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RESUMO

Este estudo tem por objeto os elementos para uma compreensdo tipoldgica dos processos
estruturais. Inicialmente, contextualiza o tema por meio de uma andlise critica das
caracteristicas atribuidas em doutrina para a structural reform, para o public law litigation e
para os problemas policéntricos. Com base em doutrina contemporanea, afirma a necessidade
de aperfeigoamentos na compreensao e caracterizagao dos processos estruturais. Sustenta que
o fundamento distintivo decorre, no plano dos fatos, de uma mudanga de racionalidade (de
causal para teleologica) direcionada a uma transicdo nao imediata entre estados de coisas. No
plano normativo, identifica-se que referida transicdo se procede por meio de uma aplicagdo
processual da teoria dos principios, na qual o processo se orienta por um resultado normativo
imediatamente finalistico, prospectivo e com pretensdo de complementaridade. Tal estrutura
normativa implica uma analise de aspectos finalisticos e instrumentais por meio de normas de
segundo grau. Os elementos resultantes de cada um desses aspectos sdo os responsaveis pelo
conteudo e pelo resultado do processo estrutural. No plano dos direitos, se identificam as
caracteristicas dos direitos tutelados em um processo estrutural ¢ o modo como tal ocorre,
inclusive sugerindo técnicas para tanto. Das caracteristicas verificadas no estudo dos fatos, das
normas e dos direitos se propde a identificacao dos processos estruturais, inicialmente por meio
de um raciocinio conceitual e, por fim, por meio de um raciocinio tipoldgico, o qual se revelara
mais adequado a realidade que se propde representar.

Palavras-chave: Processos Estruturais. Medidas Estruturantes. Reforma Estrutural. Structural
Injunctions. Processo Multipolar.



ABSTRACT

This study has as its object the elements for a typological understanding of structural litigation.
Initially, it contextualizes the subject by means of a critical analysis of the characteristics
attributed in doctrine for the structural reform, for the public law litigation and for the
polycentric problems. Based on contemporary doctrine, affirms the need for improvements in
the understanding and characterization of structural litigation. It maintains that the distinctive
foundation results, in the plane of the facts, from a change of rationality (from causal to
teleological), directed to a non-immediate transition between states of affairs. At the normative
level, it is identified that said transition is proceeded through a procedural application of the
theory of principles, where the process is oriented by a normative result that is immediately
finalistic, prospective and with a pretension of complementarity. Such a normative structure
implies an analysis of finalistic and instrumental aspects through norms second grade. The
elements resulting from each of these aspects are responsible for the content and outcome of
the structural litigation. In terms of rights, the characteristics of rights protected in a structural
litigation are identified, as is the case, including the suggestion of techniques for doing so. From
the characteristics found in the study of facts, norms and rights in the structural litigation, it is
proposed to identify structural litigation, initially by means of a conceptual reasoning and,
finally, by means of a typological reasoning, which will prove more adequate to the reality that
it is proposed to identify.

Keywords: Structural Litigation. Structural Measures. Structural Reform. Structural
Injunction. Multipolar Process.
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1 INTRODUCAQ!

Os Estados Unidos, na segunda metade do sec. XX, foram palco de um inesperado
avanco social, pela intervencio judicial®, na luta contra a segregacao racial escolar existente na
qual, por exemplo, em um periodo de 12 anos, se conseguiu um salto de dessegregacéo, saindo
de quase 80% de escolas fortemente segregadas nos estado do sul no ano escolar de 1968 para

0 patamar de 23% no ano escolar 1980,

Também nos Estados Unidos, o Estado da Califérnia, enfrentando outro problema
social de dificil solugdo, novamente no curso de um processo judicial®, reduziu
significativamente sua populacdo carceraria para os padrfes considerados aceitaveis segundo
os termos fixados, saindo de 162.368 detentos no ano de 2011 para 132.911 detentos em 2013.°

No Brasil, 0 Municipio de S&o Paulo, em um processo judicial’ sobre o acumulado (e
crescente) déficit do nimero de vagas em creches para criancas se verifica a criacdo de 106.743

novas vagas no periodo de 2013-2016°8.

Casos com caracteristicas semelhantes com maiores ou menores mudancgas
significativas sdo identificados em diversos paises como Colémbia®, Argentinal®, Canadal?,

india?, Africa do Sul'3, entre outros®.

! Esta dissertagdo ¢ resultado do grupo de pesquisa “Transformagdes nas teorias sobre o processo e o Direito
processual”, vinculado a Universidade Federal da Bahia e cadastrado no Diretério Nacional de Grupos de Pesquisa
do CNPQ (dgp.cnpg.br/dgp/espelhogrupo/7958378616800053). Esse grupo ¢ membro fundador da “ProcNet —
Rede Internacional de Pesquisa sobre Justica Civil e Processo contemporaneo” (http://laprocon.ufes.br/rede-de-
pesquisa)”.

3 Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954).

* ORFIELD, Gary. Public School Desegregation in the United States 1968-1980. Joint Center for Political Studies,
Washington, D.C, 1983, Tabela 2, p. 4.

® Brown v. Plata, 563 U.S. 493 (2011).

6 Comparagdo entre os relatorios semestrais disponiveis no sitio do Departamento de Correcdes e Reabilitagdo da
California. In: https:/sites.cdcr.ca.gov/research/population-reports/ acesso em 29.03.2019.

" Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Apelagdo n® 0150735-64.2008.8.26.0002, julgado em 16/12/2013.

8Conforme sitio do Tribunal de Justica de Séo Paulo
https://www.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=43765 acesso em 05/03/2019.

9 Corte Constitucional de Republica de Colombia, Sentencia T-025/04, MP: Manuel José Cepeda Espinosa.

10 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y
perjuicios, 2008.

1 Doucet-Boudreau v. Nova Scotia (Minister of Education) [2003] 3 S.C.R. 3, 2003 SCC 62.

12 people's Union for Civil Liberties v. Union of India & Ors, In the Supreme Court of India, Civil Original
Jurisdiction, Writ Petition (Civil) No.196 of 2001.

13 Government of the Republic of South Africa and Others v. Grootboom and Others [2000] 11 BCLR 1169.

14 Marco Jobim, em estudo profundo acerca do tema, indica casos tramitados no STF e que poderiam ter sido alvo
de medidas estruturantes (ADI 3.510/DF, ADI 4.277, ADPF 132, ADPF 54), JOBIM, Marco Félix. Medidas
Estruturantes: da Suprema Corte Estadunidense ao Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Livraria do


http://dgp.cnpq.br/dgp/espelhogrupo/7958378616800053
http://laprocon.ufes.br/rede-de-pesquisa
http://laprocon.ufes.br/rede-de-pesquisa
https://www.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=43765
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Além do fato de tratar-se de resultados verdadeiramente significativos, teriam eles algo
em comum a possibilitar a producéo de tais mudancas na realidade? Sim. E ndo é o bem da vida
tutelado, a previsdao normativa que o jurisdiciza ou a pluralidade de interesses em discusséo,
mas a racionalidade do modelo de processo por meio do qual se deu sua efetivagdo. Tem-se em
comum nos exemplos referidos a presenca do que ficou conhecido na doutrina comparada como

structural reform®® ou, como vem sendo recebido na doutrina brasileira, processos estruturais:®.

Trata-se de modelo processual cuja utilizacdo tem sido defendida pela doutrina como
ocorrida em uma multiplicidade de casos'’. Processos judiciais buscando o fim da segregacéo
racial em escolas publicas primarias®®, reformas de sistemas prisionais que atentam contra a
integridade de detentos®®, recuperacéo de areas ambientais degradadas?, efetivacio do direito
a educacdo infantil pelo acesso a vagas em creches?!, modificacio na atuacdo de grandes
empresas que cometem ilicitos??, recuperagdo judicial de empresas?®, melhoria da satde
publica?*, entre outros, sio lembrados como casos que apenas receberam uma tutela adequada

porque processados como processos estruturais.

Advogado Editora, 2013, p. 157-165.Veja ainda a defesa da aplicabilidade em Bangladesh, inclusive afirmando o
carater global do tema, NAZNIN, S M Atia. ALAM Shawkat. Judicial Remedies for Forced Slum Evictions in
Bangladesh: An Analysis of the Structural Injunction. Asian Journal of Law and Society, 2018, p. 1-31.

15 FISS, Owen. Two models of adjudication. In: DIDIER JR. Fredie. JORDAO, Eduardo Ferreira (coord.). Teoria
do Processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: Juspodivm, 2008. p.761-767.

16 Nesse sentido veja-se a respeito recente obra de mesmo nome: JOBIM, Marco Félix. ARENHART, Sérgio Cruz
(Org.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017.

17 Uma contextualizagdo mundial veja-se em GRAVITO, César Rodrigues. El activismo dialdgico y el impacto de
los fallos sobre derechos sociales. In: GARGARELLA, Roberto (org.). Por una justicia dialdgica: el Poder
Judicial como promotor de la deliberacién democratica Buenos Aires: Siglo XXI Editores, 2014.

18F|SS, Owen. Two models of adjudication. In: DIDIER JR. Fredie. JORDAO, Eduardo Ferreira (coord.). Teoria
do Processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: Juspodivm, 2008. p. 762-764.

19 VIOLIN, Jorddo. Holt v. Sarver e a Reforma do Sistema Prisional no Arkansas. In: JOBIM, Marco Félix.
ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 303-352.

20 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos Estruturais no Direito Brasileiro: Reflexdes a partir do caso da ACP do
Carvéo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo. COSTA, Susana Henriques da. O Processo Para
Solugdo de Conflitos de Interesse Publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 475-492. APPEL, Peter A. Intervention
in Public Law Litigation: The Environmental Paradigm. Washington University Law Review, v. 78, 2000 p. 215-
311.

21 COSTA, Susana Henriques da. Acesso a Justica: Promessa ou Realidade? Uma analise do Litigio sobre Creche
e pré-escola no Municipio de S&o Paulo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo. COSTA, Susana
Henriques da. O Processo Para Solugéo de Conflitos de Interesse Publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 449-
473.

22 OSNA, Gustavo. Nem “Tudo”, Nem “Nada” - Decisdes Estruturais e efeitos jurisdicionais complexos, In:
JOBIM, Marco Félix. ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p.
177-202.

2 BATISTA, Felipe Vieira. A Recuperacgdo Judicial como Processo Coletivo. 2017. Dissertagdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2017.

24 ARENHART, Sérgio Cruz. DecisGes Estruturais no Direito Processual Civil Brasileiro. Revista de Processo.
Sdo Paulo: RT, 2013, ano 38, v. 225, p. 389-410, p. 404. CASTELO, Fernando Alcantara. Direito a Salde e
Decisdes Estruturais: Por uma judicializacdo mais racional e eficiente. Revista de Processo. Séo Paulo: RT, 2017,
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Sucede que, parecem existir também mdaltiplos casos no Brasil e no mundo em alguma
medida exigindo mudancas significativas como as citadas, sugerindo sejam processadas de
modo semelhante. Tal fato, ou nao é identificado pela comunidade juridica, ou, se 0 é, ndo
recebe o adequado tratamento, seja por ndo valorizar referida necessidade, seja por nao

compreender o funcionamento ou as técnicas para tanto.

Cite-se, por exemplo, acdes pleiteando a realizacdo de cirurgias, em que um processo
individual recebe sentenca e, desconsiderando a situacéo global da satide em determinado ente,
a defere para realizacdo imediata independentemente da analise de urgéncia e, assim, ignora a
existéncia de uma fila administrativa organizada com base em tal critério. Cite-se também os
casos de deferimento de matriculas de criangcas em creches, 0s quais, além de descumprir a fila
administrativa existente, implicam superlotacdo de salas, prejudicando a saude de professores
e a educacdo das proprias criangas. Ou ainda, casos de processos que buscam, por meio da
imposicao de multas diarias, a realizacdo de uma complexa recupera¢do do meio ambiente ou
uma politica publica que modifique um sistema carcerario de determinado estado ou pais. O

resultado apds o processo, via de regra, acaba pior que antes dele.

A tais exemplos somam-se outros aos montes, ficando inevitavel concluir a existéncia
de um problema: a ndo identificacdo dos casos como passiveis de tratamento por um processo
estrutural, a ndo compreensdo do seu funcionamento e, em consequéncia, um procedimento
com discussoes, decisdes e técnicas inadequadas ao seu objeto tem implicado ndo raras vezes

em uma negativa de tutela ao direito material.

Tal constatacdo pode ter como um de seus fundamentos a ainda atual controvérsia
existente sobre o conceito, as caracteristicas e o funcionamento dos processos estruturais. Ha
na doutrina quem enfoque o seu carater de litigio de interesse publico, hd quem entenda tratar-
se de processo que tem por finalidade atuar contra a burocracia de organizacGes que impedem
a efetivacdo da Constituicdo, ha ainda que privilegie o carater policéntrico do problema em

discussdo, entre outras correntes.

ano 42, v. 274, p. 317-342. BERGALLO, Paola. La causa “Mendoza”: una experiencia de judicializacion
cooperativa sobre el derecho a la salud. In: GARGARELLA, Roberto (org.). Por una justicia dialégica: el Poder
Judicial como promotor de la deliberacién democratica Buenos Aires: Siglo XXI Editores, 2014, e-book.
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A dificuldade em estabelecer um conceito analitico de processo estrutural é
reconhecida pela doutrina®®, mas ante o papel desta de descrigdo, adstricio, reconstrugio e
criagdo de significados?’, o aperfeicoamento do conceito (ou do raciocinio que permita sua
identificacdo), a sistematizacdo de suas caracteristicas e a compreensdo do funcionamento (e
consequentes implicages nas suas técnicas) se apresentam como uma etapa necessaria ao
desempenho efetivo de sua funcdo. Apenas deste modo é possivel evitar que sua incompreensao
continue permitindo o processamento de demandas modo inadequado?® com total prejuizo para

a tutela dos direitos®.

Este trabalho procura, pois, contribuir com o aperfeicoamento da identificacdo e da
compreensdo acerca do funcionamento e da finalidade do processo estrutural. Buscara seu
intento mantendo em parte as distin¢cdes encontradas na doutrina entre processos estruturais e

ndo estruturais, mas agrupando-as com base em fundamentos distintos.

Sempre da forma mais direta possivel e com base em exemplos diversos, demonstrar-
se-a que o principal fundamento da distincdo entre 0s processos estruturais e nao estruturais
decorre de uma mudanca de racionalidade do processo, de uma relacdo causa-efeito

(retrospectiva) para uma relacdo meio-fim (prospectiva).

Referida distingdo, por um lado justifica as caracteristicas ja indicadas em doutrina,

por outro, impacta na producdo normativa do processo, na sua relagédo com a tutela dos direitos

% DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR. Hermes, OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Notas sobre as Decisdes
Estruturantes. In: JOBIM, Marco Félix. ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 353-368.

27 AVILA, Humberto. Ciéncia do Direito Tributario e discussdo critica. Revista Direito Tributario Atual. S&o
Paulo: Dialética, 2014, n. 32, p. 159-197.

2 COSTA, Eduardo José da Fonseca. A “Execugdo Negociada” de politicas publicas em juizo. Revista de
Processo. Sdo Paulo: RT, 2012, ano 37, v. 212, p. 25-56, p. 37. ARENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais
no direito brasileiro: reflexdes a partir do caso da ACP do Carvéo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE,
Kazuo. COSTA, Susana Henriques da (Coord). O Processo Para Solucdo de Conflitos de Interesse Publico.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 475-492, p. 475-476.

%0 Sobre a necessidade de um processo adequado a tutela dos direitos, em um contexto geral néo vinculado aos
processos estruturais, entre outros: PISANI, Andrea Proto. Lezioni di diritto processuale civile. 42 ed. Napoli: Casa
Editrice Dott. Eugenio Jovene, 2002, p.4-9. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: art. 461, CPC e 84,
CDC. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 59-70. ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da
vida privada. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunas, 2000, p. 29-44. Expressamente no contexto dos processos
estruturais: ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes Estruturais no Direito Processual Civil Brasileiro. Revista de
Processo. Sdo Paulo: RT, 2013, ano 38, v. 225, p. 389-410, p. 398. FERRARO, Marcela Pereira. Litigios
Estruturais: Entre técnica processual e tutela dos direitos. In: ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel.
(coord). DOTTI, Rogéria.(org). O processo civil entre a técnica processual e a tutela dos direitos: Estudos em
homenagem a Luiz Guilherme Marinoni. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 665-682, p. 667-669.
MARINONI, Luis Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: tutela
dos direitos mediante procedimentos diferenciados. 42 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 534.



16

e na propria identificacdo do processo estrutural seja por conceito, seja por raciocinio

tipoldgico, proposta que se verificara mais condizente com sua natureza.

Seja pela relevancia de uma adequada tutela dos direitos, seja pela propria utilidade
cientifica para a teoria do direito processual, justifica-se o interesse em apresentar uma proposta
que permita uma identificacdo segura do processo estrutural, bem como auxilie na compreenséo
de seu funcionamento, buscando como fim o seu adequado processamento e a realizacdo de sua

funcio®.

Pretende-se partir de premissas a adequada fixacdo de conceitos para entdo analisar
criticamente as caracteristicas tradicionalmente atribuidas ao processo estrutural e que
fundamentam ainda hoje as propostas de parte relevante da doutrina. Em seguida, estudam-se
os fundamentos da filosofia e da sociologia como base para a compreensao das caracteristicas
dos fatos no processo estrutural. Na sequéncia, a teoria dos principios se apresenta como 0
principal fundamento das caracteristicas das normas no processo estrutural. Um outro grupo de
caracteristicas se verifica no estudo dos direitos em um processo estrutural e tem por

fundamento a teoria da tutela dos direitos.

Respeitando as premissas fixadas no inicio do trabalho, apds um breve resumo das
caracteristicas verificadas no estudo dos fatos, das normas e dos direitos no processo estrutural,
situa seu conceito na Teoria Geral do Processo. Por fim, esperando ir além de uma compreensdo
conceitual, apresenta proposta de identificacdo do processo estrutural por meio de um raciocinio
tipoldgico, tnico modo que entende adequado a real compreensdo de todas as facetas que pode

representar.

%5 BOBBIO, Noberto. Da estrutura a fungdo: novos estudos de teoria do direito. Traducdo de Daniela Beccaccia
Versiane. Barueri, SP: Manole, 2007. p. 53 e CARRIO, Genaro. Notas sobre el derecho y lenguaje. 3.ed. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1986. p. 99.
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2 PREMISSAS PARA A ELABORACAO DE CONCEITOS, QUESTOES
TERMINOLOGICAS E PANORAMA DOUTRINARIO DO PROCESSO
ESTRUTURAL

2.1 PREMISSAS PARA A ELABORACAO DE CONCEITOS

Como premissa a analise critica dos conceitos e caracteristicas postos em doutrina,
bem como a proposicdo de aperfeicoamentos, convém recordar algumas diretrizes® para o trato

de conceitos e definicdes®.

De Aristoteles a classica licdo segundo a qual “o conceito a definir deve ser inserido

no seu género, e devem ser-lhe aplicadas em seguida as diferencas especificas®”. Assim:

a) 0 conceito de processo estrutural deve ser inserido no seu género (processo) e, em
seguida, devem ser apresentadas as suas diferencas especificas (caracteristicas). Por essa
premissa o conceito de processo estrutural deve indicar as diferencas especificas em rela¢do ao

conceito de processo enquanto género.

E também de Aristoteles a licio segundo a qual a extensdo semantica do nome deve

coincidir com a do conceito®® ou, nas palavras de Goffredo Telles Junior, “A defini¢do, sob

36 N3o se fara estudo completo do tema ou sequer sua sistematizagéo, apenas serdo utilizados parcialmente, naquilo
que imprescindiveis ao que o estudo exige. Mesmo as demais partes do estudo ou leis de defini¢do ndo serdo
explicitadas por ndo as entender imprescindiveis ao que se pretende, muito embora possam ser utilizadas
indiretamente.

37 Embora se possa fazer uma distingdo entre conceito e definigio, opta-se pela expressdo conceito inclusive em
lugar do que se entenderia por definicdo, considerando sua utilizagdo na doutrina em geral e na doutrina especifica
acerca do tema, o que entende ser op¢do que auxilia na abertura ao debate. Na doutrina geral também reconhecendo
a distincdo, considerando-a pouco usual e optando por utilizar a expressdo conceito também em lugar de definigéo,
MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 3% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010. p. 86 e COSTA, Valterlei Aparecido da. VALLE, Mauricio Dalri Timm do. A utilidade como
critério de classificacdo do direito e no direito. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo, vol. 14, n. 3, p. 186-
213, Setembro-Dezembro, 2018, p.194-195. Na doutrina especifica utilizando a expressdo conceito no mesmo
sentido por exemplo, VITORELLI, Edilson. Processo Estrutural e Processo de Interesse Publico: Esclarecimentos
conceituais. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal. VVol. 7, ano 4. p. 147-177. S8o Paulo: Ed. RT, jan-jun.
2018. p. 147 e 162. DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Notas sobre
as Decisdes Estruturantes. In: JOBIM, Marco Félix. ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais.
Salvador: Juspodivm, 2017, p. 354-368, p. 354.

38 ARISTOTELES. T6picos. Lishoa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda. 2007, p. 401.

39«3 titulo de exemplo, a defini¢io de ‘homem’ deve poder aplicar-se validamente a todo e qualquer homem”.
ARISTOTELES. Topicos. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda. 2007, p. 401.
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pena de ndo ser definicio, deve convir a todo o definido e s6 ao definido”*’. Essa licdo nos leva

a duas premissas adicionais*.

b) o conceito de processo estrutural deve englobar todos os processos estruturais assim
enquadraveis. Por essa premissa, qualquer conceito que indique diferencas especificas
(caracteristicas) que nao englobem todos o0s processos estruturais sera insatisfatorio;

) o conceito de processo estrutural deve englobar apenas 0s processos estruturais.
Nesse sentido, qualquer conceito que indique diferencas especificas (caracteristicas) que

englobem outros processos (ndo estruturais) sera insatisfatorio.

Estas trés premissas servirdo de base para a analise dos conceitos e caracteristicas
tradicionalmente apontados pela doutrina, assim como para os aperfeicoamentos que entende
devidos.

2.2 QUESTOES TERMINOLOGICAS

2.2.1 Opcao pelo estudo do conceito de processo estrutural, e ndo de decisao,

medida, execucéo, provimento e litigio estrutural

O adjetivo “estrutural” ou “estruturante” é diversamente aplicado®®: injuction*,

40Isso implica, como continua o autor em que “A defini¢io deve ser conversivel no definido”. TELLES JUNIOR,
Goffredo. Tratado da Consequéncia: curso de logica formal. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. Kindle Edition,
Posicdo 5512-30.

42 Denomina-as como os dois coroléarios da natureza das definicdes, MAYNEZ, Eduardo Garcia. Ldgica del
concepto juridico. Fondo de Cultura Economica. México - Buenos Aires, 1959.p. 68.

“3De modo geral os textos acerca do tema acabam por tomar diversas dessas expressdes ao longo de suas
exposicOes. Edilson Vitorelli, inclusive, em dois excelentes textos, toma tais expressdes como objeto de estudo e
apresenta sua proposta de distin¢do para tantos conceitos relacionados: VITORELLI, Edilson. Processo Estrutural
e Processo de Interesse Publico: Esclarecimentos conceituais. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal. Vol.
7, ano 4. p. 147-177. Sdo Paulo: Ed. RT, jan-jun. 2018 e VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério:
processo estrutural, processo coletivo, processo estratégico e suas diferencas. Revista de Processo. Séo Paulo: RT,
2018, ano 43, v. 284, p. 333-369.

4Entre outros, em texto reconhecido como um marco na discussio e utilizando a expressdo na sua origem de
lingua inglesa, FISS, Owen. The Supreme Court 1978 term: Foreword: the forms of justice. Harvard Law Review,
v. 93, n.1, 1979. p.1-58, p. 49. O autor além de utilizar da expressdo injunction structural também assim adjetiva
outras palavras formando, por exemplo, as expressoes structural litigation e structural remedy. Também utilizando
a expressdo inclusive no titulo do trabalho: BAUERMANN, Desiré. Structural injuctions no direito norte-
americano. In: JOBIM, Marco Félix. ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 279-300 e RODRIGUES, Luis Henrique Vieira. VARELLA, Luiz Henrique Borges. As
Structural Injuctions e o Direito Processual Brasileiro: Apontamentos acerca do alcance coletivo, da participagao
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decisio®, medida“*, execucdo®, reforma“®, litigio®®, ages®, provimentos® séo exemplos de
expressdes que recebem o adjetivo estrutural®. Tais expressdes invariavelmente se relacionam,

ainda que em sentido amplo, com o conceito de processo estrutural.

Tratando-se de conceito fundamental primario da Teoria Geral do Processo, o conceito

e da executividade das medidas estruturantes no ambito da Litigancia de Interesse Publico. In: JOBIM, Marco
Félix. ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 513-539.

4SEntre outros, ARENHART, Sérgio Cruz. Decises Estruturais no Direito Processual Civil Brasileiro. Revista de
Processo. Sdo Paulo: RT, 2013, ano 38, v. 225, p. 389-410. OSNA, Gustavo. Nem “Tudo”, Nem “Nada” - Decisdes
Estruturais e efeitos jurisdicionais complexos, In: JOBIM, Marco Félix. ARENHART, Sérgio Cruz (Org.).
Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 177-202. DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR, Hermes.
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Notas sobre as decisdes estruturantes. In: JOBIM, Marco Félix. ARENHART,
Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 353-368. PINTO, Henrique Alves. O
enquadramento das decisdes estruturais no Coédigo de Processo Civil de 2015. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2018. MEDEIROS JR., Leonardo. Processo Estrutural Consequencialista. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2018.

46JOBIM, Marco Félix. Medidas Estruturantes: da Suprema Corte Estadunidense ao Supremo Tribunal Federal.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. GISMONDI, Rodrigo. Processo civil de interesse publico &
medidas estruturantes: da execucgéo negociada a interven¢do judicial. Curitiba: Jurug, 2018. PINHO, Humberto
Dalla Bernadina de. CORTES, Victor Augusto Passos Villani. As medidas estruturantes e a efetividade das
decisdes judiciais no ordenamento juridico brasileiro. Revista Eletrdnica de Direito Processual v. XIII, jan.-
jun./2014, p. 229-258. MARCAL, Felipe Barreto. Medidas e processos estruturantes (multifocais): caracteristicas
e compatibilizacdo com o ordenamento processual brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Faculdade de
Direito. Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2018.

47VITORELLI, Edilson. Processo Estrutural e Processo de Interesse Publico: Esclarecimentos conceituais. Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal. Vol. 7, ano 4. p. 147-177. S&o Paulo: Ed. RT, jan-jun. 2018, p. 162 ¢
VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo estratégico
e suas diferencas. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2018, ano 43, v. 284, p. 333-369. p. 10 (versdo eletrbnica).
48F|SS, Owen. The Supreme Court 1978 term: Foreword: the forms of justice. Harvard Law Review, v. 93, n1,
1979. P.1-58, p. 2. VERBIC. Franciso. Ejecucion de sentencias en litigios de reforma estructural en la Republica
Argentina: Dificultades politicas y procedimentales que inciden sobre la eficacia de estas decisiones. In: JOBIM,
Marco Félix. ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 63-84.
“SEntre outros, PUGA, Mariela. El litigio estructural. Revista de Teoria del Derecho de la Universidad de Palermo.
Afio 1, N.° 2. Noviembre de 2014, p. 41-82. FERRARO, Marcela Pereira. Litigios Estruturais: Entre técnica
processual e tutela dos direitos. In: ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. (coord). DOTTI,
Rogéria.(org). O processo civil entre a técnica processual e a tutela dos direitos: Estudos em homenagem a Luiz
Guilherme Marinoni. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 665-682. NUNES, Leonardo Silva.
COTA, Samuel Paiva. FARIA, Ana Maria Damasceno de Carvalho. Dos Litigios aos Processos Estruturais:
Pressupostos e Fundamentos. In: FARIA, Juliana Cordeiro de; REZENDE, Ester Camila Gomes Norato; NETO,
Edgard Audomar Marx. (Orgs.). Novas tendéncias, didlogos entre direito material e processo: estudos em
homenagem ao professor Humberto Theodoro Junior. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018. SARAIVA,
Carolina Barros. Conducdo dialdgica dos processos estruturais no Supremo Tribunal Federal. Monografia
(Graduacdo em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2017, p.14-15.

50 DANTAS, Eduardo Souza. A¢Bes Estruturais e o Estado de Coisas Inconstitucional. Curitiba: Jurua, 2019.
SIARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos interesses
individuais homogéneos. 22 Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 386 e MINAMI, Marcos Youji.
Proposta de concretizacdo dogmatica das clausulas gerais executivas do Cddigo de Processo Civil brasileiro de
2015. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2017, p. 34.
52 Felipe Marcal, também verifica a necessidade de esclarecimento terminoldgico, mas questiona até mesmo a
adequacdo das expressdes estrutural ou estruturante Para o autor, referidas expressdes reduziriam a abrangéncia
do conceito, entendendo que, em alguns casos, tais processos nao implicardo em mudanca ou criacdo de estrutura.
MARGCAL, Felipe Barreto. Medidas e processos estruturantes (multifocais): caracteristicas e compatibilizagao
com o ordenamento processual brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Faculdade de Direito. Universidade
do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2018, p 27-28.
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de processo™ &, entdo, articulador dos demais conceitos juridicos fundamentais do seu campo
de atuacdo, tal circunstancia justifica a op¢do por buscar a conceituacao de processo estrutural,
como modo de compreender também os demais conceitos adjetivados de estrutural ou

estruturante e relacionados ao tema>*.

2.2.2 Sentido do termo estrutura

Sendo estrutural ou estruturante, termos relativos a estrutura, palavra ja utilizada em
multiplos sentidos®, reclama-se também aqui um esclarecimento preliminar a fim de evitar

incompreensdes®®.

Entre os sentidos possiveis, reconhece-se a existéncia de pensadores que utilizam a
expressdo em sentido 16gico como plano de uma relagdo®’, trata-se de uma acepgéo mais ampla
da expressao. Em uma acepcdo restrita e especifica estrutura ndo é um plano qualquer, mas um
plano hierarquicamente ordenado, “uma ordem finalista intrinseca destinada a conservar 0

maximo possivel seu plano™°8.

Segundo Nicola Abbagnano, trata-se aqui do sentido mais correspondente ao uso na
linguagem comum. Assim, uma estrutura ndo é formada apenas por um conjunto de elementos

em rela¢do, mas “por uma ordem hierdrquica que tem o objetivo de garantir o éxito de sua

3 DIDIER Jr., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa Desconhecida. 3? ed. Salvador: Juspodivm, 20186,
p. 76.

54 Assim, por exemplo, conforme a perspectiva que se examine o processo estrutural, ele pode ser o método de
exercicio do poder no qual se profere ou concretiza uma decisdo, medida ou execucdo estrutural. Pode ainda ser o
processo utilizado para a solugéo de um litigio estrutural ou para promover uma reforma estrutural.

% Uma indicagdo da grande diversidade indicada na filosofia, na sociologia, na psicologia, na linguistica, na
estética, entre outras, veja-se em: ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Tradugdo da 1% edicdo
brasileira coordenada e revista por Alfredo Bosi. Revisdo da tradugéo e traducdo dos novos textos, Ivone Castilho
Benedetti — 42 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000.p. 376-377.

% Veja-se por exemplo, a controvérsia entre Humberto Avila e Paulo de Barros Carvalho acerca do termo
“estruturalismo” na critica reciproca referida nos textos AVILA, Humberto. Ciéncia do Direito Tributario e
discussdo critica. Revista Direito Tributario Atual. Sdo Paulo: Dialética, 2014, n. 32, p. 159-197, p. 193-194 e
CARVALHO, Paulo de Barros. Breves consideracoes sobre a funcdo descritiva da Ciéncia do Direito Tributario.
Consultor Juridico. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2013-out-01/paulo-barros-breves-consideracoes-
funcao-descritiva-ciencia-direito-tributario. Acesso em 07 de janeiro de 2019.

57 Assim, duas relagfes tém a mesma estrutura quando o mesmo plano vale para ambas.

%8 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Traducdo da 12 edicdo brasileira coordenada e revista por
Alfredo Bosi. Revisdo da traducdo e traducdo dos novos textos, lvone Castilho Benedetti — 42 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000.p. 376-377.
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fungdo e sua propria conservagio” >°.

Dois exemplos: a) a estrutura de um edificio é a correlacdo entre suas partes que
assegura sua estabilidade e Ihe permite corresponder ao uso que lhe é destinado®; b) a estrutura
de uma arvore frutifera é a correlacdo entre suas partes que Ihe permite existir enquanto tal e
dar frutos. Suas raizes, seu tronco, seus galhos e folhas se relacionam em direcdo a sua

existéncia como tal e a producéo de frutos.

Em resumo, estrutura é o modo de se relacionar das partes, elementos ou objetos em
uma ordem finalista intrinseca que permita manter-se e alcancar a destinacdo, o resultado

esperado dessa relacdo. E nesse sentido que o termo € utilizado neste trabalho®:.

Uma adverténcia: o termo “estrutura”, ao adjetivar o conceito de processo, nos limites
pretendidos, exige o deslocamento da analise de uma perspectiva estatica para uma perspectiva
dindmica. Assim, ndo se trata de analisar as partes, elementos ou objetos em relagdo (analisando
a estrutura estaticamente), mas de analisar, como objeto de um processo, as alteragdes nestes
ou em suas relagbes que permitam a criacdo, extincdo ou modificacdo de estruturas, que

possibilitardo o alcance de determinados resultados.

Retomando os exemplo indicados na introducdo, tratar-se-ia de, pelo processo,
extinguir, modificar (ou criar em sentido oposto) estruturas que sustentem: a segregacéao racial
em escolas publicas primarias; um meio ambiente degradado; sistemas prisionais que atentam
contra a integridade de detentos; a impossibilidade de exercicio do direito a educacéo infantil
pela falta de vagas em creches; a pratica continuada de atos ilicitos em empresas; a situacdo de

crise em empresas; a precariedade de determinado sistema de salde publica.

Em sintese: uma atuacdo imediata nas estruturas®? (estado de coisas) das quais se

% ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Traducdo da 12 edicéo brasileira coordenada e revista por
Alfredo Bosi. Revisdo da traducdo e traducdo dos novos textos, lvone Castilho Benedetti — 42 ed. S8o Paulo:
Martins Fontes, 2000.p. 376-377.

80 O exemplo é do proprio Nicola Abbagnano. ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Traducdo da 12
edicdo brasileira coordenada e revista por Alfredo Bosi. Revisdo da traducédo e traducdo dos novos textos, Ivone
Castilho Benedetti — 4% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.p. 376-377.

61 Sentido que parece distinto, por exemplo, do que é empregado no Projeto de Lei n° 8.058/2014 da Camara dos
Deputados, que visa instituir processo especial para controle e intervencdo em politicas publicas. Em referido
projeto se 1é no paragrafo Gnico do art. 2° “Pardgrafo inico. O processo especial para controle jurisdicional de
politicas publicas, além de obedecer ao rito estabelecido nesta Lei, terd as seguintes caracteristicas: | — estruturais,
a fim de facilitar o didlogo institucional entre os Poderes.” Como se 1€, a expressao estrutural, no texto do projeto,
parece ter maior relacdo com o didlogo entre os poderes que com a modificacdo em estruturas que causam fatos
contrarios ao Direito.

62 Jorddo Violin afirma que o processo coletivo estrutural toma “a lide como fruto de uma estrutura social a ser
reformada” em que “Nao ¢ o conflito que deve ser extirpado, mas suas causas”, VIOLIN, Jorddo. Protagonismo
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originam fatos contrarios ao Direito, atuando apenas indiretamente nos seus efeitos. Nas

palavras do proveérbio: sublata causa, tollitur effectus (suprima a causa que o efeito cessa).

2.3 PANORAMA DOUTRINARIO DOS CONCEITOS E CARACTERISTICAS
DOS PROCESSOS ESTRUTURAIS

2.3.1 Diversas analises relacionaveis a um mesmo fendbmeno

Em que pese controvérsias existentes acerca do momento e do local em que os
processos aqui denominados estruturais se originaram®®, parece inquestionavel que a doutrina
e as discussdes especificas a seu respeito se formaram na segunda metade do século XX,
especialmente apds a decisdo da Suprema Corte dos Estados Unidos da América nos casos
Brown v. Board of Education of Topeka® e Brown II%® quando restou imposta uma
transformacédo do sistema de ensino dual — com escolas para criangas negras e escolas para

criancas brancas — em um sistema unitario, com escolas integradas®®.

O modo como tal transformacao social restou judicialmente conduzida foi levado para

outros &mbitos de aplicacdo: presidios, hospitais psiquiatricos, alojamentos publicos; tudo isso

Judiciério e processo coletivo estrutural. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 151, (destaque no original). Edilson
Vitorelli em aula ministrada no Programa de Pds-graduacdo em Direito na Universidade Federal da Bahia tratou
do tema de forma semelhante com a alegoria de um barco com varios furos: o processo nao estrutural se preocupa
em tirar a 4gua de dentro do barco com pequenos baldes e o processo estrutural tem por meta atacar a causa
(consertar o barco). VITORELLI, Edilson. “Litigios estruturais como litigios irradiados: decisdo e
implementacdo”. Programa de P6s-Graduagdo em Direito na Universidade Federal da Bahia. Aula ministrada em
09 de janeiro de 2018, na disciplina Direito Processual em Transformac&o. Salvador, 2018.

63 para Owen Fiss tem inicio nos Estados Unidos nos anos seguintes a 1954 e 1955, como resultado do esforgo
para por em préatica o que foi decidido em Brown v. Board of Education of Topeka. FISS, Owen. The Supreme
Court 1978 term: Foreword: the forms of justice. Harvard Law Review, v. 93, n.1, 1979. p.1-58, p. 2. Para Abram
Chayes tem como marco algum momento ap6s 1.875, também nos Estados Unidos, por um crescente corpo de
legislacdo explicitamente projetado para modificar e regular os arranjos sociais e econdémicos basicos. CHAYES,
Abram. The Role of the Judge In Public Law Litigation. Harvard Law Review. Vol. 89, n. 7, maio de 1976. p.
1281-1316. p. 1282-1283, p. 1288. Para Eisenberg e Yeazell, por outro lado, néo se trata de um modelo novo de
litigio, mas sim de um modelo institucional de litigio que possui precedentes no common law inglés, desde a idade
média. EISENBERG, Theodore. YEAZELL, Stephen C.. The Ordinary and the Extraordinary in Institutional
Litigation. Harvard Law Review. Vol. 93, n. 3, january de 1980. p. 465-517.

54 Brown v. Board of Education of Topeka— 347 U.S. 483 (1954)

% Brown v. Board of Education of Topeka, 349 U.S. 294 (1955)

6 Uma analise minuciosa do caso, inclusive com uma analise dos julgamentos anteriores da Suprema corte
Estadunidense acerca do direito dos negros, veja-se, JOBIM, Marco Félix. Brown v. Board of education: a origem
das medidas estruturantes Revista Brasileira de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 7, n. 26, p. 441-465,
maio/ago. 2013.
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n&o apenas nos Estados Unidos, mas também em outros paises®’. Analisando tais processos, a

doutrina, da época e a atual, controverte sobre os aspectos que o definem.

Uma andlise critica do contetdo de diferentes posicionamentos surgidos desde a
origem das discussfes (por vezes analisando 0os mesmos casos) permitira verificar pontos de
concordancia e divergéncia, e, também, ressaltard a possibilidade de aperfeicoamentos na

identificacdo e caracterizacdo dos processos estruturais.

A sequir, serdo brevemente analisados estudos relativos ao tema, publicados entre
1976 e 1979 e responsaveis por trés concepgdes que, apesar das denominagdes distintas,
parecem em grande medida tratar dos processos estruturais, com relevantes pontos de
intersecdo, apresentando caracteristicas ainda hoje predominantes na doutrina. Uma quarta
concepcao serd adicionada para andlise de duas visGes contemporaneas que, juntas, podem

indicar o caminho para aperfeicoamentos no tratamento do tema.

2.3.2 Public law litigation

2.3.2.1 Contelido

O modelo de processo denominado Public Law Litigation (traduzido pela doutrina
como Litigio ou Processo de Interesse Publico®®) sera exposto como base na doutrina de Abram

Chayes®® em artigo publicado em 1976, o qual apresenta as caracteristicas do modelo, sobretudo

67 Roberto Mangabeira Unger sustenta o maior desenvolvimento do tema nos Estados Unidos, mas ressalta o
carater universal que esté alcancando. UNGER, Roberto Mangabeira. Legal Analysis as Institutional Imagination.
The Modern Law Review. Volume 59 January n. 1, 1996, p. 1-23. p. 4.

88 A expressao litigio de interesse publico € utilizada mesmo na tradugéo para o espanhol do texto que aqui é base
para a analise da concepcéo, vide nesse sentido: CHAYES, Abram. El rol del juez en el litigio de interes publico.
Trad. VERBIC, Francisco. MINATTA, Olivia. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 42, n. 268, jun. 2017. p. 143-
188; A expressao processo de interesse publico é utilizada por exemplo por Carlos Alberto de Salles, SALLES,
Carlos Alberto de. Processo Civil de Interesse Publico. In: SALLES, Carlos Alberto de (org.). Processo Civil e
Interesse Publico: o processo como instrumento de defesa social. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003,
p. 39-77. Edilson Vitorelli utiliza a expressao especialmente para fins de comparagéo com 0s processos estruturais,
VITORELLI, Edilson. Processo Estrutural e Processo de Interesse Publico: Esclarecimentos conceituais. Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal. Vol. 7 ano 4. P. 147-177. p. 164. Assim também Rodrigo Gismondi,
GISMONDI, Rodrigo. Processo Civil de Interesse Publico & Medidas Estruturantes: da execucdo negociada a
intervenc¢do judicial. Curitiba: Jurud, 2018.

69 A escolha do texto de Abram Chayes se deve ao detalhamento e a estrutura analitica com que trata a matéria
ainda em um periodo inicial da discussdo. Nao se pretende com isso desmerecer outros textos que, igualmente
importantes, poderiam ser objeto da presente investigacdo (como, p. ex., CAPPELLETTI, Mauro. Vindicating the
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por meio de uma comparagdo que faz com o que denomina modelo tradicional .

Na visdo do autor’?, o Public Law Litigation altera muitas das caracteristicas do

modelo tradicional’?, se apresentando com:

a) uma estrutura de partes que ndo ¢ rigidamente bilateral”®, mas expansiva e
sem forma predeterminada’, e cujo conflito ndo é resolvido na base do vencedor leva tudo,
sendo possivel proteger ao menos parcialmente o interesse de ambas as partes e talvez de ainda
outros interesses’>;

b) uma instrucdo ndo histérica nem preparatéria para a adjudicacdo, mas

prospectiva’’ e legislativa’®, sendo o juiz chamado n&o para identificar os fatos do passado, mas

Public Interest through the Courts: A Comparativist's Contribution. Buffalo law Review, vol. 25, 1976, p. 645-
690).

700 autor justifica 0 modelo por uma tradicéo recebida na qual a atividade regulatdria do estado era vista como
suspeita, justificando um juiz passivo com pouca responsabilidade relacionada com os aspectos faticos da causa
ou sobre 0 modo de dar forma e organizar o processo para julgamento do caso, especialmente considerando a
circunstancia de que o impacto do julgamento é apenas para as partes. A partir de um certo momento, que Chayes
indica como o ano de 1.875, referido modelo se torna insuficiente frente ao crescente avanco de leis destinadas a
modificar e regular os arranjos sociais e econdmicos bésicos, bem como diante das consequéncias politicas da
revisdo judicial das leis (judicial review). A estrutura bipolar é questionada com a percepc¢do de que os efeitos do
litigio ndo se encontravam circunscritos as partes, bem como por exigéncia da eficiéncia, a sugerir que 0s tribunais
ndo tivessem que deliberar mais uma vez sobre o mesmo complexo de eventos. A base deciséria do vencedor leva
tudo, o carater retrospectivo do litigio e o carater interdependente entre o direito e a tutela foram questionadas com
0 que o autor denominou o triunfo da Equity. Referido contexto resultou em alteragGes no carater da investigacéo
e determinacdo dos fatos e no conteido da sentenca.

L CHAYES, Abram. The Role of the Judge In Public Law Litigation. Harvard Law Review. Vol. 89, n. 7, maio
de 1976. p. 1281-1316, p. 1302. Deve-se salientar que o autor enumera oito caracteristicas do Public Law
Litigation; pede-se vénia ao autor e aos leitores para, efetivamente comprovando sua afirmacdo, unir tais
caracteristicas em apenas cinco e, assim, confronta-las e perceber sua a inversdo com relagdo ao modelo
tradicional. Entende-se que foi respeitada integralmente a ideia do texto do autor, sempre que possivel mantendo
todas as palavras, quando muito utilizando outras partes do texto em que a caracteristica foi mais bem elucidada,
para que restasse identificada de plano.

2 Segundo Chayes, 0 modelo tradicional de processo tem por caracteristicas: a) ser bipolar, com dois interesses
diametralmente opostos a serem resolvidos na base de que o vencedor leva tudo; b) ser retrospectivo, girando em
torno de uma série identificada de eventos passados e destinado a determinar se eles ocorreram e quais
consequéncias juridicas para as partes; c) ter um direito e uma tutela judicial interdependentes, sendo esta
decorrente logicamente da violagdo do daquele, como compensagdo ao autor em face do réu; d) um processo auto-
contido (independente) com impacto da sentenca restrito as partes e com a emissao da sentenca concluindo a
atividade judicial; e ) um processo iniciado e controlado pelas partes, as quais compete definir os fatos a serem
submetidos ao juizo, que apenas decide as questdes de direito que Ihe forem submetidas. CHAYES, Abram. The
Role of the Judge In Public Law Litigation. Harvard Law Review. Vol. 89, n. 7, maio de 1976. p. 1282-1283.

3 O autor trabalha o tema em topico que denomina “o desaparecimento da estrutura bipolar”.

74 1sso porque, nas palavras do autor, é sujeita a alterages ao longo do curso do processo.CHAYES, Abram. The
Role of the Judge In Public Law Litigation. Harvard Law Review. Vol. 89, n. 7, maio de 1976,p. 1284.

5 E para o autor, na medida que tal arranjo é possivel, a equidade parece exigi-lo. CHAYES, Abram. The Role of
the Judge In Public Law Litigation. Harvard Law Review. Vol. 89, n. 7, maio de 1976. p. 1281-1316, p. 1293.

T O carater prospectivo de algumas decises no mesmo periodo foi identificado por Doug Redleman. In:
RENDLEMAN, Doug R. Prospective Remedies in Constitutional Adjudication. West Virginia Law Review. v. 78.
N. 2, 1976, p. 163.

8 O autor justifica a razéo de seu entendimento sobre como esse processo acaba por assemelhar-se com a atividade
legislativa. Segundo Chayes, isso ocorre porque o julgamento elabora um regime visando regulamentar uma série
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para avaliar as consequéncias de programas alternativos’® que possam corrigir uma politica
publica;

C) uma tutela ndo é concebida como compensacdo por uma atividade ocorrida
no passado; pelo contrério, olha para frente, € projetada para o caso, de forma ampla e flexivel
e ndo é imposta, mas negociada, porque o objeto da a¢do ndo é uma disputa entre particulares,
mas uma reivindicacdo sobre o funcionamento de politicas publicas;

d) os efeitos da tutela provocam, geralmente, importantes consequéncias para
muitas pessoas®, incluindo para aqueles que ndo foram parte do processo; além disso, a decisdo
judicial ndo exaure a funcdo judicial no caso, exigindo uma participagdo continua®! do tribunal
para além decisao;

e) 0 objeto do processo € moldado também pelo tribunal e ndo apenas pelas partes.

de acBes positivas para um futuro indefinido, que vincula todas as pessoas que fazem parte dessa area. CHAYES,
Abram. The Role of the Judge In Public Law Litigation. Harvard Law Review. Vol. 89, n. 7, maio de 1976. p.
1281-1316, p. 1297.

8 O autor trata do tema no topico “The Changing Character of Factfinding” traduzido como o aspecto mutavel
da investigacdo e determinacédo dos fatos ou ainda como carater mutavel da descoberta e estabelecimento dos fatos.
Segundo defende Chayes, trata-se de importante distingdo com o modelo tradicional de processo, o qual se
preocupa em avaliar as consequéncias de determinadas condutas especificas do passado para as partes. Essa
orientacao retrospectiva é, para ele, inapropriada para litigios de interesse publico que geralmente buscam impor
uma ac¢do futura, inclusive modificando o curso de uma conduta ou condigdo atual. A questdo passa a ser saber se
a acdo concreta se materializara, em que circunstancias e com que consequéncias, sendo secundario preocupar-se
com a forma como surgiu a situacdo atual ou as atitudes dos personagens envolvidos. Nas palavras do autor: “The
traditional model of adjudication was primarily concerned with assessing the consequences for the parties of
specific past instances of conduct. This retrospective orientation is often inapposite in public law litigation, where
the lawsuit generally seeks to enjoin future or threatened action, or to modify a course of conduct presently in train
or a condition presently existing. In the former situation, the question whether threatened action will materialize,
in what circumstances, and with what consequences can, in the nature of things, be answered only by an educated
guess. In the latter case, the inquiry is only secondarily concerned with how the condition came about, and even
less with the subjective attitudes of the actors (...).”. CHAYES, Abram. The Role of the Judge In Public Law
Litigation. Harvard Law Review. Vol. 89, n. 7, maio de 1976. p. 1281-1316. p. 1296.

80 Nas palavras do autor: “And relief is not a terminal, compensatory transfer, but an effort to devise a program to
contain future consequences in a way that accomodates the range of interests involved”. Em traducdo livre: A
tutela ndo é uma transferéncia compensatoria e final, mas sim um esfor¢o para elaborar um programa para conter
consequéncias futuras de uma forma acomodando uma gama de interesses envolvidos. CHAYES, Abram. The
Role of the Judge In Public Law Litigation. Harvard Law Review. Vol. 89, n. 7, maio de 1976. p. 1281-1316. p.
1294.

81 Em algumas passagens do texto, o autor ressalta a necessidade de um envolvimento continuado do tribunal, tais
como: “Most important, the trial judge has increasingly become the creator and manager of complex forms of
ongoing relief, which have widespread effects on persons not before the court and require the judge's continuing
involvement in administration and implementation”. Em traducdo livre: o juiz de primeira instancia torna-se o
criador e gestor de formas complexas de tutela continuas, que tém efeitos generalizados sobre pessoas que ndo
estdo perante o tribunal e exigem o envolvimento continuado do juiz na sua administracdo e implementacéo.
CHAYES, Abram. The Role of the Judge In Public Law Litigation. Harvard Law Review. Vol. 89, n. 7, maio de
1976. p. 1281-1316. p. 1284. E ainda: “The decree (...) It provides for a complex, on-going regime of performance
rather than a simple, one-shot, one-way transfer. Finally, it prolongs and deepens, rather than terminates, the court's
involvement with the dispute”. Em traducdo livre: A sentenca (...) estabelece um regime de atuacdo complexa e
continua em vez de uma resposta Unica e imediata e prolonga e aprofunda o envolvimento do tribunal no caso.
CHAYES, Abram. The Role of the Judge In Public Law Litigation. Harvard Law Review. Vol. 89, n. 7, maio de
1976. p. 1281-1316. p. 1298.
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O juiz ndo tem um papel passivo, sua fungdo vai além da declaracéo do direito aplicavel, sendo
ativo na instrugdo para investigacao e determinacdo dos fatos, bem como na organizacdo do

processo para assegurar um resultado justo e viavel.
Voltando aos exemplos, é possivel facilitar a compreensdo de tais caracteristicas.

Dos Estados Unidos, é emblematico citar o caso Holt v. Sarver®?, no qual se questionou
a constitucionalidade®® do sistema prisional do Arkansas, marcado, entre outras situagdes, por

detentos mantidos em barracGes superlotados, sem ventilagdo, com alimentacéo apenas capaz

82 Em verdade s30 ao menos seis causas que tramitaram entre 1969 e 1982: Holt v. Sarver (300 F. Supp. 825 - ED.
Ark. 1969), Holtv. Sarver Il (309 F. Supp. 362 - ED. Ark. 1970; 442 F. 2d. 304 — 8thCir.1971), Holt v. Hutto (363
F. Supp. 194 - ED. Ark. 1973), Finney v. Arkansas Board of Corrections (505 F. 2d. 194 - 8th Cir. 1974), Finney
v. Hutto (410 F. Supp. 251 ED. Ark. 1976) e Finney v. Hutto (455. F. Supp. 756. 1978).

8 A expressdo convida a ressaltar, para que seja feita referéncia a importante espécie do género que se busca
definir, e, também classificavel como public law litigation, a judicializa¢cdo do denominado Estado de Coisas
Inconstitucional. Assim considera, por exemplo, Roberto Omar Berizonce, indicando o tratamento do estado de
coisas inconstitucional em topico do artigo entitulado “Los litigios de interés publico em la experiéncia
colombiana”, BERIZONCE, Roberto Omar. Los Conflitos de Interés Pablico. In: GRINOVER, Ada Pellegrini.
WATANABE, Kazuo. COSTA, Susana Henriques da (Coord.). O Processo Para Solucéo de Conflitos de Interesse
Publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 261-286, p. 276. No mesmo sentido CAMPOS, Carlos Alexandre de
Azevedo. Estado de coisas inconstitucional. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 187-188. Em verdade o autor relaciona
0 estado de coisas inconstitucional tanto com as structural injunctions como com o public law litigation. Também
relacionado 0s processos estruturais com o estado de coisas inconstitucional, veja: DANTAS, Eduardo Souza.
Ac0es Estruturais e o Estado de Coisas Inconstitucional. Curitiba: Jurug, 2019. Aqui se opta por enquadrar 0 tema
como espécie de public law litigation, vez que, como adiante se verificara, a concepcdo original das structural
injuctions relaciona-se mais propriamente com reestruturacdo de organizac@es estatais; por outro lado, o estado de
coisas inconstitucional tem aplicagdo mesmo quando ndo se busca tal restruturacdo. A Doutrina do Estado de
Coisas Inconstitucional (ou, mais propriamente, com essa denominac¢do) surge da atuacdo da Corte Constitucional
da Coldmbia que, em casos de viola¢do de direitos fundamentais pelo Estado e decorrente de falhas estruturais,
atendidos determinados pressupostos, entendeu pela necessidade de se voltar contra um estado de coisas vigente e
inconstitucional, inclusive interferindo na dindmica de atuacdo dos outros poderes. Dada a condigdo de ser uma
construcdo jurisprudencial, a prépria Corte indicou os pressupostos que entende devam estar preenchidos para o
reconhecimento do estado de coisas inconstitucional. Vejamos trechos da Sentencia T-025/04 da Corte
Constitucional de Coldmbia, em termos que seguem resumidos: a) violagdo macica e generalizada de varios
direitos constitucionais que afetam um ndmero significativo de pessoas; b) omissdo prolongada das autoridades
no cumprimento de suas obrigacfes de garantir os direitos; ¢) a adocdo de praticas inconstitucionais, como a
incorporacdo da acdo de tutela (procedimento especial da legislacdo colombiana em parte correspondente ao
mandado de seguranca do Direito brasileiro) como parte do procedimento para garantir direitos; d) auséncia de
medidas legislativas, administrativas ou orgamentarias necessarias para impedir a violagdo de direitos. ) um
problema social cuja solucdo envolve a intervencdo de varias entidades em um conjunto complexo e coordenado
de agdes, inclusive um esforco orcamentario adicional; f) risco de multiplicacdo excessiva de processos judiciais,
caso, para obter a protecdo de seus direitos, seja necessario recorrer ao judiciario. A semelhanga pode ser ainda
mais explicitada & luz do caso citado como exemplo do public law litigation. Para tanto, ideal retornar ao caso
Holt v. Server, que questionou sistema prisional do Arkansas tendo por base sua inconstitucionalidade. Trata-se
de processo com objeto bastante semelhante com um dos casos mais notdrios de declaracdo de estado de coisas
inconstitucional pela Corte Constitucional Colombiana, a qual, por meio da Sentencia T — 153/98 tratou do
problema da superlotacdo carceraria e das condi¢cdes desumanas das Penitenciarias Nacionais de Bogota e de
Bellavista de Medellin (Sentencia T -153, de 28 de abril de 1998). Assim, a doutrina do Estado de Coisas
Inconstitucional parece ter pleno enquadramento como espécie de Public Law Litigation, apenas com limites mais
estreitos e pressupostos mais rigidos, conforme a fixag&o realizada pelo tribunal, podendo se concluir que sempre
que houver declaragdo de um estado de coisas inconstitucional se estara a falar de um litigio de interesse publico,
ndo sendo a reciproca verdadeira.
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de garantir a sobrevivéncia, submetidos a trabalhos forgcados, com tratamento médico quase

inexistente, sendo comuns as mortes violentas e 0s abusos sexuais®.

Aplicando a caracteristica indicada em “a”, € verificavel que o conflito ndo é bilateral,
pois envolve a generalidade dos detentos, funcionarios, administradores, contribuintes, todos
atual e futuramente, bem como o conflito ndo é resolvido na base de o vencedor leva tudo, 0
que implicaria as alternativas de, ou manutencdo das condi¢des existentes no sistema prisional,

ou, por outro lado, a simples liberacdo dos presos.

Ao contrario, talvez frustrando uns e outros, o juiz J. Smith Henley, ap6s considerar
cruel, incomum e proibido pela Constituicio®® o proprio confinamento nas condicoes
verificadas nas prisdes do Arkansas, passou a determinar ao executivo a apresentacao de planos

de acdo e relatdrios para verificacao da efetiva melhoria das condicdes.

Assim, o juiz analisava as consequéncias do plano executado (b), projetava e
negociava a melhoria da politica pablica (c) com efeitos para todos na mesma situacéo,

mediante uma atuacdo continua (d) e ativa (e) do juizo.

2.3.2.2 Analise critica

Utilizando o quanto sustentado acerca das premissas a fixagdo de conceitos, verifica-
se a necessidade de aperfeicoamentos do conceito em relacdo ao alcance do modelo de processo

expresso na propria denominacdo do autor (public law litigation) que, nas palavras de Abram

8 Um relato detalhado do problema em VIOLIN, Jorddo. Holt v. Sarver e a Reforma do Sistema Prisional no
Arkansas. In: JOBIM, Marco Félix. ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 303-352, p.307-313.

8 “It appears to the Court, however, that the concept of ‘cruel and unusual punishment’ is not limited to instances
in which a particular inmate is subjected to a punishment directed at him as an individual. In the Court's estimation
confinement itself within a given institution may amount to a cruel and unusual punishment prohibited by the
Constitution where the confinement is characterized by conditions and practices so bad as to be shocking to the
conscience of reasonably civilized people even though a particular inmate may never personally be subject to any
disciplinary action”. Em tradug@o livre: Parece, no entanto, a Corte que o conceito de ‘punigdo cruel e incomum’
ndo se limita a casos em que um detento em particular é submetido a uma punicéo dirigida a ele como individuo.
Para a Corte, o proprio confinamento dentro de uma determinada instituigdo pode equivaler a uma punicao cruel
e incomum proibida pela Constitui¢do, no qual o confinamento é caracterizado por condigdes e préticas tdo ruins
a ponto de chocar a consciéncia de pessoas razoavelmente civilizadas, mesmo que nunca pessoalmente
determinado detento tenha estado sujeito a uma agao disciplinar. Vide Memorandum Opinion de 18 de fevereiro
de 1970 in Holt v. Sarver, 309 F. Supp. 362 (ED. Ark. 1970).
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Chayes®®, ndo parece cobrir todas as facetas do que, naquele momento, estava ocorrendo nos

tribunais.

Conforme leciona Genaro Carri6®, o significado de uma palavra ou expressio
linguistica depende de uma convencdo. A expressdo public law litigation possui o adjetivo
(public) cuja convengdo existente exige distorcer seu uso, reduzindo sua utilidade® como

elemento do conceito®.

Assim, a denominacdo public law litigation ndo cobre todas as variaveis, nem mesmo
do que fora exposto no proprio texto do autor, uma vez que ele, muito embora ndo inclua
expressamente tal circunstancia em seu rol de caracteristicas, atribui a areas convencionalmente
do direito privado (faléncias, recuperacdo de empresas, valores mobiliarios e outros aspectos

da conducio de negdcios corporativos)® caracteristicas do public law litigation.

Sob outra perspectiva, a denominacéo pode implicar outro erro. E que diversos litigios
e processos convencionalmente de interesse ou direito publico ndo possuem as caracteristicas

citadas® do modelo do public law litigation.

8 Nas palavras do autor: “The shift in the legal basis of the lawsuit explains many, but not all, facets of what is
going on “in fact’ in federal trial courts. For this reason, although the label is not wholly satisfactory, | shall call
the emerging model “public law litigation’." Em traducéo livre: “A mudanca na base normativa do processo explica
muitas, mas nao todas, as facetas do que esta acontecendo ‘de fato’ nos tribunais de justica federais. Por essa razao,
embora o rétulo ndo seja totalmente satisfatério, chamarei o modelo emergente de ‘litigio de direito publico’.
CHAYES, Abram. The Role of the Judge In Public Law Litigation. Harvard Law Review. Vol. 89, n. 7, maio de
1976. p. 1281-1316. p. 1284,

87 CARRIO, Genaro. Notas sobre el derecho y lenguaje. 3.ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1986. p. 92.

89 Novamente com Carrié: “Las clasificaciones no son ni verdaderas ni falsas, son serviciales o inttiles [0 bien,
pueden ser desorientadoras]; sus ventajas o desventajas estan supeditadas al interés que guia a quien las formula,
y a su fecundidad para presentar un campo de conocimiento de una manera mas facilmente comprensible o méas
rica en consecuencias practicas deseables”. Em traducéo livre: As classificagdes ndo sdo verdadeiras nem falsas,
sdo Uteis ou indteis (ou podem ser desorientadoras); suas vantagens ou desvantagens sdo subordinadas ao interesse
que orienta a pessoa que as formula e a sua fertilidade a apresentar um campo de conhecimento de uma maneira
que seja mais facilmente compreensivel ou mais rica em consequéncias praticas desejaveis. CARRIO, Genaro.
Notas sobre el derecho y lenguaje. 3.ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1986. p. 99.

9 Seja considerando, como faz acertadamente Gustavo Osna, a atual fluidez e zona cinzenta entre as esferas
publica e privada contraindicando a utilizagéo de tal critério para a distingdo, OSNA, Gustavo. Nem “Tudo”, Nem
“Nada” - Decis0es Estruturais e efeitos jurisdicionais complexos. In: JOBIM, Marco Félix. ARENHART, Sérgio
Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 177-202, seja porque em caso de manutencao
da dicotomia como instrumento de sistematiza¢@es do Direito, ramos como Direito Comercial e Direito Civil séo
identificados como de direito privado, FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugéo ao Estudo do Direito:
técnica, decisdo e dominagdo. 10% ed. Séo Paulo: Atlas, 2018. p. 101-112,

91 CHAYES, Abram. The Role of the Judge In Public Law Litigation. Harvard Law Review. Vol. 89, n. 7, maio
de 1976. p. 1281-1316, p. 1284.

92 Na doutrina, por exemplo parece ser o entendimento de Edilson Vitorelli ao afirmar que “litigios de interesse
publico podem ser resolvidos na via do processo individual, mediante criagdo de um precedente obrigatério, na
via do controle abstrato de constitucionalidade ou por intermédio de processos coletivos, estruturais ou néo.”
VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo estratégico
e suas diferengas. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2018, ano 43, v. 284, p. 333-369.
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Basta pensar em um processo que tenha todas as caracteristicas de public law
litigation, mas se satisfaz com a mera declaracdo da existéncia ou inexisténcia do direito dos
autores, sendo desnecessaria uma participacao continua do tribunal (caracteristica indicada em

“d”), por n&o exigir uma etapa executiva®® no processo.

A primeira conclusdo critica desta analise é que o0 conceito expresso sob o titulo public
law litigation restringe o contetido ao representar menos do que deveria®, pois ndo apenas os
processos envolvendo interesses ou direitos publicos possuem as caracteristicas do modelo
indicado por Chayes; como amplia o conteudo, ao dizer mais do que deveria ao induzir, com
base nas convengdes acerca da expressao “public” utilizada, sejam incluidos processos sem as

caracteristicas citadas.

Uma outra analise critica se inicia a partir de duas das caracteristicas indicadas por
Chayes. Da caracteristica “c” se afirma que a tutela ndo é imposta, mas negociada. Por outro
lado, da caracteristica “¢”, 0 juiz tem um papel mais ativo se relacionado ao modelo

tradicional®.

Mesmo considerando apenas os exemplos apresentados por Chayes, o public law
litigation ndo permite que tais caracteristicas sejam verificadas no citado aspecto estatico e

abstrato®.

Nos exemplos Brown®’ e Holt v. Sarver®®, houve um alto grau de imposi¢do da tutela

e um papel mais ativo do juiz em relacdo ao papel das partes, mas que também néo as excluiu

9 E por exemplo 0 que ocorreria se o caso Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954) fosse
julgado improcedente, certamente ndo deixaria de ser um processo de interesse publico, mas ndo com as
caracteristicas do autor.

% Ao menos na concepgdo de Abram Chayes.

% Embora escape aos limites deste trabalho, ressalte-se ser uma das dificuldades do modelo a definigdo dos limites
do papel do juiz, geralmente tomado no contexto da intervencdo judicial em politicas publicas critica-se a
extrapolacéo dos limites no agir do Poder Judiciario. Mangabeira Unger, ap6s criticar a legitimidade e capacidade
do Judiciario chega a sugerir que as reformas estruturais deveriam ser tomadas por um outro agente do estado a
ser eleito, financiado e projetado expressamente para realizar tal missdo. UNGER, Roberto Mangabeira. Legal
Analysis as Institutional Imagination. The Modern Law Review. Volume 59 January n. 1, 1996, p. 1-23. p. 6.

% O modelo da tutela e da atuacéo do juiz é fruto de relevantes discussdes posteriores entre David Landau e Mark
Tushnet entre injungdes estruturais e injun¢des de forma fraca, TUSHNET, Mark. A response to David Landau.
Harvard International Law Journal Online. V. 53, 2012, p. 155-164 e LANDAU, David. The Reality of Social
Rights Enforcement. V. 53, 2012, p. 189-247. Os temas também sdo objeto de interessante estudo de Charles F.
Sabel, William H. Simon ao tratar dos modelos do experimentalismo e de comando-e-controle; SABEL, Charles
F.; SIMON, William H. Destabilization rights: how public law litigation succeeds. Harvard Law Review, v. 117,
p. 1.016-1.101, fev. 2004.

9 Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954)

% Holt v. Sarver (300 F. Supp. 825 - ED. Ark. 1969).
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do controle do processo®.

De outra forma, processos como faléncias e recuperacdo de empresas (citados por
Chayes como tambem em algum grau detentores das caracteristicas do public law litigation),
ante a predominancia de interesses privados, certamente terdo um menor grau de imposicao da
tutela com maior margem de negociacdo e um papel menos ativo do juiz em relacdo as partes,

mas também ndo anulado por essas.

Na verdade, tais caracteristicas (negociabilidade ou impositividade da tutela e papel
mais ou menos ativo do juiz) ndo se relacionam apenas a diferenca entre os modelos tradicional
e do public law litigation. Como adverte Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., decorrem mais
do principio da adequacéo, que atua sobre um equilibrio dindmico entre os principios inquisitivo

100

e dispositivo no processo~" conforme os direitos material e processual relativos ao caso.

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.1%, tratando da predominancia dos aspectos
inquisitoriais no processo coletivo, propdem uma metafora matematica por meio de uma fungéo
racional tendente a zero, mas sem jamais chegar a zero, que calibra a amplitude da
inquisitividade na atividade do juiz conforme o direito material e direito processual, a qual, com

outras variaveis, é plenamente aplicavel ao caso.

Uma representacéo grafica'® de referida funcio pode ser visualizada a seguir, na qual
0 “y” seria o calibre da inquisitividade do processo que aumenta conforme se reduz a presenca
de determinadas caracteristicas materiais e processuais, “x”, as quais atribuem maior calibre de

dispositividade as partes:

9 Mesmo em referidos casos ouve periodos com um menor grau de imposicéo da tutela sobre o tema, tratando do
caso Brown, RENDLEMAN, Doug R. Brown Il "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, p. 1575-1616. Tratando sobre o caso Holt v. Server, VIOLIN, Jorddo. Holt v. Sarver e a Reforma do Sistema
Prisional no Arkansas. In: JOBIM, Marco Félix. ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 303-352.

10 DIDIER JR.,Fredie. ZANETI JR. Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 122 ed.
Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p. 132-137.

101 DIDIER JR.,Fredie. ZANETI JR. Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 122 ed.
Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p. 132-133.

102 Grafico semelhante foi apresentado na aula de pos-graduacéo em direito na Universidade Federal da Bahia pelo
professor Fredie Didier Jr, em exposicéo acerca do tema. DIDIER JR. Fredie. Processo coletivo. Programa de Pés-
Graduagdo em Direito na Universidade Federal da Bahia. Aula ministrada em no dia 22 de Outubro de 2018, na
disciplina Direito Processual em Transformagdo. Salvador, 2018.
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Exemplos dos autores podem ajudar na compreensdo. Do ponto de vista do direito
material, a inquisitividade sera: maior nos casos envolvendo direito-dever e menor nos casos
de pretensdo de natureza patrimonial'®®; maior nos casos envolvendo direitos indisponiveis e
menor quando envolve direitos disponiveis; maior nos processos coletivos e menor nos
individuais. Mas recorde-se, sem jamais chegar a zero. Assim, casos como Brown e Holt v.
Sarver tendem a uma maior inquisitividade se comparado com processos como faléncias e
recuperacdo de empresas, nao por serem estruturais, mas pelos direitos material e processual

aplicaveis.

Ante 0 exposto, na dissociagio entre os modelos tradicional e do public law litigation
e se apresentando como segunda conclusdo critica desta analise, as caracteristicas da
negociabilidade ou impositividade da tutela e do papel mais ou menos ativo do juiz devem ser

vistas com as ressalvas indicadas.

2.3.3 Structural reform

2.3.3.1 Contetdo

A proposta de conceito do denominado structural reform serd analisada com base em
texto publicado por Owen Fiss em 1979'%, no qual o autor parte do pressuposto de que, embora

sem monopodlio, é fungdo do Poder Judiciario dar significado aos valores publicos.

A structural reform ocorre no exercicio desta fungcdo, com distincdo pelo carater

108 Aqui justifica o que foi dito acerca de um papel mais ativo do juiz nos processos envolvendo a segregacio racial
em escolas que em processos de faléncia e recuperacdo de empresas.

104 F1SS, Owen. The Supreme Court 1978 term: Foreword: the forms of justice. Harvard Law Review, v. 93, n.1,
1979. p.1-58
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constitucional dos valores publicos a receberem significado, e pelo fato de envolver um embate

entre o Judiciario e burocracias estatais!®®.

O autor atribui a origem da structural reform ao esforco para colocar em préatica a
decisdo do ja citado caso Brown v. Board of Education of Topeka'®, o que exigiu uma
reconstrucdo da realidade social (novos procedimentos para escolha de alunos, novos
procedimentos para construcdo de escolas, substituicdo dos corpos docentes, revisao do sistema
de transportes com novas rotas e distancias, modificacdo do curriculo, aumento de verbas
etc.107),

Processualmente, surgiu a necessidade de revisdo das concepg6es formadas sobre a
estrutura de partes, novas formas de controle do comportamento judicial e novas maneiras de

observar a relacio entre direito e tutelal®,

Fiss compara a structural reform com o que ele denomina modelo de resolucdo de

controvérsiasi®, que é visto pelos criticos como o padrio de atuacéo das cortes*®,

105 Nas palavras do autor: “Adjudication is the social process by which judges give meaning to our public values.
Structural reform - the subject of this essay - is one type of adjudication, distinguished by the constitutional
character of the public values, and even more importantly, by the fact that it involves an encounter between the
judiciary and the state bureaucracies”. Em traducdo livre: Adjudicacdo é o processo social pelo qual os juizes dao
sentido aos nossos valores publicos. A reforma estrutural - objeto deste ensaio - € um tipo de adjudicagdo, que se
distingue pelo caréter constitucional dos valores publicos, e ainda mais importante, pelo fato de envolver um
encontro entre o judiciario e as burocracias estatais. (FISS, Owen. The Supreme Court 1978 term: Foreword: the
forms of justice. Harvard Law Review, v. 93, n.1, 1979. p.2).

108 Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954).

107 FISS, Owen. The Supreme Court 1978 term: Foreword: the forms of justice. Harvard Law Review, v. 93, n.1,
1979. p.2-3.

108 FISS, Owen. The Supreme Court 1978 term: Foreword: the forms of justice. Harvard Law Review, v. 93, n.1,
1979. p.2-3.

109 Acerca do modelo de resolugdo de controvérsias, o autor apresenta as seguintes caracteristicas: a) O foco do
processo € um incidente de violagdo de um direito ou o descumprimento de uma obrigacdo por parte de um
individuo em relacéo a outro; b) O autor da acdo, em regra, une em uma s6 pessoa trés componentes analiticos, o
de vitima do ato ilicito, o de representante que postulara a reparacéo e o de beneficiario da agdo; da mesma forma
o0 réu da acdo também une em regra as condi¢des de autor do ato ilicito, de representante do autor do ato ilicito e
de destinatario do comando judicial que se busca; ¢) O juiz do modelo de resolugdo de controvérsias possui um
papel passivo observando as partes na apresentacdo dos fatos, do direito e na articulacio das medidas pleiteadas,
possuindo apenas a tarefa de declarar qual das partes esta certa; d) A fase de execu¢do no modelo de resolucéo de
controvérsia é eventual, exceto para réus que oferecem grande resisténcia o processo costuma ser concluido quando
a decisdo é anunciada e o total dos danos calculado, possuindo um comego, um meio e um fim bem definidos; €)
A medida judicial concedida no modelo de resolugéo de controvérsias possui a violagéo do direito como sua fonte
exclusiva, pressupondo um remédio judicial tnico em uma l6gica quase dedutivo-formal.

110 Construido com estrutura distinta da procedida pelo autor de modo a agrupar todas as caracteristicas de cada
modelo permitindo uma comparagdo visual das distin¢cBes, no entanto mantidas todas as ideias, e sempre que
possivel com as mesmas palavras. A estrutura do autor apresenta as caracteristicas do modelo de resolucéo de
controvérsias seguido do correspondente modelo de structural reform. As caracteristicas aqui apresentas, tanto de
um quanto de outro decorrem de leitura dos tépicos “The transformation” e “The new formalism”. FISS, Owen.
The Supreme Court 1978 term: Foreword: the forms of justice. Harvard Law Review, v. 93, n.1, 1979. p. 18-28 ¢
46-50.
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O autor apresenta como caracteristicas da structural reform:

a) o foco do processo é uma condicdo de vida social e o papel que grandes
organizac6es desempenham na determinacéo destas condicdes;

b) b.1 na parte autora da acdo, verifica-se como vitima um grupo, o que exige um
representante, alguém que ndo necessariamente seja membro do grupo. Ademais, 0
beneficiario, em que pese também seja um grupo, ndo necessariamente coincidird em todos 0s
termos com o grupo-vitima, podendo, por exemplo, ampliar-se;

b) b.2 na parte ré, o autor do ato ilicito, o representante do réu e a pessoa que deve
cumprir a medida em regra sdo pessoas distintas. Ademais, a figura do autor do ato ilicito
praticamente desaparece, eis que o foco do processo ndo € o ato ilicito cometido, mas a dindmica
da burocracia estatal que o produziu;

C) 0 juiz possui um papel mais ativo no processo, devendo assumir uma
responsabilidade afirmativa para assegurar uma representacao adequada;

d) a fase de execucdo é certa, ndo € eventual. Tem um comeco, talvez um meio,
e quase nao tem fim. Envolve uma longa e continua relacdo entre o juiz e a instituicdo para
eliminacdo da condicdo que ameaca os valores constitucionais;

e) a medida judicial é considerada em termos instrumentais, tendo em vista o
valor constitucional ameacado, ndo sendo decorréncia ébvia deste; é escolhida entre as varias
formas de atingir este propdsito, fundamentando-se, em boa medida, em consideracbes de

justica e estratégia.

2.3.3.2 Andlise critica

Também a proposta do autor merece aperfeicoamentos. Em diversas passagens, 0s
processos estruturais séo associados a uma atuacéo judicial perante instituicdes, organizacgdes e
burocracias estatais, chegando a constar expressamente tal restricio em conceitos!! e

caracteristicas.

111 por exemplo onde se 18: “Structural reform - the subject of this essay - is one type of adjudication, distinguished
by the constitutional character of the public values, and even more importantly, by the fact that it involves an
encounter between the judiciary and the state bureaucracies”. (“A reforma estrutural - objeto deste ensaio - € um
tipo de adjudicagdo, que se distingue pelo carater constitucional dos valores publicos e, ainda mais importante,
pelo fato de envolver um encontro entre o judiciario e as burocracias estatais”, tradugéo livre). FISS, Owen. The
Supreme Court 1978 term: Foreword: the forms of justice. Harvard Law Review, v. 93, n.1, 1979. p.2.
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Em contrapartida, primeiramente o proprio autor, em nota de rodapé!'?, e,
posteriormente, a doutrina de modo geral*™3, reconhece a possibilidade de utilizagio de processo

estruturais em casos que envolvem instituicdes privadas.

Como primeira conclusdo critica, temos que o conceito de Owen Fiss para structural
reform ndo inclui todos os processos estruturais, ndo convindo a todo o definido, devendo lhe

ser acrescentado processos movidos também para atuar sobre instituicdes privadas.

Ademais, acerca da estrutura de partes (b), as caracteristicas indicadas por Fiss também
parecem, ora restringir o contetdo do conceito, ora expandi-lo para além dos limites
adequados!!'®. Do texto, a analise dos polos da demanda (em que necessariamente o autor é um
grupo, sempre vitima e uma parte ré, na qual se encontra a pessoa que deve cumprir determinada
medida) ndo parece condizente com 0 exposto em outras concep¢bes que lhe foram
contemporaneas, como a do proprio Chayes!'®, tampouco com o atual momento do

desenvolvimento da ciéncia processual*'®: o conceito pode incluir processos coletivos néo

112 Da nota de rodapé n° 92 se 1&: “This model of adjudication has a relevance even beyond the state bureaucracy;
it may be used to safeguard public values from the threats posed by the so-called private bureaucracies, such as
the corporation or union”. (Esse modelo de adjudicagdo tem relevancia mesmo além da burocracia estatal; pode
ser usado para proteger os valores publicos das ameacas colocadas pelas chamadas burocracias privadas, como a
corporacdo ou sindicato, tradugdo livre). FISS, Owen. The Supreme Court 1978 term: Foreword: the forms of
justice. Harvard Law Review, v. 93, n.1, 1979. p.2.

113 Veja-se por exemplo: ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes Estruturais no Direito Processual Civil Brasileiro.
Revista de Processo. So Paulo: RT, 2013, ano 38, v. 225, p. 389-410. p. 389. DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR.,
Hermes. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Notas sobre as Decis6es Estruturantes. In: JOBIM, Marco Félix.
ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 354-368, p. 356. OSNA,
Gustavo. Nem “Tudo”, Nem “Nada” - DecisBes Estruturais e efeitos jurisdicionais complexos, In: JOBIM, Marco
Félix. ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 177-202, p. 189.
FERRARO, Marcela Pereira. Litigios Estruturais: Algumas Implicagdes da Publicidade e do Processo. In: JOBIM,
Marco Félix. ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 541;
VITORELLI, Edilson. Processo Estrutural e Processo de Interesse Publico: Esclarecimentos conceituais. Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal. Vol. 7 ano 4. P. 147-177. S&o Paulo: Ed. RT, jan-jun. 2018. p. 159.
BATISTA, Felipe Vieira. A Recuperac¢éo Judicial como Processo Coletivo. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2017.p. 120.

114 Excluida da critica a parte final do que denominamos “b2” ao afirmar que “o autor do ato ilicito, praticamente
desaparece, eis que o foco do processo ndo é o ato ilicito cometido, mas a dinamica da burocracia estatal que o
produziu”. Referido trecho ndo é alcancado pela ressalva indicada sendo pertinente a0 menos como caracteristica
de espécie (ndo do género) de processo estrutural. Acerca da restricdo a uma espécie, veja a terceira critica abaixo.
115 Conforme exposto, Abram Chayes inclui como caracteristica do public law litigation uma estrutura de partes
que ndo € rigidamente bilateral, mas expansiva e sem forma predeterminada, e cujo conflito ndo € resolvido na
base do vencedor leva tudo, sendo possivel proteger ao menos parcialmente o interesse de ambas as partes e talvez
de ainda outros interessados. CHAYES, Abram. The Role of the Judge In Public Law Litigation. Harvard Law
Review. Vol. 89, n. 7, maio de 1976. p. 1281-1316. p. 1284, 1289-1292. Em escritos posteriores Owen Fiss parece
aperfeicoar sua ideia aproximando-a do entendimento de Abram Chayes, nesse sentido, FISS, Owen. To make the
Constitution a living truth: four lectures on the Structural Injunction. In: JOBIM, Marco Félix. ARENHART,
Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 583-607, p. 602.

118 Antonio do Passo Cabral sustenta (citando espécies de processos potencialmente estruturais como 0s
procedimentos concursais e algumas acdes coletivas) a possibilidade de interesses simultaneamente contrapostos
e comuns no mesmo polo, CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizagdo do processo e zonas de interesse: sobre a
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necessariamente estruturais''’ e pode excluir alguns processos indiscutivelmente estruturais.

118

Nos processos estruturais, ndo é sempre 0 autor sera uma vitima ° e nao € sempre um

119 e, via de regra, sio marcados por uma despolarizacdo do processo?’ (ou a presenca

grupo
de multipolaridade!?!), podendo ter a presenca de interesses simultaneamente comuns e

contrapostos bem como solugdes cooperativas'?,

Assim, como segunda conclusdo critica, temos que as caracteristicas da estrutura de
partes indicadas por Owen Fiss para a structural reform devem ser vistas com as ressalvas
devidas, por ndo incluir os processos estruturais em que a demanda é despolarizada, possui
estrutura multipolar ou é proposta por quem nao € vitima, podendo, ainda, acabar incluindo

processos ndo estruturais, muito embora enquadrados como coletivos.

Ademais, € possivel questionar a limitacdo em falar de processo estrutural apenas

quando se tratar de enfrentar uma organizacdo ou instituicdo (seja publica ou privada), ou se

migracdo entre os polos da demanda. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, 2009, Vol. 404, ano 105, p. 4-42.
p. 17-18.

117 Conforme anota a doutrina é possivel falar em tutela coletiva tramitando em uma estrutura processual ndo
estrutural. Veja-se nesse sentido: ARENHART, Sérgio Cruz. Processo multipolar, participagdo e representacdo de
interesses concorrentes. In: JOBIM, Marco Félix. ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 423-448; FERRARO, Marcella Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo
estrutural. Dissertacdo (Mestrado em Direito das Relagdes Sociais), Universidade Federal do Parang, Curitiba,
2015. ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes Estruturais no Direito Processual Civil Brasileiro. Revista de Processo.
S8o Paulo: RT, 2013, ano 38, v. 225, p. 389-410. GRINOVER, Ada Pellegrini. Apresentacdo. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo. COSTA, Susana Henriques da. O Processo Para Solucédo de Conflitos de
Interesse Publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 3. A autora entende existirem dois tipos de processos coletivos
0S genéricos e os estruturais.

118 O exemplo mais claro é um processo de recuperacdo judicial, em que o autor, via de regra ndo pode ser
considerado uma vitima. Citando o processo de recuperacéo judicial como um exemplo de processo estrutural.
BATISTA, Felipe Vieira. A Recuperacdo Judicial como Processo Coletivo. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2017.p. 120. Mesmo todos os classicos exemplos
envolvendo segregacao racial ou sistema prisional ndo parecem indicar um impedimento ontoldgico de que a
demanda seja proposta por quem ndo se enquadraria no conceito de vitima; nesse sentido ndo parece haver qualquer
impedimento em que a Secretaria de Educacdo de Topeka apresentasse 0 caso Brown e propusesse a reforma
estrutural. Isso inclusive é legislativamente previsto no Brasil, que permite até mesmo a migracao entre os polos
da demanda durante a tramita¢&o processual, vide por exemplo, a Lei da Agdo Popular, Lei n. 4.717/1965, que em
seu artigo 6°, 83° prevé: “A pessoas juridica de direito piblico ou de direito privado, cujo ato seja objeto de
impugnacao, podera abster-se de contestar o pedido, ou podera atuar ao lado do autor, desde que isso se afigure
util ao interesse publico, a juizo do respectivo representante legal ou dirigente”.

118 O que se afirmou na nota anterior também aqui se aplica: sio exemplos de casos em que a demanda ndo é
proposta por um grupo.

120 CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizacdo do processo e zonas de interesse: sobre a migrago entre os polos
da demanda. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, 2009, Vol. 404, ano 105, p. 4-42.

2LARENHART, Sérgio Cruz. Processo multipolar, participacio e representacdo de interesses concorrentes. In:
JOBIM, Marco Félix. ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p.
423-448.

122 BERGALLO, Paola. La causa “Mendoza”: una experiencia de judicializacién cooperativa sobre el derecho a
la salud. In: GARGARELLA, Roberto. Por una justicia dialdgica: el Poder Judicial como promotor de la
deliberacion democratica (Derecho y Politica) (Spanish Edition). Siglo XXI Editores Argentina. Edi¢éo do Kindle.
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essa caracteristica também restringiria o contetdo a definir para além do adequado.

Em que pese tratar-se de posicionamento tradicional acerca do tema e ainda seguido

123

por parte da doutrina™°, é necessario registrar: ha processos com as demais caracteristicas

indicadas por Owen Fiss, exceto a atuagcdo sobre uma instituicdo ou organizagéo.

Cite-se, por exemplo, a A¢do Civil Publica n® 93.8000533-4 da 12 Vara Federal da
Subsecdo Judiciaria de Criciuma/SC - ACP do Carvdo. Trata-se de processo que busca a
recuperacdo ambiental de areas degradadas, cuja execucdo tem ocorrido mediante a elaboracao
de varios acordos, em razdo dos quais, conforme anota Sérgio Arenhart'?*, “73% das areas
terrestres atingidas passaram a contar com um cronograma de atividades para recuperagao

ambiental, a ser executado até o ano de 2020.”

Referida Ac¢do Civil Publica possui todas as caracteristicas indicadas por Owen Fiss
para 0S processos estruturais, exceto seu direcionamento contra uma burocracia estatal. Nao
sendo possivel enquadré-la no modelo de resolucdo de controvérsias, para garantir a coeréncia
com as premissas fixadas na elaboracdo de conceitos, ou bem se cria um outro género de
processo ou bem se acrescenta conteldo ao conceito “processo estrutural”, sendo esta uma
opcao mais adequada com base nos exemplos de parte relevante da doutrina'?, que ainda indica

outros casos semelhantes envolvendo, por exemplo, o direito ambiental.

Assim, e como terceira conclusdo critica, a caracteristica de necessariamente envolver
a burocracia de uma organizacao ou instituicdo (seja publica ou privada) implica ndo incluir
todos 0s processos estruturais, ndo convindo a todo o definido, devendo lhe serem
acrescentados o0s processos que ndo envolvem burocracias (estatais ou ndo) mas outras situacoes

de fato.

123 E o entendimento por exemplo de Edilson Vitorelli. VITORELLI, Edilson. Processo Estrutural e Processo de
Interesse Publico: Esclarecimentos conceituais. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal. Vol. 7 ano 4. P.
147-177. Séo Paulo: Ed. RT, jan-jun. 2018. p. 159.

124 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos Estruturais no Direito Brasileiro: Reflexdes a partir do caso da ACP do
Carvao. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo. COSTA, Susana Henriques da. O Processo Para
Solucdo de Conflitos de Interesse Publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 475-492.

125 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos Estruturais no Direito Brasileiro: Reflexdes a partir do caso da ACP do
Carvao. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo. COSTA, Susana Henriques da. O Processo Para
Solucdo de Conflitos de Interesse Publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 475-492. VERBIC, Francisco. El
remédio estructural de la causa “Mendoza”. Antecedentes, principales caracteristicas y algunas cuestiones
planteadas durante los primeiros tres afios de su implementacion. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE,
Kazuo. COSTA, Susana Henriques da. O Processo Para Solu¢do de Conflitos de Interesse Publico. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 475-492. PUGA, Mariela. El litigio estructural. Revista de Teoria del Derecho de la
Universidad de Palermo. Afio I, N.° 2. Noviembre de 2014. APPEL, Peter A. Intervention in Public Law L.itigation:
The Environmental Paradigm. Washington University Law Review, v. 78, 2000 p. 215-311.
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Considerando a semelhanca das caracteristicas entre os modelos de Abram Chayes e

126

Owen Fiss™°, as mesmas ressalvas sobre a atuacdo mais ou menos ativa do juiz e das partes

podem lhe ser dirigidas'?’.

2.3.4 Policentria

2.3.4.1 Contetdo

Também apresentado por diversos autores'?® como critério de conceituacdo ou de
caracteristica dos processos estruturais, a policentria serd aqui estudada, especialmente, com
base em obra de Lon L. Fuller'?®1* a qual, diferentemente das duas propostas anteriores, ndo
se debruca especificamente sobre o0s casos comumente relacionados com 0S pProcessos

estruturais®3L. Isso ocorre porque, conforme nota do editor em introduc&o ao artigo, em que pese

126 A semelhanca entre os modelos é identificada pelo préprio Fiss. FISS, Owen. The Supreme Court 1978 term:
Foreword: the forms of justice. Harvard Law Review, v. 93, n.1, 1979. p.1-58, p. 35.

127 1tem 2.3.2.2.

128 pUGA. Mariela. Litigio Estructural. Tesis Doctoral. Faculdade de Derecho de La Universidad de Buenos Aires.
2013, p. 84-91. FERRARO, Marcella Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo estrutural. Dissertacdo
(Mestrado em Direito das Relagdes Sociais), Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2015, p. 9; GISMONDI,
Rodrigo. Processo Civil de Interesse Publico & Medidas Estruturantes: da execucdo negociada a intervencgéo
judicial. Curitiba: Jurud, 2018, p. 67; VERBIC. Franciso. Ejecucion de sentencias en litigios de reforma estructural
en la Republica Argentina: Dificultades politicas y procedimentales que inciden sobre la eficacia de estas
decisiones. In: JOBIM, Marco Félix. ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 63-84, p. 69; VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural,
processo coletivo, processo estratégico e suas diferengas. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2018, ano 43, v.
284, p. 333-369; NUNES, Leonardo Silva. COTA, Samuel Paiva. FARIA, Ana Maria Damasceno de Carvalho.
Dos Litigios aos Processos Estruturais: Pressupostos e Fundamentos. In: FARIA, Juliana Cordeiro de; REZENDE,
Ester Camila Gomes Norato; NETO, Edgard Audomar Marx. (Orgs.). Novas tendéncias, dialogos entre direito
material e processo: estudos em homenagem ao professor Humberto Theodoro Janior. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2018. p. 365-383, p. 368; PICOLI, Bruno de Lima. Processo Estrutural. Dissertacdo (Mestrado em
Direito das RelagBes Sociais), Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2018, p. 61

129 FULLER, Lon L. The Forms and Limits of Adjudication. Harvard Law Review, Vol. 92, No. 2, 1978, p. 353-
409.

130 O autor trabalha com a expressdo adjudication (cuja traducdo literal seria a palavra adjudicacdo) para se referir
a atuacdo dos juizes. Em nossa tradi¢cdo juridica a expressdo que mais bem traduz o termo é, a nosso sentir, tutela
jurisdicional. Saliente-se que o autor utiliza a palavra em acepgdo mais ampla. Conforme o proprio autor salienta,
ele pretende esteja incluido em sua discusséo tanto um pai tentando assumir o papel de juiz em uma disputa entre
seus filhos pela posse de um brinquedo, quanto um Senado no impeachment de um Presidente. FULLER, Lon L.
The Forms and Limits of Adjudication. Harvard Law Review, Vol. 92, No. 2, 1978, p. 353-409, p. 354.

131 Uma observacio que deve ser feita € que a caracteristica cuja aptiddo para conceituar 0s processos estruturais
é aqui investigada, € defendida quase que em oposi¢do ao que sustentou o autor do artigo. Explique-se melhor.
Fuller, ao tratar dos limites da jurisdigdo, entendeu que o aqui é indicado como problemas policéntricos, séo
inadequados para solucdo por meio da jurisdicdo. O que é defendido na doutrina que considera a policentria como
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publicado em 1978, fora escrito entre 1957 e 1961, periodo em que, salienta Owen Fiss!®
(escrevendo especificamente sobre texto em analise), ndo havia ocorrido o0 auge dos processos

estruturais.

Fuller, ao tratar dos limites da jurisdi¢do, a considera como uma forma de ordenagéo
social, modo pelo qual as relagBes entre os homens sdo governadas e reguladas!®134 A
jurisdicdo é situada ao lado de duas outras formas de ordenacdo: a organizacdo por objetivos
comuns, que tem a eleicdo como formalizacdo mais familiar; e a organizagéo por reciprocidade,

que tem o contrato como sua expressdo formal mais explicita’®®.

O autor distingue as trés formas de ordenagéo social pelo modo como a parte afetada
participa da decisdo. No contrato, a parte afetada participa da decisdo por meio de uma
negociacao; na eleicdo, a participacdo ocorre por meio do voto; na jurisdicdo, a participacdo se

da por meio da apresentagéo de provas e argumentos'*®-1%7,

Com base em tais premissas, Fuller estuda os limites da jurisdicdo. Assim, estardo
extrapolados os limites da jurisdicdo sempre que a participacdo da parte afetada ndao puder

ocorrer por meio da apresentacdo de provas e argumentos.

E neste cendrio que o autor estuda a dificuldade de atuacdo da jurisdicdo sobre os
problemas policéntricos, 0s quais, apesar de ndo serem objeto de um conceito analitico, tém a

compreensdo permitida por meio de exemplos e alegorias.

Como primeiro exemplo, o autor trata de um caso no qual uma rica senhora falece e

deixa uma valiosa, mas um tanto diversa, colecao de pinturas para dois museus em partes iguais,

caracteristica ou elemento definitdrio dos processos estruturais € que problemas policéntricos sdo adequados para
solucéo por meio da jurisdicdo via processos estruturais.

132 F1SS, Owen. The Supreme Court 1978 term: Foreword: the forms of justice. Harvard Law Review, v. 93, n.1,
1979. p.1-58, p. 39.

133 FULLER, Lon L. The Forms and Limits of Adjudication. Harvard Law Review, Vol. 92, No. 2, 1978, p. 353-
409, p. 357.

134 Em outro trecho o autor define como trés maneiras de chegar a decises, de resolver disputas, de definir as
relagBes entre os homens. FULLER, Lon L. The Forms and Limits of Adjudication. Harvard Law Review, Vol.
92, No. 2, 1978, p. 353-409, p. 363.

135 O autor salienta que tais formas de ordenacéo se apresentam ao longo de uma escala variavel, mas apresenta o
contrato e a elei¢do com os modos mais claros de sua explicitagdo. FULLER, Lon L. The Forms and Limits of
Adjudication. Harvard Law Review, Vol. 92, No. 2, 1978, p. 353-409, p. 363.

13 FULLER, Lon L. The Forms and Limits of Adjudication. Harvard Law Review, Vol. 92, No. 2, 1978, p. 353-
409, p. 363.

187 E tentador refletir que o processo estrutural extrapola comumente participacdo por meio de provas e
argumentos. O processo de Recuperagdo Judicial, Extrajudicial e Faléncias, por exemplo, consta expressamente
uma participacao por meio de votos (art. 42 da Lei n. 11.101/2005) e a possibilidade de negociacéo (art.161 da Lei
n. 11.101/2005.
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contudo sem deixar nenhuma divisdo em particular. Conforme acentua o autor, a natureza
policéntrica deste caso se revela no fato de que a disposicao de qualquer pintura Unica tem

implicacOes para a disposicdo adequada de todas as outras pinturas®®

, uma vez que é distinto o
interesse na exposicdo de pecas avulsas frente a exposi¢cdo com diversas pecas relacionadas a

determinado pintor, movimento ou periodo.

Um outro exemplo seria a fixacao dos salarios e precos pelos tribunais em determinado
regime socialista. Trata-se de caso em que se exige sejam levadas em conta as repercussoes
complexas que podem resultar em cada mudanca a promover. O aumento em determinado preco
pode afetar em varios graus uma demanda, que, por sua vez, podera ter outros efeitos complexos

em diversas areas da economia®, estes, por sua vez implicardo outros efeitos subsequentes.

Para o autor, no primeiro caso, ndo haveria nenhuma questéao clara para qual as partes
poderiam direcionar suas provas e argumentos. No segundo caso, de outro modo, seria
simplesmente impossivel conceder a cada parte afetada participacdo por meio de provas e
argumentos; e ndo se trata apenas do numero de partes afetadas, mas sim de que cada

repercussdo implicaria a necessidade de redefinicio das partes afetadas®4°.

Por meio de uma alegoria, a ideia de problema policéntrico é apresentada pelo autor
como uma da teia de aranha. Numa teia, caso seja puxado um dos fios, serdo redistribuidas as
tensBes por toda a teia em um padrdo complexo'*!, cada fio € um centro distinto de distribuicdo
de tensbes. Como base em referida alegoria e como um arremate analitico, para os limites deste
trabalho*?, pode-se concluir que um problema é policéntrico porque é formado por diversos

centros distintos de interesse'*3, sendo cada um deles relacionado a todos 0s outros e a solucéo

138 FULLER, Lon L. The Forms and Limits of Adjudication. Harvard Law Review, Vol. 92, No. 2, 1978, p. 353-
409, p. 394.

139 FULLER, Lon L. The Forms and Limits of Adjudication. Harvard Law Review, Vol. 92, No. 2, 1978, p. 353-
409, p. 394.

140 FULLER, Lon L. The Forms and Limits of Adjudication. Harvard Law Review, Vol. 92, No. 2, 1978, p. 353-
409, p. 395.

141 FULLER, Lon L. The Forms and Limits of Adjudication. Harvard Law Review, Vol. 92, No. 2, 1978, p. 353-
409, p. 395.

142 para outras analises sobre a policentria, tratando inclusive de uma divisdo entre policentria legal e policentria
ndo-legal, FLETCHER, William. The discretionary Constitution: institutional remedies and judicial legitimacy.
The Yale Law Journal, vol. 91, n. 4, 1982, p. 635-697, p. 645-649; no direito brasileiro, inclusive fundamentando
em tipologia de litigio coletivo no qual inclui os processos estruturais, veja-se: VITORELLI, Edilson. O devido
processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 562-
567.

143 E interessante observar que, por esse arremate, € possivel defender a existéncia de diversos centros de interesse,
que, todavia, ndo necessariamente implica em um processo com multiplos polos. O exemplo de Fuller no qual uma
rica senhora falece e deixa sua colecdo de pinturas para dois museus em partes iguais retrata bem a ressalva, ha
diversos centros de interesse (cada uma das pinturas), os quais, todavia, sdo controvertidos por apenas duas partes.
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de um depende da solucéo de todos*,

2.3.4.2 Analise critica

Ante a consideragdo de Lon L. Fuller, no sentido de ndo sere os problemas
policéntricos adequados a solucéo pela jurisdigdo*®, é preciso dizer que a analise critica ndo se
volta contra sua compreensdao. Coerentemente com o proposto, deve-se analisar a condicédo da
policentria em apresentar-se como elemento decisivo para a conceituagdo do processo

estrutural.

Ha na doutrina quem n&o distinga entre processo estrutural e processo policéntrico#®
149 Ocorre que uma analise dos exemplos citados por Fuller ndo indica semelhanca significativa
destes com os casos reconhecidos pela doutrina como estruturais, ndo estando presentes as
caracteristicas indicadas por Abram Chayes®™ e Owen Fiss'®2. Deste modo, a0 menos parece

ser possivel a existéncia de processos policéntricos que ndo sdo estruturais.

O caso da rica senhora e sua heranca seria 0 exemplo mais evidente®3, E caso que

possui estrutura de partes bilateral, ndo ha reinvindicacdo sobre politicas publicas, a deciséo

144 Em sentido semelhante, FLETCHER, William. The discretionary Constitution: institutional remedies and
judicial legitimacy. The Yale Law Journal, vol. 91, n. 4, 1982, p. 635-697, p. 645.

145 Vide item 2.3.4.1.

148 pUGA. Mariela. Litigio Estructural. Tesis Doctoral. Faculdade de Derecho de La Universidad de Buenos Aires.
2013, p. 26

149 Uma outra compreensdo que parece equivocada na doutrina é o entendimento de ser a policentria um fenémeno
oposto a logica bipolar (fenémeno descrito por Chayes como uma das caracteristicas do modelo tradicional de
processo, CHAYES, Abram. The Role of the Judge In Public Law Litigation. Harvard Law Review. Vol. 89, n. 7,
maio de 1976. p. 1281-1316, p. 1282-1283). Entende haver certo equivoco na compreensdo, eis que, a logica
bipolar se relaciona com o aspecto subjetivo do processo, as partes enquanto polos da demanda, por outro lado, o
aspecto policéntrico relaciona-se com o objeto da discussdo, o qual até pode implicar em uma multipolaridade,
mas ndo necessariamente. O primeiro exemplo indicado por Fuller, permite clareza no que se afirma. A heranca
de uma senhora pode, ao ser discutida por dois museus, possuir estrutura bipolar, ainda que policéntrica. Ha duas
partes controvertendo sobre diversas obras de arte, em que a disposi¢do de cada uma destas pode impactar na
disposicdo de outras. Bipolaridade e policentria ndo sdo fenémenos abstratamente opostos, inclusive porque
relacionados a objetos distintos, 14 partes (sujeitos) e aqui objeto (centro de interesse). Opondo policentria e
bipolaridade, por exemplo, PUGA, Mariela. El litigio estructural. Revista de Teoria del Derecho de la Universidad
de Palermo. Afio I, N.° 2. Noviembre de 2014, p. 41-82, p. 49-53. PUGA. Mariela. Litigio Estructural. Tesis
Doctoral. Faculdade de Derecho de La Universidad de Buenos Aires. 2013, p. 84-91. FERRARO, Marcella Pereira.
Do processo bipolar a um processo coletivo estrutural. Dissertacdo (Mestrado em Direito das Relagdes Sociais),
Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2015, p. 9; GISMONDI, Rodrigo. Processo Civil de Interesse Publico
& Medidas Estruturantes: da execucao negociada a intervencéo judicial. Curitiba: Jurud, 2018, p. 67.

151 Vide item 2.3.2.1.

152 Vide item 2.3.3.1.

153 FULLER, Lon L. The Forms and Limits of Adjudication. Harvard Law Review, Vol. 92, No. 2, 1978, p. 353-
409, p. 394.
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judicial conclui a ingeréncia sobre o0 caso, ndo é necessaria uma execugdo continua no tempo,
ndo se verifica que o foco seja uma condicdo de vida social ou o papel de organizacdes, o juiz
ndo ocupa um papel mais ativo e ndo precisa assumir a responsabilidade afirmativa de assegurar
uma representacdo adequada. Enfim, muitas das caracteristicas indicadas por Chayes e Fiss ndo
podem ser sustentadas por um dos exemplos que Fuller utiliza para explicar a policentria.

Assim, e descumprindo uma das premissas para elaboracdo de conceitos, a primeira
concluséo critica possivel é a existéncia de processos com problemas policéntricos mas ndo
compreendidos pela doutrina como processos estruturais e, nesse sentido, a defini¢do estéa

convindo a mais que o definido, extrapolando-o.

Acerca da possibilidade de todo processo estrutural envolver um problema

policéntrico duas observacgdes prévias sao necessarias.

Inicialmente, deve-se salientar que, para Fuller, a policentria esta presente em quase
todos os problemas submetidos ao judiciario, ndo sendo questao de estar presente ou ausente,
mas de grau, de significancia e predominancia®, tal fato isoladamente ja reduz em importancia

o critério em analise em seu aspecto definidor de um processo estrutural.

Ao lado da ideia de gradualidade da policentria, deve-se mencionar a distin¢éo feita
por William Fletcher™ entre policentria juridica e ndo juridica. Ha aquela, quando existem
vérios “centros” juridicamente protegidos'®®, cada um com interesses que devem ser protegidos
pelo juiz e, esta, quando ha interesses concorrentes e conexos que nao sdo juridicamente
protegidos. Segundo Fletcher, em caso de conflito entre um centro juridicamente protegido e
outro que ndo goze de igual protecdo a disputa torna-se nio-policéntrical®. O autor da um

exemplo que aqui sera desenvolvido.

Suponha-se um sistema prisional no qual os detentos possuam alimentacédo que apenas

garanta a sobrevivéncia, tratamento médico quase inexistente, entre outras condi¢Ges cruéis e

154 FULLER, Lon L. The Forms and Limits of Adjudication. Harvard Law Review, Vol. 92, No. 2, 1978, p. 353-
409, p. 397-398.

155 FLETCHER, William. The discretionary Constitution: institutional remedies and judicial legitimacy. The Yale
Law Journal, vol. 91, n. 4, 1982, p. 635-697, p. 645-649

156 O autor cita, como exemplo de policentria juridica, uma agio na qual uma variedade de reclamantes reivindica
direitos previstos em lei de compartilhar recursos hidricos limitados e, como exemplo de policentria ndo juridica,
uma disputa sobre a alocagdo de escassos recursos de ensino em um sistema escolar quando nenhuma reivindicacdo
de direito positivo estd envolvida. FLETCHER, William. The discretionary Constitution: institutional remedies
and judicial legitimacy. The Yale Law Journal, vol. 91, n. 4, 1982, p. 635-697, p. 646.

ISTELETCHER, William. The discretionary Constitution: institutional remedies and judicial legitimacy. The Yale
Law Journal, vol. 91, n. 4, 1982, p. 635-697, p. 646.
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degradantes, e, no caso concreto, se verifica que a causa de todos os problemas € a conivéncia
da diretoria e algumas autoridades com o desvio, para fins pessoais, de recursos que seriam

empregados no tratamento digno dos presos.

Seja com base em Fuller, que aqui veria a clara possibilidade de apresentacao de provas
e argumentos, seja com base em Fletcher™®, que néo visualizaria conflitos com igual protecéo,
ante a existéncia de apenas um centro de interesses juridicamente protegido, ndo parece existir
no caso policentria relevante. Em contrapartida, é caso semelhante a muitos enquadrados como
processos estruturais, exigindo uma intervencdo no presidio para transicdo e substituicdo da
diretoria, contratacdo de novos profissionais, incluindo médicos, modificacdo no contrato de
alimentacdo entre outras medidas necessarias, todas utilizando os recursos gue estavam sendo

desviados pelos diretores e autoridades do presidio.

Deste modo, e como segunda conclusédo critica, é possivel salientar a existéncia de
processos estruturais com Varios graus de policentria, alguns de tdo minima relevancia (se ndo
mesmo inexisténcia) que ndo a justificam como elemento para a conceituacdo do processo

estrutural®®.

Considerando as conclusdes e ressalvas indicadas, também néo se apresenta adequada
a policentria como elemento definidor dos processos estruturais. Ressalte-se, todavia, ser
possivel defender a tendéncia (ou potencial) de que processos estruturais, de fato, tenham
elevado grau de policentria, sobretudo quando desta decorrer outro fenémeno: a

multipolaridade. O assunto sera desenvolvido mais a frente!®°,

158 Para o Fletcher tratar-se-ia de uma disputa policéntrica se o juiz elaborasse um remédio para as condigBes
prisionais inconstitucionais. FLETCHER, William. The discretionary Constitution: institutional remedies and
judicial legitimacy. The Yale Law Journal, vol. 91, n. 4, 1982, p. 635-697, p. 646. Mas mesmo na fase de
implementacdo da decisdo é possivel falar em casos em que existira um centro legalmente protegido no qual o juiz
apenas ird aplicar a legislacdo, que, por exemplo pode prever as condi¢fes necessarias com detalhes, as quais
apenas exigiram um tempo de transicdo. O processo permanecera estrutural, mas ndo policéntrico.

159 A comparagéo pode ser visualizada entres os casos Holt v. Sarver (300 F. Supp. 825-1969) e Holt 111 (363 F.
Supp. 194-1973) ja referidos. No primeiro, o interesse em discussdo possuia um centro de interesses legalmente
protegido, eis que havia flagrantemente normas que impunham tratamento digno aos presos, muito distinto de
muito do que ocorria, e ndo havia qualquer norma que pudesse conflitar com ela, ndo havendo raz&o para cogitar
a policentria. Em Holt I, nas palavras de Jorddo Violin, passou-se a um ajuste fino em que até o tipo de dleo
usado na comida foi objeto de consideracdo. Aqui se verifica a presenca da policentria ndo legal que implicou o
que o autor denomina paradoxo da conformidade: “quanto mais proximo da conformidade aos valores
constitucionais estava o sistema prisional, mais complexa se tornava a atividade jurisdicional”. VIOLIN, Jordéo.
Holt v. Sarver e a Reforma do Sistema Prisional no Arkansas. In: JOBIM, Marco Félix. ARENHART, Sérgio Cruz
(Org.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 303-352. p.326. Essa comparacao seria no linguajar
de Fuller, entre um problema policéntrico em grau minimo (ou até mesmo ndo policéntrico, por permitir solugdo
com base em provas e argumentos) e um policéntrico relevante. FULLER, Lon L. The Forms and Limits of
Adjudication. Harvard Law Review, Vol. 92, No. 2 , 1978, p. 353-409, p. 398. Mas, inquestionavelmente ambos
0s casos sdo reconhecidos em doutrina como processos estruturais na concepgdo que aqui se estuda.

160 |tens 3.2.2.2, 3.3.4, 4.1.3 e 4.2.3.
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2.3.5 Causalidade estrutural e espécie normativa resultante do processo

2.3.5.1 Contetdo

23511 Causalidade estrutural

Em que pese os avancos proporcionados pelas doutrinas cléssicas ja citadas, dois
textos contemporaneos, analisados conjuntamente, parecem indicar caminhos para 0s
aperfeicoamentos necessarios a identificacdo e a compreensao do funcionamento dos processos
estruturais. Assim sdo apresentadas a seguir parte das ideias desenvolvidas por Mariela Puga?®
e parte das ideias propostas por Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr. e Rafael Alexandria de
Oliveira®®?, semelhantes as de Sérgio Arenhart, que as enunciou de modo menos especificol®?.

Puga, apresenta como contribuicdo indicar uma distin¢do na racionalidade do processo
estrutural; Didier Jr., Zaneti Jr., Oliveira e Arenhart sugerem um importante ponto de partida
para a analise da producdo normativa dos processos estruturais. A soma de tais ideias parece
ser um caminho para a justificacdo das caracteristicas indicadas, para o aperfeicoamento de sua

identificacdo e para compreensdo do funcionamento dos processos estruturais.

Para Mariela Puga'®*, os processos estruturais si0 marcados por uma forma de nexo
causal que privilegia 0 modo com certos fatos sdo fonte de violagéo de direitos, guiado néo por
objetivos sancionatdrios, mas por objetivos de identificacio e correcdo da violagdo'®. E ndo é

sO: para a autora, os fatos e as relacbes que compBem referida causalidade podem ser

161 pUGA. Mariela. Litigio Estructural. Tesis Doctoral. Faculdade de Derecho de La Universidad de Buenos Aires.
2013.

162 DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Notas sobre as Decisdes
Estruturantes. In: JOBIM, Marco Félix. ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 354-368.

163 ARENHART, Sérgio Cruz. DecisBes Estruturais no Direito Processual Civil Brasileiro. Revista de Processo.
Séo Paulo: RT, 2013, ano 38, v. 225, p. 389-410. p. 400.

164 pUGA. Mariela. Litigio Estructural. Tesis Doctoral. Faculdade de Derecho de La Universidad de Buenos Aires.
2013.

165 pUGA. Mariela. Litigio Estructural. Tesis Doctoral. Faculdade de Derecho de La Universidad de Buenos Aires.
2013. p. 29-31.
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“escolhidos” 1% entre diversas formas de relatar o conflito, opcio que permitira caracterizar o

litigio como estrutural ou n&o.

Um exemplo indicado pela autora pode auxiliar a compreensdo. No caso Brown v.
Board of Education of Topeka,*®” a corte inclui no relato causal o fato de que a segregacéo nas
escolas prejudicava a autoestima das criangas negras, gerando nelas um sentimento de

inferioridade, implicando dano psicoldgico, que foi ligado casualmente & segregagao*®®.

Mas néo seria esse 0 Unico relato causal possivel. A autora exemplifica indicando que
a corte poderia ter escolhido outros relatos, mais amplos ou mais restritos. Um relato causal
mais amplo seria que o dano ou sentimento de inferioridade causado pelas regras

segregacionistas alcancava todas as pessoas afrodescendentes, ndo apenas as criangas negras.

Sob outra perspectiva, um relato causal mais restrito poderia ligar o dano psicologico
sofrido pelas criancas negras ndo as regras segregacionistas (“separados” da regra separados
mas iguais) mas sim as condigdes materiais inferiores que se encontravam as escolas (“iguais”
da regra separados mas iguais), 0 que excluiria do ambito da acdo todas as escolas segregadas
com condicdes materiais similares'®®, e permitiria a solucdo do caso com a mera eliminagdo das

desigualdades verificadas, quando fosse o caso.

Assim, para a autora, os fatos do processo sdao tomados em uma relacdo causal

166 A autora compara a atividade do juiz com a atividade de um arquiteto e um engenheiro em projetar e construir
o relato causal. Nas palavras da autora “1) la labor del arquitecto, capaz de componer diferentes modelos de obra
con los mismos ladrillos, y 2) la labor del ingeniero de materiales, capaz de proyectar la estructura de cada ladrillo
para conseguir un conjunto predeterminado de propiedades. La litis, en cuanto composicion de un relato del
conflicto, no es una mera acumulacion de hechos juridicamente validados (probados y calificados legalmente).Ella
exige una impronta similar a la del arquitecto, y a la del ingeniero de materiales, para que la questio facti denote
un sentido particular, imprescindible para justificar la intervencion judicial. Me refiero con esto al sentido del
conflicto. Los jueces seleccionan, ordenan, nominan (es decir, evallan previamente) los hechos probados, y
componen relatos con sentido a partir de ellos. Lo que instauran es un particular discernimiento del conflicto,
creado a instancias de una creativa composicion del relato de causalidades.” Em traducdo livre: 1) o trabalho do
arquiteto, capaz de compor diferentes modelos de obra com os mesmos tijolos, e 2) o trabalho do engenheiro de
materiais, capaz de projetar a estrutura de cada tijolo para alcancar um conjunto predeterminado de propriedades.
O contencioso, como uma composi¢do de uma histdria do conflito, ndo é um mero acimulo de fatos legalmente
validados (testados e qualificados legalmente). Ela exige uma impressdo semelhante a do arquiteto, e do
engenheiro de materiais, para que a questio facti denote um sentido particular, essencial para justificar a
intervencdo judicial. Eu me refiro ao sentido de conflito com isso. Os juizes selecionam, ordenam, nomeiam (isto
é, avaliam previamente) os fatos provados e compdem histdrias com o significado deles. O que eles estabelecem
é um discernimento particular do conflito, criado a partir de uma composicéo criativa da narrativa da causalidade.
(PUGA. Mariela. Litigio Estructural. Tesis Doctoral. Faculdade de Derecho de La Universidad de Buenos Aires,
2013, p. 106-107).

167 Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954).

1688 pUGA. Mariela. Litigio Estructural. Tesis Doctoral. Faculdade de Derecho de La Universidad de Buenos Aires.
2013. p. 85-86.

169 pUGA. Mariela. Litigio Estructural. Tesis Doctoral. Faculdade de Derecho de La Universidad de Buenos Aires.
2013. p. 91-99.



45

duplamente diferenciada. Em um plano, sdo considerados ndo com objetivos sancionatérios,
mas com objetivo de buscar a correcdo de uma violacdo, e, sob outra perspectiva, podem ser
construidos ou projetados em juizo numa visdo mais ou menos ampla com implicacdes
correspondentes a amplitude da violag&o a ser corrigida. Tal relagdo causal é, na visdo na autora,

uma marca dos processos estruturais.

2.35.1.2 Natureza principioldgica de uma das espécies normativas resultantes do

jprocesso

Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr. e Rafael Alexandria de Oliveiral’®, em que pese
encamparem 0 conceito de processo estrutural vinculado cumulativamente aos paradigmas
anteriormente analisados'’?, ao tratar do contelido da decisdo estrutural apresentam uma

interessante conclusao.

Para o que Sergio Arenhart!’? denomina “provimentos em cascata” em que a uma
decisdo “quase principiologica” se seguem outras decisdes para implementagdo da “decisdo-
nicleo”, Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr. e Rafael Alexandria de Oliveiral’® indicam uma
decisdo de contetdo complexo, fonte de uma norma juridica de conteudo aberto que indica um
resultado, uma meta, um objetivo, motivo pelo qual possui nessa parte a estrutura dedntica de
uma norma-principio. E também uma decisdo a estruturar o0 modo como se deve alcancar o
resultado prescrevendo condutas a serem observadas ou evitadas, parte em que assume a

estrutura dedntica de uma norma-regra'’.

170 DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Notas sobre as Decisdes
Estruturantes. In: JOBIM, Marco Félix. ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 353-367.

171 para os autores que a decisdo estrutural, esta seria a que “busca implantar uma reforma estrutural (srtuctural
reform) em um ente, organizacdo ou instituicdo, com o objetivo de concretizar um direito fundamental, realizar
determinada politica publica ou resolver litigios complexos”. DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes.
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Notas sobre as Decisdes Estruturantes. In: JOBIM, Marco Félix. ARENHART,
Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 354-368, p. 355.

12 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisfes Estruturais no Direito Processual Civil Brasileiro. Revista de Processo.
Sdo Paulo: RT, 2013, ano 38, v. 225, p. 389-410. p. 400.

173 DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Notas sobre as DecisGes
Estruturantes. In: JOBIM, Marco Félix. ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 353-367.

174 DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Notas sobre as Decisdes
Estruturantes. In: JOBIM, Marco Félix. ARENHART, Seérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 354-368, p. 356.
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Considerando o conceito de processo como ato complexo, no qual o ato final

caracteriza ou define sua natureza e Ihe da denominagiol’

, € possivel importar o contetdo da
decisdo para o conteudo do proprio processo, permitindo verificar grande aderéncia entre o

proposto e 0 que ocorre COM 0S Processos estruturais.

Nos processos estruturais, se verifica em um momento inicial do procedimento, uma
decisdo que indica a necessidade de se alcancar determinado resultado. Nos casos de segregacédo
racial de escolas publicas, o fim da segregacédo; no caso de tratamento desumano a detentos, a
mudanca de tratamento; no caso de danos ambientais, um meio ambiente recuperado, entre
outros. O momento processual seguinte a definigdo do resultado que se deve alcancar, é o de se
debrucar sobre os comportamentos necessarios a se alcancar referido resultado. Nao ha reparos

a serem feitos a compreensdo dos autores.

2.3.5.2 Andlise critica

Com base nos mesmos exemplos ja referidos, a premissa segundo a qual o conceito de
processo estrutural deve englobar todos 0s processos estruturais parece atendida pelas
contribuigdes contemporaneas indicadas. Verifica-se que todos 0s processos estruturais exigem
um modo de causalidade entre fatos que séo fonte de violacéo de direitos, guiado por objetivos
de identificacdo e correcdo da violacdo. Se a causa do sentimento de inferioridade € a
segregacdo, esta € modificada. Se a causa da violacdo ¢ a precariedade do sistema prisional,
este é reestruturado. Se a causa da extincdo de espécies, do desequilibrio ambiental, da
dificuldade de subsisténcia de comunidades tradicionais é a degradagdo do meio ambiente, este
é recuperado. A causalidade ndo busca sancGes ou reparagbes voltadas a compensar
financeiramente as violacdes ocorridas, mas busca impedir a violagdo, sua continuidade e seus

efeitos ou um ressarcimento ndo genérico, busca uma tutela especifica.

Ademais, todo processo estrutural se direciona para um ato (decisdo) que expressa uma
norma juridica de contedo aberto, indicando um resultado, ou um objetivo (norma-principio),
bem como que estrutura 0 modo como se deve alcancar o resultado prescrevendo condutas que

devem ser observadas ou evitadas (norma-regra). Todos os casos de processos indicados na

175 DIDIER Jr., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa Desconhecida. 32 ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
p. 80.
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introdug&o como processos estruturais confirmam o que se afirma®’®.

Em concluséo, todos os processos estruturais possuem a relacéo causal diferenciada e

a compreensao normativa citadas.

Por outro, a reflexdo sobre se tais contribuicfes servem apenas aos Processos
estruturais (apenas oS processos estruturais possuiriam citada relagdo causal e normativa)

merece uma maior analise.

Acerca da primeira proposta, mesmo uma causalidade que tenha objetivos nédo
sancionatérios, mas de identificacdo e correcdo da violacdo e independentemente da amplitude
do litigio que julga, pode nédo ser estrutural ou possuir baixo grau de estruturalidade. Acerca da
segunda proposta doutrinaria indicada, mesmo um processo que tenha por fim expressar uma
norma juridica de conteido aberto, indicando um resultado, ou um objetivo (norma-principio),
bem como que estrutura 0 modo como se deve alcancar o resultado, prescrevendo condutas que
devem ser observadas ou evitadas (norma-regra), pode ndo ser estrutural ou possuir baixo grau

de estruturalidade!””. Dois exemplos podem ser apresentados.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF 186/DF*’® enfrentou o tema da
constitucionalidade das agdes afirmativas na politica de quotas raciais em universidades
publicas. O processo buscou um resultado ou objetivo que aqui podemos traduzir como
igualdade em sentido material (norma-principio), e validou um modo de se alcancar esse

resultado, o emprego de quotas raciais (norma-regra).

Também € possivel falar de um processo com uma causalidade de objetivos nédo
sancionatérios, mas de identificacdo e correcdo da violacdo além de uma grande amplitude do
litigio que julga. Todavia, uma caracteristica tradicionalmente’® sustentada para os processos
estruturais parece ausente. Ndo houve necessidade de uma retencdo de jurisdicdo, com uma
etapa executiva a fim de se verificar se o resultado esta sendo alcancado, e que, inclusive,

permitiria a reavaliacdo da medida, se fosse o caso. O pleito teve uma solugdo imediata, em ato

176 Processos judiciais buscando o fim da segregacio racial em escolas plblicas primarias, a recuperacéo de areas
ambientais degradadas, a reforma de sistemas prisionais que atentam contra a integridade de detentos, o direito a
educacao infantil pelo acesso a vagas em creches, a modificagdo na atuacdo de empresas que cometem atos ilicitos,
a recuperacdo judicial de empresas em situacéo de crise, a melhoria do sistema de satde puablica.

177 Sobre graus de estruturalidade e raciocinio tipoldgico em tema de processos estruturais veja o capitulo 4.

178 ADPF 186, Relator(A): Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em 26/04/2012, Acordao
Eletronico Dje-205 Divulg 17-10-2014 Public 20-10-2014;

179 Vide itens 2.3.2.1 e 2.3.3.1 a caracteristica aqui indicada como “d” tanto no public law litigation como na
structural reform.
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dnico.
Como segundo exemplo, temos um julgado da Suprema Corte dos Estados Unidos no

caso Missouri ex rel. Gaines v. Canada'®

, caso no qual Lloyd Gaines, negro, foi recusado para
a Faculdade de Direito da Universidade Estadual do Missouri, por ser uma universidade
destinada a brancos. O Estado do Missouri possuia uma Universidade para negros, a Lincoln
University, mas que ndo possuia, ainda, o curso de Direito (apesar de ser uma proposta do

estado para o futuro como restou alegado nos autos).

No caso, a igualdade poderia ser garantida de trés modos, a menos controversa, mas
ndo disponivel de modo imediato, seria a implantagdo de um curso de Direito para estudantes
negros no Estado. A segunda, proposta pelo autor, seria ser admitido no curso de Direito da
Universidade Estadual do Missouri. A terceira, por fim, foi proposta pelo réu, seria 0 pagamento
do curso de Direito pelo estado em qualquer faculdade de Direito dos estados adjacentes
(Kansas, Nebraska, lowa ou Illinois).

A Suprema Corte, por maioria (7 x 2), entendeu que a Constituicédo exigia do Missouri,
ou o dever de admitir o requerente na Faculdade de Direito da Universidade Estadual do
Missouri ou 0 dever de admitir o requerente em uma escola de Direito separada para estudantes
negros dentro do Estado, ndo sendo suficiente o pagamento das mensalidades em faculdades de
Direito fora do estado, ainda que de qualidade semelhante. Este Gltimo modo de se alcancar a

igualdade fora voto vencido.

Dos modos propostos, todos buscam um resultado, um objetivo (norma-principio) o
acesso ao ensino superior em Direito dos negros no Estado do Missouri. Todos também, de
modos distintos, estruturam o modo como se deve alcancar referido resultado. Em todos hd uma
causalidade com objetivos ndo sancionatdrios, mas de identificacdo e correcdo da violagdo.
Ocorre que apenas 0 primeiro pareceria guardar semelhanca, em certo grau, com 0s aqui

denominados processos estruturais.

Assim, a terceira premissa fixada parece ndo atendida, eis que as citadas compreensdes
do processo estrutural permitem que processos ndo estruturais também sejam englobados em
seus conteldos, parecendo exigir um complemento ao conceito proposto para que apenas 0S

processos estruturais sejam englobados.

Todas as contribui¢des citadas permitem grande compreensao acerca dos processos

180 Missouri ex rel. Gaines v. Canada, 305 U.S. 337 (1938)
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estruturais. Nao ha davidas, suas linhas gerais estdo bem estabelecidas. Entende-se, todavia, 0s
conceitos e as caracteristicas indicadas parecem ndo possuir precisao suficiente para englobar
todos 0s processos estruturais e apenas eles, justificando a necessidade de aperfeicoamentos. O
caminho para tais aperfeicoamentos parece ser a compreensdo e analise das consequéncias do
modo distinto como se apresentam os fatos no processo estrutural*®!, o modo distinto como as

normas resultantes do processo*®? sobre aqueles incidem e os direitos que dai decorrem.

181 Desenvolvendo a ideia de causalidade estrutural proposta por Mariela Puga, PUGA. Mariela. Litigio
Estructural. Tesis Doctoral. Faculdade de Derecho de La Universidad de Buenos Aires. 2013.

182 ARENHART, Sérgio Cruz. DecisGes Estruturais no Direito Processual Civil Brasileiro. Revista de Processo.
Sdo Paulo: RT, 2013, ano 38, v. 225, p. 389-410. p. 400. DIDIER JR., Fredie. ZANET]I JR., Hermes. OLIVEIRA,
Rafael Alexandria de. Notas sobre as Decisdes Estruturantes. In: JOBIM, Marco Félix. ARENHART, Sérgio Cruz
(Org.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 353-367.
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3 O PROCESSO ESTRUTURAL ENTRE FATOS, NORMAS E DIREITOS

3.1 DOS FATOS NO PROCESSO ESTRUTURAL

3.1.1 Considerag0es introdutdrias: entre causalidade e teleologia. Tentativa de

aperfeicoamento da proposta de Mariela Puga

Um dos posicionamentos doutrinarios contemporaneos indicados como ponto de
partida para aperfeicoamentos da compreensdo do processo estrutural, em especial no que diz
respeito aos fatos, foi a ideia desenvolvida por Mariela Puga®® acerca do que denomina

causalidade estrutural.

Para a autora, 0s processos estruturais s&o marcados por uma forma de nexo causal
que privilegia 0 modo como certos fatos sdo fonte de violagdo de direitos, guiado néo por

objetivos sancionatorios, mas por objetivos de identificacdo e correcéo da violagao®*.

Pensamos ser possivel aperfeicoar a ideia.

183 PUGA. Mariela. Litigio Estructural. Tesis Doctoral. Faculdade de Derecho de La Universidad de Buenos Aires.
2013. E importante salientar que, embora seja verificado de forma expressa na obra de Mariela Puga, enquanto
elemento definidor dos processos estruturais e relacionando diretamente a um nexo causal entre fato e efeito, a
ideia ja se encontra implicita nos autores classicos sendo defendida também por autores contemporaneos,
sobretudo na afirmacdo do caréater prospectivo ou programético do processo. Abram Chayes se refere a uma
instrugdo que ndo é histérica e adjudicativa, mas prospectiva e legislativa (CHAYES, Abram. The Role of the
Judge In Public Law Litigation. Harvard law review. Vol. 89, n. 7, maio de 1976. p. 1281-1316., p. 1296). O
carater prospectivo de algumas decisGes no mesmo periodo foi identificado por Doug Redleman. (RENDLEMAN,
Doug R. Prospective Remedies in Constitutional Adjudication. West Virginia Law Review. V. 78. N. 2, 1976. p.
155-170, p. 163.). Para Owen Fiss a medida judicial é considerada em termos instrumentais, considerando a
protecdo do valor constitucional ameagado sendo escolhida entre as varias formas de atingir este prop6sito (FISS,
Owen. The Supreme Court 1978 term: Foreword: the forms of justice. Harvard Law Review, v. 93, n.1, 1979. p.1-
58, p.50). Na doutrina brasileira, tratando do carater programatico em que o juiz projeta sua decisdo para o futuro
nos processos estruturais, ARENHART, Sérgio Cruz. Decisbes Estruturais no Direito Processual Civil Brasileiro.
Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2013, ano 38, v. 225, p. 389-410, p. 404. LUCON, Paulo Henrique dos Santos.
Fundamentos do Processo Estrutural. In: JAYME, Fernando Gonzaga. MAIA, Renata C. Vieira. REZENDE, Ester
Camila Gomes Norato. FIGUEIREDO, Helena Lanna (Coord). Inovacgdes e Modificages do Cddigo de Processo
Civil: avancos, desafios e perspectivas. Belo Horizonte: Del Rey, 2017, p. 16. Entre muitos outros que poderiam
ser citados, justificando a caracteristica na ideia moderna de Estado Democratico de Direito e de democracia
deliberativa, no qual o Estado é muito mais um indutor de condutas desejadas — mediante sancfes
positivas/premiais — do que um repressor de condutas indesejadas, MARCAL, Felipe Barreto. Medidas e processos
estruturantes (multifocais): caracteristicas e compatibilizacdo com o ordenamento processual brasileiro.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) Faculdade de Direito. Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro, 2018, p. 161.

184 PUGA. Mariela. Litigio Estructural. Tesis Doctoral. Faculdade de Derecho de La Universidad de Buenos Aires.
2013. p. 29-31.
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Em verdade, ao relacionar certos fatos que sdo fonte de violagéo de direitos a uma
causalidade que tenha objetivos de correcdo da violacao, é possivel questionar se de fato se esta
a falar de causalidade ou se ndo seria o caso de dar lugar a outro raciocinio, frente ao qual a

causalidade é tradicionalmente!® contrastada: a teleologia®®®.

Por esta distin¢do, a causalidade, via de regra, aponta para o passado e verte-se sobre
a investigacao e descoberta de fatos ocorridos, ao passo que a teleologia aponta para o futuro e
verte-se, entre outras possibilidades, sobre a previsdo da ocorréncia de eventos e resultados
(fatos futuros)!®’. A relagdo causal se apresenta como uma relacdo entre causa e efeito e a

relacdo teleoldgica se apresenta como uma relagio entre meio e fim?8-189,

A causalidade no mundo juridico é bem retratada na teoria do fato juridico'®. A norma
juridica é causa do fato juridico e este o é da eficacia juridica!®* Fala-se entdo em causalidade
juridica na relacdo de determinacdo entre o fato juridico e sua eficécia, o que exige um olhar
para algo ja ocorrido. A incidéncia da norma depende de que, no mundo, os fatos descritos nos

suportes fatico hipotéticos tornem-se realidades, ocorram (= se concretizem) e, por fim, sejam

185 Georg H. von Wright afirma que a investigacdo cientifica em uma perspectiva ampla pode ser associada, a luz
da histdria intelectual, a duas tradi¢Ges: uma acerca da causalidade e outra da teleologia. A causalidade se ligaria
a tradicdo galileana e a teleologia a tradicdo aristotélica. WRIGHT, Georg Henrik von. Explanation and
Understanding. Cornell University Press. Ithaca, New York, 1971.p. 1-2.

188 WRIGHT, Georg Henrik von. Explanation and Understanding. Cornell University Press. Ithaca, New York,
1971.p. 83.

187 WRIGHT, Georg Henrik von. Explanation and Understanding. Cornell University Press. Ithaca, New York,
1971.p. 83.

188 Sendo possivel também tomar a causalidade em uma acepgdo mais ampla para entender haver também nela
uma relacdo meio/fim como faz Lourival Vilanova,VILANOVA, Lourival. Causalidade no Direito. 4% ed. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 101. Neste caso, seria conveniente diferenciar uma causalidade
retrospectiva e uma causalidade (ou determinismo e probabilidade como seria mais adequado) prospectiva. Aquela
prépria dos processos ndo estruturais, esta propria dos processos estruturais. Também Georg H. von Wright
entende que, em termos gerais, a relacdo entre meios e fins é causal. WRIGHT, Georg Henrik von. Rationality:
Means and Ends. Rivista/Journal Epistemologia IX, Genova, Casa Editrice Tilgher-Genova sas, 1986.p. 57-72, p.
59. Por outro lado, o autor demonstra a distin¢do ao afirmar em outro trabalho que, quando queremos explicar o
comportamento teleologicamente, comegamos, por assim dizer, a partir da conclusdo e trabalhamos de volta as
premissas. WRIGHT, Georg Henrik von. Explanation and Understanding. Cornell University Press. Ithaca, New
York, 1971.p. 119.

189 WRIGHT, Georg Henrik von. Explanation and Understanding. Cornell University Press. Ithaca, New York,
1971.p. 100.

190 Teoria proposta por Pontes de Miranda no Tratado de Direito Privado, sobretudo nos tomos I ao VI.
MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais. 1983, t. 1 4.ed. p. 06. Referida teoria foi bastante difundida por Marcos Bernardes de Mello. MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da eficacia: 1° parte. 10 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015;
MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia: 212 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017;
MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da validade: 142 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
191 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da eficacia: 1° parte. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 35.
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da ciéncia de alguém ou que seja passivel de prova'®?; deste modo, o preceito previamente

193

previsto na norma indica os efeitos atribuidos™* ao fato juridico resultante.

No plano processual esta realidade se reflete, inicialmente, nos elementos objetivos da
demanda e prossegue, como objeto do contraditorio, da prova, da cognicao, e, se for o caso, da
execucdo. Nesse sentido, havendo alguma distingdo na causalidade existente entre fatos,
normas e efeitos como fator de dissociacdo entre um processo nao estrutural e um processo
estrutural, o estudo dos elementos objetivos da demanda pode se constituir em uma importante

referéncia inicial de analise.

3.1.1.1 A causalidade e os elementos objetivos da demanda em um processo nao

estrutural

Trata-se a demanda de termo com ao menos'® duas acepcdes’®: a) ato de ir a juizo
pedir ao Estado a prestacdo da atividade jurisdicional*®®-1%” (demanda-ato); b) contetido dessa

postulacéo (pretensdo processual relativa a relagdo juridica substancial'®®, demanda-conte(ido).

Os elementos da relacdo juridica substancial se identificam por seus correspondentes

nos elementos da demanda®®® enquanto: a) partes; b) pedido; c) causa de pedir. Seus elementos

192 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia: 212 ed. So Paulo: Saraiva, 2017,
p. 142-143.

19MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia: 212 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017,
p. 113.

194 Qutras concepgdes sdo verificadas em estudo de Milton Paulo de Carvalho, as quais, a nosso sentir, bem se
adequam nas que serdo desenvolvidas. CARVALHO, Milton Paulo de. Do pedido no processo civil. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1992, p. 61-67.

1% DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducio ao direito civil, parte geral e processo de
conhecimento. 182 ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016, p. 288.

1% MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposicdo sistematica do procedimento.
232 ed. Rio de Janeiro, Forense, 2005, p. 09.

197 E nesse sentido que José Roberto dos Santos Bedaque trata do “principio da demanda, contraposto da inércia
da jurisdigdo”. BEDAQUE, José Roberto Santos. Os elementos objetivos da demanda examinados a luz do
contraditério. In: TUCCI, José Rogério Cruz e; BEDAQUE, José Roberto Santos (coord.). Causa de pedir e pedido
no processo civil: (questdes polémicas). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 13-52, p. 23.

1% DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugéo ao direito civil, parte geral e processo de
conhecimento. 182 ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016, p. 288.

19 BEDAQUE, José Roberto Santos. Os elementos objetivos da demanda examinados a luz do contraditério. In:
TUCCI, José Rogério Cruz e; BEDAQUE, José Roberto Santos (coord.). Causa de pedir e pedido no processo
civil: (questBes polémicas). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 13-52, p. 28. DIDIER JR., Fredie.
Curso de Direito Processual Civil: introducdo ao direito civil, parte geral e processo de conhecimento. 182 ed.
Salvador: Ed. Juspodivm, 2016, p. 288.
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objetivos, o pedido e a causa de pedir, serdo objeto da analise a seguir.

200 & o elemento

A causa de pedir revela o nexo entre o direito material e 0 processo
da demanda que corresponde a afirmacgdo do fendmeno juridico substancial?®. A doutrina,
considerando a op¢ao0®%? do direito brasileiro na matéria, divide a causa de pedir em préxima e
remota.

A causa de pedir remota se constitui na afirmacdo dos fatos qualificados pela

203 A afirmagAo do fato juridico.

incidéncia normativa de que se origina a pretensdo do autor
A causa de pedir proxima, diferentemente, é a afirmacéo do direito?®, “o efeito juridico que
decorre dos fatos descritos®®”. A afirmacdo da situacdo juridica irradiada e sua
correspectividade entre direito e dever/estado de sujei¢do®”’.

Intimamente ligado & causa de pedir esta o pedido?®®

, 0 qual também é composto de
dois elementos?®: a) o provimento jurisdicional pleiteado (objeto imediato); b) o bem juridico

material que lhe é consequente, o bem da vida (objeto mediato).

O processo investiga e analisa determinados fatos e a eventual incidéncia normativa
sobre estes (causa de pedir remota), o0 que implica a atribuicdo aos fatos juridicos resultantes

dos efeitos previstos normativamente (causa de pedir proxima). O processo se presta a

200 BEDAQUE, José Roberto Santos. Os elementos objetivos da demanda examinados & luz do contraditério. In:
TUCCI, José Rogério Cruz e; BEDAQUE, José Roberto Santos (coord.). Causa de pedir e pedido no processo
civil: (questdes polémicas). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 13-52, p. 30.

201 BOMFIM, Daniela. A causa de pedir a luz da teoria do fato juridico. In: DIDIER, Fredie Jr. NOGUEIRA,
Pedro Henrique Pedrosa. GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos. Pontes de Miranda e o Direito Processual.
Salvador: Juspodivm, 2013, p. 281

202 Referéncia a opgio da legislagio por exigir o fato e os fundamentos juridicos do pedido (art. 319, 11l do CPC),
ndo adotando, por conseguinte, a teoria da individuacdo, para a qual seria suficiente a afirmac&o da relacdo juridica
substancial. Sobre as teorias da individuagdo e substanciacdo, inclusive com suas origens historica no direito
comparado, veja, TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi no processo civil. 2. Ed. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2001, p. 156.

203 MESQUITA, José Ignéacio Botelho de. A “causa petendi” nas agdes reivindicatorias. Revista de Direito
Processual Civil. Ano I, vol. 06. Sao Paulo: Saraiva, 1962, p. 185.

204 BOMFIM, Daniela. A causa de pedir a luz da teoria do fato juridico. In: DIDIER, Fredie Jr. NOGUEIRA,
Pedro Henrique Pedrosa. GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos. Pontes de Miranda e o Direito Processual.
Salvador: Juspodivm, 2013, p. 283

205 MESQUITA, José Ignacio Botelho de. A “causa petendi” nas agdes reivindicatorias. Revista de Direito
Processual Civil. Ano 111, vol. 06. S&o Paulo: Saraiva, 1962, p. 185.

206 CARVALHO, Milton Paulo de. Do pedido no processo civil. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1992,
p. 81.

207 BOMFIM, Daniela. A causa de pedir a luz da teoria do fato juridico. In: DIDIER, Fredie Jr. NOGUEIRA,
Pedro Henrique Pedrosa. GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos. Pontes de Miranda e o Direito Processual.
Salvador: Juspodivm, 2013, p. 294

208 MESQUITA, José Ignéacio Botelho de. A “causa petendi” nas agdes reivindicatorias. Revista de Direito
Processual Civil. Ano 11, vol. 06. S&o Paulo: Saraiva, 1962, p. 184.

209 CARVALHO, Milton Paulo de. Do pedido no processo civil. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1992,
p. 81.
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possibilitar que, apos referida analise, os efeitos previstos (objeto mediato do processo) recebam
uma adequada prestagdo jurisdicional (objeto imediato), inclusive, quando for o caso, sejam

efetivados®® no mundo dos fatos.
Dois exemplos podem auxiliar na compreenséo.

Em uma acdo de alimentos, hd uma relacdo de familia na qual alguém precisa de
alimentos e alguém pode pagar por eles. Aqui se encontra descrita a causa de pedir remota que
produzira o direito aos alimentos, causa de pedir proxima. O pedido mediato € a concessdo dos
alimentos devidos, a ser efetivado processualmente por meio de uma prestagéo jurisdicional

condenatdria, e, se necessario, mediante uma tutela executiva, estes, pedido imediato.

Em uma acédo indenizat6ria, um dano (em regra culposo) é a causa de pedir remota
cuja causa de pedir proxima é o direito a indenizacdo. O pedido mediato € ser indenizado, para
0 que necessita de uma prestacdo jurisdicional condenatéria, e, se necessario, mediante uma

tutela executiva, estes, pedido imediato.

Sequencialmente a estrutura do processo ndo estrutural se apresenta nos seguintes

termos:

Causa de pedir remota (fato juridico) => causa de pedir proxima (efeito/direito) =>
processo (certifica a causa de pedir remota e efetiva o efeito indicado pela causa de pedir

préxima) => efetividade.

Verifica-se uma relagéo de causa-efeito que se da de forma direta entre um fato juridico
ocorrido (passado) e sua consequéncia juridica (eficacia), cuja realizacédo pretende seja atendida
pela atividade jurisdicional. Conforme se vera a seguir, aqui reside uma importante distingdo

entre processos estruturais e ndo estruturais.

3.1.1.2 A teleologia e os elementos objetivos da demanda em um processo estrutural

O processo estrutural ndo altera substancialmente o fenémeno juridico da incidéncia

210 Marcos Bernardes de Melo distingue a eficacia juridica, conjunto de efeitos imputados pela norma, de
efetividade do direito (ou eficacia do direito), esta enquanto efetiva realizagcdo da horma no meio social, em outras
palavras, o tornar realidade as circunstancias por ela imputadas. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato
Juridico: plano da eficacia: 1° parte. 10% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 18-19. Também Lourival Vilanova utiliza
a expressdo efetivacdo e palavras correlatas em sentido semelhante, inclusive expressamente se referindo ao
fendmeno da exigéncia coativa perante o orgdo estatal no tratamento da relagdo processual. VILANOVA,
Lourival. Causalidade no Direito. 42 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 189.



55

normativa prevista na teoria do fato juridico. Apenas acrescenta um elemento do mundo dos
fatos, que implica necessidade de adicionar um elemento teleoldgico prospectivo (entre meios

e fins) em estrutura que se verificava apenas uma relagédo causal retrospectiva e direta.

Casos ha em que os fatos juridicos (causa de pedir remota) se constituem em um estado
de coisas?!! (estados faticos?'?), envolvendo assim uma situagdo continua no tempo. Em alguns
desses casos, a eficacia juridica decorrente das violagGes ou ameacas provocadas por tal estado
de coisas (causa de pedir proxima) ndo permite um pedido mediato passivel de ser efetivado?'’,

salvo apds o alcance de um estado de coisas futuro.

Outro fato passa a ter relevancia juridica para o processo, e ndo € uma causa de pedir
remota (ocorrida), mas um estado de coisas futuro (a ocorrer). Em tais casos, via de regra, ndo
ha indicacdo do tempo, modo, e grau de alcance do estado de coisas futuro, exigindo um
processo com uma cognicdo adequada para estabelecé-los e uma execucdo adequada para
efetiva-los. Tal estado de coisas futuro passa a ser assim o objeto mediato de um processo, o

processo estrutu ral.

Para tais situac@es, ndo se presta um processo que trabalha com uma relacdo causa-
efeito, sendo necessaria a compreensdo de um processo que tome o estado de coisas pretendido
como fim e articule os meios para seu alcance??® dessa forma, tomara indiretamente®! a causa
de pedir remota para altera-la e o efeito dela resultante (causa de pedir proxima) para efetiva-

lo.

A sequéncia seria essa: estado fatico que cause ameaca ou violagdo (causa de pedir

211 A expressdo serd desenvolvida a seguir (item 3.1.3). Para 0 momento ¢ suficiente a definicio de Humberto
Avila, segundo a qual um “estado de coisas pode ser definido como uma situagdo qualificada por determinadas
qualidades”, AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do & aplicacdo dos principios juridicos. 182,
Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2018. p.95.

212 Um estado fatico, na teoria do fato juridico, envolve um fato com situag&o de permanéncia no tempo. MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia: 21? ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 92.

217 Isso é admitido para outras hipoteses por Marcos Bernardes de Mello. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria
do Fato Juridico: plano da eficacia: 1° parte. 10% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 104-105.

220 Quando queremos explicar o comportamento teleologicamente, comegamos, por assim dizer, a partir da
conclusdo e trabalhamos de volta as premissas. WRIGHT, Georg Henrik von. Explanation and Understanding.
Cornell University Press. Ithaca, New York, 1971.p. 119.

221 Diz-se indiretamente porque ndo serd objeto do processo estrutural a causa da violagdo ou os efeitos que o
ordenamento indica em sua decorréncia enquanto fato juridico. Tal ponto sera mais bem esclarecido na distingao
que se fara a frente (item 3.3.1) entre direito a um estado ideal de coisas e direitos decorrentes do alcance do estado
ideal de coisas. Para 0 momento é suficiente dizer que o objeto do processo estrutural ndo € certificar a causa (pode
até o incluir em fase anterior, mas ndo é imprescindivel para sua defini¢cdo) mas sim buscar um estado fatico futuro
em que ela ndo exista, ou exista de modo distinto. Ademais, o efeito previsto para a causa, enquanto fato juridico,
também néo é objeto do processo estrutural, sendo ele, todavia, uma referéncia para a efetividade do processo, que
busca diretamente um estado fatico e indiretamente os efeitos que deste resultaréo.
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remota) =>causa de pedir préxima (efeito, o qual ndo € possivel, até o alcance de um estado
fatico futuro) => processo estrutural (certifica o fim, estado de coisas futuro e o efetiva por

meios) => efetividade do efeito que antes néo era possivel.

O caso Brown parece muito adequado como exemplo e facilitara a compreenséo do
que se sustenta. A Suprema Corte do Estados Unidos decidiu nesse caso que a segregacgéo racial
nas escolas publicas era inconstitucional???, mas o fim da segregacio no era visado como algo
a ser efetivado imediatamente como se podia esperar. A corte entendeu que ndo era possivel o
pretendido®®, uma vez que, conforme ja se afirmou, o proprio direito material exigia uma

transicao®+2%,

A Corte entendeu que existia um estado de coisas inconstitucional como causador de
uma violacdo e que, na busca pela efetivacdo do efeito exigido pelo preceito normativo (acabar
com a violagdo), era necessaria uma transicdo??® para um estado de coisas futuro, com estrutura
distinta e que fora indicado como objetivo. A decisdo sobre 0s meios, 0 tempo necessario e 0
grau de alcance de referido estado de coisas foi 0 objeto dos processos estruturais que se
formaram na origem, nos quais se poderiam apresentar planos de transi¢io??’ a serem objeto de
discussdo e adequacdo. A transicdo para esse futuro estado de coisas foi 0 que permitiu a
efetivacdo da decisdo e a reducdo da segregacao racial.

Outro exemplo que pode ser citado é o caso da auséncia de vagas em creches no

Municipio de Sao Paulo, discutido nos autos de Acdo Civil Pablica ajuizada em 2008 (Processo

222 Brown v. Board of Education of Topeka, 349 U.S. 294 (1955)

223¢ possivel refletir que a simples admissao de uma ou algumas criancas negras em uma escola majoritariamente
composta por alunos brancos, professores brancos, funcionarios brancos, poderia implicar uma discriminagdo
ainda maior.

224 parece ser a concluséo a que chegou Ronald Dworkin, ao afirmar com base em julgamento do caso pelo juiz
ficticio Hércules: “Assim, ele [Hércules] deve perguntar-se qual procedimento acarretara a melhor prote¢éo para
as criancgas negras que buscam uma educacéo integrada, e pode bem descobrir que a exigéncia de que a integracéo
seja efetuada da noite para o dia ndo resultara em prote¢do alguma”. DWORKIN, Ronald. O Império do Direito.
Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999. p.465.

225 RENDLEMAN, Doug R. Brown 11 "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, p. 1575-
1616., p. 1585-1586.

226 “Duyring the period of transition, the courts will retain jurisdiction of these cases” Em traducéo livre: “Durante
o periodo de transicao, os tribunais manterao jurisdi¢éo sobre esses casos” Brown v. Board of Education of Topeka,
349 U.S. 294 (1955).”

227 «(k) The courts will also consider the adequacy of any plans the defendants may propose to meet these problems
and to effectuate a transition to a racially nondiscriminatory school system”. Em traducgdo livre: “Os tribunais
também considerardo a adequacéao de quaisquer planos que os réus possam propor para enfrentar esses problemas
e para efetuar uma transicéo para um sistema escolar racialmente nao-discriminatério.” P. 349 U. S. 301 Brown v.
Board of Education of Topeka, 349 U.S. 294 (1955).


https://supreme.justia.com/cases/federal/us/349/294/case.html#301
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n° 0150735-64.2008.8.26.0002) por diversas entidades do terceiro setor??®, ante o grande
quantitativo de criancas ndo atendidas, cuja lista de espera oficial registrava 181.701 criancas,
revelando situacdo na qual o municipio atendia apenas 27,2% da populagcdo com idade entre

zero e 3 (trés) anos??.

Em que pese a evidente violagdo de direitos causada pela auséncia de vagas, o efeito
que referida causa exigia ndo podia ser efetivado imediatamente. Ndo bastava determinar (ainda
que sob pena de multa) que referidas criancas fossem matriculadas. Em verdade, conforme
expressamente registrado no acorddo, a concessédo de efetividade imediata implicava resultado
contrario ao pretendido?®® com superlotagdo de salas, reducio da qualidade do ensino e diversos

prejuizos aos alunos, pais, professores e demais envolvidos.

Era necessaria a busca de um estado de coisas futuro em que estivessem disponiveis

mais vagas, sem descurar dos pardmetros minimos a elas necessarias®!, o que implicava um

228 Acdo Educativa Assessoria, Pesquisa e Informagéo; Instituto de Cidadania Padre Josimo Tavares; Casa dos
Meninos; Centro de Direitos Humanos e Educacdo Popular de Campo Limpo (CDHEP); e Associacdo
Internacional de Interesses & Humanidade Jd. Emidio Carlos e Irene, todas integrantes do “MOVIMENTO
CRECHE PARATODOS”.

229 Dados constantes do Acorddo n° 2013.0000792670 da Camara Especial do Tribunal de Justica de S&o Paulo
nos autos da Apelacdo n® 0150735-64.2008.8.26.0002, p. 31.

20 Do inteiro teor do acorddo se 1&: “Esse estado de coisas implicou a propositura de um sem niimero de agdes,
com pedidos de liminares muitas vezes deferidos, visando a matricula em creche que, acolhidas e ndo podia ser
diferente, desorganizaram por inteiro as filas de espera, fazendo exsurgir situacdo mais danosa ainda: os
beneficiados pelas decisdes judiciais ndo so alteram a composicao da fila e, muitas vezes, sdo incluidos em salas
ja saturadas de estudantes, com evidente prejuizo para o aprendizado”. TISP. Acorddo n° 2013.0000792670 da
Cémara Especial do Tribunal de Justica de S&o Paulo, nos autos da Apelacdo n° 0150735-64.2008.8.26.0002,
julgado em 16/12/2013, p. 36.

21 Fixados pelo acérddo com base na legislagdo aplicavel nos seguintes termos: garantir a crianga acesso a
processos de apropriacdo, renovacdo e articulagdo de conhecimentos e aprendizagens de diferentes linguagens,
assim como o direito a protecdo, a salde, a liberdade, a confianga, ao respeito, a dignidade, a brincadeira, a
convivéncia e & interagcdo com outras criangas, prevendo condi¢des para o trabalho coletivo e para a organizacao
de materiais, espacos e tempos que assegurem: | - a educacdo em sua integralidade, entendendo o cuidado como
algo indissociavel ao processo educativo; Il a indivisibilidade das dimensdes expressivo-motora, afetiva, cognitiva,
linguistica, ética, estética e sociocultural da crianga; |11 a participac&o, o didlogo e a escuta cotidiana das familias,
0 respeito e a valorizacdo de suas formas de organizacdo; IV - o estabelecimento de uma relacéo efetiva com a
comunidade local e de mecanismos que garantam a gestdo democrética e a consideracdo dos saberes da
comunidade; V - o reconhecimento das especificidades etarias, das singularidades individuais e coletivas das
criangas, promovendo interacdes entre criancas de mesma idade e criancas de diferentes idades; VI - os
deslocamentos e os movimentos amplos das criangas nos espacos internos e externos as salas de referéncia das
turmas e a instituicdo; V11 - a acessibilidade de espacos, materiais, objetos, brinquedos e instrugdes para as criangas
com deficiéncia, transtornos globais de desenvolvimento e altas habilidades/superdotacdo; VIII - a apropriagdo
pelas criancas das contribuigdes histérico-culturais dos povos indigenas, afrodescendentes, asiaticos, europeus e
de outros paises da América; IX - o reconhecimento, a valorizacdo, o respeito e a interacdo das criangas com as
histérias e as culturas africanas, afro-brasileiras, bem como o combate ao racismo e a discriminagdo; X - a
dignidade da crianga como pessoa humana e a protecdo contra qualquer forma de violéncia fisica ou simbdlica e
negligéncia no interior da institui¢do ou praticadas pela familia, prevendo os encaminhamentos de violagdes para
instancias competentes. Acérddo n® 2013.0000792670 da Camara Especial do Tribunal de Justica de Séo Paulo
nos autos da Apelacdo n° 0150735-64.2008.8.26.0002, julgado em 16/12/2013, p. 40-41.
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periodo de transicdo, em que se deveriam definir exatamente 0s meios, 0 tempo necessario e 0
grau de alcance do estado de coisas, tudo sendo realizado processualmente, inclusive com
resultados submetidos a apreciacdo do Poder Judiciario, que se ndo cumpridos implicariam
reavaliacdo do estado de coisas atual com redefinicdo dos meios proporcionais para o alcance
do estado de coisas ideal®*2.

O resultado foi a criagdo de 106.743, das 150.000 previstas no periodo de 2013-2016%%
e, ante o parcial cumprimento da decisdo, em 2017 fora processualmente reestabelecida uma
meta quantitativa para a criacdo de vagas sendo firmado o compromisso de criagdo de 85.500
vagas até 2020%%* e, progressivamente, vem sendo verificada, indiretamente, a efetivacdo dos

efeitos exigidos pelo preceito da norma que garante a educacao infantil.

Assim, e concordando com a afirmacdo de Marco Jobim segundo a qual “a base do
questionamento que circunda uma teoria do litigio estrutural seria a de como efetivar decisGes
judiciais que aparentam impossibilidade de concretizagdo?**”, a compreensdo marca desta
dissertacdo é a existéncia de direitos marcado por uma “impossibilidade de concretizagdo” em

um determinado estado de coisa atual.

Nesses casos, 0 processo estrutural se apresentard assim com dupla funcéo: a) tomara
como fim (objetivo) um novo estado de coisas em que tais direitos possam ser concretizados;
b) devera definir e efetivar os meios proporcionais ao alcance daquele estado de coisas, no

tempo, modo e grau a serem processualmente estabelecidos.

232 0 caso concreto contou com a realizagio de audiéncias plblicas, para manifestacéo das partes, de especialistas
em educacdo, especialmente a infantil, e também representantes do Ministério Publico e da Defensoria Publica,
no qual fora apresentado plano pelo executivo propondo a criacdo de 150.000 vagas no periodo de 2013-2016,
sendo ao final acolhido e passando a integrar o dispositivo do acorddo. Restaram previstos ainda a obrigacdo de
apresentagdo de relatorios por parte do municipio e 0 monitoramento por parte de um comité de assessoramento
vinculado a Coordenadoria da Infancia e Juventude o qual deveria bimestralmente fornecer ao juizo informac6es
sobre o cumprimento do julgado, bem como poderia articular-se com a sociedade civil, outros 6rgdo do tribunal,
Defensoria Publica e Ministério Pablico para defini¢do das melhores formas de acompanhamento da execucéo da
decisdo, seja no tocante a criacéo de novas vagas, seja no que diz respeito a qualidade. Como resultado, das 150.000
vagas previstas, foram criadas 106.743. Diante do ndo cumprimento da meta, fora realizada nova audiéncia publica
em 01 de junho de 2017 que viria a possibilitar a celebracdo de acordo para criacdo de 85.500 novas vagas em
creches para populagdo de zero a trés anos (Clausula Primeira), e compromisso de busca progressiva de condi¢Ges
de qualidade incluindo a reducdo de grupamentos por ambiente (Clausula Segunda), redu¢do do numero de
educandos por docente (Clausula Terceira), qualidade do espaco pela presenga de area externa (Clausula quarta),
formacdo continuada dos profissionais (Clausula quinta), bem como cléusulas de monitoramento, avaliacdo e
controle social (Clausulas Sexta, Sétima e Qitava).

23 Conforme noticia divulgada no sitio do  Tribunal de Justica de Sdo Paulo
https://www.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=43765 acesso em 05/03/2019.

234 Inteiro teor do acordo homologado disponivel no site do Tribunal de Justica de S&o Paulo
<http://www.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=48767&pagina=24> acesso em 05/03/2019.

235 JOBIM, Marco Félix. Reflexdes sobre a necessidade de uma teoria dos litigios estruturais. In: JOBIM, Marco
Félix. ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 450-466, p. 451.


https://www.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=43765
http://www.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=48767&pagina=24
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Como se percebe, parece ocorrer uma inversao entre a relagcdo causa-efeito e a relagéo
meio-fim. Se no processo ndo estrutural, numa fase de conhecimento, se verifica/conhece de
uma causa ocorrida que implica efeitos, no processo estrutural, numa fase de conhecimento, se
verifica/conhece de um fim (ndo ocorrido, muito pelo contrério) a ser perseguido e cuja busca
implica meios que ‘“causardao”, como efeito, o alcance do fim. La (relacdo causa-efeito) se
efetiva o efeito com base na causa, aqui (relacdo meio-fim) se efetiva a causa (meios) com base

no efeito que se pretende (fim).

Conclui-se, acerca da distincdo entre causalidade e teleologia e sua relagdo com os
processos estruturais, no sentido de que, em certas situacdes, a eficacia juridica atribuida aos
fatos juridicos, ndo pode ser efetivada de imediato, exigindo previamente o alcance de
determinado estado de coisas, 0 qual possibilitard, como sua consequéncia, a efetivacdo que
inicialmente ndo pode ocorrer. Para estes casos ndo se presta um processo que trabalha com
uma relagdo causa-efeito (retrospectiva), sendo necessaria uma relagdo processual teleolédgica
(prospectiva) que tome o estado de coisas pretendido como fim e articule meios para seu

alcance.

3.1.2 Racionalidade entre meios e fins

3.1.2.1 Zweckrational como fundamento das caracteristicas dos processos estruturais

A compreensdo das caracteristicas do processo estrutural se funda em uma perspectiva
ndo causal, mas teleoldgica, exigindo a compreensao da racionalidade existente entre meios e

fins. Com tal objetivo, é viavel partir da compreensdo da palavra Zweckrational, cujo sentido

237

foi desenvolvido por Max Weber podendo ser traduzida, com certo prejuizo~®’, por uma

237 Georg H. von Wright salienta a dificuldade na traducio da palavra, por exemplo, para o inglés. Em acesso a
traducdo em inglés da obra de Max Weber citada por Wright, o proprio tradutor (Professor Talcott Parsons)
reconhece a dificuldade mas, em nota de rodapé, busca explicar a esséncia do conceito nos seguintes termos: “In
the case of Zweckrationalitat, on the other hand, Weber conceives action as motivated by a plurality of relatively
independent ends, none of which is absolute. Hence, rationality involves on the one hand the weighing of the
relative importance of their realization, on the other hand, consideration of whether undesirable consequences
would outweigh the benefits to be derived from the projected course of action. It has not seemed possible to find
English terms which would express this distinction succinctly. Hence the attempt has been made to express the
ideas as clearly as possible without specific terms”. WEBER, Max. The Theory of Social and Economic
Organization. Copyright 1947 by Professor Talcott Parsons, New York: The Free Press, 1964. p. 176 (e-book); A
nota do tradutor, cuja importancia se salienta, poderia ser assim vertida para o portugués: No caso de
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“racionalidade referente a fins”2%,

Segundo Weber, entre outras a¢bes possiveis?®® (e em aplicagdo de um raciocinio
tipol6gico?*?), age de maneira racional referente a fins “quem orienta sua agdo pelos fins, meios
e consequéncias secundarias, ponderando®! racionalmente tanto os meios em relacdo as

consequéncias secundarias, assim como os diferentes fins possiveis entre si.24?”

E possivel extrair ao menos trés conclusdes sobre a agdo racional referente a fins: a) é
uma acdo orientada por fins, meios e consequéncias secundarias; b) exige uma ponderagédo
racional entre meios e consequéncias secundarias; ¢) exige uma ponderagado entre os diferentes

fins possiveis entre si.

A pertinéncia da compreensdo do processo estrutural como técnica pautada numa
racionalidade entre meios e fins pode ser verificada em um cotejo de referidas conclusées com
as caracteristicas dos processos estruturais segundo as doutrinas estudadas sob os titulos do
public law litigation, da structural reform e da policentria, denotando o carater de verdadeiro

fundamento para a teoria dos processos estruturais.

Da caracteristica indicada como “a” no public law litigation (item 2.3.2.1), afirmou-se

a possibilidade de protecdo ao menos em parte do interesse de ambas as partes e talvez ainda

Zweckrationalitét, por outro lado, Weber concebe a agdo como motivada por uma pluralidade de fins relativamente
independentes, nenhum dos quais é absoluto. Assim, a racionalidade envolve, por um lado, a ponderacdo da
importancia relativa de sua realizacdo, por outro lado, a consideragdo de se as consequéncias indesejaveis
superariam os beneficios a serem derivados do curso de agdo projetado. Nao pareceu possivel encontrar termos
ingleses que expressassem essa distin¢do sucintamente. Portanto, foi feita a tentativa de expressar as ideias da
forma mais clara possivel, sem termos especificos.

238 Traducéo da expressido segundo versdo em portugués. WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da
sociologia compreensiva. V. 1. 3% Ed. Traducdo de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia, Editora
Universidade de Brasilia, 2000. p. 16.

239 para Max Weber toda acdo pode ser determinada: 1) de modo racional referente a fins; 2) de modo racional
referente a valores; 3) de modo afetivo; 4) de modo tradicional. A Zweckrational seria a acdo de modo racional
referente a fins. WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. V. 1. 32 Ed.
Tradugdo de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 2000. p. 16.

240 A jdeia sera desenvolvida mais adiante (item 4.2). Aqui se apresenta um dos fundamentos da necessidade de
uma compreensdo tipoldgica dos processos estruturais. Acerca do raciocinio tipoldgico aplicado aos tipos de a¢do
social para Max Weber, esta se mostra explicita nas palavras do autor, para quem: “Sé muito raramente a ag¢do, €
particularmente a acdo social, orienta-se exclusivamente de uma ou de outras destas maneiras. E, naturalmente,
esses modos de orientacdo de modo algum representam uma classificagdo completa de todos os tipos de
orientacOes possiveis, sendo tipos conceitualmente puros, criados para fins socioldgicos, dos quais a agao real se
aproxima mais ou menos ou dos quais — ainda mais frequentemente — ela se comp&e. Somente os resultados podem
provar sua utilidade. WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. V. 1. 32
Ed. Traducdo de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 2000. p. 16.
241 ponderagéo néo deve ser lida, obrigatoriamente, no sentido corrente da linguagem juridica. Wright com base
na expressdo alemd Abwégung entende também como atividade ou processo de deliberacdo. WRIGHT, Georg
Henrik von. Rationality: Means and Ends. Rivista/Journal Epistemologia IX, Genova, Casa Editrice Tilgher-
Genova sas, 1986.p. 57-72, p. 57.

242 WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. V. 1. 32 Ed. Tradugéo de
Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 2000. p. 16.
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de outros interesses. Com raciocinio semelhante, a policentria (item 2.3.4.1) foi definida como
um problema formado por diversos centros distintos de interesses, sendo cada um relacionado
a todos os outros e no qual a solucdo de um depende da solucéo de todos. Tanto em uma como
em outra, referidas caracteristicas podem ser relacionadas com a conclusao “c” da agéo racional
referente a fins, eis que esta prevé a ponderacdo entre os diferentes fins (leia-se interesses)

possiveis entre si.

Em outra perspectiva, as caracteristicas indicadas como “b” e “c” do public law
litigation (item 2.3.2.1), bem como as “a”, “d” e “e” da structural reform (item 2.3.3.1), podem

ser relacionadas com as conclusoes “a” e “b” da agéo racional referente a fins.

Assim é que temos, ora um juiz chamado a avaliar as consequéncias (secundarias ou
principais) de programas alternativos (meios) que possam corrigir uma politica pablica (fim),
ora uma tutela projetada para o caso (meio e analise de consequéncias secundarias) para atender
a uma reivindicacao sobre politicas publicas (fim), ora o foco do processo é uma condicao de
vida social (fim) e o papel que grandes organizacbes desempenham (meio) na determinacéao
destas condicdes, ora uma fase de execugcdo com uma continua relagéo entre o juiz e a instituicdo
(meio) para eliminacdo da condicdo que ameaca os valores constitucionais (fim) e, finalmente,
ora uma medida judicial considerada em termos instrumentais (meio), escolhida (analisando

consequéncias secundarias) entre as varias formas de atingir um proposito (fim).

3.1.2.2 Zweckrational e a racionalidade entre meios e consequéncias secundarias

A deliberagdo racional entre meios e consequéncias secundarias tem lugar quando ha
varios meios que podem levar ao mesmo fim?*4. Nestes casos, a preferéncia por um meio em
relacdo ao outro leva em consideracdo analises como a probabilidade de se alcancar o fim, a
avaliacdo do tempo, do custo, do grau de dificuldade e dos incdbmodos que cada um dos meios

proporciona®®.

A avaliacdo resultante de tais analises pode ser combinada com a consideracao de que

244 Referida racionalidade guarda bastante semelhanga com parte do que se sustentard com base no principio da
proporcionalidade, vide item n. 3.2.3.3.

245 WRIGHT, Georg Henrik von. Rationality: Means and Ends. Rivista/Journal Epistemologia IX, Genova, Casa
Editrice Tilgher-Genova sas, 1986.p. 57-72, p. 59.
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a obtencdo do fim € um valor positivo e 0 uso dos meios um valor negativo (um preco a pagar)

para o0 alcance do fim?#¢-247 sendo ai incluido um outro aspecto de racionalidade.

Um exemplo pode servir de auxiliar a compreensdo e origina-se das discussoes
ocorridas na ADPF 347, na qual restou caracterizado um estado de coisas inconstitucional no
sistema penitenciario nacional, decorrente de falhas estruturais e de faléncia de politicas

publicas.

No voto da Ministra Carmem Lucia, foi mencionado um discurso de Darcy Ribeiro
ocorrido em 1982, no qual avisava ao Governo “que se ndo tivesse a construcdo de muitas
escolas no Brasil, nds iriamos, um dia, trazer ao Supremo julgamentos para mandar construir
penitenciarias aos montes e no caberia todo mundo” ?*®, Segundo os termos do voto, o

pressagio esta se cumprindo.

O estado de coisas constitucional no sistema penitenciario pode ser alcancado de
diversos meios. Por uma simplificagdo quase caricata, o discurso de Darcy Ribeiro se refere a

duas delas ao menos: a construcdo de escolas e a construcio de penitenciarias®*®.

No raciocinio proposto, fixado o fim a ser alcancado, os meios devem ser avaliados
considerando as consequéncias respectivas. Assim, a op¢do entre a construgédo de escolas ou a
construcdo de presidios deve levar em conta o custo da medida, o tempo exigido para a
transformacéo do estado de coisas, a definitividade do modelo escolhido, tudo isso objeto de

deliberacdo, sendo processualmente fixado e passivel de reavaliacdes.

Em uma destas avaliagdes, pode-se verificar, adicionalmente, que o custo na efetivacédo
da medida implicaréa falta de orcamento para a saide, momento em que entrard em cena outro
aspecto da racionalidade na deliberacdo, a consideragdo sobre se o fim a ser alcancado

compensa (ou ndo) o custo dos meios utilizados.

3.1.2.3 Zweckrational e a deliberacéo sobre os fins como “plataforma” que possibilita

246 Robert Alexy denomina tal analise de maxima parcial da proporcionalidade em sentido estrito ou sopesamento
propriamente dito. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Virgilio Afonso da Silva (trad.). 22 Ed.
Séo Paulo: Malheiros. 2015, p. 117.

24T WRIGHT, Georg Henrik von. Rationality: Means and Ends. Rivista/Journal Epistemologia IX, Genova, Casa
Editrice Tilgher-Genova sas, 1986.p. 57-72, p. 61-62.

248 ADPF 347 Mc, Relator(A): Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015, Processo Eletronico
dje-031 divulg 18-02-2016 public 19-02-2016, p. 124.

249 E, possivelmente pela forga retdrica, desconsidera a possibilidade de atuacdo conjunta. Ademais entende que a
op¢do € apenas uma expressdo de dois modos distintos de tratar o tema, ora pela prevencao ora pela repressao.
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fins adicionais

Com base nos estudos de Georg H. von Wright®°, o termo Zweckrational pode
abranger uma outra forma de racionalidade que muito interessa a este trabalho e diz respeito ao
que ele denomina uma busca de fins como um meio para fins adicionais. N&o se trata aqui de
uma deliberacdo entre meios e consequéncias secundarias ou entre meios e fins, mas de uma
deliberacdo entre diferentes fins, 0s quais estariam sujeitos ao controle racional feito a partir da

analise das consequéncias resultantes de seu alcance®?.

O autor apresenta um exemplo elucidativo. Um sujeito, que quer ascender
profissionalmente em uma empresa, planeja sua educagdo como um meio para esse fim, e ele
consegue alcancando a renda alta que esperava como resultado. Ocorre que também precisa
assumir responsabilidades pesadas e, como consequéncia, acaba trabalhando demais,
negligenciando sua familia e prejudicando sua sadde. Pode tornar-se claro para tal pessoa que

ela teria uma vida melhor se tivesse estabelecido objetivos menos ambiciosos?®.

A avaliacdo do fim a ser alcancado é feita, assim, a partir do exame das consequéncias
que seu alcance permitira. No exemplo, ndo se tratou de uma busca por ascensédo profissional
simplesmente, mas sim como um meio de, possuindo uma remunera¢do melhor, ter uma vida
melhor. O fim pretendido foi alcangado (ascenséo profissional), contudo as consequéncias dele
esperadas (ter uma vida melhor) ndo o foram. A escolha do fim, portanto, careceu de

racionalidade, ele alcangcou o que escolheu, mas escolheu de modo néo racional referente a fins.

O resultado alcancado ndo demonstra auséncia de racionalidade entre meios e fins,
mas sim da escolha entre os fins possiveis, considerando as consequéncias que implica. E nesse
sentido que a racionalidade sobre fins pode ser reconstruida com a preocupa¢do em ser um
meio. Utilizando da alegoria de von Wright, o fim €, entdo, considerado como uma espécie de

“plataforma”??3 (ou estrutura, vide item 3.1.3.1) a ser alcancada ndo como um fim em si mesmo,

250 WRIGHT, Georg Henrik von. Rationality: Means and Ends. Rivista/Journal Epistemologia IX, Genova, Casa
Editrice Tilgher-Genova sas, 1986.p. 57-72, p. 61-62. Para o autor, é pouco provavel que Max Weber tenha
concebido a expressao nesse sentido que ele apresenta, mas o termo também o abrange.

1 WRIGHT, Georg Henrik von. Rationality: Means and Ends. Rivista/Journal Epistemologia IX, Genova, Casa
Editrice Tilgher-Genova sas, 1986.p. 57-72, p. 65.

252 WRIGHT, Georg Henrik von. Rationality: Means and Ends. Rivista/Journal Epistemologia IX, Genova, Casa
Editrice Tilgher-Genova sas, 1986.p. 57-72, p. 66.

253 Nas palavras do autor, “The end is then regarded as a kind of ‘platform’ to be attained not (perhaps) ‘for its
own sake’ as much as for some consequences which its attainment is likely to have” Em traducdo livre: O fim é
entdo considerado como uma espécie de "plataforma™ a ser alcancada nédo (talvez) "por si s6" tanto quanto por
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mas por fins adicionais que sua obtengdo permitira.

Novamente um exemplo auxilia a compreensdo. Em um processo de recuperagao
judicial de empresas, a preservacdo da empresa € o objetivo do processo. Ocorre que ela ndo é
visada como um objetivo puro e simples. Trata-se do alcance de um objetivo que servira como
plataforma para efetivacdo de outros fins, tais como: a manutengdo dos empregos dos
trabalhadores, o pagamento dos credores, a continuidade da geracdo e recolhimento de tributos,

a manutencdo da cadeia produtiva de que participa etc.

A racionalidade entre meios e fins: a) permite justificar muitas das caracteristicas
indicadas em doutrina para 0s processos estruturais; b) exige analises dos meios empregados
considerando diversos aspectos como a probabilidade de se alcangar o fim, a avaliacdo do
tempo, do custo, grau de dificuldade, definitividade, entre outros; c) exige que uma avaliacéo
resultante de tais analises possa ser combinada com a consideracdo de que a obtencdo do fim é
um valor positivo e o uso dos meios, um valor negativo (um preco a pagar) para o alcance do
fim; d) exige uma deliberacao sobre os fins pretendidos, ndo como um fim em si mesmo, mas

como uma plataforma que possibilita o alcance de fins adicionais.

3.1.3 Estado de coisas e ac¢éo

3.1.3.1 Estado de coisas

O que foi indicado como relagéo entre meio e fim, aqui se prossegue como uma relagéo
entre acdo e estado de coisas®®*. Ademais, o afirmado como uma espécie de plataforma que
possibilita a efetivacio de fins adicionais, aqui se prossegue pela ideia de estrutura®® a
possibilitar a efetivacdo de efeitos. Segundo a compreensdo deste trabalho o termo

256>

“estrutura que qualifica o processo objeto da pesquisa ¢ a condi¢do do estado de coisas

algumas consequéncias que sua obtencéo provavelmente terd. WRIGHT, Georg Henrik von. Rationality: Means
and Ends. Rivista/Journal Epistemologia IX, Genova, Casa Editrice Tilgher-Genova sas, 1986.p. 57-72, p. 64-65.
254 PECZENIK, Aleksander. On Law and Reason. Lexington: Springer, 2008, p. 225.

255 Vide item 2.2.2, no que se definiu por estrutura: trata-se de conceituagéo cujo aspecto finalistico permite perfeita
configuracdo com a ideia de plataforma proposta.

256 Desse momento em diante a ideia de plataforma serd substituida pela de estrutura a fim de manter
correspondéncia em nomenclatura com o termo ja tradicional na matéria. Tal substituigdo ndo implica qualquer
alteracdo de contetdo.
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possibilitar a efetivacédo de efeitos (direitos).

A concepcéo filosofica do estado de coisas recebe especial atencdo nos trabalhos de
Georg H. von Wright®’, inicialmente classificando este como espécie de fato ao lado de

processos e eventos®®, O autor distingue os trés, sobretudo, por meio de exemplos.

O processo seria algo que esta acontecendo, tem uma continuidade “dinadmica”; por
exemplo, estd chovendo em determinado lugar e tempo; é algo que acontece de modo continuo
durante certo periodo. Um estado de coisas é algo que tem insita uma continuidade “estatica”,
e é analisado em determinado momento, por exemplo nas afirmacdes de que a populacdo de um
pais é maior que a de outro ou de que determinado objeto se encontra sobre uma mesa. Por fim,
um evento seria um acontecimento, sem continuidade, algo instantaneo, no exemplo do autor

“Brutus matou César”%°,

Entre os eventos, existe um que é considerado o evento principal para o autor, um par
ordenado de dois estados de coisas, cuja relacdo de ordenacdo é uma relagdo sucessiva no
tempo; o evento em verdade é a mudanca ou transicdo do estado de coisas que se obtém na
ocasido anterior para o estado de coisas que se obtém na ocasido posterior, ou, em outras
palavras, a transicdo de um mundo que contém o estado inicial para um mundo que contém o
estado final®®. Esse evento principal o autor representa por meio da expressdo pTq, a qual
descreve uma transicdo “T” de um p-mundo para um g-mundo®. Eis a expressdo que, sem

exageros, pode ser considerada a expressao geral do objeto dos processos estruturais?®?,

Alguns exemplos podem ajudar a compreender essa expressao.

Nos processos judiciais buscando o fim da segregacdo racial em escolas publicas

257 Também se fundamenta no conceito de Wright para tratar de estado de coisas entre outros Robert Alexy e
Humberto Avila respectivamente, ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica. 3% ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 238 e AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 182 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018. p.95.

258 Segundo o autor existem varios tipos de fatos, as trés espécies que utiliza ndo esgotam o género. WRIGHT,
Georg Henrik von. Norm and action: a logical enquiry. Londres, Routledge & Kegan Paul, 1963.p. 25-27.

29 WRIGHT, Georg Henrik von. Norm and action: a logical enquiry. Londres, Routledge & Kegan Paul, 1963.p.
26.

%60 O autor admite que os estados de coisas também sejam chamados de caracteristicas dos mundos. WRIGHT,
Georg Henrik von. Norm and action: a logical enquiry. Londres, Routledge & Kegan Paul, 1963.p. 28.

%1 WRIGHT, Georg Henrik von. Norm and action: a logical enquiry. Londres, Routledge & Kegan Paul, 1963.p.
28.

262 Doug Rendleman, em uma exemplificagdo do que se afirma, disserta sobre Brown v. Board of Education of
Topeka 11, afirmando que o tribunal ndo ordenou uma injungdo imediata; em vez disso, iniciou um periodo de
transicdo dizendo aos juizes que mantivessem a jurisdicdo sobre as acdes judiciais até que os direitos fossem
implementados. RENDLEMAN, Doug R. Brown Il "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, p. 1575-1616., p. 1585-1586.



66

priméarias, 0 “p-mundo” corresponde ao estado de coisas em que ocorre a segregacao racial e 0

“g-mundo” corresponde ao estado de coisas que possibilita a existéncia de escolas integradas.

Em processos judiciais buscando a reforma de sistemas prisionais que atentam contra
a integridade de detentos, o “p-mundo” corresponde a0 estado de coisas de um sistema prisional
que atenta contra a dignidade dos presos e o “q-mundo” corresponde ao estado de coisas de um

sistema prisional que sustenta o respeito a dignidade dos presos, na forma das normas vigentes.

Em processos judiciais que buscam a efetivacdo do direito a educacao infantil pelo
acesso a vagas em creches, o “p-mundo” corresponde ao estado de coisas com um alto deficit
de nimero de vagas e o “q-mundo” corresponde ao estado de coisas de uma rede de ensino que
possibilita atender qualitativa e quantitativamente o quanto previsto normativamente para

disponibilizacdo de vagas em creches.

Em processos judiciais para a recuperacgdo judicial de empresas em situacéo de crise,
o “p-mundo” corresponde ao estado de coisas em que uma situacdo de crise pde em risco o
prosseguimento da atividade empresarial e o “q-mundo” corresponde ao estado de coisas que

sustente uma atividade empresarial sem crise.

Em processos estruturais para recuperacao de areas ambientalmente degradadas, o “p-
mundo” corresponde ao estado de coisas na qual uma area ambiental necessita de recuperagdo

e 0 “g-mundo” corresponde ao estado de coisas que contemple um meio ambiente recuperado.

Em todos 0s processos estruturais, a expressao pTq se aplica. Em todos eles, “T” (uma

transicéo entre estados de coisas) corresponde ao que se busca com o processo estrutural.

3.1.3.2 Acdo, estado de coisas ideal e efeitos

Por agdo se entende o provocar uma transi¢io entre estados de coisas?®® (o provocar
uma mudanc¢a no mundo). O agir ndo é a mudan¢a no mundo, mas sua causa. A acao causa a
transicdo entre estados de coisas. A transformac&o no estado de coisas € resultado de uma ac¢éo.

Assim se relacionam ag#o e estado de coisas?,

263 WRIGHT, Georg Henrik von. Norm and action: a logical enquiry. Londres, Routledge & Kegan Paul, 1963.p.
35.

%4 Em sentido semelhante entende Aleksander Peczenik, PECZENIK, Aleksander. On Law and Reason.
Lexington: Springer, 2008, p. 225.
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A transformacao no mundo pode acontecer também em virtude de uma relagéo causal,
enquanto efeito da transicdo entre estados de coisas provocada pela acdo. A segunda
transformacéo é um efeito da primeira. Se a primeira transformacdo é efetuada por meio da

acéo, sendo o resultado de um ato, a segunda é uma consequéncia do resultado da ag&o?®°.

Um exemplo pode auxiliar na compreensao. O ato de abrir uma janela altera um estado
de coisas, de um mundo em que a janela esta fechada para um mundo no qual a janela esta

266

aberta=®. A abertura da janela é o resultado da acdo. H& uma relacéo direta e intrinseca entre

ato de abrir a janela e o resultado: uma janela aberta.

Ocorre que, como efeito desse resultado (uma janela aberta), pode ocorrer de 0 comodo
no qual se encontra a janela ter um aumento de temperatura. Referido efeito ndo depende apenas
da transicao entre os estados de coisas (de janela fechada para janela aberta) e, portanto, ndo

decorre somente da acdo que provocou a transicdo entre os estados de coisas.

O efeito decorrente do resultado da acdo depende de outras caracteristicas do mundo.
No caso, que a temperatura do lado de fora da janela esteja superior a temperatura interna do
cdmodo. N&o sendo o caso, ou o efeito ndo ocorreria (se de mesma temperatura) ou ocorreria o
efeito inverso, uma queda de temperatura no comodo. Diferentemente da relacdo entre um ato

e seu resultado, a relagdo entre um ato e os efeitos do resultado do ato é extrinseca (indireta)?®’.
Esse raciocinio implica reflexos no trato dos processos estruturais.

Conforme se concluiu (item 3.1.1), em certas situacdes, a eficacia juridica atribuida
aos fatos juridicos, ndo pode ser efetivada de imediato, exigindo previamente o alcance de
determinado estado de coisas, o qual possibilitara, como sua consequéncia, a efetivacdo que

inicialmente ndo pode ocorrer.

Conquanto a relacdo intrinseca entre acdo e estado de coisas, a efetividade dos efeitos
deste decorrentes depende, ainda, de outras caracteristicas do mundo, mantendo uma relagédo
extrinseca com a acdo. Isso implica que o estado de coisas previsto como proporcional a

efetivacdo de determinados efeitos pode deixar de o ser, entre outras razdes analogas, por uma

25 WRIGHT, Georg Henrik von. Norm and action: a logical enquiry. Londres, Routledge & Kegan Paul, 1963.p.
39.

266 O exemplo é de George H. von Wright, WRIGHT, Georg Henrik von. Norm and action: a logical enquiry.
Londres, Routledge & Kegan Paul, 1963.p. 39.

%7 WRIGHT, Georg Henrik von. Norm and action: a logical enquiry. Londres, Routledge & Kegan Paul, 1963.p.
40
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“evolugdo ou desenvolvimento ndo previsivel de um fato anterior”?%8-2%°  tornando, por
consequéncia, inadequados, desnecessarios ou desproporcionais 0s meios (acdo) antes
previstos, seja porque ja alcancado os efeitos, seja porque modificada a relacao entre o estado

de coisas, inicialmente ideal e os efeitos pretendidos.

A compreensdo pode ser facilitada com um retorno ao exemplo do caso das creches

no Municipio de S&o Paulo?™.

Conforme ja indicado, ante o cumprimento parcial do quanto previsto para o periodo
de 2013-2016, em 2017 fora processualmente reestabelecida uma meta quantitativa para a
criacdo de vagas sendo firmado o compromisso de criagdo de 85.500 vagas até 20202".

Inicialmente fora prevista a criacdo de 150.000 vagas até 2016, tendo sido atendido,
até 2016, o quantitativo de 106.743 vagas. Em um raciocinio ndo estrutural, em 2017, faltariam
cerca de 43.257 vagas a serem disponibilizadas. Ocorre que os efeitos previstos para serem
atendidos até 2016 ndo mais sdo alcancaveis com o quantitativo antes indicado como estado

%8 Trata-se de relagdo que carrega insita potencial e dindmica quebra de estabilidade no sentido defendido por
Antonio do Passo Cabral fora do contexto dos processos estruturais. CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada
e preclusdes dinamicas: entre continuidade, mudanga e transi¢do de posicdes processuais estaveis. 3% ed.
Salvador: Juspodivm, 2019. p. 622-623. Em outro modo de compreender a questdo, também fora do contexto dos
processos estruturais, parece aplicavel também o entendimento de se tratar de um fato superveniente (art. 342, 1 e
art. 493 do CPC), nesse sentido parece ser o entendimento de Cruz e Tucci, TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa
petendi no processo civil. 2. Ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 176.

269 Tal possibilidade implica necessidade de se admitir quebras de estabilidade no processo estrutural seja com
relacdo a demanda e sua correlacdo com a sentenca e outras decisdes judiciais, seja com relagdo a coisa julgada.
Sobre essa Gltima, no caso, parece-nos mais adequado as compreensdes de unificacdo das estabilidades e
preclus6es dindmicas defendido por Antonio do Passo Cabral. Sobre a necessidade relativizacdo do principio da
demanda nos processos estruturais, veja-se, ARENHART, Sérgio Cruz. DecisGes Estruturais no Direito Processual
Civil Brasileiro. Revista de Processo. S&o Paulo: RT, 2013, ano 38, v. 225, p. 389-410. p. 399. FERRARO,
Marcella Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo estrutural. Dissertacdo (Mestrado em Direito das
Relagdes Sociais), Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2015, p. 143 e ss. NUNES, Leonardo Silva. COTA,
Samuel Paiva. FARIA, Ana Maria Damasceno de Carvalho. Dos Litigios aos Processos Estruturais: Pressupostos
e Fundamentos. In: FARIA, Juliana Cordeiro de; REZENDE, Ester Camila Gomes Norato; NETO, Edgard
Audomar Marx. (Orgs.). Novas tendéncias, dialogos entre direito material e processo: estudos em homenagem ao
professor Humberto Theodoro Junior. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018, p. 377. PINTO, Henrique Alves.
O enquadramento das decisdes estruturais no Cédigo de Processo Civil de 2015. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2018. Sobre a concepcéo de unificacdo de estabilidades, em carater geral, ndo vinculado ao contexto dos
processos estruturais, CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusbes dindmicas: entre continuidade,
mudanca e transicao de posicdes processuais estaveis. 3 ed. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 375.

270 Um outro exemplo, agora em forma de critica contra uma decisio irrazoavel, nos é apresentada por Ada
Pellegrine Grinover ao tratar do caso do Hospital Municipal Salgado Filho. No caso o tribunal considerou um
relatorio emitido ha 12 anos como medida exata para a condenacdo. Nas palavras da autora “Esse numero fixo,
surgido de um relatorio de 12 anos atras, é completamente ficticio e nada indica que se trataria do nimero
necessario e suficiente, para preencher hoje as necessidades de atendimento do Hospital Municipal Salgado Filho™.
GRINOVER, Ada Pellegrini. Caminhos e descaminhos do controle jurisdicional de politicas no Brasil. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo. COSTA, Susana Henriques da. O Processo Para Solucéo de
Conflitos de Interesse Publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 423-448, p. 437.

21 Inteiro teor do acordo homologado disponivel no site do Tribunal de Justica de S&o Paulo
<http://www.tjsp.jus.br/Noticias/Noticia?codigoNoticia=48767&pagina=24> acesso em 05/03/2019.
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ideal de coisas. Feita entdo uma projecdo, até 2020 a previsdo é que, ceteris paribus, seja
necessaria entdo a criacdo de 191.743 vagas, sendo esse, quantitativamente, o novo estado de

coisas necessario a efetivacao dos efeitos previstos normativamente.

Referida compreensdo sobre estado de coisas, acdo e efetivacdo de efeitos pode
auxiliar a justificar as demais caracteristicas?’22"® dos processos estruturais segundo a doutrina

tradicional.

Da caracteristica indicada como “d” no public law litigation (item 2.3.2.1), afirmou-
se que os efeitos da tutela geralmente provocam importantes consequéncias para muitas
pessoas, incluindo aquelas que ndo foram parte do processo. De modo semelhante, nas
caracteristicas indicadas como “b1” e “b2” do structural reform (item 2.3.3.1) se indicou que 0
beneficiario, mesmo quando for um grupo, ndo necessariamente coincidird em todos os termos
com o grupo-vitima, podendo, por exemplo, ampliar-se, indicando-se ainda que o foco do

processo ndo é o ato ilicito cometido, mas a dindmica da burocracia estatal que o produziu.

Registre-se que a circunstancia de os efeitos da tutela geralmente ampliarem-se para
além das partes do processo decorre do fato de que o estado de coisas inicial é que é alterado,
a causa da violacao deixa de existir, seja a dindmica de uma burocracia estatal (Owen Fiss),
seja a deficiéncia de uma politica publica (Abram Chayes), seja um estado de coisas qualquer

que implique violages ou ameagas a direito (posi¢do adotada neste trabalho).

E, por fim, da segunda parte da caracteristica indicada em “d” no public law litigation
(item 2.3.2.1), temos que a decisao judicial a qual determina a mudanca ndo conclui a ingeréncia
judicial no caso, exigindo uma participacdo continua do tribunal para além dessa decisao. 1sso
se deve a circunstancia de que, tratando-se de uma transi¢éo entre estados de coisas, € necessaria
uma efetivacdo da decisdo no mundo dos fatos. Ademais, como visto, alteracbes das
circunstancias externas (além relacdo acdo-estado de coisas) tém potencial para exigir a

modificacdo do estado de coisas a ser alcangcado, com o objeto de se permitir efetivar o efeito

272 Frise-se, demais caracteristicas que ndo receberam ressalvas neste trabalho, eis que para tais se entende que néo
atendem as premissas metodoldgicas fixadas.

273 Além de permitir reafirmar outras caracteristicas ja justificadas, por exemplo na policentria (item 2.4.1), por
ser definido como um problema que é formado por diversos centros distintos de interesses, sendo cada um deles
relacionado a todos os outros e no qual a solugdo de um depende da solucdo de todos é bastante compativel com a
busca por um estado de coisas do qual decorrem efeitos. Referido estado de coisas é justamente a solucdo Unica
que soluciona todos os centros de interesse. No mesmo sentido, seria possivel referida reafirmacdo nas
caracteristicas “b” e “c” do public law litigation (item 2.3.2.1), bem como nas caracteristicas “a” ¢ “d” da structural
reform (item 2.3.3.1), em que respectivamente a “avaliagdo das consequéncias”, “o funcionamento das politicas
publicas”, a “condi¢@o social” e a “preservacdo dos valores constitucionais” podem ser relacionados com a
efetivacdo de efeitos que decorre do alcance do estado de coisas e, indireta e extrinsecamente, da acéo.
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inicialmente pretendido com a transicao entre estados de coisa.

Da racionalidade entre acdo e estado de coisas temos que: a) a transicdo entre estados
de coisas pode ser representado por meio da expressdo pTq, a qual descreve uma transi¢éo T de
um p-mundo para um g-mundo, definida como expressédo geral do objeto dos processos
estruturais; b) uma transicdo entre estados de coisas é provocada pela agdo em uma relacdo
direta e intrinseca; c) o resultado da acdo (estado de coisas final) pode implicar efeitos, estes
agora indireta e extrinsecamente relacionados a acdo e ndo passiveis de controle por esta, eis
que dependentes também de circunstancias externas do mundo; d) a racionalidade entre acéo e
estado de coisas justifica caracteristicas dos processos estruturais tradicionalmente apontadas

pela doutrina.

Como sintese das caracteristicas do processo estrutural referente aos fatos, é possivel
afirmar que nele se debate: a) um estado de coisas que ameaca e/ou viola direitos, mas cujos
efeitos dai decorrentes ndo podem ser efetivados, salvo apds o alcance de um estado de coisas
futuro; b) um estado de coisas futuro indicado como objetivo e que funcione como estrutura ao
alcance dos efeitos decorrentes do estado de coisas inicial; ¢) um alcance do estado de coisas
futuro decorrente de agbes, podendo um e outras serem redefinidos ante quebras de
estabilidades que revele mudancas necessarias ao alcance dos efeitos decorrentes do estado de

coisas inicial;

3.2 DAS NORMAS NO PROCESSO ESTRUTURAL

3.2.1 Entre normas-do-que-deve-ser e normas-do-que-deve-fazer

A compreensdo dos processos estruturais revelou a necessidade de ser priorizada a
analise de uma relagéo teleoldgica (prospectiva) ante a uma relacdo causal (retrospectiva). Em
sequéncia, da racionalidade entre meios e fins e da relagdo entre acédo e estado de coisas,

permitiu-se compreender e justificar as caracteristicas dos processos estruturais.

Referida racionalidade teleologica possui repercussdao na producdo normativa dos
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processos estruturais?’* a qual pode ser compreendida tendo como ponto de partida as ja

275

indicadas contribuicGes de Didier Jr., Zaneti Jr. e Rafael de Oliveira”, semelhantes as de

Sérgio Arenhart, que a enunciou de modo menos especifico?’®.

Um passo anterior a
contribuicdo dos autores, e que permite compreender o vinculo entre o aspecto da racionalidade
ja estudado e o aspecto normativo que se inicia, parte da distingdo entre normas-do-que-deve-
ser e normas-do-que-deve-fazer, a qual expressa normativamente a relacdo entre acao e estado

de coisas.

O objeto das normas-do-que-deve-ser se relaciona, em regra, ao estado de coisas, € 0
objeto das normas do-que-deve-fazer geralmente se refere a uma agéo?’’. Nesse sentido, George
H. von Wright?”® parte da consideracio de que as normas validadas em determinada
comunidade podem expressar 0 desejo de alcancar determinado estado ideal de coisas. A
realizacdo do estado ideal de coisas exige que os membros da comunidade considerem o que
devem fazer para o seu alcance, o que depende, ndo apenas do contetdo da norma do-que-deve-
ser, mas também das varia¢fes nas circunstancias em que vivem os membros da comunidade.
O estado ideal de coisas estabelece assim necessidades praticas de, considerando a situacéo

vigente, agir no sentido de produzir, destruir, suprimir ou sustentar um estado de coisas.

O jéa citado exemplo das prisdes do Arkansas pode auxiliar a compreensdo. No caso
Holt v. Sarver?%-2! o juiz J. Smith Henley, ap6s considerar cruel, incomum e proibido pela
Constituicdo o proprio confinamento nas condicdes verificadas nas prisdes do Arkansas, passou
a determinar ao Executivo a apresentacdo de planos de acao e relatérios para verificacdo da
efetiva melhoria das condigdes do sistema prisional. Assim, o0 juiz analisava as consequéncias

do plano executado, projetava e negociava a melhoria da politica publica.

274 Conforme anota Alexy, a descricio de estado de coisas se relaciona a necessidade de normas-principio.
ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 238-241 e p. 255.
2’5 DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Notas sobre as DecisGes
Estruturantes. In: JOBIM, Marco Félix. ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 354-368.

276 ARENHART, Sérgio Cruz. DecisBes Estruturais no Direito Processual Civil Brasileiro. Revista de Processo.
Sdo Paulo: RT, 2013, ano 38, v. 225, p. 389-410. p. 400.

27T WRIGHT, George Henrik von. Ougth to Be Ougth to Do. Actions, norms, values: discussions with Georg
Henrik von Wright. ed. by Georg Meggle, Assisted by Andreas Wojeik, Berlim; New York. de Gruyter, 1998.p.
03-09. p.3.

219 WRIGHT, George Henrik von. Ougth to Be Ougth to Do. Actions, norms, values: discussions with Georg
Henrik von Wright. ed. by Georg Meggle, Assisted by Andreas Wojeik, Berlim; New York. de Gruyter, 1998.p.
03-09. p.7-8.

280 Holt v. Sarver (300 F. Supp. 825 - ED. Ark. 1969.

281 Um relato detalhado do problema veja em VIOLIN, Jord&o. Holt v. Sarver e a Reforma do Sistema Prisional
no Arkansas. In: JOBIM, Marco Félix. ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 303-352. p.307-313.
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No caso, se buscava que as prisdes do Arkansas passassem a estabelecer um regime
em conformidade com a Constituicdo. Esta era a norma que configurava o estado de coisas a
ser alcancado, a norma-do-que-deve-ser. As prisdes do Arkansas devem ser estabelecimentos

que permitam condig¢des de confinamento conforme a Constituicao.

Os planos de acdo apresentados pelo executivo e aceitos processualmente passavam a
se constituir em normas-do-que-deve-fazer a serem executadas. Ocorre que, ainda que
plenamente executadas, os resultados poderiam néo ser satisfatorios ante a potencial variagdo
de circunstancias externas e ndo controlaveis pelas partes. Assim, por exemplo, um calculo de
reducdo da populacdo carceraria para embasar um plano de a¢do pode ter considerado a previséo
de conclusdo do cumprimento de pena de diversos apenados. No entanto, tal previsdo pode ndo
se efetivar, seja pelo cometimento de novos crimes pelos detentos dentro da prisao, seja pelo
acréscimo em quantidade superior a prevista no ingresso de novos presos, ante uma subida na
criminalidade decorrente de reincidéncia, seja por motivos diversos, exigindo modificacdo nas

normas-do-que-deve-fazer para o alcance do estado de coisas.

Como conclusdo parcial, temos que um processo estrutural se fundamenta na
efetivacdo de uma norma-do-que-deve-ser, que estabelece um estado de coisas a ser alcancado,
exigindo para isso normas-do-deve-fazer. Em que pese necessarias, as normas-do-deve-fazer
néo séo suficientes para a determinacédo do resultado, eis que este depende ndo apenas no acerto
das previsbes sobre seus efeitos, como também das variacdes nas circunstancias entre o

momento da acdo e o previsto para o alcance do estado de coisas.

3.2.2 Entre normas-principio e normas-regra

3.2.2.1 Critérios de dissociacdo entre normas-principios e normas-regras

Tendo como um de seus fundamentos a distingdo feita entre normas-do-que-deve-ser
e normas-do-que-deve-fazer, h4 contribuicdo decisiva para a sequéncia da compreensdo da

producdo normativa dos processos estruturais no plano normativo: a distincdo feita por
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Humberto Avila?®? entre principios e regras®®.

Avila, ap6s tracar um panorama evolutivo da distincdo entre principios e regras e
analisar criticamente o conteudo de propostas relativas ao ponto, apresenta sua compreensao

pela existéncia de trés critérios de dissociagdo?®+2¢°,

O primeiro critério distintivo € o da natureza do comportamento prescrito. Segundo o
autor, as regras sdo normas imediatamente descritivas estabelecendo obrigacdes, permissdes e
proibicdes, por meio da descricdo com maior exatiddo da conduta a ser adotada; ja os principios
sdo normas imediatamente finalisticas, estabelecendo um estado de coisas para cuja realizacdo

é necessaria (necessidade pratica) a adoc&o de certos comportamentos?e.

As regras tém como caracteristica sobretudo descrever comportamentos (a¢es),
estabelecendo apenas mediatamente fins a serem alcancados. Os principios tém por
caracteristica principal a determinacdo de um fim (estado de coisas?®®’) e, para tanto,

mediatamente impondo comportamentos (a¢des) necessarios ao seu alcance.

Como segundo critério distintivo é apresentada a natureza da justificacdo exigida. A

interpretacdo e a aplicacdo das regras exigem uma avaliacdo de correspondéncia da construcao

282 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 182 Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2018.

283 Referida distingdo é, inclusive, um dos pressupostos a compreensdo das ideias defendidas por Fredie Didier Jr.,
Hermes Zaneti Jr e Rafael Alexandria de Oliveira e ja indicadas como caminho para compreensao da producdo
normativa dos processos estruturais.

284 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 182 Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2018. p. 95-102.

285 Qutros critérios de dissociagdo ndo sdo necessariamente incompativeis com o que se discorrera acerca da
producdo normativa dos processos estruturais. Fez op¢do por sua proposta de distingcdo por entender possuir um
alto grau de sistematizagdo e pertinéncia com a racionalidade teleoldgica trabalhada nos itens anteriores. Para
outras andlises veja-se, ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva.
22 Ed. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 85-180. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugao
Nelson Boeira. 3% ed. Sdo Paulo: Editora WWF Martins Fontes, 2010, p.35. LAPORTA, Francisco. Legal
Principles. Actions, norms, values: discussions with Georg Henrik von Wright. ed. by Georg Meggle, Assisted by
Andreas Wojeik, Berlim; New York. de Gruyter, 1998.p. 279-284. AARNIO, Aulis. Reglas y principios en el
razonamiento juridico. Conferéncia pronunciada por el autor en la Facultad de Derecho de la Universidad de A
Corufia el dia 24 de marzo de 2000, dentro del 11 Seminario Internacional de Filosofia del Derecho
¢Decisiénjudicial o determinacion del Derecho? Perspectivas contemporaneas. Traduccién del original inglés a
cargo de Pedro Serna. Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia. Corufia: UDC, 2000, n. 4, p.
593-602. PECZENIK, Aleksander. On Law and Reason. Lexington: Springer, 2008, p. 62. CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1160.

286 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 182 Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2018. p. 95-96. Em sentido semelhante Peczenik distingue as regulative norms que ora se
referem a uma acdo (an action) ora a um estado de coisas (state of affairs) obrigatério, permitido ou proibido.
PECZENIK, Aleksander. On Law and Reason. Lexington: Springer, 2008, p. 225.

287 Também relacionando principios a estados de coisa veja ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica.
3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 238-241 e p. 255 e MACCORMICK, Neil. Retérica e Estado de Direito.
Tradugdo Conrado Hilbner Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 251.
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factual em relacdo a descricdo da norma e a finalidade que Ihe d& suporte, assumindo assim um
carater primariamente retrospectivo, ao verter-se sobre fatos ja previstos e ja ocorridos
(caracterizacdo valorativa de fatos passados). A interpretacdo e aplicagdo dos principios, por
outro lado, exige uma avaliacdo da correlagcdo entre o estado de coisas (fim) e os efeitos das
condutas necessarias ao seu alcance (meios), assumindo um carater primariamente prospectivo

(futuro) 288,

Para interpretar e aplicar uma regra se verifica a correspondéncia do plano fatico
ocorrido em relacdo a norma e a finalidade desta, sendo privilegiado seu elemento descritivo.
Os principios, por outro lado, privilegiam o elemento finalistico em relacdo ao descritivo, assim
para interpreta-los e aplica-los avalia-se a correlacdo entre os efeitos da conduta a ser adotada

e a realizacdo gradual do estado de coisas exigido.

Como terceiro critério de dissociacdo, temos a medida da contribuicdo para a
decisd0®®. As regras sdo normas preliminarmente decisivas e abarcantes por pretender abranger
todos os aspectos relevantes para uma decisdo e gerar uma solucgdo especifica para o conflito;
o preenchimento das condic@es de aplicabilidade é da esséncia das regras, possuindo assim uma
pretensdo terminativa. Ja 0s principios sdo normas primariamente complementares e
preliminarmente parciais, eis que abrangendo apenas parte dos aspectos relevantes para uma
tomada de decisdo ndo pretende gerar solugdo especifica, mas contribuir com a deciséo ao lado

de outras razdes: uma pretensdo de complementaridade e parcialidade.

3.2.2.2 A dissociacdo entre principios e regras e seus impactos na compreenséo do

processo estrutural

A distin¢do entre um processo estrutural e um processo nédo estrutural se relaciona com
a distingdo entre normas-principio e normas-regra. O processo estrutural é aquele movido, de
modo imediato, pela busca resultante uma norma-principio. Trata-se de um processo que busca,
de modo imediato, determinado estado de coisas e, apenas mediatamente, visa a condutas, na

medida em que necessarias ao alcance daquele. Por outro lado, o processo ndo estrutural busca

288 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacédo dos principios juridicos. 182 Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2018. p. 97-99.

289 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 182 Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2018. p. 100-101.
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imediatamente a realizacdo de condutas descritas por uma norma como efeito de determinada
correspondéncia factual realizada. Comprova-se a realizacdo de determinados fatos, verificando
a incidéncia de determinada norma (regra ou principio, aqui ndo ha distin¢cdo) decidindo sobre

essa incidéncia e, se for o caso, efetivando os efeitos dela decorrentes.

Convém reiterar a observacdo feita. N&o se esta a afirmando que todo processo cuja
decisdo se fundamente em uma norma-principio (como norma que incide em determinado
suporte fatico) seja um processo estrutural. Afirma-se sim que todo processo que busca, de
modo imediato e como resultado, um estado de coisas € um processo estrutural. Analisa-se ndo
a norma que fundamenta o pleito, mas a espécie normativa resultante do processo, seja como
método de producdo de norma juridica, seja como ato final do procedimento, ou dos efeitos

desta norma sobre o feixe das relagdes que o compde?**-2°1, Explique-se melhor.

As decisOes judiciais s&o normas que comumente determinam condutas (um fazer, um
n&o fazer ou um dar coisa?®?). Normas-principio podem incidir sobre determinado suporte fatico
e implicar uma deciséo judicial com estrutura de norma-regra. Por exemplo, a norma-principio
da igualdade pode implicar em sentenca determinando uma obrigacdo de fazer no tratamento
entre duas pessoas, em razdo de um critério diferenciador (ex. sexo) e de um fim a ser

alcangado?® (ex. licenca maternidade).

N&o é disso que se esta falando. Nao é a norma-principio como fundamento juridico
da decisdo judicial de um processo, mas o0 contetido normativo da decisdo buscada no processo
ser uma norma-principio. N&o se busca no processo estrutural, de modo imediato, um
comportamento, mas o alcance de determinado estado de coisas, ainda que fundamentado em
uma norma-regra. Assim, no exemplo inverso, a norma-regra que veda o tratamento desumano

e degradante (art. 5°, 111 da Constituicdo Federal) pode fundamentar a norma-principio contetdo

290 Sobre essas trés abordagens juridicas do processo, DIDIER Jr., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa
Desconhecida. 32 ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 74.

291 A compreensio integral do fendmeno sera analisada no tratamento do conceito do processo estrutural, por ora
uma compreensao parcial parece suficiente.

22Aqui se refere sobretudo as denominadas sentencas ndo autossuficientes, assim classificadas como as que
exigem a modificacdo na realidade dos fatos. As sentengas autossuficientes seriam, via de regra, as denominadas
declaratdrias e constitutivas. Retornaremos ao assunto mais a frente (item 3.3). Sobre a distingéo vide MARINONI,
Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 3% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010,
p.115. Sérgio Arenhart as distingue entre tutelas que operam exclusivamente no plano juridico e tutelas que operam
no mundo concreto. ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitoria coletiva. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003, p. 93-99.

29 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio & aplicacdo dos principios juridicos. 182. Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2018. p. 192-193. Em verdade, na concepcdo do Avila, neste caso o postulado da igualdade
funciona como norma-regra.
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da decisdo da ADPF 347 a qual estabelece o dever do estado brasileiro de alcancar um estado

de coisas constitucional no nosso sistema prisional®®. E disso que se esta tratando.

Feito o esclarecimento, e ante a citada dissociacdo entre norma-principio e norma-
regra, € possivel enunciar algumas consequéncias praticas para a compreensdo dos processos

estruturais

O impacto do primeiro critério distintivo, relacionado a natureza do comportamento
prescrito, implica distin¢do na inclusdo (ou ndo), como objeto de cognicéo, da deliberagéo sobre
0s comportamentos a serem efetivados pelos destinatarios da norma. Assim, se um processo é
movido, de modo imediato, pela busca de um resultado normativo que seja expresso como uma
norma-regra terd por objeto mediato uma conduta (dar, um fazer ou ndo fazer), sendo
geralmente possivel ter uma ciéncia mais precisa e antecipada do comportamento exigido do
destinatario da norma, o que permite ser solicitada sua especificacao, inclusive, desde a peti¢do
inicial (art. 322 do CPC).

Por outro lado, um processo movido, de modo imediato, pela busca de um resultado
normativo que seja expresso Como uma norma-principio, seu objeto mediato é um estado de
coisas, 0 que ndo permite de modo imediato a ciéncia do comportamento exigido, mas apenas
a compreensao de que sdo exigidas, no horizonte de uma racionalidade entre meios e fins, uma

ou mais condutas necessarias a realizacdo daquele estado de coisas.

Tal circunstancia tem por consequéncia que um processo movido, de modo imediato,
pela busca de um resultado normativo expresso como uma norma-principio, depende de serem
determinadas, processualmente, as exatas condutas devidas?®® (normas-regra), sempre em vista
de sua relagdo com o estado de coisas a ser atingido. E mais, a efetivacéo de referidas condutas
ndo implica, por si s6, o atendimento do pleito levado a juizo, salvo quando de fato implicar o
alcance do estado de coisas previsto. E mais (conforme item 3.1.3.2), desde que referido estado
de coisas permaneca apto a efetivar o que, quando de seu estabelecimento, foi indicado como

efeito.

Como exemplo € possivel recordar a ja citada ADPF 347 em tramite no Supremo

Tribunal Federal - STF. A ADPF 347 tem por pedido mediato ser sanado o estado de coisas

294 ADPF 347 Mc, Relator(A): Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015, Processo Eletrénico
dje-031 divulg 18-02-2016 public 19-02-2016.

295 Em interpretagéo que decorre da comparagao com as normas-regra. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios:
da definicao a aplicagdo dos principios juridicos. 182 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2018. p. 96.
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inconstitucional do sistema prisional brasileiro®®. Os comportamentos necessarios a realizagio
do estado de coisas pretendidos sdo propostos para serem objeto de deliberacdo, apds
apresentacdo de um plano nacional pelo governo federal, prevendo ao final sua homologacéo e
monitoramento pelo STF?’. Ainda que homologado referido plano e cumprido integralmente,
ndo terd ocorrido a efetivacdo de tudo quanto pedido/deferido, salvo se “sanado o estado de

coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro?%”.

Pelo segundo critério distintivo, o qual se da pela natureza da justificacdo exigida,
verifica-se uma implicacao na distin¢do do objeto da instrucdo processual. Deste critério temos
que, se um processo € movido, de modo imediato, pela busca de um resultado normativo que
seja expresso como uma norma-regra (processo ndo estrutural), terd sua instrucdo baseada na
avaliacdo da correspondéncia da construcdo factual em relacdo a descricdo da norma e a
finalidade que lhe d& suporte, assumindo assim um carater primariamente retrospectivo, uma
vez que se verte sobre fatos ja previstos e j& ocorridos (caracterizacdo valorativa de fatos

passados).

Por outro lado, se um processo € movido, de modo imediato, pela busca de um
resultado normativo expresso como uma norma-principio, exigira uma avaliacao da correlagao
entre o estado de coisas (fim) e os efeitos das condutas necessarias ao seu alcance (meios),
assumindo um carater primariamente prospectivo (futuro), na qual, inclusive, ndo se analisa
unicamente por decorréncia l6gica da relacdo meio-fim estabelecida, eis que o tempo e as
circunstancias que circundam a efetivacdo da relacdo atuam como fatores de quebra da sua

estabilidade.

Tal distincdo justifica a diferenca da instrugdo entre um processo ndo estrutural e um
processo estrutural. Nos processos ndo estruturais, a atividade instrutéria se volta para a
comprovacao da ocorréncia de fatos (suportes faticos concretizados), o que permitira indicar a
incidéncia de uma norma cujo fato juridico resultante implicara consequéncias que, para serem
efetivadas, sdo vistas como objeto mediato do processo. J& nos processos estruturais, a

299

instrucdo~*” se volta, de modo especial, para a avaliagdo da correlacdo entre o estado de coisas

17331}
1

296 O que se depreende por exemplo do item “i” do pedido definitivo constante de sua peti¢do inicial. Vide Argui¢io
de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 347 em curso perante o Supremo Tribunal Federal. p. 72.
297 O que se depreende do item “c” do pedido definitivo constante de sua peticio inicial. Vide Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 347 em curso perante o Supremo Tribunal Federal. p. 71.

298 O que se depreende por exemplo do item “i” do pedido definitivo constante de sua peticdo inicial. Vide Arguicio
de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 347 em curso perante o Supremo Tribunal Federal. p. 72.
299 Interessante proposta nesse contexto é feita por Sergio Arenhart acerca da utilidade da prova estatistica.
ARENHART, Sérgio. A prova estatistica e sua utilidade em litigios complexos. Revista dos Tribunais. Vol. 1000,
ano 108, p. 451-464.
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(fim-objeto mediato do processo) e os efeitos das condutas necessarias ao seu alcance (meios).
Ademais, tratando-se de analises que se debrucam sobre o futuro, envolvendo tempo e
circunstancias imprevisiveis, tém suas deliberacdes sempre numa condicao de instabilidade até

o efetivo alcance dos efeitos esperados em decorréncia do estado ideal de coisas.

Como exemplo da atividade instrutoria dos processos nao estruturais temos: a) em uma
acao de alimentos, se prova uma relacdo de familia, que alguém precisa de alimentos e que
alguém pode pagar por eles; b) em uma ac¢éo indenizatoria, se prova um nexo causal entre uma
acdo e um dano, e, em regra, se prova ter sido ele culposo; ¢) em uma acao anulatéria de contrato
celebrado com um vicio de consentimento, se provam a existéncia de um contrato e a ocorréncia
de um vicio de consentimento quando de sua celebracdo. Todos sdo fatos ocorridos (pretéritos)
e imprescindiveis ao deslinde do feito, resultando em analises de uma correspondéncia dos fatos
em relacdo a descricdo de uma norma, a qual prevé de forma imediata a producéo de efeitos.
Trata-se de uma andlise puramente retrospectiva dos fatos.

De outra forma, a atividade instrutéria nos processos estruturais € necessaria nédo
apenas em uma analise pretérita, sendo util especialmente em uma andlise instrutdria presente,
para a definicdo de meios para o alcance de um estado fatico futuro (estado de coisas) indicado
como objetivo, bem como em uma anélise futura, para a certificacdo do efetivo alcance deste,

configurando assim uma atividade instrutéria em trés momentos.

Como exemplos, em processos judiciais buscando o fim da segregacdo racial em
escolas publicas primarias, uma instrucdo pretérita se volta para o diagndstico do estado de
coisas existente e suas causas, com base nas quais se definem acdes para o0 alcance do estado
de coisas futuro (instrucdo presente) permitindo uma evolucdo até fim da segregacdo racial,
cuja certificacdo decorre de nova atividade instrutoria; na reforma de sistemas prisionais que
atentam contra a integridade de detentos, uma instrucéo pretérita se volta para o diagndstico do
estado de coisas existente e suas causas, com base nas quais se definem agdes para o alcance
do estado de coisas futuro (instrucdo presente) permitindo uma evolucao até fim um sistema
prisional que assegura a integridade dos presos e cuja certificagdo decorre de nova atividade
instrutdria. O mesmo €é possivel sustentar na recuperacdo de areas ambientais degradadas, na
efetivacdo do direito a educacao infantil pelo acesso a vagas em creches, na recuperacéo judicial

de empresas em situacdo de crise, na melhoria do sistema de salde publica etc.

Em todos esses casos, os fatos pretéritos ndo sdo objeto de prova apenas analises de

uma correspondéncia da construcdo factual em relacdo a descricdo de uma norma e a
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consequente producdo de efeitos, mas sim, especialmente, para subsidiar avaliacdo da
correlacdo entre o estado de coisas (fim) e os efeitos das condutas necessarias ao seu alcance
(meios), eis que a avaliacdo de referida correlacédo é o que se apresenta como imprescindivel ao
objeto de instrucdo. Para tal correlacdo é necessaria uma instrucdo que faga inicialmente um
diagndstico de um estado de coisas atual e, posteriormente, uma certificacdo do alcance do
estado de coisas futuro e dos efeitos que dele se espera decorrer. E ndo é s, caso esta ultima
instrucdo confirme ndo ter sido alcancado o estado de coisas previsto ou os efeitos dele
esperados € possivel a reabertura do primeiro momento de instrugdo para fins de reavaliacdo do
estado de coisas inicial, ao que sucedera nova definicdo de acdes para o alcance do estado de
coisas final e por fim uma instrucdo para certificacdo do alcance deste e dos efeitos dele

esperados, em um verdadeiro ciclo instrutorio®.

Do terceiro critério de dissociacdo (medida de contribuicdo para decisdo), ha
implicacBes nos limites da cognicdo de um processo. Deste critério, se um processo € movido,
de modo imediato, pela busca de um resultado normativo expresso como uma norma-regra
(processo nado estrutural) a qual determina a realizacdo das condutas nela descritas ante uma
correspondéncia factual verificada, este tem pretensdo de abranger todos os aspectos relevantes

gerando uma solucdo especifica e terminativa para o conflito.

Se, em contrapartida, um processo € movido, de modo imediato, pela busca de um
resultado normativo expresso como um principio (processo estrutural), seu conteudo é
primariamente complementar e preliminarmente parcial, permitindo a busca de uma

harmonizagdo com outros estados de coisa decorrentes de outros interesses.

Um bom exemplo para a aplicacdo desse critério dissociativo nos processos estruturais
é a implementacdo de politicas publicas. Um processo estrutural deve buscar determinado
estado de coisas (ex. vagas suficientes em creches publicas), mas admite em sua decisdo
considerar que a busca por referido fim ndo utilize como meios 0s recursos 0s quais seriam
utilizados para manter outros servicos publicos também importantes e j& precarios (ex. servi¢os

de salde).

Um processo sobre o mesmo tema, mas que utiliza uma compreensao ndo estrutural,
teria por base apenas a correspondéncia factual (auséncia de vagas) com uma incidéncia

normativa cujo fato juridico resultante irradiaria o efeito em direito a vaga, ainda que para isso

300EM sentido semelhante, VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo
coletivo, processo estratégico e suas diferencas, Revista de Processo. S&o Paulo: RT, 2018, ano 43, v. 284, p. 333-
369, p.8 (versdo eletronica).
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fosse necessario o fechamento de leitos de UTI, eis que a sua pretensdo de abrangéncia ndo

permitiria, via de regra, tal discusséo.

Em decorréncia desta ultima distin¢éo entre principios e regras, cumpre-se em parte a
demonstracdo de tendéncia policéntrica dos processos estruturais, anteriormente anunciado
(item 2.3.4.2). Sendo seu contetdo primariamente complementar e preliminarmente parcial,
permite-se a busca de uma harmonizacdo com outros estados de coisas decorrentes de outros

interesses.

3.2.2.3 Disting&o entre os elementos e aspectos a serem observados na aplica¢éo das

regras e dos principios e a cogni¢ao no processo estrutural

Outra distingdo entre normas-principio e normas-regra, que possui grande relevancia
para a compreensdo da distingdo entre processos estruturais e processos nédo estruturais, diz
respeito aos diferentes aspectos e elementos a serem observados quando de sua interpretagéo e

aplicacdo.

Segundo Humberto Avila®®?, enquanto as regras se comp&em de uma hipGtese e uma
consequéncia, os principios abrangem o exame de fins e meios.

303 4 autor3™

Para as regras, comparando com discussdo que ocorre na seara tributaria
indica os diversos aspectos que tradicionalmente sdo examinados e relacionados ora a hipétese,
ora a consequéncia - 0s quais poderiam também, de modo mais geral, ser associados a ja referida

teoria do fato juridico sob as denominagdes de suporte fatico (aqui abstrato) e preceito®®.

Assim, quanto a hipétese, seria necessario verificar o comportamento previsto (aspecto
material, 0 qué), o periodo compreendido (aspecto temporal, o quando) e o espaco abrangido
(aspecto espacial, 0 onde). Ja no que diz respeito a consequéncia, € necessario verificar quem
s80 0s sujeitos ativo e passivo (aspecto pessoal, o quem) e qual o montante da obrigacédo

(aspecto quantitativo, o quanto).

Exemplificando, sendo previsto em determinada norma-regra que ser proprietario de

302 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 42 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 130-131.

303 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 242.

304 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 42 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 130-131.

305 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia: 212 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017,
p. 83-117.
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imovel (aspecto material), no municipio de Salvador (aspecto espacial), em 1° de janeiro de
2019 (aspecto temporal), implica, como consequéncia, 0 pagamento pelo proprietario (sujeito
passivo) a Fazenda Municipal (sujeito ativo) do montante (aspecto quantitativo) a ser obtido

pela aplicacdo da aliquota de 1% sobre o valor venal do imdvel.

Transpondo referida realidade normativa para o aspecto processual, temos como
discussbes possiveis as constantes de referidos aspectos, a ocorréncia ou ndo do aspecto
material, espacial, temporal, a sujeicdo ativa ou passiva e 0 montante devido. E sendo
comprovada a ocorréncia concreta do suporte fatico (hipGtese) previsto pela norma-regra,
processualmente sera possivel exigir (efetivar) o cumprimento de seu preceito (consequéncia),

0 pagamento.

De outra forma, os principios possuem elementos diversos e seus aspectos ora se
relacionam a fins, ora a meios. Assim, para Avila®®, quanto ao fim, é necessario verificar qual
é o sentido atribuido ao estado de coisas (aspecto material - sentido do estado de coisas), a que
objeto se refere (aspecto objetivo - 0 qué do estado de coisas), quem lhe serve de parametro
(aspecto subjetivo - estado de coisas para quem, na visdo de quem e por quem), qual momento
é considerado (aspecto temporal — momento de realizacdo e momento de aferi¢cdo do estado de
coisas) e em que medida ele deve ser atingido (aspecto quantitativo — o estado de coisas deve
ser promovido em que medida). J& quanto aos meios, deve-se verificar qual é a conduta
necessaria a promocao do fim (aspecto material — como sera alcancado o estado de coisas) e
quem deverd adota-la (aspecto subjetivo — quem ird promover o estado de coisas). A tais
aspectos se acrescenta o efeito a ser efetivado pelo alcance do estado de coisas, cuja importancia
foi sinalizada com base em Wright®"-*%(jtens 3.1.2.3 € 3.1.3.2).

Novamente o caso das creches do Municipio de Sdo Paulo ja referido pode servir como
exemplo, inclusive em aplicacéo processual, dado o seu contetido de ter como objetivo imediato
a realizacdo de um estado de coisas. Assim, se analisam os efeitos, os fins e 0s meios. Quanto
aos efeitos a serem efetivados: 0 acesso gratuito a vagas em creche para criangas que pleitearem
matricula; quanto aos fins: a) aspecto material: o direito a educacao infantil por meio de vagas

em creches a 50% da populacdo de zero a 3 (trés) anos, conforme previsto no Plano Nacional

306 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 42 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 133.

307 WRIGHT, Georg Henrik von. Rationality: Means and Ends. Rivista/Journal Epistemologia IX, Genova, Casa
Editrice Tilgher-Genova sas, 1986.p. 57-72, p. 66.

308 WRIGHT, Georg Henrik von. Norm and action: a logical enquiry. Londres, Routledge & Kegan Paul, 1963.p.
40.
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de Educaco - Lei n. 10.172/2001%; b) aspecto objetivo: referidas vagas devem preencher os
requisitos qualitativos definidos®!%; c) aspecto subjetivo: c.1 (para quem): para criancas de zero
a trés anos; c.2 (na visao de quem): na visdo do Poder Judiciario, assessorado por um comité
vinculado a Coordenadoria da Infancia e Juventude que poderia articular-se com a sociedade
civil, outros 6rgdo do tribunal, Defensoria Publica e Ministério Publico; c. 3 (por quem): pelo
poder publico Municipal; d) aspecto temporal: d. 1: a ser realizado no periodo de 2013-2016,
posteriormente prorrogado para 2020; d. 2: aferido a cada 06 meses; €) aspecto quantitativo:
disponibilizacdo de 150.000 vagas em creches entre 2013 e 2016 (ante o cumprimento parcial,
106.743, tema foi objeto de acordo, agora para disponibilizagdo de mais 85.500 vagas até 2020);
guanto aos meios: a) aspecto material: desapropriacdes, reforma de prédios, obras de construcéo
civil, contratacdo de pessoal, transferéncia de gestao para uma organizacao social etc (um plano
deve propor os meios de modo especifico); b) aspecto subjetivo: a ser promovido pela Secretaria
de Educacdo do Municipio de Séo Paulo.

Como se verifica da distingdo entre os exemplos de processo para efetivagdo de uma
conduta descrita (pagamento uma obrigacdo tributaria) frente a um processo para o alcance de
determinado estado de coisas (0 acesso gratuito a vagas em creche para criangas que pleitearem
matricula), ha relevante distin¢do nos aspectos que podem ser objeto de discussdo. Enquanto
naquele, via de regra, é objeto de discussdo a comprovagdo da ocorréncia concreta do suporte
fatico (hipdtese) previsto pela norma-regra, na qual, processualmente, sera possivel exigir o
cumprimento de seu preceito (consequéncia), neste, o0 objeto da discussdo se concentra, em um
primeiro momento, na delimitacéo de aspectos relacionados aos efeitos e ao estado de coisas a
ser atingido e, em um segundo momento, da definicdo das condutas necessarias a realizagdo do

alcance do estado de coisas.

Outra construcdo teodrica de grande utilidade no plano normativo diz respeito as
denominadas normas de segundo grau. Referida discussao sera de grande valia na continuacao

da sistematizacdo da matéria, sobretudo para fins da instrucdo no processo estrutural; é o que

309 O plano atual (Lei n. 13.005/2014) manteve o percentual.

310 Alguns dos requisitos indicados foram | - a educagio em sua integralidade; 11 a indivisibilidade das dimensdes
expressivo-motora, afetiva, cognitiva, linguistica, ética, estética e sociocultural da crianca; IV - o estabelecimento
de uma relagdo efetiva com a comunidade local e de mecanismos que garantam a gestdo democrética e a
consideracdo dos saberes da comunidade; VII - a acessibilidade de espagos, materiais, objetos, brinquedos e
instrugbes para as criancas com deficiéncia, transtornos globais de desenvolvimento e altas
habilidades/superdotagdo; VIII - a apropriacdo pelas criancas das contribui¢des historico-culturais dos povos
indigenas, afrodescendentes, asiaticos, europeus e de outros paises da América. Vide Acérddo n°
2013.0000792670 da Cémara Especial do Tribunal de Justica de S&o Paulo nos autos da Apelag¢do n° 0150735-
64.2008.8.26.0002, julgado em 16/12/2013, p. 40-41.
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se passa a analisar.

3.2.3 Normas de segundo grau e a instrucéo do processo estrutural

3.2.3.1 Normas de segundo grau

A ideia de “postulado normativo” também ¢é essencial a compreensdo da producao
normativa dos processos estruturais. Para Humberto Avila, os postulados®!! seriam condigdes
essenciais para a interpretacido de outras normas®!2. Segundo o autor, haveria assim o0s
postulados meramente hermenéuticos®'® que se destinam a compreensio em geral do Direito e,

os postulados aplicativos os quais tém por funcéo estruturar a sua aplicacio concreta®'*,

Os postulados normativos aplicativos®®® sdo normas sobre a aplicagdo de outras
normas, nesse sentido séo qualificados como normas de segundo grau ou metanormas. Sao

normas imediatamente metddicas, ndo se enquadrando nem como principio nem como regra®:é.

311 O que Humberto Avila denomina postulados, metanormas ou normas de segundo grau por vezes se verificara
com contetido semelhante e outras denominagdes conforme a doutrina que se adote. Por vezes técnica, por vezes
maxima, em geral principio. Robert Alexy, por exemplo, denomina o postulado da proporcionalidade de méxima
(ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Virgilio Afonso da Silva (trad.). 28 Ed. Séo Paulo:
Malheiros. 2015, p. 116), Daniel Sarmento denomina o postulado da ponderacéo de técnica (SARMENTO, Daniel.
A Ponderacao de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002, p. 97) mesma
expressao que adota Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos (BARROSO, Luis Roberto. BARCELLOS, Ana
Paula. A nova intepretacdo constitucional dos principios. In: LEITE, George Salomdo. Dos Principios
Constitucionais: Considerag@es em Torno das Normas Principioldgicas da Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 101-135, p. 115), Konrad Hesse, por sua vez, denomina o postulado da concordancia pratica de principio
(HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducdo de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 66). Na abordagem que segue, em que pese 0
predominio da concepcdo de Humberto Avila, também serdo adotadas, quando entender pertinente, estas e outras
concepcdes, na medida que possam contribuir para a compreensdo da producdo normativa dos processos
estruturais.

312 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 182 Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2018. p. 163.

313 Os postulados hermenéuticos, segundo Avila, tém utilizagio necesséaria & compreensio interna e abstrata do
ordenamento, podendo funcionar para suportar diferentes alternativas de aplicacdo normativa. Seriam exemplos
de postulados hermenéuticos o postulado da unidade do ordenamento juridico, o postulado da coeréncia e 0
postulado da hierarquia. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio a aplicacdo dos principios
juridicos. 182 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018. p. 165-179.

314 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 182 Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2018. p. 164.

315 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio & aplicacdo dos principios juridicos. 182. Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2018. p. 164.

316 Tal constatacdo decorre, entre outras razGes dado que: a) situado em outro nivel, aqueles, orientadores da
aplicacdo; estes, objeto de aplicacdo; b) possui distintos destinatarios, aqueles direcionados ao intérprete e
aplicador do Direito; estes direcionados aos sujeitos de direito®'® enquanto necessariamente referiveis em todo
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S&o condicdes para a compreensdo concreta do Direito, deveres estruturantes da aplicacdo de

317

outras normas**’, estabelecendo uma vinculacdo entre elementos e impondo determinada

relacdo entre eles®®®,

Entre os postulados normativos aplicativos h& aqueles que sd@o aplicaveis
independentemente dos elementos que serdo objeto de relacionamento, tendo ainda critérios
ndo especificos. Assim, por exemplo, o postulado da ponderacdo exige o sopesamento de
quaisquer elementos ndo indicando ainda como deve ser feito esse sopesamento. No mesmo
sentido, os postulados da concordancia pratica, da proibicdo do excesso ou da maximizagao.
Tal espécie de postulado normativo é denominado por Avila de inespecificos ou

incondicionais®?®,

Outros postulados ha, todavia, cuja aplicacdo depende da existéncia de determinados
elementos sendo ainda pautados por determinados critérios, sendo exemplo a igualdade, a exigir
um relacionamento entre dois sujeitos em funcdo de um critério discriminador para determinado
fim, ou ainda, a razoabilidade, aplicavel a situagdes em que se verifica um conflito entre o geral
e o individual, a norma e a realidade ou um critério e uma medida. Tais postulados sdo

denominados por Avila®° de postulados especificos ou condicionais.

Os postulados hermenéuticos possuem relevancia tanto para 0s processos estruturais
guanto para 0s processos ndo estruturais, ndo assumindo maior especificidade aos objetivos

distintivos deste trabalho.

Em contrapartida, ha dois postulados aplicativos inespecificos e um postulado
aplicativo especifico que apresentam peculiar importancia para a instru¢cdo dos processos
estruturais, e assim complementam o que até aqui foi apresentado. Aqueles, os postulados da
ponderacdo e da concordancia pratica, auxiliardo na instrucdo processual nos casos em que é

necessario deliberar sobre os fins (estados de coisa). Este, o postulado da proporcionalidade,

suporte fatico; ¢) se relaciona de modo distinto com outras normas, orientam a aplicacdo de principios e regras
sem conflituosidade necessaria com outras normas, justamente por se situar em outro nivel, aqueles implicam-se
reciprocamente, ora de modo preliminarmente complementar (principios), ora preliminarmente decisivo (regras).
AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 182 Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2018. p. 164.

317 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 182 Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2018. p. 176-177.

318 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 182 Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2018. p. 184.

319 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 182 Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2018. p. 184-192.

320 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 182. Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2018. p. 184-192.
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estard sempre presente na instrugao processual ante a existéncia da necessidade de se analisar e
decidir se 0 meio é capaz de realizar o fim (adequacéo), se € 0 menos restritivo entre 0s possiveis
(necessidade) e se as desvantagens que provoca sdo inferiores as vantagens permitidas pelo fim
(proporcionalidade em sentido estrito), bem como se o fim definido é adequado, necesséario e
proporcional em sentido estrito ao alcance dos diretos que busca efetivar. Assim, na sequéncia

serdo estudados referidos postulados normativos aplicativos.

3.2.3.20s postulados da ponderacdo, da concordancia pratica e da
proporcionalidade na defini¢céo do fim (estado de coisas) a ser alcan¢ado

3.2.3.2.1 O postulado da ponderacéo e a defini¢cdo de um estado de coisas entre 0s

possiveis

O postulado da ponderagdo € 0 método utilizado para atribuir pesos a elementos, sendo
possivel falar, por exemplo, de ponderacio de bens juridicos, interesses, valores e principios?2.
De modo a alcangar o sucesso do método, a doutrina®?* defende uma estruturagdo da ponderagio
por meio das etapas da preparacéo, da realizagdo e da reconstrucéo da ponderacdo. Na etapa de
preparacdo, analisam-se exaustivamente os elementos e argumentos que interessam ao
sopesamento; na etapa de realizagéo, atribuem-se, com fundamentacédo, os pesos dos objetos
em sopesamento, e, se for o caso, aponta a primazia de um em relacdo ao outro. Por fim, pela
reconstrucéo, realiza-se uma formulacéo de regras de relacdo, com pretensao de validade para

além do caso.

No processo estrutural, a ponderacéo € utilizada para 0s casos em que ndo se encontra
um fim estabelecido previamente, sendo necessario deliberar, processualmente, acerca do fim

a ser buscado, quando mais de uma opc¢ao se apresenta possivel. No item 3.1.2.3, sustentou-se

322 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 182 Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2018. p. 186-187.

324 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7% ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1.237. SARMENTO, Daniel. A Ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002, p. 97-106. BARROSO, Luis Roberto. BARCELLOS, Ana Paula. A nova
intepretacdo constitucional dos principios. In: LEITE, George Salom&o. Dos Principios Constitucionais:
Consideragdes em Torno das Normas Principioldgicas da Constituigdo. So Paulo: Malheiros, 2008, p. 101-135,
p. 117-118. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacao dos principios juridicos. 182, Ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2018. p. 186-187.
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com base nos estudos de Georg H. von Wright®?® que o termo Zweckrationalitit poderia
abranger uma forma de racionalidade que ele denomina uma busca de fins como um meio para
o alcance de outros fins. O fim seria entdo considerado como uma espécie de “estrutura” (estado
de coisas na linguagem deste trabalho) a ser alcan¢ada, ndo como um fim em si mesmo, mas
por alguns efeitos que sua obtencdo permitira. Uma deliberagdo para escolha entre as
“estruturas” possiveis ¢ o que pode vir a ser sopesado na primeira fase de um processo

estrutural.

Na fase de preparacdo da ponderacao entre fins e fins (e para delimitagcdo do fim a ser
perseguido) estes devem ser submetidos a uma anélise comparativa dos efeitos provaveis (vide
item 3.1.3.2) a curto, médio e longo prazos, considerando os beneficios e prejuizos diretos e
indiretos, entre outros elementos que possam interessar ao sopesamento. Na fase de realizacdo
da ponderagdo, procede-se ao confronto entre as analises realizadas, alcancando o devido
sopesamento e estabelecendo a primazia de um fim em relagcdo aos demais, e, na fase de
reconstrucdo, (que mais interessa ao aspecto normativo que ao pratico) resta formulada a regra

de relacdo entre os fins com base no sopesamento procedido.

Um exemplo pode auxiliar na compreensdo. Em um processo estrutural que vise
garantir o direito a moradia (estabelecido no art. 6° da Constituicdo Federal) a discussdo pode
iniciar-se com a delimitacdo do fim (estado de coisas) que permitira alcancar, como efeito,
referido direito. De inicio, surgem no processo ao menos dois fins que permitem alcanca-lo: a)
a construcdo e a facilitacdo da aquisicdo de moradias, inclusive mediante financiamento
bancéario, modelo que tem sido adotado no Brasil; b) o acesso a auxilios e beneficios que
facilitem a locacdo de moradias sociais, modelo implementado por outros paises®”® como

Franca, Inglaterra e Holanda.

Deste modo, numa primeira fase de preparacdo para a ponderacdo, devem ser
indicados 0s elementos e argumentos que podem interessar a ponderacdo como o tempo de

implementacdo para garantia do direito, custo para o poder publico, potencial para geragdo de

326 WRIGHT, Georg Henrik von. Rationality: Means and Ends. Rivista/Journal Epistemologia IX, Genova, Casa
Editrice Tilgher-Genova sas, 1986.p. 57-72, p. 61-62.

328 Conforme apontam Marina Sanders Paolinelli e Rafaela Guimardes Costa, a Franca possui 5,5 milhdes de
unidades de habitagdo social (habitation & loyer modéré) representado 18% das moradias do pais. A Inglaterra
possui 17% de suas habita¢des voltadas ao setor (nas concil houses ou nas housing associations) percentual muito
préximo ao dos aluguéis de mercado que séo responsaveis por 19% do setor. Na Holanda, onde os dados mais
impressionam, a locacdo social por meio das housing associations representam cerca de 35% do estoque de
moradias do pais, sendo de apenas de 7% o aluguel de mercado e 58% as moradias decorrentes de casa prépria.
PAOLINELLI, Marina Sanders. COSTA, Rafaela Guimarées. Locagéo Social, por que ndo? Escola de Arquitetura
da Universidade Federal de Minas Gerais, 2015.
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emprego e renda, existéncia de imoveis publicos ociosos (passiveis de locacdo), existéncia de
imoveis particulares vazios, histérico de familias beneficiadas pela aquisicao de imoveis e que
voltam a situacdo de auséncia de moradia, entre outros. Em um segundo momento, pondera-se
entre a ser adotado optando ou por um programa que busca facilitar a aquisi¢do de moradias ou
por um programa que vise permitir a moradia social por meio de locacdo. Na fase de
reconstrucdo resta formulada a regra de relacdo entre os fins com base no sopesamento

procedido.

3.2.3.2.2 O postulado da concordancia prética e a definicdo do estado de coisas

O postulado da ponderacdo se revelou util na escolha entre os estados de coisas
possiveis quando mais de um se apresenta como “estrutura” proporcional ao alcance dos outros
fins necesséarios (itens 3.1.2.3 e 3.1.3.1). Apds sua compreensdo, o postulado da concordancia
pratica também se mostrara Gtil em outro aspecto da definicdo do estado de coisas, 0 seu

conteudo.

O postulado da concordancia pratica tem lugar na busca pela realizacdo maxima de
elementos que se entrelacam em sentido total ou parcialmente contrarios®?® devendo, no caso
concreto, evitar o sacrificio total de uns em beneficio dos outros®®. Nas palavras de Konrad
Hesse, “onde nascem colisdes (...) a ambos os bens devem ser tracados limites, para que ambos

possam chegar a eficacia 6tima”33L,

No item 3.1.2.3, sustentou-se, com base nos estudos de Georg H. von Wright3¥, que
o termo Zweckrationalitat poderia abranger uma forma de racionalidade na qual o fim seria
entdo considerado como uma espécie de “estrutura” (item 3.1.3.1, estado de coisas na
linguagem deste trabalho) a ser alcancada, ndo como um fim em si mesmo, mas por alguns

efeitos que sua obtencdo permitird. Uma deliberacdo acerca do contetido desta “estrutura” é o

329 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio & aplicagio dos principios juridicos. 182. Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2018. p. 186-187.

330 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1.225. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direito Fundamentais.
3% ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2003, p. 61.

331 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugéo de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 66.

332 WRIGHT, Georg Henrik von. Rationality: Means and Ends. Rivista/Journal Epistemologia IX, Genova, Casa
Editrice Tilgher-Genova sas, 1986.p. 57-72, p. 61-62.
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que pode ser objeto da concordancia pratica.
Uma recuperacao judicial pode se apresentar como um bom exemplo.

Em uma Recuperacdo Judicial ha diversos grupos de interesse: trabalhadores,
fornecedores, instituicfes financeiras, socios da recuperanda, a propria recuperanda, sendo
possivel falar até mesmo em subgrupos (ex. credores quirografarios, credores extraconcursais,
credores com garantia real etc.). Tais grupos possuem, ao menos parcialmente, interesses
conflitantes. A definicdo do estado de coisas a ser buscado deve ser resultado de uma
concordancia pratica entre todos os interesses, conforme o grau de protecéo que lhes é deferida

pelo ordenamento.

3.2.3.2.3 O postulado da proporcionalidade e a definicdo do estado de coisas

Também o postulado da proporcionalidade se apresenta necessario a definicdo do

estado de coisas a ser alcancado.

Conforme ja se sustentou (item 3.1.2.3), a racionalidade referente a fins abrange uma
busca de fins como um meio para o alcance de outros fins. O fim seria entdo considerado como
uma espécie de “estrutura” (estado de coisas) a ser alcan¢ada, ndo como um fim em si mesmo,

mas por alguns efeitos que sua obtengdo permitira.

Existindo uma relacéo entre meio e fim que se estabelece entre o estado de coisas e 0s
efeitos que seu alcance permitira, a proporcionalidade revelara se o estado de coisas definido
como fim é adequado, necessario e proporcional ao alcance dos efeitos que dele séo esperados.
O exame da proporcionalidade serd feito a seguir, por entender tratar-se de espa¢o mais
adequado para tanto, mas fica o registro de sua aplicabilidade também aqui, para fins de

definicdo do estado de coisas a ser alcancado.

Decidido o fim (estado de coisas), passa-se ao exame dos meios que podem estrutura-
lo, com base no postulado da proporcionalidade e seus exames fundamentais e, assim,

prossegue também o presente trabalho.

3.2.3.3 O postulado da proporcionalidade e seus exames fundamentais
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3.23.3.1  Adequacdo

334 335

O exame** da proporcionalidade>>, que permitira compreender a escolha do meio a
ser executado na busca pelo fim (estado de coisas), inicia-se com o estudo da adequacédo. Pela
adequacdo temos o exame sobre o potencial do meio em anélise, em alguma medida, qualidade
e probabilidade, levar a realizacdo do fim. Assim, € possivel avaliar se um meio promove um
fim em que medida (intensidade do alcance), com qual qualidade (forma de alcance) e com qual

probabilidade (seguranca no alcance) 336-3%7,

J& foi examinado um exemplo constante das discussdes travadas na ADPF 347: um
discurso de Darcy Ribeiro, que indicou, entre as formas de tratar o estado de coisas
inconstitucional no sistema penitenciario nacional, o aumento das vagas em escolas®®. Desse
modo, 0 exame da adequacdo exigiria uma justificativa quantitativa, qualitativa e de
probabilidade de alcance do fim para escolha deste meio.

Em um processo estrutural, a proporcionalidade ndo exige de tal exame que 0 meio

escolhido seja o mais intenso, 0 melhor ou o mais seguro®

, eis que outros dois exames
(necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) podem justificar outra escolha. O
necessario € que o meio escolhido promova, em alguma medida, com alguma qualidade e

alguma seguranca, a realizacio do fim34,

334 Os exames fundamentais na doutrina também sdo denominados subprincipios (BONAVIDES, Paulo. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte, n. 34, 1994. p. 275-291, p.
279. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 269. SARMENTO, Daniel. A Ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002, p. 97) ou maximas parciais (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. Virgilio Afonso da Silva (trad.). 22 Ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2015, p. 116).

335 No contexto das politicas piblicas, em artigo que trata de casos reconhecidos em doutrina como processos
estruturais, também Ada Pellegrine Grinover sustenta a necessidade de utilizacdo da proporcionalidade.
GRINOVER, Ada Pellegrini. Caminhos e descaminhos do controle jurisdicional de politicas no Brasil. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo. COSTA, Susana Henriques da. O Processo Para Solugéo de
Conflitos de Interesse Publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 423-448, p. 437.

336 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 182 Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2018. p. 210.

337 |deia em parte ja referida com base em, WRIGHT, Georg Henrik von. Rationality: Means and Ends.
Rivista/Journal Epistemologia IX, Genova, Casa Editrice Tilgher-Genova sas, 1986.p. 57-72, p. 59

338 ADPF 347 Mc, Relator(A): Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 09/09/2015, Processo Eletrnico
dje-031 divulg 18-02-2016 public 19-02-2016, p. 124.

339 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. n. 798, 2002, p. 23-50, p. 37.
AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio & aplicacéo dos principios juridicos. 182 Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2018. p. 211.

340 BONAVIDES, Paulo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais. Belo
Horizonte, n. 34, 1994. p. 275-291, p. 279. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria
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Humberto Avila®*! indica ainda a analise da adequacdo em trés dimensdes. Uma
primeira dimensdo entre abstracdo e concretude. Naquela, o meio é adequado se potencialmente
promover o fim; nesta, € adequado se concretamente promover o fim. Uma segunda dimenséo
entre generalidade e particularidade: naquela, é adequado se geralmente promove o fim e, nesta,
é analisado se, de modo particular, promove o fim, sendo adequado se, em todos 0s casos,
particularmente, promove o fim. Uma terceira dimensdo diferencia entre uma analise
antecedente ou posterior da adequacéo: naquela, a medida é compreendida como adequada no

momento em que adotada; nesta, no momento em que julgada.

A aplicacdo desse raciocinio permite verificar que o processo estrutural exige, na
primeira dimensdo, uma adequacdo concreta, eis que, conforme se dissertou (item 3.2.2.2), a
realizacdo das condutas definidas processualmente, caso ndo implique o alcance do estado de
coisas definido como objeto mediato do processo, conquanto por circunstancias externas

(supervenientes ou ndo), indicara que os meios foram inadequados ao alcance do fim.

Na segunda dimens&o, dada a natureza de buscar um fim enquanto “estrutura” (estado
de coisas) para efetivacdo de efeitos (como definido no item 3.1.2.3), o alcance do estado de
coisas previsto implica igual eficacia para todos que estejam na mesma circunstancia. Bons
exemplos vém das a¢Oes com pleito de vagas de UTI ou o pleito por vagas em creches. A busca
da reestruturagdo do sistema de saude de determinado municipio que permita a existéncia de

mais leitos ou 0 aumento do nimero de vagas em creches o € para todos, particularmente.

Como terceira dimensdo da adequacdo, temos que a analise da adequacdo dos meios
para a promogédo do processo estrutural deve ser feita em ambos os momentos. Inicialmente,
em uma fase processual de definicdo dos meios e, posteriormente, com base nos resultados
alcancados. Novamente o caso das creches do Municipio de Sdo Paulo, pode-nos servir como
exemplo. Nele foi indicado (item 3.2.2.3) quanto aos fins, conforme previsao do Plano Nacional
de Educacéo, o atendimento de 50% da populacéo de zero a 3 (trés) anos. Tomando por base
referido percentual fora entendido como adequado o fim o constante do acordo firmado em
2017, a disponibilizacdo de 85.500 vagas até 2020. Um plano que permita alcangar referido
numero de vagas serd um meio adequado, se, ao ser definido, permitir atender ao fim, e, apds

sua execucdo no prazo previsto, também o seja.

da Constituicao. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 269. SARMENTO, Daniel. A Ponderacéo de interesses na
Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002, p. 87.

31 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio a aplicagéo dos principios juridicos. 182 Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2018. p. 212-213.
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A instrucdo de um processo estrutural exige o exame da adequacdo para que se
verifique, de modo concreto, particular, antecedente e posterior, se 0 meio escolhido promove

em alguma medida, com alguma qualidade e alguma seguranca a realizagao do fim.

3.2.3.3.2 Necessidade

A necessidade é analisada levando em comparacédo distintos meios possiveis para a
promocao do fim, exigindo a adocéo daquele que menos restrinja os direitos colateralmente*3
afetados. Inicialmente, deve-se buscar uma comparagéo entre distintos meios, para se comparar
a promocdo do fim por um e outro em intensidade, em qualidade e probabilidade (adequacdo).
Posteriormente, se pondera entre tais meios o grau da restricdo a direitos colaterais implicados
e, assim, se da mais um passo na definicdo dos meios a serem definidos na busca pelo estado

de coisas, optando por agquele menos restritivo3#,

Um bom exemplo envolvendo os processos estruturais sdo 0S €asos nos quais uma
grande instituicdo financeira, com poder de mercado relevante, acaba autuada por cometer
infragdes. Muitas vezes, um meio previsto para solu¢ao do caso por intermédio de uma norma-
regra, implicaria encerramento das atividades de referida instituicdo, o que poderia implicar

restricdo a diversas outras pessoas, €, até mesmo, a economia de modo geral.

Casos dificeis como esse ficaram conhecidos no debate estadunidense e europeu como
“grande (a empresa) demais para quebrar” 3¢, Nesses casos, opta-se por intervir na instituicao,
recompondo sua gestdo, punindo os gestores anteriores, além de uma reestruturacdo da
instituicdo para uma atuacdo sem cometimento de infragdes, em um verdadeiro processo

estrutural. Trata-se de meio que restringe menos os direitos colaterais afetados.

Outro exemplo, € a intervencéo prevista na Constituicdo Federal (art. 34 e seguintes).

343 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 22 Ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2015, p. 118. BONAVIDES, Paulo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais. Belo Horizonte, n. 34, 1994. p. 275-291, p. 280. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 270. SARMENTO, Daniel. A
Ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002, p. 88. AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicacao dos principios juridicos. 182 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2018. p. 216-219.

344 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 22 Ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2015, p. 120.

346 Sobre 0 tema, no contexto dos processos estruturais veja-se: OSNA, Gustavo. Nem “Tudo”, Nem “Nada” -
Decisfes Estruturais e efeitos jurisdicionais complexos, In: JOBIM, Marco Félix. ARENHART, Sérgio Cruz
(Org.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 177-202.
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A intervencéo é apresentada como meio para diversos fins (inc. 1 ao VI). Ocorre que, na forma
do 83° do art. 36 da Constituicdo, o decreto, em substituicdo a nomeagao de interventor, pode
se limitar “suspender a execugdo do ato impugnado, se essa medida bastar ao restabelecimento
da normalidade”. A nomeacédo do interventor seria mais restritiva que a simples suspensdo do
ato impugnado. Esse parece ser um caso em que 0 exame da necessidade implica uma néo

utilizacdo de um processo estrutural.

A instrucdo de um processo estrutural exige o exame da necessidade para que se
verifique se, entre 0s meios disponiveis, considerando a intensidade, qualidade e probabilidade
com que realizam os fins (adequacdo), seja ponderada a escolha por um meio que restrinja em

menor medida possivel (necessidade) os direitos colaterais afetados.

3.2.3.3.3  Proporcionalidade em sentido estrito

O exame da proporcionalidade em sentido estrito requer a comparacgéo®’ entre as
vantagens obtidas com o alcance do fim e as desvantagens provocadas pelo meio®®, Trata-se
do que se afirmou com as palavras de Wright como o preco a pagar pelo alcance do fim3*®(item
3.1.2.2).

Novamente o exemplo vem dos casos de intervencao federal. Uma das hipdteses de
intervencdo federal autorizada pela Constituicdo Federal € decorrente do descumprimento de
ordem judicial (art. 34, VI da CF), com base na qual, muitas vezes, a intervencéo é pleiteada
com fundamento no ndo pagamento de precatérios. Enfrentando o tema, o STF entendeu em
determinado caso®°, com base no principio da proporcionalidade, que as restrigdes a serem

provocadas pela intervengdo, com o sacrificio de inimeros outros bens juridicos de base

347 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 22 Ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2015, p. 116.

348 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo de Virgilio Afonso da Silva. 22 Ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2015, p. 117. BONAVIDES, Paulo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais. Belo Horizonte, n. 34, 1994. p. 275-291, p. 280. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 270. SARMENTO, Daniel. A
Ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002, p. 89. AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 182 Ed. S8o Paulo: Malheiros,
2018. p. 219-220.

349 WRIGHT, Georg Henrik von. Rationality: Means and Ends. Rivista/Journal Epistemologia IX, Genova, Casa
Editrice Tilgher-Genova sas, 1986.p. 57-72, p. 61-62.

30 |F 2915, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acorddo: Min. GILMAR MENDES, Tribunal
Pleno, julgado em 03/02/2003, DJ 28.11.2003.
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constitucional (inclusive a continuidade da prestagdo de servigos publicos) seriam maiores que
0 objetivo de ter adimplidas as obrigacfes de natureza alimenticia. Esse parece ser um caso em
gue o exame da proporcionalidade em sentido estrito implicou a néo utilizagcdo de um processo

estrutural.

A instrucdo de um processo estrutural exige o exame da proporcionalidade em sentido
estrito, para que se verifique se as desvantagens e restricdes provocadas pelo meio escolhido

sd0 menores que as vantagens do alcance do fim.

Como sintese das caracteristicas do processo estrutural em referéncia as normas, €
possivel afirmar que: a) ao buscar de modo imediato um estado de coisas é um processo movido,
inicialmente, pela producdo de normas-principio que permitam fixa-lo; b) para o alcance do
estado de coisa fixado, 0 processo produz, em um segundo momento, normas-regra visando a
condutas proporcionais ao alcance daquele; ¢) exige, como objeto de cognicéo, a deliberacao
sobre os comportamentos a serem efetivados pelos destinatarios da norma a fim de alcancar o
estado de coisas ideal; d) uma instrucdo que se volta para a avaliacdo da correlacdo entre o
estado de coisas (fim-objeto mediato do processo) e os efeitos das condutas necessarias ao seu
alcance (meios); e) dado seu conteddo normativo primariamente complementar e
preliminarmente parcial, permite a busca de uma harmonizac¢do com outros estados de coisa; f)
um instrugdo que pode exigir o uso dos postulados da ponderacao, da concordancia pratica e da
proporcionalidade na definicdo do estado de coisas a ser alcancado; g) uma instrucao gque exige
0 uso do postulado da proporcionalidade na definicdo dos meios a serem empregados para 0
alcance do estado de coisas;

3.3 DOS DIREITOS NO PROCESSO ESTRUTURAL

3.3.1 Caracteristicas dos direitos tutelados e efetivaveis em decorréncia do

processo estrutural

O processo estrutural supde uma alteracdo da racionalidade entre fatos, normas e

efeitos, que o impulsiona como processo (de causa-efeito para meio-fim), conforme visto.
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Do ponto de vista fatico, aperfeicoando ideia ressaltada por Mariela Puga®®®, verificou-
se (item 3.1) a existéncia de situacdes em que se exige uma transicdo entre estados de coisas, a

partir do qual se possibilitara a efetivacdo de comandos normativos.

Do ponto de vista normativo, e como base nas ideias propostas por Fredie Didier Jr.,
Hermes Zaneti Jr. e Rafael Alexandria de Oliveira®®, semelhantes as de Sérgio Arenhart, que
as enunciou de modo menos especifico®®’, demonstrou-se (item 3.2) que a busca de um novo
estado de coisas implica um processo que produz inicialmente normas-principio, de modo a
definir o estado de coisas a ser alcancado e, posteriormente, normas-regra, de modo a definir e

efetivar as condutas necessarias ao alcance daquele.

No que diz respeito aos efeitos, convém a analise das situacdes juridicas que sao objeto
de um processo estrutural, de modo mais especifico: dos direitos tutelados em um processo

estrutural.

3.3.1.1 direitos que se tutelam no mundo dos fatos e de modo especifico

A necessidade de se pensar 0 processo em vista de uma tutela dos direitos®®® exige

distinguir as espécies de direitos tutelados quando se trata de um processo estrutural.

O processo, como técnica, deve possibilitar uma tutela (aqui entendida como

365 PUGA, Mariela. Litigio Estructural. Tesis Doctoral. Faculdade de Derecho de La Universidad de Buenos Aires.
2013. p. 29-31.

%6 DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Notas sobre as Decisdes
Estruturantes. In: JOBIM, Marco Félix. ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 354-368.

367 ARENHART, Sérgio Cruz. Decises Estruturais no Direito Processual Civil Brasileiro. Revista de Processo.
S&o Paulo: RT, 2013, ano 38, v. 225, p. 389-410. p. 400.

368 Sobre a necessidade de um processo adequado a tutela dos direitos, em um contexto geral ndo vinculado aos
processos estruturais, entre outros: PISANI, Andrea Proto. Lezioni di diritto processuale civile. 42 ed. Napoli: Casa
Editrice Dott. Eugenio Jovene, 2002, p.4-9. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: art. 461, CPC e 84,
CDC). Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 59-70. ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria
da vida privada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunas, 2000, p. 29-44. MITIDIERO, Daniel. A tutela dos
direitos como fim do processo civil no Estado constitucional. Revista de Processo, v. 39, n. 229, p. 51-74, mar.
2014, p. 63. No contexto especifico dos processos estruturais: ARENHART, Sérgio Cruz. DecisBes Estruturais no
Direito Processual Civil Brasileiro. Revista de Processo. S&o Paulo: RT, 2013, ano 38, v. 225, p. 389-410, p. 398.
FERRARO, Marcela Pereira. Litigios Estruturais: Entre técnica processual e tutela dos direitos. In: ARENHART,
Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. (coord). DOTTI, Rogéria.(org). O processo civil entre a técnica processual e
a tutela dos direitos: Estudos em homenagem a Luiz Guilherme Marinoni. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 665-682, p. 667-669. MARINONI, Luis Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO,
Daniel. Curso de Processo Civil: tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. 42 ed. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 534.
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resultado) adequada ao direito material. O fim do processo precisa ser identificado a partir das
necessidades do direito material e do resultado que o processo deve proporcionar para atendé-

| as369

Casos ha em que a tutela do direito ndo exige, por si sO, a pratica de atos no mundo
fisico, efetivando-se sem a necessidade de atos materiais, apenas no plano normativo®°. Na
classificacdo das acdes, ai se enquadrariam: a) as acGes meramente declaratorias, em que apenas
se busca a declaracéo da existéncia, da inexisténcia ou do modo de ser de uma relacdo juridica
(ex. a interpretagdo de uma clausula contratual ou a inexisténcia de uma relacéo juridica
tributéria) ou da autenticidade/falsidade de um documento (art. 19 do CPC) e; b) as acdes
constitutivas®* por meio da qual se busca a criacdo, modificacio ou extin¢do de situacoes

juridicas (ex. a anulacéo de um negdcio juridico ou investigacdo de paternidade).

Em contrapartida, em muitos casos, a tutela do direito exige a pratica de atos no mundo
fisico, efetivando-se por meio da prética de atos materiais. Sao os direitos em que ha um dever
de prestacdo®’, os quais exigem realiza¢io no mundo dos fatos. Em caso de descumprimento
da prestacdo prevista, surge para o titular a pretensdo de exigir uma conduta (fazer, um ndo
fazer ou um dar, art. 189 do Cadigo Civil), tem-se lugar a necessidade de uma execugdo. Os
direitos a uma prestacdo sdo associados, na classificacdo ternaria das acdes, as acdes
condenatorias®”®, e podem ser exemplificados por um direito de crédito, uma obrigacdo de

construir escolas ou uma obrigacdo de restituir de modo especifico ou pelo equivalente em

39 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 32 ed. So Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 112-115.

370 Marinoni distingue assim entre sentencas autossuficientes e ndo autossuficientes, MARINONI, Luiz Guilherme.
Técnica processual e tutela dos direitos. 3% ed. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 115-116. Sérgio
Arenhart as distingue entre tutelas que operam exclusivamente no plano juridico e tutelas que operam no mundo
concreto. ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibit6ria coletiva. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003, p. 93-99.

%71 S0 acBes relacionadas aos denominados direitos potestativos nos quais uma simples declaragdo, nas palavras
de Pontes de Miranda, tem o conddo de “influir na esfera juridica de outrem adquirindo, modificando ou
extinguindo direitos, pretensfes, acdes e excegdes”. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de
Direito Privado. t.5. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2012, p. 297. Em tais direitos ndo se verifica um
correspondente dever de prestar determinada conduta a¢do ou omissdo, havendo apenas uma posi¢édo de sujeicao,
nesse sentido veja-se VILANOVA, Lourival. Causalidade no Direito. 4% ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 231.

872 Conforme anota Lourival Vilanova, se enquadram aqui os direitos subjetivos que tém por contetido a conduta
de outrem (ag¢&o ou omissdo). VILANOVA, Lourival. Causalidade no Direito. 42 ed. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2000, p. 219.

373 Caso se adote a classificacdo quinaria das ac@es ai se incluiriam ainda as acGes mandamentais e executivas. A
classificagdo quinaria ¢ atribuida a Pontes de Miranda para quem “A a¢do é classificada conforme aquilo que se
espera da sentenca, se a acdo for julgada procedente. Se de forga eficacial declarativa a sentenga que se espera,
declarativa chama-se a acdo. Se constitutiva a eficacia da sentenca que se espera, constitutiva chama-se a acdo. Se
condenatéria, mandamental, ou executiva a sentenca que se espera, condenatéria, mandamental ou executiva diz-
se a acdo.” MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado das agdes. t.1. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 135.
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dinheiro.

Se afirmou que o processo estrutural tem lugar em situacdes nas quais a realizacao do
direito material exige uma transicdo até o alcance de um estado fatico (o estado ideal de coisas),
a partir do qual se possibilita sejam efetivados os efeitos (aqui inclusos os direitos) previstos
pelo ordenamento. A necessidade de uma concretizagdo no mundo fisico permite de logo afastar
0 processo estrutural de provimentos que ndo exigem uma realizacdo no mundo material. Dado
ndo ter por esséncia uma transformacdo no plano dos fatos, os direitos passiveis de tutela
mediante os provimentos decorrentes de a¢des constitutivas e de agdes meramente declaratorias
ndo requerem, como técnica, um processo estrutural salvo se, e na medida em que, tiverem por
efeito anexo ou forem condicdo para o exercicio do direito a uma prestacdo, este sim tutelavel

de modo estrutural.
A ressalva deve ser feita e é importante.

Deve ser feita porque se tem admitido na doutrina, na jurisprudéncia, inclusive ante a
interpretacdo dos dispositivos normativos relacionados que, mesmo as acfes declaratorias,
podem dar ensejo a execucdo (cumprimento de sentenca)®’®. Sdo exemplos as acdes
declaratérias que declaram o direito a uma prestacdo ja exigivel, nas hipoteses do art. 20 do
CPC. Raciocinio semelhante e ainda mais usual se verifica na ago constitutiva®”, dado que,
muitas vezes, geram, como efeito anexo, o direito a uma prestagéo, que pode ser objeto da
execucdo (cumprimento de sentenca). Seria exemplo o direito de devolugédo da coisa decorrente
da anulacdo de um negdcio juridico cujas partes deverdo ser restituidas até “o estado em que
antes dele se achavam, e, ndo sendo possivel restitui-las, serdo indenizadas com o equivalente”
(art. 182 do CC).

E importante porque em diversos processos estruturais é possivel verificar a existéncia

de uma fase procedimental que se conclui com uma declaracdo ou com uma constituicao.

374 Vide a respeito: ZAVASCKI, Teori Albino. Sentencas declaratérias, sentengas condenatérias e eficécia
executiva dos julgados. Revista de Processo. S&o Paulo, ano 28, n. 109, p. 45-56, jan./mar. 2003. DIDIER JR.,
Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introducéo ao direito civil, parte geral e processo de conhecimento. 182
ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016, p. 297-298. Também o art. 515, | do CPC, reforca a possibilidade ao afirmar
como titulo executivo judicial “as decisdes proferidas no processo civil que reconhegam a exigibilidade de
obrigacdo de pagar quantia, de fazer, de ndo fazer ou de entregar coisa” ndo distinguindo no particular que o
reconhecimento tenha ocorrido por meio de uma agdo condenatorio ou declaratoria. Pacificando a matéria no ST,
em recurso representativo de controvérsia, vide o REsp 1114404/MG, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
Primeira Secéo, julgado em 10/02/2010, DJe 01/03/2010.

375 Na doutrina veja a respeito DIDIER Jr., Fredie. Sentenca constitutiva e execugio forgada. Revista de Processo,
ano 33, v. 159, p. 65-76, 2008.
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Assim, por exemplo, é possivel citar a teoria do estado de coisas inconstitucional®®, em que se
certifica uma inconstitucionalidade previamente ao inicio da execucdo dos atos que buscam
reestruturar o estado de coisas para que este se torne constitucional. Semelhante declaracéo se
verificou no caso Brown v. Board of Education of Topeka®’’ e no caso Holt v. Sarver®8. O
Mesmo parece ocorrer com 0s casos empresariais de Recuperagéo Judicial e Faléncia por meio

da decisdo que defere o pedido de processamento ou a quebra.

O importante é separar 0s casos em que a declaracdo ou a constituicdo, constante do
provimento judicial, é suficiente, por si sd, para tutelar o direito, ndo sendo exigido nenhuma
providéncia material no mundo concreto dos casos nos quais a declaracdo e a constituicdo
constantes do provimento judicial sdo apenas etapas para a efetiva tutela do direito®”®, que
apenas ocorrerd no plano material-fatico, ap6s a tomada de providéncias processuais
executivas®®. Estes tltimos sdo os Ginicos em que se justifica analisar a necessidade ou ndo da
tutela do direito ocorrer mediante um processo estrutural. E sobretudo para esses que se

apresenta necessario o processo possuir técnicas idoneas para tanto.

Mas ndo basta que o direito exija ser efetivado no mundo fisico. O processo estrutural
¢ ainda uma técnica para a tutela especifica do direito, uma tutela que visa proporcionar o
“resultado pratico atingivel por meio do adimplemento, isto €, da ndo viola¢do do direito ou
interesse tutelado®?” e caso ndo de modo preciso, com a “maior coincidéncia possivel*®®”. O
processo estrutural ndo se presta a uma tutela pelo equivalente em dinheiro, salvo como
consequéncia reflexa, sendo adequado, sobretudo, para 0s casos em que uma tutela distinta da

especifica implica uma “denegacéo de tutela” ou um “melancolico ‘prémio de consolagio’”*8+

376 Sentencia T-025/04 da Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T -153, de 28 de abril de 1998, da Corte
Constitucional de Colémbia e ADPF 347 Mc, Relator(A): Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em
09/09/2015.

877 Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954)

378 Holt v. Sarver (300 F. Supp. 825 - ED. Ark. 1969)

879 Aqui se verifica uma maior utilidade para o tema em uma classificacio das tutelas frente a uma classificagdo
das acdes.

380 Distingdo semelhante ja estava presente em Doug Rendleman ao tratar da distingdo entre injunctions and
declarations. RENDLEMAN, Doug R. Prospective Remedies in Constitutional Adjudication. West Virginia Law
Review. V. 78. N. 2, 1976.p. 161.

%2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A tutela especifica do credor nas obrigacOes negativas. Temas de Direito
Processual (Segunda Série). 22 ed. Séo Paulo: Saraiva, 1988, p. 31.

%3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tendéncias na execucio de sentencas e ordens judiciais. Temas de Direito
Processual (Quarta Série). Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 215.

%4 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A tutela especifica do credor nas obrigagGes negativas. Temas de Direito
Processual (Segunda Série). 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 32.
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385

Conforme se indicara no topico a seguir, quando a tutela especifica for impossivel de
se efetivar imediatamente, 0 processo estrutural se apresenta como ponte para um estado de

coisas futuro em que ela se torne possivel.

3.3.1.2 direitos que exigem o tempo destinado ao alcance de um estado de coisas

Ha direitos que, mesmo reconhecidos e j& juridicamente eficazes, ndo podem ser
efetivados de modo imediato no mundo fisico por questdes de fato. Isso precisa ser
compreendido, sob pena de serem utilizados meios que podem possuir efeito inverso ao

pretendido®®.

Novamente o caso Brown v. Board of Education of Topeka®’ serve como exemplo. A
Suprema Corte do Estados Unidos, considerando que o regime de segregacao racial nas escolas
publicas gerava nas criancas um dano psicoldgico decorrente de um sentimento de
inferioridade, decidiu por sua inconstitucionalidade®®. Mas a corte entendeu que n3o era
possivel “ainda®®” dar efetividade ao decidido. De fato, como aponta a doutrina, a exigéncia
de que a integragdo fosse efetuada da noite para o dia ndo resultaria em protegdo alguma3®. Era
preciso um tempo para reestruturar o sistema de ensino de modo que o regime integrado
necessario ndo implicasse maior dano psicolégico; era preciso alterar o estado de coisas (estado
fatico) existente mediante novos procedimentos para escolha de alunos, novos procedimentos

para construcéo de escolas, substitui¢do dos corpos docentes, revisao do sistema de transportes

385 RENDLEMAN, Doug R.The Inadequate Remedy at Law Prerequisite for an Injunction. University of Florida
Law Review n. 33, 1981, p. 346-358. Doug Rendleman analisa os fatores em que ndo é adequada uma tutela pelo
equivalente em dinheiro classificando entre fatores econémicos, fatores morais e fatores administrativos.

386 Cite-se por exemplo a exigéncia de implementagéo de politicas ptblicas imediatamente impossiveis e muitas
vezes buscadas “sob pena de multa”. Vide a respeito critica de Eduardo José da Fonseca Costa. COSTA, Eduardo
José da Fonseca. A “Execugéio Negociada” de politicas publicas em juizo. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT,
2012, ano 37, v. 212, p. 25-56, p. 31.

%7 Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954)

388 Brown v. Board of Education of Topeka, 349 U.S. 294 (1955)

389 RENDLEMAN, Doug R. Brown 11 "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, p. 1575-
1616., p. 1585-1586. O autor identifica que o tribunal ndo ordenou uma injuncdo imediata, apenas iniciou um
periodo de transicdo dizendo aos juizes que mantivessem a jurisdicdo sobre as acfes judiciais até que a
implementacdo da deciséo.

3% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradug&o de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999. p.465.
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com novas rotas e distancias, modificagdo do curriculo etc.

O mesmo se diga no caso das cirurgias ortopédicas no Estado do Ceara na ja citada
Acdo Civil Publica que busca reestruturar a saude publica no Estado. Enquanto nédo existe um
sistema de satide com maior capacidade, foram organizadas filas®*! nas quais os pacientes s&o
chamados por ordem de indicacdo cirirgica ou clara categorizagdo de risco, tudo isso
devidamente homologado judicialmente. Ficou reconhecido que o direito a salde pela
realizacdo de cirurgias ortopédicas no Estado do Ceara ndo implica, “por ora”, um direito a ser
efetivado de forma imediata, embora o processo ja tenha tratado e continue tratando dos

diversos entraves faticos, que implicam a ndo efetivacdo imediata do direito a satde.

Nos dois exemplos, o direito certificado apresenta o tempo até o alcance do estado de
coisas ideal como elemento necessario, exigindo uma alteracao dos fatos para a sua efetividade.
Referida consideracédo sobre o tempo é elemento imprescindivel a configuracdo de um processo
como estrutural. Aqui, “ainda”, ndo ha um direito que se possa efetivar imediatamente. Para o
tratamento desses direitos, por uma alteracdo no plano dos fatos que permita progressivamente

o0 alcance de sua efetivacdo, ha o processo estrutural.

A caracteristica de um direito que ndo pode ser efetivado de modo imediato por
questdes de fato, acrescente-se a qualidade da questdo de fato necessaria ser um estado de coisas
futuro o qual, & proporgédo que alcangado, tem por consequéncia a possibilidade da efetivacdo
na mesma gradacao dos direitos que se busca efetivar. Afirmou-se (item 3.1.3.1) que o estado
de coisas se apresenta como uma estrutura para efetivacdo de efeitos. Para o alcance desta
estrutura, ha o direito de exigir o que se denominou transi¢éo entre estados de coisa, pTq, a qual

descreve uma transi¢do T de um p-mundo para o g-mundo3®

Implica-se assim uma relacdo entre direitos com um contetdo complexo e dinamico
ao longo do tempo. Ha direitos a uma prestacao que se tutelam no mundo dos fatos e de modo
especifico e ha o contradireito ao estado ideal de coisas, sendo efetivado aquele,

proporcionalmente ao alcance deste.

No exemplo das cirurgias ortopédicas do Estado do Ceara tem sido buscado um estado

391 JFCE. Processo n° 0811930-91.2016.4.05.8100. Decisdo interlocutdria. Juiza Cintia Menezes Brunetta.
22/11/2017.

392 WRIGHT, Georg Henrik von. Norm and action: a logical enquiry.Londres, Routledge & Kegan Paul,1963.p.
28.
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de coisas que permita a efetividade dos direitos a realizacio das cirurgias 3*°. A medida que se
alcanca o estado de coisas (e em consequéncia se permite a realizacdo de um maior numero de
cirurgias), este se reduz enquanto contradireito ao direito de exigir do Poder Publico a

realizag&o de cirurgias ortopédicas no Estado do Ceara.

3.3.2 A tutela estrutural como um meio para o alcance das tutelas especificas

3.3.2.1 As tutelas inibitdria, reintegratdria (ou remocao do ilicito) e ressarcitoria

Sustentou-se (item 3.3.2.1) acerca do processo estrutural ser ele adequado aos direitos
que se realizam no mundo dos fatos e, mais do que isso, como aqueles nos quais uma tutela
distinta da especifica implicaria, em verdade, uma “denegacéo de tutela” ou um “melancélico
‘prémio de consolagdo’®%. Ao classificar as tutelas especificas convém tratar das tutelas

inibitoria, reintegratoria (ou de remoco do ilicito) e ressarcitoria especifica 3.

Inibitoria é a tutela especifica que tem por fim evitar a ocorréncia doo ilicito, ou se ja
ocorrido, evitar sua reiteracdo ou continuacio®®. E tutela preventiva®’, voltada para o futuro.
Ao se voltar contra o ilicito (ato contrario ao direito) exige a analise da probabilidade de

ocorréncia deste (ilicito) e ndo do dano, consequéncia meramente eventual3®%,

393 Atingindo diretamente a estrutura (estado de coisas) anterior, se verifica, a partir do processo, a solucéo de
entraves com a falta de material (Orteses e proteses), a viabilizacdo de convénios com mais hospitais e um
gerenciamento mais apurado da fila de cirurgias, agora em lista nica com inclusdo de paciente apenas por meio
da central de regulacdo do Municipio de Fortaleza, entre outras providéncias. <https://www.jfce.jus.br/todas-
noticias/2414-uma-solucao-possivel-para-a-fila-das-cirurgias-ortopedicas-de-alta-complexidade-no-ceara>
acesso em 21.03.2019

3%4 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A tutela especifica do credor nas obrigagGes negativas. Temas de Direito
Processual (Segunda Série). 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 32.

3% MARINONI, Luiz Guilnerme. Um aprofundamento da questdo da tutela dos direitos: tutelas inibitria,
reintegratéria, do adimplemento e ressarcitdria. Genesis Revista de Direito Processual Civil. Curitiba, n. 10,
out/dez.1998, p.720-725. A chamada tutela do adimplemento contratual, é aqui entendida como uma tutela
reintegratdria cujo ilicito € contratual, segue, nesse sentido, o entendimento de DIDIER JR., Fredie. CUNHA,
Leonardo Carneiro da. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil: execucdo. 8% ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p. 585-587.

3% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria: individual e coletiva. 3% ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p.36.

397 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela sancionatoria e tutela preventiva. Temas de Direito Processual
(Segunda Série). 22 ed. Séo Paulo: Saraiva, 1988, p. 25.

3% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 32 ed. Séo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p.195.
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Por ndo se relacionar com o dano, ndo exige os elementos subjetivos do dolo ou

culpa®®

, proprios do exame necessario ao ressarcimento (art. 497, par. dnico do CPC). Sao
exemplos: a tutela que visa impedir a venda ou a reiteragao da venda de um produto que tenha
sido proibido pela legislacdo, ou, ainda, impedir o inicio ou a continuidade de determinada obra
em local em que as normas de protecdo ambiental ou de ordenacdo urbana ndo permitem

construcao.

A tutela reintegratdria é também espécie tutela contra o ilicito, dessa vez ja praticado,
e se volta contra os efeitos que continuam*® apos sua pratica. Trata-se de uma modalidade de
tutela repressiva em relagdo ao ato contrario ao direito realizado no passado. Ha, todavia, uma
preventividade indireta eventual no que diz respeito a impedir a ocorréncia de danos***em

decorréncia dos efeitos do ilicito praticado.

Também na tutela reintegratria ndo se cogita a prova de dano ou dos elementos
subjetivos de dolo ou culpa (art. 497, par. unico do CPC), tendo por analise, unicamente, 0s
efeitos do ilicito praticado, eventualmente prevenindo danos que possam dele decorrer. Um
exemplo é o caso da industria que despeja lixo toxico no meio ambiente. O ilicito foi o ato de
despejar o lixo em local proibido, a tutela reintegratéria visa remover os efeitos decorrentes
deste ato, ndo se questionando nada acerca de eventuais danos causados. Remove-se o lixo e 0
gue mais estiver contaminado para que sejam removidas todas as consequéncias do ato

praticado, inclusive impedindo, eventualmente, danos que poderiam dai decorrer.

Ja a tutela ressarcitdria é a tutela contra o dano, tendo por objetivo sua reparacao; &,
portanto, uma tutela repressiva. Em regra, sdo analisados os elementos subjetivos (culpa ou
dolo) para responsabilizagdo do agente, diz em regra, porque podem ser dispensados pelo

ordenamento.

399 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitdria coletiva. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003,
p. 130.

400 Discute-se acerca da delimitagdo do campo de atuagio entre a tutela inibitoria e da tutela reintegratdria no que
diz respeito aos ilicitos continuados, havendo quem entenda serem objeto de tutela inibitoria, restando para a tutela
reintegratdria apenas a tutela contra os efeitos continuados de um ilicito exaurido. Outros, todavia, entendem tratar-
se de objeto de uma tutela reintegratoria tanto os ilicitos continuados quanto os efeitos continuados do ilicito
exaurido. Como anota Didier Jr., Paula Sarno, Leonardo Cunha e Rafael Oliveira a discussao se resume a adogéo
de uma ou outra opcao tedrica, sendo possivel registrar ao menos que a tutela inibitéria se volta contra uma situacao
futura e a tutela reintegratoria se volta contra uma situagdo pendente. DIDIER JR., Fredie. CUNHA, Leonardo
Carneiro da. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil:
execucdo. 8% ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p. 585.

401 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p.206.
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A tutela ressarcitoria pode ocorrer pelo equivalente em dinheiro ou na forma
especifica, esta se busca conferir ao lesado a situacdo que existiria caso o dano nao houvesse

ocorrido*®

. Apenas a ultima é classificada como tutela especifica. Como exemplos de tutela
ressarcitoria especifica temos a recuperacdo ambiental em caso de dano ao meio ambiente, a
realizacdo de cirurgia reparatdria no caso de erro em procedimento cirlrgico anterior ou o

direito de resposta diante de uma publicacdo danosa ocorrida em um jornal.

3.3.2.2 A relacdo entre a tutela estrutural e as tutelas especificas

Diferenciou-se neste trabalho o direito a um estado ideal de coisas da efetivacdo de
outros direitos decorrentes do seu alcance. Ademais, delimitou-se 0s processos estruturais como
adequados aos direitos que se tutelam no mundo dos fatos e de modo especifico, bem como a
exigéncia de um tempo destinado ao alcance de determinado estado de coisas. Recordadas as
espécies de tutelas especificas, convém esclarecer a relacdo que existe entre elas e o processo

estrutural.

As espécies de tutela especificas (inibitoria, reintegratoria e ressarcitoria), via de regra,
sdo prestadas em grau Unico, em modo previamente definido e em tempo imediato, como uma
busca e apreensdo de produtos cuja venda se quer impedir, a remocéo de lixo contaminado ou
a publicacdo de um direito de resposta no mesmo veiculo em que inicialmente se transmitiu

informac&o danosa.

Ocorre que, em algumas situacdes, a tutela especifica inibitoria, reintegratoria ou
ressarcitoria ndo pode realizar-se em um ato Unico, nem previamente definido e tampouco de
modo imediato. Por questdes de fato, uma transi¢do entre estados de coisas € necessaria para
que seja possivel efetivar a tutela especifica necessaria. Para esses casos, 0 processo estrutural
se apresenta como uma tutela meio para a tutela especifica ou, em simplificacdo menos exata
uma tutela que possibilita a tutela. Um exemplo em cada uma das espécies de tutela especifica

pode auxiliar na compreensdo do que se sustenta.

403

No caso Brown v. Board of Education of Topeka®™>, a Suprema Corte dos Estados

Unidos conclui afirmando a existéncia de um ilicito: a segregacéo racial nas escolas publicas.

402 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 32 ed. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p.308.
403 Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954)
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A tutela deferida foi impedir que o ilicito continuasse. Mas a prépria corte entendeu que nédo
era possivel o cumprimento imediato da tutela que impediria a reiteracdo do ilicito. Foi
necessario um processo estrutural para viabilizar o cumprimento da tutela inibitéria concedida.
Um processo que diagnosticasse as necessidades, estabelecesse 0os meios, o tempo e o grau de
o alcance do estado ideal de coisas*®, o qual possibilitaria 0 cumprimento da tutela inibitdria,

uma educacao integrada nas escolas publicas.

A tutela reintegratoria também pode pressupor um processo estrutural. Imagine-se a
concessdo de uma tutela que envolvesse um acidente nuclear como o ocorrido no Brasil em
1987, em Goiania com o Césio-137 (137Cs). Um aparelho de radioterapia abandonado foi
violado e, em pouco mais de 15 dias de exposicdo, graves consequéncias se produziram,
implicaram uma complexa e demorada remocdo de efeitos do ilicito. Foi necessario identificar,
monitorar e descontaminar os focos principais*®®, bem como a remover grandes quantidades de
solo, demolir construgdes*® e realizar uma constante monitoragéo das pessoas expostas*®’ e da
dispersdo do 137Cs com analises de solo, vegetais, animais, agua e ar. A definicdo das acoes
que permitiriam os melhores resultados, as dificuldades técnicas existentes a necessidade de
monitoramento, a avaliacdo e a definicdo de novas acOes, exigiriam, certamente, um

processamento estrutural, como técnica para o alcance da efetiva remocédo do ilicito.

O exemplo de tutela ressarcitdria especifica vem da Acao Civil Publica n® 93.8000533-

4 da 12 Vara Federal da Subsecéo Judiciaria de Criciuma/SC - ACP do Carvéo. Conforme anota

404 Pelo menos assim deveria ser. Ha quem critique a decisdo em referido caso pela total auséncia de definicdes
em questdes importantes como pardmetros para compreender o significado de “toda velocidade deliberada” ou do
que pode ser considerado um “‘sistema unitario” de ensino. Veja a respeito em RENDLEMAN, Doug R. Brown 11
"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, p. 1575-1616, p. 1.612.

405 Conforme sitio mantido pelo estado de Goias acerca do tema foram identificados e isolados sete focos
principais, nos quais houve a contaminacdo de pessoas e do ambiente e havia altas taxas de exposi¢do. No total,
foram monitoradas 112.800 pessoas, das quais 249 apresentaram significativa contaminacdo interna e/ou externa,
sendo que em 120 delas a contaminagao era apenas em roupas e calgados, e as mesmas foram liberadas apés a
descontaminagdo. Fonte: <http://www.cesiol37goiania.go.gov.br/o-acidente> acesso em 24.03.2019.

406 O acidente de Goiania gerou 3500 m3 de lixo radioativo, que foi acondicionado em containeres concretados. O
repositério definitivo deste material localiza-se na cidade de Abadia de Goiés, a 23 km de Goiania, onde a CNEN
instalou o Centro Regional de Ciéncias Nucleares do Centro-Oeste, que executa a monitoragdo dos rejeitos
radioativos e controle ambiental. Fonte: <http://www.cesiol37goiania.go.gov.br/o-acidente> acesso em
24.03.2019.

407 para executar o monitoramento sobre os efeitos da exposicao a radiacio ionizante nas pessoas que foram vitimas
deste acidente, o governo do Estado de Goias criou, em fevereiro de 1988, a Fundacdo Leide das Neves Ferreira,
que definiu grupos de monitoramento dos pacientes, considerando como critérios de classificacdo a gravidade das
lesBes cutaneas e a intensidade da contaminacéo interna e externa, e que determinou a metodologia dos protocolos
de acompanhamento médico. Fonte: <http://www.cesiol37goiania.go.gov.br/o-acidente> acesso em 24.03.20109.
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Arenhart*®, o ressarcimento especifico mediante a recuperacio ambiental das areas degradadas
exigiu até o momento quatro fases. A primeira fase (2000-2004) permitiu a obtencdo de
informacdes para a delimitacao da area a ser recuperada e a identificacdo da extensdo dos danos
ambientais. A segunda fase (2004-2005) implicou a consolidacdo pelo Ministério Publico
Federal - MPF de estratégia para o enfrentamento do problema, mediante a exigéncia de uma
padronizacao dos projetos apresentados, de modo a permitir seu controle e acompanhamento.
Na terceira fase (2006-2009), os réus foram obrigados a apresentar projetos segundo a
padronizacdo indicada pelo MPF, bem como se criou um Grupo de Assessoramento Técnico,
formado por técnicos de todas as partes e ainda externos com a fungéo de propor estratégias e
técnicas para a recuperacdo ambiental, vindo posteriormente a também exercer o
monitoramento da decisdo. Na quarta fase (2009-atual), como cumprimento de sentenca estdo
sendo efetivados os projetos aprovados no cronograma definido para recuperacdo ambiental
com prazo de execucdo até 2020. Sem um processo estrutural a efetivacdo da tutela especifica

dificilmente seria obtida.

3.3.3 Distingao entre direito ao estado de coisas e direitos cuja efetivacdo decorre
do alcance do estado de coisas. O fendmeno da multipla incidéncia

A necessidade de se pensar 0 processo em vista de uma tutela dos direitos exige ainda
distinguir duas espécies de direitos imbricados quando se trata de um processo estrutural. Apos
a evolucdo tedrica ja tragada, € possivel diferenciar o direito a um estado de coisas do direito

cuja efetivacdo decorre do alcance daquele.

Exemplificadamente, seria distinguir: a) entre o direito a preservacdo da empresa do
direito de crédito dos credores da recuperanda, do direito ao crédito e ao trabalho de empregados
da recuperanda; b) entre o direito a um estado de coisas constitucional no sistema penitenciario
nacional e o direito de determinado preso de ter respeitada sua dignidade ou de determinado
agente penitenciario possuir condi¢fes adequadas de trabalho; c) entre o direito a que 50% da
populacdo de 0 a 3 anos tenha acesso a matricula em creches e o direito a que determinada

crianca tenha acesso a uma vaga em creche ou que 0s professores ndo sejam obrigados a uma

408 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos Estruturais no Direito Brasileiro: Reflexdes a partir do caso da ACP do
Carvéo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo. COSTA, Susana Henriques da. O Processo Para
Solugdo de Conflitos de Interesse Publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 475-492.
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carga excessiva de trabalho por uma quantidade excessiva de criangas sob sua responsabilidade.

Para esse fim, muito adequada para esclarecimento do tema a doutrina de Fredie Didier
Jr. e Hermes Zaneti Jr. no que denominam multipla incidéncia, ao afirmar que “de um mesmo
fato o ordenamento retira diversas consequéncias juridicas*®®”. O tema é tratado no contexto do
incidente de conversédo da agéo individual em coletiva que, ndo houvesse sido vetado, estaria
previsto no art. 333 do Codigo de Processo Civil*'%, em que é indicada a possibilidade de um

mesmo fato afetar a esfera de situagdes juridicas individuais e coletivas.

Como exemplo, os autores indicam uma agéo proposta com o objetivo de combater o
barulho excessivo de determinado vizinho. No caso, h4 polui¢do sonora (ilicito contra um
direito difuso) e ha ofensa a um direito de vizinhanca (ilicito contra o direito individual do
vizinho) 1. H4 um direito coletivo que convive com um direito individual, ambos decorrentes

do mesmo fato.

O tratamento da relacédo entre a tutela dos direitos e processo estrutural exige referida
compreensdo. O processo estrutural tutela de modo imediato o direito ao alcance do estado ideal
de coisas, mas o faz como meio para possibilitar a efetivacdo de outros direitos, estes ndo
plenamente efetivaveis de forma especifica antes do alcance daquele. S&o, todavia, tutelados
direitos distintos em conteldo e, via de regra, em titularidade.

Os direitos efetivaveis em decorréncia do alcance do estado de coisas possuem um
conteldo mais amplo, uma vez que contemplam ndo apenas o direito a uma tutela no mundo
dos fatos, especifica e ndo imediata, podendo dar ensejo ainda hd uma tutela meramente
declaratéria ou genérica pelo equivalente em dinheiro as quais poderiam ser imediatamente
concedidas. Nesse sentido, o direito ao estado ideal de coisas, se identifica em contetdo apenas

com parte do direito cujo alcance permite efetivar, nesse sentido € menos amplo.

Em outro aspecto, todavia, o direito ao estado ideal de coisas pode ser mais amplo que
os direitos que buscar efetivar. Trata-se da potencialidade de multiplos direitos serem efetivados
em decorréncia de um mesmo estado ideal de coisas, todos, ainda que de diferentes titulares,

tuteldveis no mundo dos fatos, de modo especifico e ndo alcangaveis imediatamente.

49DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR. Hermes. Comentarios ao art. 333 do Cadigo de Processo Civil de 2015. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. DIDIER JR, Fredie. TALAMINI, Eduardo. DANTAS, Bruno (Coord.). Breves
Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. 3° Ed. So Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2016, p. 957-958.
410 O dispositivo ndo chegou a entrar em vigor tendo sido vetado pela Presidente da Republica.

4UDIDIER JR., Fredie. ZANETI JR. Hermes. Comentarios ao art. 333 do Cadigo de Processo Civil de 2015. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. DIDIER JR, Fredie. TALAMINI, Eduardo. DANTAS, Bruno (Coord.). Breves
Comentarios ao Novo Cdédigo de Processo Civil. 3° Ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2016, p. 957-958.
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A ideia sera desenvolvida a seguir.

3.3.4 Multipla incidéncia e relacdo entre direito ao estado de coisas e direitos cuja

efetivacdo decorrem do alcance do estado de coisas

A multipla incidéncia pode permitir mais incidéncias distintas que a citada dicotomia
individual - coletivo*?. E possivel uma multipla incidéncia com a concessdo de direito a um
estado ideal de coisas a diversos titulares individuais e diversos titulares coletivos, o que implica
necessidades diversas, conforme as especificidades da tutela adequada a cada direito. Um

exemplo permite esclarecer o quanto afirmado.

O caso das creches do Municipio de S&o Paulo tem por estado atual (inicial) de coisas:
creches que se encontram com limite de alunos acima da capacidade méaxima e uma longa fila
de espera por vagas. Trata-se de um mesmo fato a afetar a esfera de situagBes juridicas

individuais e coletivas diversas.

Os direitos individuais de milhares de criangas, cada uma por direito proprio, a vagas
em creches. O direito coletivo das criangas (atuais e futuras) por vagas em creches. O direito
dos professores de ndo possuir em sua sala mais criangas que o previsto normativamente. O
direito dos pais em colocar seus filhos em uma creche, ndo como representante das criangas,
mas por direito proprio, a fim de lhes permitir o trabalho, inclusive para garantir o sustento da

propria crianca.

Cada um dos direitos indicados possui contetdo préprio e possibilidades de tutelas

préprias, muitas delas opostas, algumas comuns. Assim, por exemplo, o direito individual de

412 parece defender tal aplicagio mais ampla e genérica por exemplo, Pontes de Miranda segundo o qual “O mesmo
fato ou complexo de fatos pode ser suporte fatico de mais de uma regra juridica. Entdo, as regras juridicas incidem
e fazem-no fato juridico de cada uma delas, com a sua respectiva irradiacdo de eficacia. No mundo juridico, ele é
multiplo; entrou, ou reentrou por varias aberturas, levado por diferentes regras juridicas, sem deixar de ser, fora
desse mundo, ou nele mesmo, inicialmente, um s6”, MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de
Direito Privado. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1983, t. 1 4.ed. 810. No mesmo sentido, entende
Lourival Vilanova ao afirmar sobre o fendmeno da incidéncia em geral: “Observe-se, normas diversas, N', N", N,
podem incidir sobre 0 mesmo suporte factico S e perfazer, cada uma, de per si, fatos juridicos diversos F',F",F".
Ou, entdo, uma mesma hipotese, digamos hipotese factica (atendendo ao seu indirizzo) H, constar em normas
diversas N', N", N, Sera a hipédtese factica comum ligada a consequéncias vérias, C", C", C"'. Em nivel factico,
teremos 0 mesmo fato juridico com diferentes efeitos, o fato juridico com eficacia multipla. A relagdo um-a-um,
H/C (no plano conceptual) e F/E (no plano eficacial), € menos frequente, dada a complexidade das interagdes
humanas. As possiveis relacdes sdo: um/varios, varios/varios, varios/lum (one/many, many/many, many/one, sem
excluir a relacdo one/one)”. VILANOVA, Lourival. Causalidade no Direito. 42 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000, p. 46.
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uma crianga a vaga em creche pode receber uma tutela pelo equivalente, em que, por meio de
um bloqueio judicial de dinheiro se permita sua matricula em uma creche privada. A tutela do
direito coletivo das criancas futuras pode ocorrer por meio de um pleito de construcdo futura
de novas creches, embora tal solucdo possa ndo contemplar as criangas atuais ante o tempo de
efetivacdo. O pleito dos professores pode ser atendido pela limitacdo do direito a creches, por
exemplo reduzindo a idade méaxima e, por consequéncia, o numero de alunos. O direito dos pais
poderia ser atendido pela concessdo de uma “bolsa-baba”. Mas todos esses direitos também
poderiam ser atendidos por um estado ideal de coisas em comum: a existéncia de mais vagas

em creches em condicdes suficientes a atender todos os direitos indicados, cumulativamente.

Do exemplo, temos que diferentes direitos podem ser atendidos por um mesmo estado
de coisas, desde que este estado de coisa seja capaz de atender a cada direito também

individualmente.
A ressalva permite avangar na compreensao.

Para os pais (repita-se, em direito prdprio), a mera existéncia de vagas pode ser
suficiente para tutelar seu direito, ainda que mantendo os professores com mais alunos que o
permitido em regulamento. Para os professores, € necessaria uma limitacdo ao quantitativo de
alunos, mas pode ndo ser necessaria a existéncia de areas verdes ou espacos ludicos, o que pode

ser fundamental, todavia, para o direito das criancas.

Assim é possivel concluir pela existéncia de uma relacdo de continéncia entre o
conteddo do direito ao estado de coisas que deve ser abrangente de tal modo a conter todo os

direitos efetivaveis em decorréncia do alcance do estado ideal de coisas.

No exemplo das creches, o direito ao estado ideal de coisas deve ser tal que tutele o
direito das criancas, dos professores e dos pais. Em um dano ambiental, o conteido do direito
ao estado ideal de coisa pode precisar considerar, conforme o caso, o direito das populagdes
tradicionais, dos pescadores, das futuras geracdes, dos trabalhadores do turismo, dos animais
etc. Em uma recuperacao judicial, o direito de cada credor, o direito dos trabalhadores, o direito
do estado arrecadador, o direito da cadeia de fornecedores e, em certa medida, um direito

econémico difuso, unem-se no direito a preservacdo da empresa.

Tal conclusao se fundamenta no que se tratou (item 3.2.2.1) como um dos critérios de

dissociacdo entre principios e regras, especificamente a medida da contribuicdo para a
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decisdo*®. Cada um desses direitos ao buscar um estado ideal de coisas ¢ movido por uma

norma-principio a qual, como visto, possui pretensdo de complementaridade e parcialidade.

A exata medida em que cada um desses direitos € tutelado é fixada pela exata medida
do estado ideal de coisas resultante, a qual é resolvida com recurso aos postulados da
ponderacgdo e da concordancia préatica. A ponderagdo (item 3.2.3.2) pela atribuicdo de pesos aos
diversos direitos que se entrelacam, e a concordancia pratica (item 3.2.3.2), na busca de
realizacdo maxima de cada um dos direitos, ainda que parcial ou totalmente em sentido

contrarios, harmonizando-os de modo que eles sejam protegidos na maior medida possivel.

Assim é possivel afirmar: o direito ao estado ideal de coisas é o resultado do
entrelacamento, ap6s ponderacdo e concordancia pratica, entre os diversos direitos que busca

efetivar.

3.3.5 Exigibilidade do direito ao alcance do estado ideal de coisas

3.3.5.1 Exigibilidade do direito ao estado ideal de coisas e relacdo entre os direitos

que se busca efetivar

Se o direito ao estado ideal de coisas é o resultado do entrelagamento, apds ponderacéo
e concordancia pratica, entre os diversos direitos que busca efetivar, sua exigibilidade pode
pedir a consideracdo de duas ordens: a) dos direitos que busca efetivar entre si; b) de outros
direitos, inicialmente néo relacionados com o estado de coisas, mas que podem afetar ou serem

afetados pela transicéo entre os estados de coisas;

Aqui é atil a distincdo entre direito e pretensao.

419

Conforme anota Marcos Bernardes de Mello**, a relacdo juridica de direito material

tem, em regra, um contetdo composto por direito, pretensdo e acdo do lado ativo e pelos

413 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 182 Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2018. p. 100-101.

419 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da eficécia: 1° parte. 102 ed. S0 Paulo: Saraiva,
2015, p. 206-212.
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correspectivos dever, obrigacdo e situacio de acionado*”® do lado passivo. Embora
relacionados, constituem poderes distintos dentro da relacao juridica. E possivel falar em direito

sem pretensdo, o qual, embora exista direito e respectivo dever, ndo ha exigibilidade.

Um exemplo facilita a compreensédo. Em um contrato de compra e venda a prazo,
aperfeicoado o contrato, passa a existir relacéo juridica, em que uma das partes tém o direito ao
preco no prazo definido. Referido direito, todavia, € inexigivel até o vencimento do prazo.
Vencido o prazo, nasce em favor do credor a pretensdo ao cumprimento da obrigacao, que passa

a ser exigivel. A pretensio constitui, portanto, o grau de exigibilidade do direito*?.

Dois outros exemplos podem ser adicionados, agora no campo dos processos
estruturais. No Estado do Ceard, no citado caso das cirurgias ortopédicas exigiu-se certa
deliberacdo para estabelecer qual a medida da exigibilidade do direito da pessoa que pleiteie a
realizacédo de cirurgia e do correspondente dever do Estado ante o art. 196 da CF e art. 2° da Lei
n. 8.080/90%?2,

Nesse caso, 0 estado de coisas atual pode permitir como exigiveis apenas os direitos
dos pacientes mais graves/urgentes, restando aos casos eletivos e simples 0 encobrimento da
eficacia de sua exigibilidade até o alcance de um estado de coisas em grau que permita a
realizacdo de mais cirurgias ou até que ndo existam pacientes mais graves/urgentes necessitando

de procedimentos.

De algum modo, foi 0 que ocorreu no caso, no qual judicialmente foram organizadas
filas, sendo os pacientes chamados por ordem de indicacdo cirurgica ou clara categorizacdo de

risco e tudo devidamente homologado*?3,

A recuperacdo judicial também se apresenta como exemplo. Nesse caso, a propria lei
promove a ponderacdo e concordancia pratica entre os direitos (art. 83 e 84 da Lei n.

11.101/2005), e delega a seus titulares, por meio de um plano de recuperacédo judicial a ser

420 para o estudo entende dispensavel um aprofundamento acerca dos conte(idos da acio (aqui de direito material)
e da situacdo de acionado. Em resumo, pode-se afirmar que a ag8o permite a impositividade do direito, a qual
surge, em geral, com a violagdo da pretensdo (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da
eficacia: 1° parte. 10% ed. Séo Paulo: Saraiva, 2015, p. 208).

421 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da eficacia: 1° parte. 10 ed. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 208.

422 para permitir a compreensdo, simplificando o exemplo (abstraindo o direito dos profissionais de salde,
fornecedores de proteses e drteses, hospitais privados etc.) para proceder com uma comparagao apenas entre 0s
direitos dos pacientes que aguardam na fila para realizacdo de cirurgias e o correspondente dever do Estado em
sua realizacdo.

423 JFCE. Processo n° 0811930-91.2016.4.05.8100. Decisdo interlocutdria. Juiza Cintia Menezes Brunetta.
22/11/2017.
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aprovado (por voto que considere uma ponderacdo e concordancia pratica entre os direitos, art.
41 e45dalein. 11.101/2005), a definicdo do tempo, modo e grau da exigibilidade dos direitos

gue se encontram com pretensdo encoberta pelo direito a preservagdo da empresa.

Assim, € possivel afirmar que, no processo estrutural, a pretensdo de cada titular ao
cumprimento dos efeitos decorrentes do estado de coisas (a exigibilidade de cada direito que o
compde) varia em tempo, modo e o grau, conforme a ponderacdo e a concordancia pratica

indicadas para a fixacdo de seu conteudo.

3.3.5.2 Exigibilidade do direito ao estado ideal de coisas e relagdo com outros direitos
que podem afetar ou ser afetados pelos meios adotados para o alcance do estado ideal de

coisas

Na segunda ordem de reflexdo ingressam outros direitos que, a principio, ndo se
relacionam com o estado de coisas atual ou ideal. 1sso ocorre sempre que 0s meios definidos
(identificados como adequados, necessarios e proporcionais) para o alcance do estado de coisas
puderem afetar ou serem afetados por esses outros direitos. Tal circunstancia se relaciona com
o que foi denominado pela expressdo “consequéncias secundarias” (item 3.1.2.2). Se for esse 0
caso, € necessario aumentar as relacdes de entrelacamento da ponderacdo e concordancia

pratica para contemplar também esses direitos.
Dois exemplos vém do contexto da execucéo de politicas publicas.

Os citados casos de existéncia de fila para acesso a vagas em creches e para realizacéo
de procedimento cirtrgico podem ser aqui relacionados. A principio ndo se referem ao mesmo
estado ideal de coisas o direito a vagas em creches e o direito a realizacdo de cirurgias
ortopédicas. Sucede que, em um exemplo em que o meio definido para ampliar o quantitativo
de cirurgias ortopedicas realizadas for o aporte de mais recursos publicos, os quais foram
redirecionados dos recursos antes previstos para construcdo de novas creches, tudo muda.
Também aqui a pretensdo de complementaridade e parcialidade, tipica da busca por estados de
coisas, exige a consideracdao de todos os direitos envolvidos, ainda que a partir dos meios

adotados.

A relagdo entre o estado de coisas constitucional no sistema penitenciario e o direito

de comunicagdo de quem vive e passa no entorno de um presidio ndo parece exigir tratamento
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pela busca de um mesmo estado ideal de coisas. No entanto, a busca de um estado ideal de
coisas em determinado presidio pode exigir, como meio, a instalacdo de bloqueadores de
celulares, os quais podem impactar o direito de comunicacdo dos moradores que transitam no
entorno. Nesse contexto, também referidos direitos que possam afetar ou ser afetados pelos
meios definidos para o alcance do estado ideal de coisas devem integrar as atividades de
ponderacdo e concordancia pratica, inclusive para influenciar no tempo, modo e grau de alcance

do estado ideal de coisas.

3.3.6 Do direito as técnicas

3.3.6.1 A prevaléncia das técnicas especiais sobre 0s procedimentos especiais

Uma das reflexdes do debate contemporaneo sobre os procedimentos € o
questionamento de sua eficiéncia para atingir os resultados exigidos da tutela jurisdicional.
Assim, tem sido compreendido que uma alternativa mais adequada € a possibilidade de
flexibilizacdo e adaptagdo de um procedimento comum. A solugéo parece retirar o foco dos
procedimentos especiais e direciond-lo para as técnicas especiais. Passando-se do direito ao
procedimento especial ao direito a técnica processual especial, ndo necessariamente vinculada

a determinado procedimento especial®?*.

O sistema passa para uma logica em que se admitem técnicas processuais diferenciadas
no préprio procedimento comum (art. 327, §2° do CPC), inclusive mediante um dialogo de
fontes entre os procedimentos especiais (do cddigo ou da legislacdo extravagante) e/ou entre

esses e 0 procedimento comum?*%,

Ademais, com base nas necessidades de tutela do direito, ndo apenas o legislador ou o
juiz poderdo conformar o procedimento, mas até mesmo as partes por meio da criacdo de

procedimentos especiais convencionais (art. 190 do CPC) 4?°.

424 DIDIER JR. Fredie. CABRAL, Antonio do Passo. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova teoria dos
procedimentos especias. Salvador: Editora Juspodivm, 2018, p. 88.

425 DIDIER JR. Fredie. CABRAL, Antonio do Passo. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova teoria dos
procedimentos especias. Salvador: Editora Juspodivm, 2018, p. 88.

426 DIDIER JR. Fredie. CABRAL, Antonio do Passo. CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova teoria dos
procedimentos especias. Salvador: Editora Juspodivm, 2018, p. 100.
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Tendo por base as leis especiais*?’, projetos de lei*?® vocacionados aos processos
estruturais ou tendo por base os exemplos decorrentes dos usos ja efetivados em processos
estruturais no Brasil e no mundo, é possivel refletir sobre determinadas técnicas processuais
que, com ou sem legislacdo, possam, se necessario, ser utilizadas. Referidas técnicas sdo
apresentadas em carater exemplificativo e sumario, eis que, ndo apenas por extrapolar os limites
propostos pelo trabalho, a atipicidade e a criatividade procedimental na busca pelo alcance do

estado de coisas parecem ser a verdadeira marca das técnicas do processo estrutural.

3.3.6.2 Limitagdo da cognigéo

A relacdo entre técnica processual e o procedimento adequado € indicada pela
doutrina®?® na perspectiva da limitacéo da cognicdo**°. Tendo em vista a racionalidade existente
entre meios e fins na busca por um estado de coisas, a cogni¢do de um processo estrutural ndo
alcanca andlise de fatos com objetivos sancionatorios ou que exijam a analise de culpa, como
ocorre com o dano, este s6 tem analise necessaria a medida que indispensavel a busca do estado
de coisas pretendido®!. A cognicdo € horizontalmente limitada ao que possa interessar a
ponderacgdo entre estados de coisas possiveis (se necessaria) e a definicdo dos meios adequados,

necessarios e proporcionais ao alcance do estado de coisas (sempre necessaria).

No que diz respeito a profundidade da cognicédo, o processo estrutural, ao realizar um

exame de proporcionalidade entre meios e fins, leva a preponderancia de juizos do tipo

427 A exemplo da Lei n. 11.101/2015 (que regula recuperacéo judicial, a extrajudicial e a faléncia), trechos da Lei
n. 12.529 (Lei do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia).

428 Projetos de Lei PL 8058/2014 da Camara dos Deputados (procedimento especial para o controle e intervengio
em politicas publicas) e PL 736/2015 do Senado Federal (que dispde sobre o estado de coisas inconstitucional e o
compromisso significativo).

429 MARINONI, Luiz Guilherme. A técnica da cognicdo e a construcdo de procedimentos adequados a tutela dos
direitos. Revista Forense. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1994, v. 32. p. 51-56.

430 Conforme propde Kazuo Watanabe, a limitagdo da cognicdo pode ser analisada de modo horizontal, quando se
observa a amplitude das questdes que podem ser objeto de cognigdo e de modo vertical conforme a profundidade
conforme as questdes podem ser conhecidas. WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no processo civil. S&o Paulo:
RT, 1987, p. 85.

431 PUGA. Mariela. Litigio Estructural. Tesis Doctoral. Faculdade de Derecho de La Universidad de Buenos Aires.
2013. p. 29-31.
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probabilistico®®?, os quais ndo se constituem em juizo prévio de certeza*®,

Referido aspecto pode ser bem exemplificado por meio de uma declaracdo da
magistrada que conduz o citado caso das cirurgias ortopédicas no Estado do Ceara, ao afirmar:
“0 que ocorria era que ndo podiamos contar com uma linearidade nesse desenvolvimento, pois
a medida que tinhamos mais informacg6es, algumas vezes era necessario modificar o que ja

havia sido acertado antes**”.

3.3.6.3 Da técnica postergatoria

A técnica antecipatdria é também anotada pela doutrina como consequéncia do direito
ao procedimento idoneo*®. No que diz respeito ao processo estrutural, referida técnica parece

ser exigida as avessas, sendo possivel falar no direito a uma técnica postergatoria.

Assim, por exemplo, em um processo de recuperacéo judicial, ainda que reconhecidos
determinados direitos de crédito exigiveis, estardo eles sujeitos a uma técnica postergatoria,
uma vez que, para assegurar o direito a preservacdo da empresa, 0 caso concreto a impde. O
mesmo é possivel dizer em relacdo ao caso das cirurgias ortopédicas no Estado do Ceara, o qual
parece conferir o direito do Estado a uma técnica postergatéria, desde que (e somente se) em

tempo compativel a ndo implicar negativa do préprio direito a salde.

Na recuperacdo judicial, a importancia de referida técnica a inclui, inclusive, como
decorréncia direita e legalmente prevista da decisdo que defere o processamento da recuperagédo
(art. 52, 111 da Lei n. 11.101/2005), em que a suspenséo de agdes e execucdes e contra o devedor,

é exemplo de técnica postergatdria de natureza ndo satisfativa, cautelar.

Situacdo semelhante, utilizando a técnica postergatéria de natureza ndo satisfativa,
ocorreria no exemplo das cirurgias ortopédicas do Estado do Ceard, em que o pleito provisoério

de tal técnica pode se apresentar com bastante utilidade em um eventual processo estrutural

42WRIGHT, Georg Henrik von. Rationality: Means and Ends. Rivista/Journal Epistemologia 1X, Genova, Casa
Editrice Tilgher-Genova sas, 1986.p. 57-72, p. 60. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do a
aplicacdo dos principios juridicos. 182 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 213.

433 SABEL, Charles F.; SIMON, William H. Destabilization rights: how public law litigation succeeds. Harvard
Law Review, v. 117, p. 1.016-1.101, fev. 2004, p. 1.019.

434 <https://www.jfce.jus.br/todas-noticias/2414-uma-solucao-possivel-para-a-fila-das-cirurgias-ortopedicas-de-
alta-complexidade-no-ceara> acesso em 21.03.2019

435 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 32 ed. Sdo Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 148.
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movido pelo Poder Publico, no qual apresente em juizo um “plano de recuperagdo” do sistema
de saude do ente (eventualmente até formatado em conjunto com organizagdes da sociedade
civil, membros de Ministério Publico, Defensoria Publica, outros municipios e hospitais)
justificando dificuldade na implementacéo de referido plano ante o alto quantitativo de tutelas
satisfativas deferidas para realizacdo imediata, as quais desorganizam a fila administrativa,
implicando uma situacdo na qual casos de menor gravidade e ndo urgentes acabam sendo

realizados antes de casos de maior gravidade e mais urgentes.

De modo distinto, tal fundamentacdo justificard o deferimento da técnica
postergatoria, agora com natureza satisfativa, em casos de a¢Oes individuais relacionadas ao
processo estrutural. Assim, por exemplo, em uma acdo individual contra o Estado do Ceara
buscando a realizacdo de uma cirurgia ortopédica, o Estado poderia reconhecer a procedéncia
do pedido (art. 90, §4° do CPC), mas pleitear ao juizo uma efetividade mediante a inclusdo na
fila administrativa a quem compete avaliar a gravidade e urgéncia da demanda. Nao se negaria
o direito, mas se exigiria uma técnica adequada a situacdo fatica existente, que, considerando o
processo estrutural e a busca pelo estado de ideal de coisas pode indicar sua efetivacdo em

momento posterior.

3.3.6.4 Um provimento idéneo ao alcance do estado de coisas

Falar de direito a um provimento adequado no processo estrutural implica tratar dos
aspectos necessarios a efetivacdo de uma producdo normativa propria das normas-principios
(item 3.2.2.3).

Assim, um provimento iddneo ao processo estrutural deve precisar inicialmente os
efeitos que se esperam com a realizagdo do estado de coisas*****’, qual é o sentido atribuido ao
estado de coisas, a que objeto se refere, quem lhe serve de parametro, qual o0 momento é
considerado e em que medida ele deve ser atingido. J& quanto aos meios, deve-se verificar qual

é a conduta necessaria & promogéo do fim e quem devera adota-la**8,

43 WRIGHT, Georg Henrik von. Rationality: Means and Ends. Rivista/Journal Epistemologia IX, Genova, Casa
Editrice Tilgher-Genova sas, 1986.p. 57-72, p. 66.

43T WRIGHT, Georg Henrik von. Norm and action: a logical enquiry. Londres, Routledge & Kegan Paul, 1963.p.
40

438 AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 42 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 130-131.
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A auséncia de tratamento de um ou mais destes aspectos pode implicar um resultado
inefetivo, quando ndo a auséncia total de resultado. O caso Brown v. Board of Education of
Topeka pode exemplificar o que se sustenta. A doutrina critica a auséncia de uma preciséo sobre
o que foi o estado de coisas estabelecido (o significado de um sistema unitario de ensino**);
uma das interpretacdes possiveis, permitiu a tese da “liberdade de escolha” a qual fez com que
a dessegregacao, por mais de uma década, ficasse praticamente estagnada em alguns distritos,
até que a Suprema Corte viesse novamente a se manifestar para esclarecer que esta ndo era uma
interpretacdo possivel*4. Outro exemplo da mesma decisdo diz respeito ao aspecto temporal.
Novamente, a doutrina aponta que a Suprema Corte, ao nao estabelecer um termo preciso ou
critérios para seu estabelecimento, apenas indicando que o cumprimento da decisdo deveria
ocorrer “com toda velocidade deliberada”, permitiu exatamente o contrario, uma efetividade

tardia®*!,

Em outro &mbito de analise, de grande proveito parece ser a divisdo dos provimentos
em duas espécies, as quais implicariam a divisio do processo em duas etapas/fases**?#43, Em
um primeiro momento o processo buscaria um provimento para delimitar o fim do processo (o
estado de coisas pretendido) e os aspectos a ele relacionados. Em um segundo momento, 0
processo buscaria um ou mais provimentos que definissem 0s meios e 0s responsaveis por sua

adocdo, até o efetivo alcance do estado ideal de coisas.

Trata-se do que comumente ocorre nos processos doutrinariamente indicados como

439 RENDLEMAN, Doug R. Brown Il "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, p. 1575-
1616, p.1612. Se, por exemplo, isso deveria considerar a proporcao de habitantes e a efetiva proporcéo de alunos
ou a simples liberdade de escolha dos pais e alunos ou outros critérios relativos aos funcionarios da escola, sua
infraestrutura fisica ou conduta de diretores.

440 Green v. County Sch. Bd. of New Kent County, 391 U.S. 430 (1968).

441 RENDLEMAN, Doug R. Brown 11 "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, p. 1575-
1616, p.1586.

442 Sergio Arenhart ao tratar do que denomina “provimentos em cascata” em que uma decisdo “quase
principiologica” tem como fungao estabelecer a “primeira impressdo” sobre as necessidades da tutela jurisdicional
e outras decisdes serdo exigidas para implementagdo da “decisdo-nucleo”. ARENHART, Sérgio Cruz. Decisbes
Estruturais no Direito Processual Civil Brasileiro. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2013, ano 38, v. 225, p.
389-410. p. 400.

443 Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr. e Rafael Alexandria de Oliveira sustentam que a decisdo estrutural possui
um contetdo complexo, prescrevendo uma norma juridica de conteddo aberto que indica um resultado, uma meta,
um objetivo, motivo pelo qual possui nessa parte a estrutura dedntica de uma norma principio. Mas nao é so,
também é uma decisdo que estrutura 0 modo como se deve alcancgar o resultado prescrevendo condutas que devem
ser observadas ou evitadas, parte em que assume a estrutura dedntica de uma norma regra. DIDIER JR., Fredie.
ZANETI JR., Hermes. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Notas sobre as Decisdes Estruturantes. In: JOBIM,
Marco Félix. ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 354-368, p.
356.
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estruturais. No caso Brown**, julgado em 1954, decidiu-se pela presenca de uma
inconstitucionalidade, a segregacao racial nas escolas publicas, indiretamente estabelecendo
como fim a necessidade de uma educacéo integrada. J4 no caso Brown 11*#, julgado no ano
seguinte, a preocupacéo foi buscar definir os planos e 0s meios para efetivar a deciséo, tarefa
que acabou delegada aos juizos dos processos de origem.

O mesmo ocorre com um processo de recuperacdo judicial. Inicialmente se decide
acerca do direito de se buscar o estado de coisas (preservacdo da empresa), momento em que
se emite um provimento deferindo o processamento da recuperagéo judicial. Em um segundo
momento, se apresenta e homologa um plano de recuperacdo judicial, meio para o alcance do
estado de coisas decidido. E o que ocorreu também no caso envolvendo as prisdes do Arkansas
(Holt v. Sarver**) e nos casos envolvendo a doutrina do estado de coisas inconstitucional,

estando em curso mesmo na ADPF 347, em tramite no Supremo Tribunal Federal.

3.3.6.5 Técnicas estruturais executivas

A maior exigéncia de técnicas adequadas a tutela estrutural é, todavia, a referente aos

Seus meios executivos.

A primeira consideracdo diz respeito a sua atipicidade*’ intrinseca, (garantidas no
atual ordenamento brasileiro ante as previsoes dos arts. 139, 1V, 297 e 536, § 1°, do CPC) cuja
definicdo apenas ocorre no caso concreto e em relacdo de pertinéncia com os fins a serem
alcancados ap6s exame da sua adequacdo, necessidade e proporcionalidade. Isso leva a solucdes
altamente especificas, referiveis aos problemas no estado de coisas atual, circunstancia que

exige uma execucao atuante sobre a causa do estado de coisas e ndo sobre suas consequéncias.

444Brown v. Board of Education of Topeka — 347 U.S. 483 (1954)

445 Brown v. Board of Education of Topeka, 349 U.S. 294 (1955)

448 Holt v. Sarver (300 F. Supp. 825 - ED. Ark. 1969).

447 Tratando da atipicidade voltada especialmente ao cumprimento das sentencas estruturais, DIDIER JR., Fredie.
CUNHA, Leonardo Carneiro da. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: execucdo. 82 ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p. 139. JOBIM, Marco Félix. A previsdo das
medidas estruturantes no art. 139, 1V, do Novo Cddigo de Processo Civil Brasileiro. In: ZANETI Jr., Hermes
(Coord.). Processo Coletivo. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016, p. 231. MINAMI, Marcos Youji. Proposta de
concretizagdo dogmatica das clausulas gerais executivas do Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015. Tese
(Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2017, p. 38. FARIA,
Ana Maria Damasceno de Carvalho. Meios atipicos de execucdo e o cumprimento de sentencas estruturais: entre
a legitimidade constitucional e a efetividade. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Ouro
Preto, 2019.
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Em decorréncia de tamanha especificidade, algumas vezes é necessario um
diagnostico do problema de modo altamente técnico, em limites que extrapolam claramente as
competéncias dos operadores juridicos em geral. Nesse caso, € preciso um processo aberto a
apresentacdo de solugbes técnicas, justificadas e avaliadas por quem tenha a expertise
especifica. No exemplo das cirurgias ortopédicas do Estado do Ceara, s6 apds o diagnostico
realizado em “reunides” com técnicos e responsaveis pelas areas fins se alcancaram a
identificacdo e a solucdo de entraves com a falta de material (Orteses e préteses), bem como a
viabilizacdo de convénios com mais hospitais e um gerenciamento mais apurado da fila de
cirurgias*®.

Em outra linha de compreensao, a fase executiva do processo estrutural deve ser aberta

a um alto grau de cognic&o*>®

para a definicdo e redefinicdo dos meios a serem empregados no
alcance dos fins. Isso porque, considerando o caréater futuro dos fins perseguidos e, sobretudo,
pela instabilidade dos bens envolvidos, a sua execucdo € sempre sujeita a quebras de
estabilidade®! pela condicdo do contexto e das discussdes, repercutindo sobre a cadeia de
vinculos argumentativos, potencialmente implicadores de uma redefinicdo dos meios*?, tempo

e grau de alcance do estado de coisas.

Para 0 mesmo propdsito, as linhas gerais dessa compreensdo exigem técnicas que

449 Também na éarea de salde, outro caso que acabou premiado na edigdo de 2014 do Prémio Innovare foi a
idealizacdo dos Nucleos de Apoio Técnico no municipio de Araguaina-TO, os quais com atribui¢des consultivas,
opinativas, de assessoria especializada, de gestdo basica, e por Ultimo, de cunho resolutivo (atuagdo preventiva)
para solucdo extrajudicial das demandas, permitiu desafogar a maquina judiciaria de processos relativos a
judicializagcdo da salde e desonerar os cofres publicos de excessivos gastos oriundos de decisdes judiciais
genericamente fundamentadas. Um excelente exemplo indicado na préatica foi o caso concreto de uma usuaria que
ajuizou acdo de obrigacao de fazer para compelir o Municipio ao fornecimento de medicamento nao padronizado
“insulina lantus”, alegando a ineficiéncia do tratamento obtido com outro tipo de insulina constantes da lista do
SUS. A usudria alegava o insucesso no tratamento com a insulina convencional. Acionado o Judiciério, este
requereu a atuacdo do Nucleo Técnico, que em interlocucédo direta encaminhou o caso para a Ouvidoria SUS
Municipal e, procedida a andlise, o direcionou para a sub-rede da atencdo bésica. Neste caso, essa usudria foi
visitada pela Equipe Multidisciplinar do Nucleo, para avaliagdo de todo o histérico clinico paciente. Ao final foi
constatado pela Nutricionista do programa de atencdo basica da rede SUS que a paciente, portadora de diabetes
tipo 2, ndo seguia a dieta especifica exigida para tratamento da doenca, sendo dada ao exagero de massas e doces,
sendo esse 0 motivo do insucesso do tratamento com a insulina convencional, o que diverge da alegacdo contida
na peticdo inicial do processo. Prémio Innovare. Edi¢do XI, 2014. Autor: Milene de Carvalho Henrique Jodo
Ornato Benigno Brito Musa Denaise de Sousa Morais de Melo. Categoria: Juiz. Local: Araguaina-TO.

450 FERRARO, Marcella Pereira. Do processo bipolar a um processo coletivo estrutural. Dissertacdo (Mestrado
em Direito das RelagGes Sociais), Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2015, p. 176 e ss.

41 CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas: entre continuidade, mudanga e transicio
de posi¢des processuais estaveis. 3% ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 584-589. Em que pese sem se referir
especificamente aos processos estruturais, trata-se de compreensdo das estabilidades processuais com bastante
aplicabilidade aos casos.

452 SABEL, Charles F.; SIMON, William H. Destabilization rights: how public law litigation succeeds. Harvard
Law Review, v. 117, p. 1.016-1.101, fev. 2004, p. 1.019.
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retenham a jurisdicéo e assim possibilitem o constante diagnostico do estado de coisas atual. A
avaliacdo permanente dos meios em execucao, como proporcionais para o alcance dos fins
definidos, possibilita, se necessario, a redefini¢cdo de meios, que, apos executados, dardo lugar

a novas avaliages*®,

Isso pode ocorrer de diversos modos.

Um deles € mediante a apresentacdo de relatérios para verificagdo do alcance de
resultados, o que aconteceu, por exemplo, no caso envolvendo as prisdes do Arkansas (Holt v.
Sarver®*) em que o juiz passou a determinar ao executivo a apresentacdo de planos de acdo e
relatérios para verificacdo da efetiva melhoria das condi¢Ges. Nas palavras de Jorddo Violin,
“ficou evidente que o cumprimento da sentenga ocorreria de forma circular” (...) ap6s anélise,

caso os resultados fossem insatisfatorios, uma nova ordem seria emitida pelo juizo*®”.

No citado caso das creches do Municipio de Sdo Paulo*®, isso ocorre por meio de um
comité vinculado a Coordenadoria da Infancia e Juventude, a quem compete fornecer ao Juizo,
bimestralmente, informacdes sobre o cumprimento do julgado, bem como articular-se com a
sociedade civil e com outros 6rgdos do Tribunal, com a Defensoria Publica e com o Ministério

Publico para definir a forma de acompanhamento da execu¢édo da decisao.

Também na ja citada ACP do Carvéo (Acdo Civil Publica n® 93.8000533-4 da 12 Vara
Federal da Subsecdo Judiciaria de Criciuma/SC), tal técnica € utilizada com o que restou
denominado Grupo de Assessoramento Técnico do Juizo (GTA) formado por representantes
técnicos de todas as partes, bem como por pessoas nao ligadas as partes, mas a questdo

ambiental, o qual tem, entre outras, a fun¢do de monitorar e elaborar relatérios avaliando as

453 Assim se manifesta Edilson Vitorelli no particular. Essencialmente, o processo estrutural tem como desafios:
1) a apreensdo das caracteristicas do litigio, em toda a sua complexidade e conflituosidade, permitindo que os
diferentes grupos de interesses sejam ouvidos; 2) a elaboracdo de um plano de alteracdo do funcionamento da
instituicdo, cujo objetivo é fazer com que ela deixe de se comportar da maneira reputada indesejavel; 3) a
implementacéo desse plano, de modo compulsério ou negociado; 4) a avaliagdo dos resultados da implementacéo,
de forma a garantir o resultado social pretendido no inicio do processo, que é a correcdo da violagdo e a obtencédo
de condicbes que impecam sua reiteragdo futura; 5) a reelaboracdo do plano, a partir dos resultados avaliados, no
intuito de abordar aspectos inicialmente ndo percebidos ou minorar efeitos colaterais imprevistos; e 6) a
implementacdo do plano revisto, que reinicia o ciclo, o qual se perpetua indefinidamente, até que o litigio seja
solucionado, com a obtencdo do resultado social desejado, que é a reorganizacdo da estrutura. VITORELLI,
Edilson. Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo estratégico e suas
diferencas, Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2018, ano 43, v. 284, p. 333-369, p.8 (versao eletrbnica).

454 Holt v. Sarver (300 F. Supp. 825 - ED. Ark. 1969).

45 VIOLIN, Jorddo. Holt v. Sarver e a Reforma do Sistema Prisional no Arkansas. In: JOBIM, Marco Félix.
ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 303-352, p.324.

456 Vide Acorddo n° 2013.0000792670 da Camara Especial do Tribunal de Justica de S&o Paulo nos autos da
Apelacdo n° 0150735-64.2008.8.26.0002, julgado em 16/12/2013, p. 40-41.
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consequéncias das solucdes adotadas*’.

Em casos muito complexos também ¢ alternativa o que Antonio do Passo Cabral e
Hermes Zaneti Jr. definem como “entidades de infraestrutura especifica”, uma versdo mais
ampla da experiéncia norte-americana com as claim resolutions facilities**®. Segundo os
autores, nos Estados Unidos, em regra, essas entidades tiveram por objeto a indenizagdo de
vitimas por alguma leséo; no Brasil, é possivel pensar num objeto mais amplo, por exemplo, na
implementacdo de politicas publicas e na obtencao de tutela especifica das obrigagdes ou seu
resultado pratico equivalente®®. Um dos exemplos citados no Brasil é o da Fundagdo Renova®®,
organizacdo sem fins lucrativos criada especificamente para a promogéo da reparacdo no caso

do desastre de Mariana.

Uma outra espécie de adequacdo se aplica, especialmente, em casos envolvendo
organizacBGes publicas e privadas. A solucdo nesses casos pode passar pela técnica da
intervencdo judicial*®®, mediante a participagdo de uma ou mais pessoas, representantes do

juizo, que atuardo exatamente na transicdo entre os estados de coisas. Um exemplo nos é

457 ARENHART, Sérgio Cruz. Processos Estruturais no Direito Brasileiro: Reflexdes a partir do caso da ACP do
Carvao. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo. COSTA, Susana Henriques da. O Processo Para
Solucdo de Conflitos de Interesse Publico. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 475-492, p. 486-487.

458 Entidades que surgiram com objetivo de promover de modo mais eficiente a execugdo em litigios de massa
complexos, na efetivagdo de planos privados, autocomposicdes judiciais e extrajudiciais e decisdes judiciais em
processos coletivos. CABRAL, Antonio do Passo. ZANETI JR. Hermes. Entidades de Infraestrutura especifica
para a resolucéo de conflitos coletivos: as claims resolutions facilities e sua aplicabilidade no Brasil. Revista de
Processo. Vol. 287. Ano 44. p. 445-483. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, janeiro 2019, p. 449-460.

459 CABRAL, Antonio do Passo. ZANETI JR. Hermes. Entidades de Infraestrutura especifica para a resolugéo de
conflitos coletivos: as claims resolutions facilities e sua aplicabilidade no Brasil. Revista de Processo. Vol. 287.
Ano 44. p. 445-483. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, janeiro 2019, p. 453.

460 Do site da organizagdo se 1&: A Fundagdo Renova é a entidade responsavel pela mobilizagdo para a reparacio
dos danos causados pelo rompimento da barragem de Funddo, em Mariana (MG). Trata-se de uma organizacao
sem fins lucrativos, resultado de um compromisso juridico chamado Termo de Transagdo e Ajustamento de
Conduta (TTAC). Ele define o escopo da atuagdo da Fundacéo Renova, que sdo 0s 42 programas que se desdobram
nos muitos projetos que estdo sendo implementados nos 670 quildémetros de area impactada ao longo do rio Doce
e afluentes. As acBes em curso sdo de longo prazo. Ao estabelecer uma organizacdo dedicada exclusivamente ao
processo de reparacdo, também foi criado um modelo de governanga robusto, com presenca de mais de 70
entidades. As respostas para cada desafio sdo obtidas em conjunto, sendo que nenhuma parte envolvida tem
controle sobre a decisdo. A Fundacdo Renova redne técnicos e especialistas de diversas areas de conhecimento,
dezenas de entidades de atuacdo socioambiental e de conhecimento cientifico do Brasil e do mundo e soma hoje
cerca de 7 mil pessoas (entre colaboradores proprios e parceiros) trabalhando no processo de reparacéo, de Mariana
a foz do rio Doce. https://www.fundacaorenova.org/a-fundacao/ acesso em 23.03.2019.

461 Sobre o tema, inclusive citando casos enquadraveis como processo estrutural, a exemplo de acGes coletivas
propostas pelo Ministério Pablico Federal e Ministério Publico do Trabalho, naquele para afastar a administracdo
do Conselho Federal de Enfermagem diante de noticias de desvios de recursos publicos e fraude em licitacdes,
neste para conseguir a liquidacdo do passivo trabalhista. ARENHART, Sérgio Cruz. A intervencéo judicial e o
cumprimento da tutela especifica. Revista juridica (Porto Alegre. 1953), v. 385, p. 45-60, 20009.


https://www.fundacaorenova.org/sobre-o-termo/
https://www.fundacaorenova.org/sobre-o-termo/
https://www.fundacaorenova.org/quem-faz-parte/
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indicado por Sérgio Arenhart*®? acerca da gestdo de um Hospital Estadual no Rio Grande do
Norte*®3, diante de suspeitas de irregularidades em contrato de gestdo firmado com determinada
instituicdo. No caso, a solucdo vislumbrada pelo magistrado incluiu a intervencao judicial no

hospital, inicialmente pelo prazo de 90 (noventa) dias.

Conforme o tipo de processo estrutural, pode ser adequado ainda uma delegagédo de
competéncia para a execugdo, 0 que ocorre, por exemplo, em decisbes de tribunais superiores
quando os juizes de primeiro grau ou os tribunais inferiores costumam possuir melhores
condicBes de promover a implementacédo da decisdo, sendo possivel que a delegacdo ocorra até
mesmo para ndo magistrados que atuem como longa manus do poder judiciario, em pratica
regulada nos Estados Unidos com a denominacgdo de special masters*®*. Referida técnica
ocorreu, por exemplo, nos Estados Unidos, no caso Brown v. Board of Education of Topeka

465¢, no Brasil, no caso da demarcacéo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol*®.

Em processos com presenca de multipolaridade®’, é necessaria a promocdo da
participacio®®® e o controle representacio adequada®®® na etapa de definico e execucdo dos

meios para o alcance do estado de coisas.

Nesses casos, € necessario um controle judicial in concreto, inclusive da conducéo do
processo pelo legitimado coletivo?®, sendo ainda adequado o uso de instrumentos que
favorecam a efetiva consideracdo dos diversos interesses, como a representacdo por meio de

mais de um legitimado coletivo ou a divisdo de um grupo em subgrupos**, a atribuicéo a 6rgdos

462 ARENHART, Sérgio Cruz. Decises Estruturais no Direito Processual Civil Brasileiro. Revista de Processo.
Sdo Paulo: RT, 2013, ano 38, v. 225, p. 389-410. p. 406.

463 Trata-se de caso envolvendo o Hospital Parteira Maria Correia Hospital Estadual de Referéncia e Atencio a
Mulher de Mossoro, processo n® 0800817-45.2013.8.20.0001, com tramita¢do na 5° Vara da Fazenda Publica da
Comarca de Natal.

464 Rule 53, Federal Rules of Civel Procedure.

465 Brown v. Board of Education of Topeka, 349 U.S. 294 (1955).

466 Demarcacéo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, Pet 3388, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal
Pleno, julgado em 19/03/2009.

467 ARENHART, Sérgio Cruz. Processo multipolar, participacio e representacdo de interesses concorrentes. In:
JOBIM, Marco F. ARENHART, Sérgio C. (Org.). Processos Estruturais. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 423-448.
468 Tratando da participagdo especialmente nos processos estruturais, COTA, Samuel Paiva. Do Pedido e da
Participacéo: proposi¢des para o desenvolvimento de uma teoria acerca dos Processos Estruturais. Dissertagdo
(Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Ouro Preto, 2019. p.93-117.

469GIDI, Antonio. A representagdo adequada nas agdes coletivas brasileiras: uma proposta. Revista de Processo.
S&o Paulo: RT, 2003, n° 108, p. 61-70, p. 68.

470 DIDIER JR.,Fredie. ZANETI JR. Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 122 ed.
Salvador: Ed. Juspodivm, 2018, p. 220.

471 Antonio Gidi, em seu anteprojeto de processo civil coletivo, prevé tais possibilidades respectivamente nos arts.
20, 2.2 e 10° 10.4 GIDI, Antonio. Cédigo de Processo Civil Coletivo: um modelo para paises de direito escrito.
Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2003, n° 111, p. 192-208.
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estabelecidos do dever de ouvir a contribuicio dos interessados*’?, a criacio de mesas de

dialogo*”®, realizacdo de audiéncias publicas, participacio de amicus curiae, realizacdo de

pesquisas quantitativas, qualitativas, uso da internet, meios eletronicos, tecnologia®’

, entre
outras formas que favorecam a manifestacdo dos diferentes subgrupos atingidos, conforme o
tipo de litigio*”, de modo a permitir que a definicdo dos meios para o alcance do fim, sua

execucdo, supervisao e avaliacao, considere os interesses de cada um deles.

Outra técnica que deve ser considerada, especialmente quando ausente um processo
estrutural e presentes multiplos processos individuais repetitivos tratando de violacGes
decorrentes de um mesmo estado de coisas, € a pratica da cooperacao judiciaria (art. 67 a 69 do
CPC)*",

A possibilidade de tratar uniformemente e de modo prospectivo todos 0s processos
acerca do mesmo estado de coisas que tramitem em diversos juizos permite um olhar estrutural,
nesse sentido, para as a¢des individuais que tenham por causa de pedir uma ameaca ou violagdo
decorrente de um mesmo estado de coisas. Em verdade, estas acdes, que foram tratadas, por
exemplo, nos casos das filas para vagas em creches no Municipio de Sdo Paulo ou nos casos de

filas para realizacéo de cirurgias no Estado do Ceard, podem aqui buscar uma técnica para fazer

472 \/erbic indica a utilizagdo de mecanismos de controle e participacdo cidadd com base em poder conferido pelo
tribunal do Defensor del Pueblo de la Nacién.VERBIC. Francisco. Ejecucion de sentencias en litigios de reforma
estructural en la Republica Argentina: Dificultades politicas y procedimentales que inciden sobre la eficacia de
estas decisiones. In: JOBIM, Marco Félix. ARENHART, Sérgio Cruz (Org.). Processos Estruturais. Salvador:
Juspodivm, 2017. p. 63-84, p. 81.

473 Berizonce se refere a mesas de didlogo criadas no caso “Verbitsky”. BERIZONCE, Roberto Omar. Los
Conflitos de Interés Pablico. In: GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo. COSTA, Susana Henriques
da (Coord.) O Processo Para Solucao de Conflitos de Interesse Publico. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 261-286,
p. 274,

474 MARCAL, Felipe Barreto. Repensando os mecanismos de ampliagdo do contraditério. In: FERNANDES,
Ricardo Vieira de Carvalho. CARVALHO, Angelo Gamba Prata de. (Coord.) Tecnologia Juridica e Direito
Digital. Il Congresso Internacional de Direito e Tecnologia. p. 451-467.

475 Para uma andlise de diversas formas e técnicas de representacdo, inclusive conforme a tipologia do litigio
coletivo (local, global ou irradiado) existente, abordando, sobretudo a relagdo entre o grupo titular de direitos
coletivos e o legitimado coletivo, VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios
coletivos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.

476 Exemplos bem-sucedidos de cooperagdo nacional ja sdo indicados em doutrina, existindo, ademais, legislacio
expressa de sua possibilidade e que, de modo literal, considera a utilizacdo da técnica para processos que, neste
trabalho, sdo considerados estruturais (art. 69, 82° IV e V do CPC), bem como que ocorrem mediante o
efetivar/executar de uma decisdo (art. 69, 82, 11l e VII do CPC). Na doutrina citando o caso da implantacdo da
conhecida “Vara-VASP”, por meio da qual a Corregedoria do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido
determinou a concentragdo de todos os atos de execucdo decorrentes de agdes contra a Companhia Aérea VASP,
junto ao Juizo Auxiliar em Execucdo daquele Tribunal, ARENHART, Sérgio Cruz. Acesso a Justica: relatério
brasileiro. Revista de Processo Comparado, v. 6, p. 15-36, 2017. Citando a elaboracgao de pericia conjunta para
diversas a¢Bes (individuais e coletiva) ocorrida no Juizo Federal de Volta Redonda/RJ, CABRAL, Antonio do
Passo. Juiz natural e eficiéncia processual: flexibilizac&o, delegacéo e coordenacéo de competéncias no processo
civil. Tese apresentada no concurso de provas e titulos para provimento do cargo de Professor Titular de Direito
Processual Civil da Faculdade de Direito da universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2017, p. 682.
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valer, quicd, uma competéncia jurisdicional adequada implicita*”® com fundamento

constitucional no direito a isonomia, a tutela jurisdicional efetiva e a eficiéncia.

Parece haver uma competéncia implicita complementar, extraida de uma leitura
sistematica de preceitos constitucionais*’®: a) que pela isonomia busque evitar, p. ex., que seja
garantido o direito imediato a realizacdo de uma cirurgia a quem néo tenha urgéncia desta em
detrimento de quem a tenha; b) que, pela tutela jurisdicional efetiva, possibilite viabilizar a
construcdo de decisfes que solucionem a causa das violagGes e ndo apenas remedeiem (as vezes
sem efetividade) os seus efeitos; c) e, por fim, pela eficiéncia ou proporcionalidade no agir
publico®®, extraia do processo jurisdicional toda a capacidade que possui na tutela dos direitos.

N&o parece ser esse 0 caso de uma competéncia modificada por vontade*®* dos juizes

cooperantes, ainda que em analise com base em juizo de ponderac&o*®

. A Constituicdo, nesses
casos, ndo parece admitir tal compreens&o*®. Uma competéncia jurisdicional adequada parece
exigir, aqui, a pratica de atos de cooperacao judiciaria para o tratamento da questdo de forma
estrutural. Conforme entende a doutrina, considerando a repeticdo de processos e a natureza

fatica da questdo comum*®* (estado de coisas), teria lugar a cooperacéo judiciaria na modalidade

478 Sobre 0 tema e sua compreenséo no contexto processual veja, BRAGA, Paula Sarno. Competéncia adequada.
Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2013, ano 38, vol. 225, p. 13-41.

479 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 549.

480 Sérgio Arenhart trabalha a proporcionalidade sob a dtica da técnica de gestdo processual no agir ptblico. O
autor sustenta a necessidade de “compatibilizar as garantias processuais das partes” (...) “com a necessidade do
Estado em dar resposta mais eficiente as demandas judiciais”. ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de
interesses individuais: para além da protecao dos interesses individuais homogéneos. 22 Ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 35-36.

481 Entender como ato de vontade, levando ao extremo a expressio “poderdo” constante do art. 68 do CPC, permite
continuar validando entendimentos comuns e, ainda, tolerados, em que 0s juizes, parecendo ignorar o estado de
coisas existente e notdrio, em que é impossivel o cumprimento de todas as decisdes nas acles individuais
repetitivas em determinado tema, consideram que os autores dos casos que lhe foram distribuidos séo os Unicos,
desconsiderando os casos distribuidos aos demais juizes e os nem mesmo judicializados.

482 MEIRELES, Edilton. Cooperagéo Judiciaria Nacional. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2015, ano 40, vol.
249, p. 59-80.

483 No mesmo sentido afirmando que “nfio se trata de simples faculdade outorgada aos magistrados. Porque os
juizes estdo investidos de verdadeiros poderes-deveres, presentes situacfes de preservacdo da isonomia ou da
eficiéncia da prestacdo jurisdicional, a concentragcdo de atos deve ocorrer”. MARINONI, Luiz Guilherme.
ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017. v. 2 (versdo eletrénica), p. 32.

484Cabral entende necessario compatibilizar a técnica cooperativa de centralizagdo de processos com os incidentes
de solucdo de casos repetitivos. Para o autor, apenas nos casos em que 0s métodos e as técnicas do microssistema
de casos repetitivos ndo sejam aplicaveis (ora porque incabiveis, ora porque inconvenientes) € que teria lugar a
técnica cooperativa de centralizagdo de processos prevista no art. 69, 82° VI do CPC. Entre os casos de ndo
cabimento dos incidentes de solucdo de casos repetitivos se verificam 0s casos em que a questdo comum € de
natureza fatica. CABRAL, Antonio do Passo. Juiz natural e eficiéncia processual: flexibilizacdo, delegacédo e
coordenacéo de competéncias no processo civil. Tese apresentada no concurso de provas e titulos para provimento
do cargo de Professor Titular de Direito Processual Civil da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, 2017, p. 680.
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de atos concertados pela centralizacdo de processos repetitivos (art. 69, §2° VI do CPC).

Em um exemplo pratico, todos 0s processos nos quais sao pleiteadas vagas em creches
perante 0 Municipio de Sdo Paulo seriam centralizados no mesmo juizo, 0 que permitiria o
tratamento do estado de coisas, com as mesmas premissas de um processo estrutural. O mesmo

poderia ocorrer com as acOes pleiteado a realiza¢do de cirurgia e casos semelhantes.

Sob outra perspectiva, mesmo quando presente um processo estrutural, a cooperagéo
judiciaria pode ser uma técnica a ser utilizada. Nele, por exemplo, poderiam ser apensados 0s
processos relacionados (art. 69, Il do CPC) e que possam interferir ou receber interferéncia do
alcance do estado de coisas buscado no processo.

Ademais, poderia ser o0 juizo do processo estrutural o responsavel pela efetivacao das
tutelas provisorias e pela execucdo das decisdes jurisdicionais (art. 69, 82°, 111 e VII do CPC)
relacionadas ao objeto do processo estrutural, tal como a habilitacdo prevista no processo de
Recuperacdo Judicial (art. 9° da Lei n. 11.101/2005). Indo além, tal juizo poderia, inclusive,
proceder a uma “classificagao dos direitos” conforme ordens de prioridade definidas pelo juizo
estrutural, em analogia ao que ocorre na Lei de Faléncias (art. 83 e 84 da Lei 11.101/2005),

definindo quais devem ser priorizados.

Como sintese das caracteristicas do processo estrutural em referéncia aos direito
tutelados, é possivel afirmar que: a) sdo direitos que se tutelam no mundo dos fatos; b) sédo
direitos cuja tutela exige o tempo necessario ao alcance de um novo estado de coisas; ¢) a tutela
estrutural € um meio para o alcance das tutelas especificas quando estas ndo o podem ser
alcancadas de imediato e exigem um processo para definir o tempo, 0 modo e o grau de alcance;
d) distinguem-se duas espécies de direito: o direito ao estado de coisas e os direitos cuja
efetivacdo decorre do alcance do estado de coisas; €) o direito ao estado ideal de coisas é o
resultado do entrelacamento, apos ponderacéo e concordancia pratica, entre os diversos direitos
que busca efetivar; f) a pretensdo de cada titular ao cumprimento dos efeitos decorrentes do
estado de coisas (a exigibilidade de cada direito que o compde) varia em tempo, modo e o grau,
conforme a ponderacgdo e a concordancia pratica indicadas para a fixacdo de seu contetdo, a
qual, se for o caso, deve incluir os direitos que possam afetar ou serem afetados pelos meios
definidos para o alcance do estado ideal de coisas; g) exigem técnicas que considerem uma
limitacdo da cognigéo, uma relagdo de exigibilidade que considere o alcance do estado ideal de
coisas e um provimento idéneo ao alcance do estado de coisas; h) exigem técnicas executivas,

que considerem as especificidades do estado de coisas que se busca, exigem cogni¢do na



124

definicdo dos meios, bem como, uma retengéo de jurisdigdo até o efetivo alcance do estado de
coisas pretendido, de modo a permitir um constante diagnostico que possibilite reavaliagdes

periddicas e redefinicdo dos meios se necessario para o alcance do estado ideal de coisas.
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4 DO CONCEITO AO RACIOCINIO TIPOLOGICO DE PROCESSO
ESTRUTURAL

4.1 O CONCEITO DE PROCESSO ESTRUTURAL NAS TRES PERSPECTIVAS
DO CONCEITO DE PROCESSO

No inicio desta dissertacdo (item 2.1) se indicou a necessidade de recordar premissas
a elaboracdo de conceitos. Convém retornar a primeira premissa fixada, segundo a qual, “o
conceito a definir deve ser inserido no seu género, e devem ser-lhe aplicadas em seguida as
diferencas especificas*®®”. Até aqui foram apresentadas diferencas especificas nos fatos (item
3.1) nas normas (item 3.2) e nos direitos (item 3.3) discutidos nos processos estruturais,

tornando possivel, prosseguir nos termos inicialmente se propostos.

O conceito de processo sempre foi e ainda é objeto de diversas teorias e controvérsias
doutrinrias, de modo que foge ao objeto deste trabalho o exame de todas as perspectivas que
ja Ihe utilizaram como objeto de anélise. Também ndo parece existir uma Unica perspectiva para
0 conceito de processo que seja suficiente a todas as abordagens especificas que o processo

estrutural exige.

Uma proposta mais adequada, entretanto, entende ser a de Fredie Didier Jr., ao
compatibilizar algumas das correntes existentes em um conceito de processo que admita trés
diferentes enfoques, um revelando o que 0 processo €, outro, 0 que 0 processo gera e um terceiro
para qué serve o processo*®. Sobre cada uma dessas perspectivas analisard a existéncia de

diferencas especificas do conceito de processo estrutural em relacdo ao conceito de processo.

4.1.1 O processo como modo de producdo de norma juridica e método de

exercicio de poder

A primeira entre as perspectivas do conceito de processo indicadas por Fredie Didier

485 ARISTOTELES. T6picos. Lishoa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda. 2007, p. 401.
48 DIDIER Jr., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa Desconhecida. 32 ed. Salvador: Juspodivm, 2016,
p. 85.
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Jr. ®87 ocorre sob o enfoque da Teoria da Norma Juridica, segundo a qual o processo é um
método de exercicio de poder e de criacdo de normas juridicas. Trata-se de perspectiva que

pertence a Teoria Geral do Direito*®

, Ndo se restringindo ao processo jurisdicional, sendo
possivel falar também de um processo legislativo, de um processo administrativo®®® e até

mesmo de um processo negocial*®.

O processo estrutural apresenta diferencas especifica no tocante as normas que produz,
sendo possivel inclui-lo no género processo e apresentar diferencas especificas com relacdo a

presente perspectiva conceitual.

Como visto (item 3.1.1), o processo estrutural se desenvolve em uma relagdo meio-
fim na qual € fixado determinado estado de coisas (fim) ndo realizavel em tempo imediato, em
que sdo definidas certas agdes (meios) que possibilitem uma transicdo (item 3.1.3) do estado de
coisas atual para estado de coisas pretendido, em tempo, modo e grau também decididos

processualmente.

Em decorréncia dessa compreensdo (item 3.2) € apresentado o que aqui se indica como
diferenca especifica: o processo estrutural produz duas espécies de normas. Inicialmente,
normas-principio, fixando o estado de coisas pretendido®® e, posteriormente, normas-regra

definindo as condutas para o alcance daquele estado de coisas.

O processo estrutural, também nessa perspectiva, parece nao se restringir ao processo
jurisdicional. Basta pensar em todos 0s processos estruturais em que se discute a realizacdo de
determinada politica pablica. Caso néo tivessem sido judicializados, mas processados apenas

administrativamente: seriam processos administrativos estruturais. Bem pensadas as coisas,

87 DIDIER Jr., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa Desconhecida. 3? ed. Salvador: Juspodivm, 20186,
p. 79.

488 E também o entendimento de Merkl, MERKL, Adolf. Teoria general del derecho administrativo. s/ tradutor
identificado. Mexico: Editora Nacional, 1980, p. 280.

489 £ um aspecto ressaltado por Adolf Merkl, segundo o qual “El derecho procesal legislativo, que constiuye la
parte principal del derecho constitucional, representa la suma de las reglas de produccion de las leyes y de otros
actos estatales de rango superior o idéntico que las leyes; derecho procesal judicial abarca la suma de las reglas
de produccidn de los actos judiciales y, por ultimo, el derecho procesal administrativo la suma de las reglas de
producion de los actos administrativos” (grifos no original). Em traducdo livre: O direito processual legislativo,
que constitui a parte principal do direito constitucional, representa a soma das regras de producéo de leis e outros
atos estatais de hierarquia superior ou idéntica as leis; o direito processual judicial abrange a soma das normas de
producdo dos actos judiciais e, por ultimo, o direito processual administrativo a soma das normas de producéo dos
actos administrativos. MERKL, Adolf. Teoria general del derecho administrativo. s/ tradutor identificado.
Mexico: Editora Nacional, 1980, p. 282.

490 Entre outros sobre um processo obrigacional, BRAGA, Paula Sarno. Aplicagio do devido processo legal as
relacOes privadas. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2008.

491 Como meio para tutela de determinados direitos (fins adicionais).
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grande parte dos processos administrativos (excluidos os punitivos, 0s indenizatérios e 0s
concessivos de direitos efetivaveis imediatamente) parecem ter feicdo predominantemente
estrutural por visarem, em regra, alcancar determinado estado de coisas*®? (fixado por norma-

principio) por meio de condutas (fixadas por normas-regra).

Também parece ser possivel falar em processo legislativo estrutural. O Plano
Plurianual (art. 165, I, 1° da CF) ao estabelecer “diretrizes, objetivos e metas da administra¢ao”

se constitui uma multiplicidade de normas-principio®®

, as quais serdo parametro para a
elaboragéo dos planos e programas nacionais, regionais e setoriais previstos nesta Constituicéo

(84° do art. 165 da CF), estes enquadraveis como normas-regra.

Um exemplo de processo negocial estrutural ocorre no campo das fusbes empresariais,
nas quais, inicialmente é estabelecido em um protocolo, carta ou memorando de intengdes as
linhas gerais dos objetivos a serem alcangados (ex. duas empresas se tornarem uma). Acoes das
partes, definidas com base em referido estado de coisas*®, se constituem em normas-regra para
alcanca-lo. Outro exemplo seria a Recuperacdo Extrajudicial prevista na Lei n. 11.101/2005
(art. 161/166) ou as outras modalidades de acordos que sdo admitidas pela lei (art. 167 da Lei
n. 11.101/2005).

4.1.1.1 Funcéo, contetdo, modo de produgdo e estabilidade das normas-principio

produzidas em um processo jurisdicional estrutural

Com base no que até aqui ja se dissertou, é possivel delimitar ainda a funcéo da norma-
principio produzida em um processo estrutural. Trata-se de norma que visa diretamente um
estado de coisas (item 3.2.2.1) como um meio para tutelar direitos (item 3.3.1.1) no mundo dos

fatos, de modo especifico e realizaveis em tempo, modo e grau intrinsecamente variaveis.

Referida norma-principio deve ter por contetdo determinados aspectos (item 3.2.2.3).
E necessario que seja delimitado qual é o sentido atribuido ao estado de coisas (aspecto material
- sentido do estado de coisas), a que objeto se refere (aspecto objetivo - 0 qué do estado de

coisas), quem lhe serve de parametro (aspecto subjetivo - estado de coisas para quem, na visao

492 Também aqui o estado de coisas é meio para fins adicionais, em regra os objetivos definidos no plano plurianual.
493 Também aqui o estado de coisas é meio para fins adicionais. Segundo a CF-1988, entre tais fins adicionais se
encontra “reduzir desigualdades inter-regionais, segundo critério populacional (CF-1988, art. 165, §7°).

494 Os fins adicionais para os quais se busca referido estado de coisas em regra sdo definidos no planejamento
estratégico de cada companhia.
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de quem e por quem), qual momento é considerado (aspecto temporal — momento de realizacdo
e momento de afericdo do estado de coisas) e em que medida ele deve ser atingido (aspecto

quantitativo — o estado de coisas deve ser promovido em que medida).

Para a producdo da norma-principio, deve-se tomar em consideracéo o estado de coisas
atual e as situacdes juridicas (direitos) dele resultantes (item 3.3.4). Com base nos direitos ndo
efetivaveis no estado de coisas atual (quando mdaltiplos, por meio de ponderacao e concordancia
pratica) se definem os diferentes aspectos do estado de coisa futuro a ser alcancado e que seja

proporcional ao alcance de tal fim (item 3.2.3.2.3).

Diferentemente da definitividade que em de regra marca as normas produzidas pela
jurisdicdo, a norma-principio produzida no processo estrutural estd sempre sujeita a quebras de
estabilidade decorrentes da necessidade de manter-se proporcional (adequada, necessaria e
proporcional em sentido estrito) a tutela dos direitos que se propdem a efetivar, sobretudo ante
evolugdes ou desenvolvimentos ndo previsiveis de fatos ou direitos relacionados (item 3.1.3.2).

4.1.1.2 Funcéo, contetdo, modo de producdo e estabilidade das normas-regra dos

processos estruturais

Trata-se de norma que descreve comportamentos consubstanciados em necessidades
praticas para o alcance do estado de coisas definido por uma norma-principio (3.2.2.1).
Distingue-se assim das normas-regras dos processos ndo estruturais por ndo descrever
comportamentos como decorréncia de uma avaliacdo (retrospectiva) de correspondéncia dos
fatos em relagdo a descricdo hipotética da norma, mas sim por uma relagéo de instrumentalidade

(prospectiva) que estabelece enquanto meio para o alcance do estado de coisas pretendido.

A norma-regra em um processo estrutural deve ter por conteido 0s seguintes aspectos
(item 3.2.2.3): a conduta necessaria a promogéo do fim (aspecto material — como sera alcancado
0 estado de coisas); e quem deverd adoté-la. (aspecto subjetivo — quem ird promover o estado

de coisas).

Para a producdo das normas-regra de um processo estrutural, deve-se tomar em
consideracdo o estado de coisas pretendido e os meios disponiveis para alcanca-lo procedendo
a escolha do(s) meio(s) a adotar com base em sua adequacdo, necessidade e proporcionalidade
(item 3.2.3.3) em relagéo ao estado de coisas.
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Havendo uma multiplicidade de direitos entrelagados no alcance do estado de coisas,
é necessaria a definicdo da exigibilidade de cada um (em tempo, modo e grau) com base em

uma atividade de ponderacdo e concordancia pratica (item 3.3.5.1).

Por fim, caso os meios definidos afetem direitos ndo relacionados ao estado de coisas
pretendido, deve-se proceder também com a ponderagdo e concordancia prética entre os direitos
entrelacados e os afetados, podendo implicar alteracdes na exigibilidade do direito ao estado de

coisas, seu tempo, modo e grau de exigibilidade (item 3.3.5.2).

Também a norma-regra produzida no processo estrutural esta sempre sujeita a quebras
de estabilidade decorrentes da necessidade de manter-se proporcional (adequada, necessaria e
proporcional em sentido estrito) ao estado de coisas pretendido, que ocorre, sobretudo, ante

evolugdes ou desenvolvimentos ndo previsiveis de fatos ou direitos relacionados (item 3.1.3.2).

Tanto serd possivel a posterior identificacdo de que as normas-regras definidas se
revelaram inadequadas, desnecessarias ou desproporcionais, quanto é possivel que o estado de
coisas definido seja alterado em decorréncia de este revelar-se inadequado, desnecessario ou

desproporcional aos direitos que tutela.

4.1.2 O processo como ato juridico complexo

Uma segunda perspectiva é selecionada por Fredie Didier Jr.**® com base na Teoria do
Fato Juridico. Assim, o processo € um ato juridico complexo de formagao sucessiva®®. Ha um
ato final que o caracteriza, define sua natureza e lhe da denominacdo e ha ato ou atos
condicionantes deste ato final, todos relacionam-se entre si, ordenados no tempo e destinados a
um fim*’. Um conjunto de atos juridicos relacionados entre si e que possuem como objetivo
comum, no caso do processo judicial, a tutela jurisdicional. Trata-se de categoria na qual se

enquadra o procedimento®®,

495 DIDIER Jr., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa Desconhecida. 32 ed. Salvador: Juspodivm, 20186,
p. 81.

4% Conforme Calmon de Passos o processo ou procedimento é “um exemplo importante de tipo complexo de
formacdo sucessiva. PASSOS, José Joaquim Calmon de. Esboco de uma teoria das nulidades aplicadas as
nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 83.

49T MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da existéncia: 212 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017,
p. 224,

498 Acrescentando a definigéo do processo que o procedimento seja realizado em contraditério, FAZZALARI, Elio.
InstituicOes de Direito Processual. Tradugdo de Elaine Nassif. Campinas: Bookseller, 2006.p, 93-94 e 118-1109.
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Também por esse enfoque, o processo estrutural apresenta diferencas especificas em
relacdo ao seu género. A especificidade se apresenta por seu fim, uma transi¢do entre estados
de coisa (item 3.1.3.1) ndo realizavel de modo imediato e, cujo tempo, modo e grau de
realizacdo devem ser definidos processualmente. Referido fim, ademais, se alcanga como um

meio para a tutela especifica dos direitos.

Como se afirmou, o processo estrutural tem por objeto promover uma transi¢ao entre
estados de coisa (item 3.1.3.1). De um estado de coisas contrario ao Direito e cuja lesdo ou
ameaca provocadas implica direito a uma tutela especifica, para um estado de coisas em que
seja possivel efetivar tal tutela. O processo estrutural, assim, apresenta diferencgas especificas

dignas de nota.

4.1.2.1 Um procedimento em duas fases

E possivel identificar grande proveito no rito do processo estrutural se desencadear em
duas fases. O objeto dos processos estruturais sugere uma primeira fase em que seja possivel
diagnosticar o estado de coisas atual e as diferentes ameagas, ilicitos e danos por ele provocadas
e que apenas possam ser tuteladas, de modo especifico, por meio do alcance de um estado ideal
de coisas. Apenas por meio de uma fase especifica com tais analises, € possivel definir o estado

de coisas pretendido em seus diferentes aspectos (item 3.2.2.3).

Uma segunda fase deve ser dedicada a definir os meios proporcionais ao alcance do
estado de coisas definido (item 3.2.3.3) e executa-los, se for o caso, modificando referida
decisdo conforme os meios definidos se revelem desproporcionais ao alcance do estado de
coisas, ou o0 préprio estado de coisas definido na primeira fase se revele desproporcional ao

alcance dos direitos que busca efetivar.

4.1.2.2  Ato final como efetivagcdo da transi¢éo entre estados de coisas que possibilita a tutela

dos direitos

O processo estrutural, dada sua circunstancia de buscar um estado de coisas como
condicéo para a tutela especifica de direitos, tera por ato final aquele que proporcionar referido

alcance.
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Trata-se de ato que se efetiva no mundo dos fatos (item 3.3.1.1) criando, extinguindo
ou modificando um estado de coisas e na medida em que seja proporcional para tutela dos

direitos que se propds possibilitar a efetivacéo.

4.1.3 O processo como relagdo juridica

Um altimo enfoque é utilizado por Fredie Didier Jr. 4%°

para a conceituacdo do
processo, 0 qual também se fundamenta na Teoria do Fato Juridico. Por essa perspectiva, 0
processo € um efeito juridico que se identifica com o conjunto das rela¢@es juridicas que se
estabelecem entre os diversos sujeitos processuais, as quais formam uma relacdo Unica

500

denominada processo®®. Trata-se de uma relagdo juridica composta por um feixe®* de relagoes

juridicas.

4.1.3.1 Auséncia de distingdo no contetido da relagéo juridico-processual

Diferentemente dos conceitos anteriores ndo se verifica diferenca especifica da relagdo
juridico-processual em geral para a relacdo juridica processual em um processo estrutural. Em
que pese ser possivel falar de alteracdes pontuais nas situagdes juridicas que lhe sdo contetdo,
ndo se entende que tais distingdes alteram o objeto da relacdo juridico-processual como ja

desenvolvida na teoria do processo.

Sucede que, malgrado ndo existir uma diferenca especifica de contetdo e que seja
aplicavel a todo processo estrutural, ha uma peculiaridade digna de nota. A imensa maioria

(sendo a totalidade) da teoria desenvolvida sobre os processos estruturais, até 0 momento,

499 DIDIER Jr., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa Desconhecida. 3? ed. Salvador: Juspodivm, 20186,
p. 81.

500 E de Oskar Biilow a identificagdo do processo como uma relagio juridica. Nas palavras do autor “Nunca se ha
dudado que el derecho precesal civil determina las facultades y los deberes que ponen em mutua vinculacién a las
partes y al tribunal. Pero, de esa manera, se ha afirmado, también, que es una relacion de derechos y obligaciones
recipricos, es decir, una relacién juridica. ” (grifo no original). Em tradugdo livre: "Nunca se duvidou que o direito
civil processual civil determina as faculdades e os deveres que colocam em mUtua vinculagdo as partes e o tribunal.
Mas, assim, pode-se afirmar, também, que é uma relacéo de direitos e obrigacdes reciprocas, isto é, uma relagéo
juridica.” BULOW, Oskar. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales. Miguel Angel
Rosas Lichtschein (trad.). Buenos Aires: Edi¢Bes Juridicas Europa-América, 1964, p. 1

501 DIDIER Jr., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa Desconhecida. 32 ed. Salvador: Juspodivm, 20186,
p. 82.
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parece ter sido desenvolvida com base em casos nos quais se verifica uma distin¢do, ndo no

conteddo, mas nos sujeitos da relacao juridica processual.

De fato, em regra, 0 processo estrutural € marcado pelo fenébmeno da multipolaridade.

A ideia sera desenvolvida a seguir.

4.1.3.2 Multipolaridade decorrente dos direitos tutelados e afetados pela transicdo

entre os estados de coisa

Conforme sustentado a partir do fendmeno da mdltipla incidéncia (item 3.3.4) foi
possivel concluir que, em regra, existem de multiplos direitos entrelacados no direito a um
estado ideal de coisas, cada um desses direitos exige um polo a ser considerado e, portanto, um

polo a participar do processo.

Ademais, mesmo um direito ndo entrelacado no direito a um estado de coisas pode
implicar em polo a exigir participagdo no processo quando, e na medida em que, for afetado

pelos meios definidos no alcance do estado de coisas (item 3.3.5.2).

Em regra, os direitos sdo agrupados no processo conforme sua similitude, seja para
definicdo do conteddo do direito ao estado de coisas, seja para a sua exigibilidade. Nesse
sentido, um bom exemplo sdo as classes de credores em uma Recuperagéo Judicial, o que se

justifica a medida que direitos semelhantes reclamam protecao semelhante.

A diferenca especifica e que deve ser ressaltada é que ndo se trata de qualquer
multipolaridade, uma vez que essa pode ocorrer inclusive em processos ndo estruturais (p. ex.
multiplos polos buscando um ressarcimento genérico contra um devedor). Trata-se de uma
multipolaridade decorrente da relacdo com o direito ou com a exigibilidade de um estado de

coisas futuro, portanto, uma multipolaridade qualificada.

4.1.4 Articulagdo dos conceitos apresentados

Tal qual o conceito de processo®?, também o conceito de processo estrutural pode ser

502 DIDIER Jr., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa Desconhecida. 32 ed. Salvador: Juspodivm, 20186,
p. 85.
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apresentado por meio de uma articulagédo dos trés enfoques aqui indicados com as respectivas

diferencas especificas.

Também aqui € possivel revelar o que o processo estrutural é, para que 0 processo

estrutural serve e o que 0 processo estrutural gera.

Nesse sentido, é possivel afirmar que o processo estrutural: a) é um ato juridico
complexo que tem por ato final uma transicdo ndo imediata entre estados de coisa; b) serve
para a producdo de normas-principio e normas-regra, estabelecendo os fins e 0s meios para
alcance da transicao que tem por objeto; e ¢) gera uma relacdo juridica com uma tendéncia ao

fenbmeno da multipolaridade.

4.2 PROCESSO ESTRUTURAL: DO CONCEITO AO TIPO

4.2.1 Considerac0es gerais sobre a distin¢éo entre conceito e tipo

Até aqui se buscou elementos para uma conceituacdo do processo estrutural. Foram
analisados os fatos (item 3.1), as normas (item 3.2) e os direitos (item 3.3) 0s quais permitiram
apresentar suas diferencas especificas em relacdo ao seu género, o processo. Todavia, ha outro
modo de raciocinio com uma metodologia distinta da conceitual e que agora merece analise: 0
raciocinio tipologico

Muito embora seja possivel afirmar que a disting&o entre conceito e tipo seja de grau®®

e menos distante em determinadas situacdes, aqui é importante dissocia-los para adequada

compreensdo dos processos estruturais.

Com base em Arthur Kaufmann®®*, ¢ possivel dizer que um raciocinio por conceito se

503 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Tipo ou conceito no Direito Tributario. Revista Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 31, 1987. p. 213-260, p.234

504 Nas palavras do autor: “El tipo constituye un punto medio entre lo particular y lo general, es comparativamente
un concreto, un universale in re. Asi se diferencia, por un lado, del concepto general-abstracto, que es “definido”
(esto es, limitado) por un ndmero reducido de caracteristicas aisladas y que, con ello, se opone — segin Kant — a
la comprension. El tipo, con su mayor objetividad, comprensibilidad y vecindad a la realidad, no es, a diferencia
de aquél, definible, sino sélo “explicable”. Es cierto que tiene un nticleo fijo, pero carece de fronteras. Por eso,
puede faltar uno que otro de sus “rasgos” caracterizadores, sin que la tipicidad de una situacion de hecho sea puesta
en duda o necesite serlo. El concepto (aqui siempre entendido como concepto general-abstracto, “concepto de
género”, “concepto de clase”) es cerrado y el tipo es abierto. El concepto conoce soélo el cortante “o lo uno o lo
otro”. El concepto divide; el pensamiento conceptual es siempre “pensamiento divisorio”. El tipo (el “concepto de



134

forma pela presenca de um nimero reduzido de caracteristicas isoladas exigindo a presenca de
todas elas para que se afirme presente o que se quer conceituar. O conceito é fechado, ou é um

ou € outro, ndo admite gradacdes, ou incompletudes nas caracteristicas que o compdem

No raciocinio por tipo, em que pese a existéncia de um nucleo fixo, uma ou outra de
suas caracteristicas pode estar ausente sem ser necessario questionar a tipicidade do fato em
analise. O tipo é aberto, comporta uma adequacao em maior ou menor medida conforme exige

a realidade®®.

Nas palavras de Misabel Derzi, o tipo “opfe-se a conceito classificatorio, pois ndo
contém notas rigidas, mas graduaveis; é um conjunto ndo delimitado, em que a ideia de
totalidade é primacial®®®” ou, em outras palavras, o tipo é uma “ordem rica de notas referenciais
ao objeto, porém renunciaveis, que se articulam em uma estrutura aberta a realidade, flexivel,

gradual, cujo sentido decorre dessa totalidade®"”.

Para a autora, enquanto o conceito de classe é definido em um nimero limitado e
necessario de caracteristicas, o tipo ndo € definido, mas apenas descrito, suas caracteristicas ndo

sdo indispensaveis, sendo que algumas delas podem faltar>®.

Também Karl Larenz®®® se manifesta de modo semelhante acerca do raciocinio

tipoldgico ao afirmar “as notas distintivas dadas em ordem a concretizagdo (...) podem ser

orden”, el “concepto funcional”, el “concepto de sentido”) se acomoda al “mas o menos” de la variada realidad.
El tipo une, da a conocer conexiones de sentido y lo general es en ¢él concebido comprensiva y “totalmente”. Em
traducdo livre: O tipo constitui um ponto médio entre o particular e o geral, € comparativamente um concreto, um
geral. Isso diferencia, por um lado, do conceito geral-abstrato, que é "definido" (isto &, limitado) por um nimero
limitado de caracteristicas isoladas e que, com isso, se opde - segundo Kant - ao entendimento. O tipo, com sua
maior objetividade, compreensibilidade e proximidade com a realidade, ndo é, em contraste com isso, definivel,
mas apenas "explicavel". E verdade que tem um nlcleo fixo, mas ndo tem fronteiras. Portanto, um ou outro de
seus "tracos" caracterizadores pode estar faltando, sem o fato de que a tipicidade de uma situagéo ser questionada
ou precisar ser. O conceito (aqui sempre entendido como um conceito geral-abstrato, "conceito de género",
"conceito de classe™) é fechado e o tipo é aberto. O conceito conhece apenas o0 corte "ou 0 um ou o outro”. O
conceito se divide; o pensamento conceitual é sempre "dividir o pensamento”. O tipo (o "conceito de ordem", o
"conceito funcional”, o "conceito de significado™) acomoda o "mais ou menos" a variacdo da realidade. O tipo une,
revela conexdes de sentido e o geral é concebido de maneira compreensiva e "total". (KAUFMANN, Arthur.
Analogia y “naturaleza de la cosa”: hacia una teoria de la comprension juridica. Enrique Barros Bourie (trad.)
Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1976, p. 94-95.

%05 KAUFMANN, Arthur. Analogia y “naturaleza de la cosa”: hacia una teoria de la comprension juridica.
Enrique Barros Bourie (trad.) Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1976, p. 94-95.

508 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Tipo ou conceito no Direito Tributério. Revista Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 31, 1987. p. 213-260, p.223.

507 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Tipo ou conceito no Direito Tributario. Revista Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 31, 1987. p. 213-260, p.235.

508 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Tipo ou conceito no Direito Tributario. Revista Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 31, 1987. p. 213-260, p.228-229.

509 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 32 ed. José Lamego (trad.). Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 662.
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pertinentes em grau distinto, ndo susceptivel de fixagdo em termos genéricos; dependendo no

conjunto menos de tais notas distintivas particulares do que da ‘imagem fenoménica’ global”.

Assim, é possivel compreender as razdes pelas quais, no raciocinio por tipo, se verifica
uma abstracdo mais concreta que no raciocinio por conceito®?, ou como ja se afirmou, o tipo
se constitui em um ponto médio entre o particular e o geral®’. A possibilidade de tomar
caracteristicas sem limites rigorosos, algumas com presenca em maior ou menor medida, outras,
inclusive, com a possibilidade de estarem ausentes, e sendo posto maior enfoque na totalidade
representativa que nas caracteristicas isoladas, permite ao tipo uma maior aderéncia ao que

ocorre na realidade.

Deve-se salientar, todavia, ndo se estar a afirmando que o raciocinio por tipo seja
melhor em relacdo ao raciocinio por conceito. Em verdade, é questdo de adequacdo, sendo
possivel afirmar com Misabel Derzi®'? que em certos setores juridicos (ex. Direito Penal e
Direito Tributario) prevalecem os conceitos, enquanto em outros (ex. Direito Civil sobretudo

nas normas relativas aos contratos) encontra-se largo espaco aos tipos.

Conforme se fundamentara a seguir, o raciocinio por conceito parece nao ser suficiente
para uma apreensdo das multiplas manifestacGes do processo estrutural, caso em que o

raciocinio por tipo se apresenta como alternativa.

4.2.2 A necessidade da dupla abordagem, o fundamento geral e os fundamentos
especificos que sustentam a aplicacdo de uma racionalidade tipoldgica na caracterizacéo

dos processos estruturais

4.2.2.1 A necessidade da dupla abordagem (conceitual e tipoldgica) e o fundamento

geral da sociologia para aplicacdo do raciocinio tipologico aos processos estruturais

A partir da compreenséo da palavra Zweckrational (item 3.1.2.1), cujo sentido foi

510 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Tipo ou conceito no Direito Tributario. Revista Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 31, 1987. p. 213-260, p.231

511 KAUFMANN, Arthur. Analogia y “naturaleza de la cosa”: hacia una teoria de la comprension juridica.
Enrique Barros Bourie (trad.) Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1976, p. 94-95.

%12 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Tipo ou conceito no Direito Tributario. Revista Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 31, 1987. p. 213-260, p.243
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desenvolvido por Max Weber fundamentou-se toda a compreensdo do processo estrutural,

como um caso especial de acdo racional referente a fins.

Segundo Weber, ¢ possivel tratar de quatro modos de orientagcdo para a ac¢ao: 1) de
modo racional referente a fins; 2) de modo racional referente a valores; 3) de modo afetivo; 4)
de modo tradicional. Mas o autor esclarece “S6 muito raramente a acdo, e particularmente a
acao social, orienta-se exclusivamente de uma ou de outra destas maneiras". Segundo o autor,
trata-se em verdade de “tipos conceitualmente puros, criados para fins sociologicos, dos quais
a acdo real se aproxima mais ou menos ou dos quais — ainda mais frequentemente — ela se

compde®s”,

O autor trabalha com o conceito de tipo ideal (ou puro) como forma de possibilitar a
realizacdo de uma casuistica socioldgica. Segundo Weber, os tipos puros denotam a unidade

consequente da adequagdo de sentido mais plena possivel®,

Weber afirma que “nem de longe se cogita aqui sugerir que toda a realidade historica
pode ser ‘encaixada’ no esquema conceitual desenvolvido®!®, mas o fato de os tipos ideais n&o
ocorrerem, em regra, de forma realmente pura, “ndo deve impedir em ocasido alguma a fixagao

do conceito na forma mais pura possivel”>®.

Como se percebe, também o autor adota o raciocinio tipolégico em sua teoria, e, de
modo especial, para tratar da racionalidade referente a fins, a qual, como sustentado (item
3.1.2.1), é um dos fundamentos para a compreensdo do processo estrutural, todavia, o faz
inicialmente por meio do que denomina tipo ideal (puro). Segundo Weber®!’, tal método tem a
vantagem de poder dizer, no caso particular, em que a realidade se aproxima de um de um ou

outro tipo, além de trabalhar com conceitos razoavelmente inequivocos.

513 WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. V. 1. 32 Ed. Tradugéo de
Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 2000. p. 16.

514 Nas palavras do autor “o mesmo fendmeno historico, por exemplo, pode ter, numa parte de seus componentes,
carater “feudal”, noutra parte, carater “patrimonial”, numa terceira, “burocratico” e, numa quarta “carismatico”.
Para que com estas palavras se exprima algo univoco, a Sociologia, por sua vez, deve delinear tipos “puros”
(“ideais”) dessas configuragdes, os quais mostram em si a unidade consequente de uma adequacéo de sentido mais
plena possivel, mas que, precisamente por isso, talvez seja tdo pouco frequentes na realidade quanto uma reacéo
fisica calculada sob o pressuposto de um espago absolutamente vazio. Somente dessa maneira, partindo do tipo
puro (“ideal”), pode realizar-se uma casuistica socioldgica. (WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos
da sociologia compreensiva. V. 1. 3* Ed. Traducdo de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia, Editora
Universidade de Brasilia, 2000. p. 12)

515 WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. V. 1. 32 Ed. Tradugéo de
Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 2000. p. 141-142

516 WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. V. 1. 32 Ed. Tradugéo de
Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 2000. p. 141.

517 WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. V. 1. 32 Ed. Tradugéo de
Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 2000. p. 141.
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E assim se justifica a dupla abordagem realizada nesse trabalho (por conceito e por
tipo). Ao identificar caracteristicas “puras” aplicaveis apenas a processos estruturais ¢ a todos
0S processos estruturais, foi possivel a construcdo de conceitos que nos servem, com amparo da

fundamentacéo socioldgica, como um tipo ideal (puro).

Como caso especial de racionalidade referente a fins, o processo estrutural parece
herdar a caracteristica de melhor ser tratado com base em raciocinio tipologico, e inicialmente
identificando suas caracteristicas ideais (puras). Um processo estrutural dificilmente sera puro,
no sentido de atender integralmente as caracteristicas que ao longo da dissertacdo
(especialmente no capitulo 3) foram apresentadas, mas elas sdo a base de comparacao para a
identificacio de um processo estrutural por meio de um raciocinio tipoldgico,

metodologicamente bem realizado.

Em verdade, ha grande utilidade na compreensao do processo estrutural como um tipo
ideal (puro). No entanto, deve existir a consciéncia de que na préatica, em regra, a realidade se
apresenta de modo distinto, seja pela possibilidade de um processo ser estrutural em maior ou
menor medida, seja pela existéncia de caracteristicas ndo imprescindiveis ao seu
enguadramento no tipo, seja convivéncia entre uma tutela estrutural e uma ndo estrutural em
um mesmo processo com varias combinacdes de intensidade. Sobre tais hipoteses, se aprofunda

a sequir.

4.2.2.2 Fundamentos especificos para aplicacgdo do raciocinio tipolégico aos

processos estruturais

42221 Graus de estruturalidade

Nesse instante parece adequado retomar questdo levantada no inicio deste trabalho,
mas que, até o0 momento, ndo recebeu adequado tratamento. Com base em formulacdo de
Mariela Puga, foi indicado (item 2.3.5.1.1) que os fatos e as relagcbes que compfem a

causalidade de um processo estrutural podem ser “escolhidos” %8 entre diversas formas de

518 A autora compara a atividade do juiz com a atividade de um arquiteto e um engenheiro em projetar e construir
o relato causal em que os juizes selecionam, ordenam, nomeiam (isto é, avaliam previamente) os fatos provados e
compdem histérias com o significado deles. O que eles estabelecem é um discernimento particular do conflito,
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relatar o conflito, opcao que permitira caracterizar o caso como estrutural ou nao.

A autora exemplificou sua compreensdo por meio do caso Brown v. Board of

Education of Topeka,*®

no qual a corte incluiu no relato causal o fato de que a segregacao nas
escolas prejudicava a autoestima das criangas negras, gerando nelas um sentimento de
inferioridade, implicando um dano psicoldgico, o qual foi ligado casualmente a segregacgéo®.
Todavia, para a autora, a corte poderia ter escolhido outros relatos, mais amplos ou mais

restritos.

Um relato causal mais amplo seria que o dano ou sentimento de inferioridade causado
pelas regras segregacionistas alcangcava todas as pessoas afrodescendentes, ndo apenas as
criancas negras. Um relato causal mais restrito poderia ligar o dano psicoldgico sofrido pelas
criancas negras nao as regras segregacionistas (“separados” da regra separados mas iguais),
mas sim as condigdes materiais inferiores que se encontravam as escolas (“iguais” da regra
separados mas iguais), o0 que excluiria do &mbito da acdo todas as escolas segregadas, mas com

condicdes materiais similares®?*, com a eliminacéo das desigualdades verificadas.

Pela compreensdo até entdo desenvolvida, especialmente considerando a adocdo de
um raciocinio tipolégico no trato dos processos estruturais, é possivel falar em graus de

estruturalidade conforme a amplitude dos efeitos da reestruturagdo promovida.

Assim, no exemplo de Mariela Puga, a solugdo que apenas igualasse as condicbes
materiais entre as escolas poderia ser levada a efeito por um processo estrutural, muito embora,
em comparacdo com uma solucdo pelo fim da segregacdo, aquela teria um grau de
estruturalidade inferior. Na prética, o fim da segregacao nas escolas é uma solucao que engloba
a primeira como uma “causa da causa®??”. A solucdo mais ampla, a qual entenderia por englobar
todas as pessoas afrodescendentes, e buscaria o fim das regras segregacionistas ndo apenas nas
escolas, mas em todos os ambitos, incluiria as duas causas anteriores, possuindo, portanto, um

ainda maior grau de estruturalidade.

criado a partir de uma composi¢do criativa da narrativa da causalidade. (PUGA, Mariela. Litigio Estructural. Tesis
Doctoral. Faculdade de Derecho de La Universidad de Buenos Aires, 2013, p. 106-107).

519 Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954).

520 PUGA. Mariela. Litigio Estructural. Tesis Doctoral. Faculdade de Derecho de La Universidad de Buenos Aires.
2013. p. 85-86.

521 PUGA. Mariela. Litigio Estructural. Tesis Doctoral. Faculdade de Derecho de La Universidad de Buenos Aires.
2013. p. 91-99.

522 Dizer tratar-se de uma “causa da causa” seria afirmar que se a existéncia de condi¢des materiais desiguais
provoca um sentimento de inferioridade, a segregacéo nas escolas provoca a existéncia de condi¢es materiais
desiguais.
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Ao fim, poderia ser necessario ir além, se verificado néo ser suficiente apenas o fim
de regras segregacionistas, ainda que em todos as areas, sendo necessaria a busca de um estado
de coisas em que seja reconhecido, de fato e de direito, uma igualdade em sentido material em
que sequer se discuta sobre igualdade entre pessoas, pois independente da ascendéncia oriunda
desta ou daquela regi&o do mundo, todos s&o, simplesmente, pessoas. E possivel que a busca
por esse estado de coisas alcance o grau maximo de estruturalidade, podendo exigir durante um
periodo mais do que auséncia de discriminacéo, a presenca de discriminacdes positivas que

permitam alcangar o estado de coisas de uma igualdade em sentido material.

Uma metafora pode auxiliar na compreensdo. Uma arvore cujos frutos sao venenosos
pode receber uma tutela inibitéria por um processo com baixo ou nenhum grau de
estruturalidade, que permitiria colher os frutos e encaminha-los para um descarte seguro.
Certamente outros frutos apareceriam no outono seguinte e 0 mesmo procedimento poderia ser
adotado, as vezes, por meio de outro processo. Um grau mais alto de estruturalidade seria o que
tivesse por objetivo ndo apenas colher os frutos, mas cortar os galhos da arvore. Nesse caso,
possivelmente, durante um tempo, ndo nasceriam novos frutos, ao menos até que novos galhos
brotassem e deles surgissem frutos. O raciocinio seguinte ja & previsivel. Um processo que vise
cortar o tronco da arvore teria um grau de estruturalidade ainda maior, possivelmente inferior
apenas se comparado ao processo que corta a arvore pela raiz, o qual em nossa metafora

possuiria um grau maximo de estruturalidade.
Outros exemplos praticos podem ser acrescentados.

Nos processos estruturais envolvendo superlotacdo de sistemas prisionais, em alguns
casos a construcao de mais presidios com a disponibilizacdo de novas vagas com o atendimento
das condi¢Oes regulamentares pode se dar por um processo estrutural de baixa estruturalidade.
Um processo estrutural de um grau maior de estruturalidade pode passar por medidas que
busquem uma reducdo da criminalidade (talvez pela construcdo de escolas) a qual evitaria a

necessidade de novas vagas.

Nos processos envolvendo a salde publica, um processo estrutural pode exigir, mais
servigos assistenciais, com mais leitos de UTI, maior disponibilizacdo de medicamentos e
tratamentos para as patologias que acometem a populacdo. Uma maior estruturalidade poderia
ocorrer em um processo estrutural mediante uma atuacgao preventiva, por exemplo, em acoes

de saneamento basico, a qual evitaria a necessidade dos leitos e medicamentos.

Assim, confirma-se a necessidade de aplicagdo de um raciocinio tipoldgico com base
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no grau da estruturalidade promovido, conforme o estado de coisas incluido como objeto

mediato do processo.

4.2.2.2.2  Caracteristicas ndo imprescindiveis

Foi exposto na compreensdo do raciocinio tipolégico que um de suas marcas € a

523

presenca de caracteristicas ndo imprescindiveis®?®, renunciaveis®®*. Tal marca também se

verifica nos processos estruturais, um exemplo pode confirmar o que se sustenta.

O exemplo vem do que Edilson Vitorelli®*® denomina litigios de difusdo global, nos
quais “a violacio a um direito transindividual nio atinge, de modo especial, qualquer pessoa®2®”
0 bem juridico ndo € protegido por interessar especificamente a alguém, mas por interessar
genericamente a todos. O exemplo do autor é o caso de um vazamento de 6leo em quantidade

relativamente pequena em uma perfuracéo profunda no meio do oceano.

Entre as caracteristicas que foram indicadas para 0s processos estruturais, se encontra
a busca pelo alcance de um estado ideal de coisa como meio para tutela especifica de direitos.
Por outro lado, uma das caracteristicas dos denominados litigios de difusdo global é que deles
ndo decorre nenhuma lesdo a grupo especifico. Nao parece ser possivel indicar, nesses casos,
que o estado de coisas pretendido seja estrutura (plataforma) para efetivacdo de nenhum direito
especifico adicional. Em tais litigios, o estado de coisas pretendido parece ser um fim em si

mesmao.

523 KAUFMANN, Arthur. Analogia y “naturaleza de la cosa”: hacia una teoria de la comprension juridica.
Enrique Barros Bourie (trad.) Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1976, p. 94-95.

524 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Tipo ou conceito no Direito Tributario. Revista Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 31, 1987. p. 213-260, p.231

525 Edilson Vitorelli propds uma nova tipologia dos litigios coletivos. A primeira das categorias indicada pelo autor
é denominada de litigios de difusdo global e ocorre nas situagcbes em que “a lesdo ndo atinge diretamente os
interesses de qualquer pessoa”. Néo se atinge de modo especial nenhum grupo ou pessoa, sua titularidade é do
“conjunto de habilitantes do planeta”. A segunda das categorias de litigios transindividuais € a que trata dos litigios
de difusdo local. Essa espécie cuida das lesdes que atingem de “modo especifico e grave (...) grupos de reduzidas
dimensdes e fortes lagos de afinidade social, emocional e territorial” a exemplos das comunidades quilombolas,
indigenas, trabalhadores e minorias diversas. A terceira e Gltima das categorias de litigios transindividuais da
trilogia de Edilson Vitorelli € a que trata dos litigios de difuséo irradiada os quais tém por caracteristicas o fato de
as lesdes que permitem sua identificagdo “afetarem diretamente os interesses de diversas pessoas ou seguimentos
sociais” e em diversas medidas diferentes, permitindo o surgimento de vises divergentes e até mesmo antag6nicas
sobre o conflito. VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 35-111.

526 VVITORELLLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 77.
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Também nesses casos, a multipolaridade que foi indica como decorrente dos direitos
tutelados e afetados pela transicao entre os estados de coisas parece perder sua razdo de ser®?’
pois, como afirmado, tais direitos ndo sdo verificados de modo especifico. Na verdade, existe
no caso um unico polo em que se encontram todos os cidaddos do mundo, no qual o Unico

excluido é o prdprio causador da lesdo®2,

Todavia, em uma percepc¢ao total, as caracteristicas existentes permitem uma conexao
de sentido com o tipo estrutural, sobretudo porque nesses casos 0 modo, 0 tempo e 0 grau da
reparacao precisam ser definidos ante a “existéncia de multiplas solugdes que poderiam dar
tutela jurisdicional adequada ao direito material violado®*®”. Ha um estado de coisas pretendido
que ndo pode ser alcancado de modo imediato e cujo tempo, modo e grau de alcance precisam
ser processualmente definidos: ainda que ausentes algumas caracteristicas, ha um processo

estrutural. Também por essa marca o raciocinio tipologico se mostra Util.

42223 Convivéncia entre tutela estrutural e tutela ndo estrutural

Um outro aspecto que pode justificar um raciocinio por tipo é a possibilidade de
cumulacdo de pedidos em um Gnico processo (art. 327 do CPC). Conforme se afirmou (item
3.3.1), a tutela estrutural exige uma atua¢do no mundo dos fatos, de modo especifico e que ndo
possa ocorrer de modo imediato, uma vez que depende do alcance de um estado de coisas

futuro.

Assim, e com as ressalvas que ja foram feitas quando do estudo do tema (item 3.3.1.1),
a luz da classificacdo ternaria das acdes, ndo seriam estruturais provimentos decorrentes de
sentengas meramente declaratdrias ou constitutivas. Mesmo entre as sentencas condenatdrias,
ndo seriam estruturais as execucdes efetivaveis em ato imediato, de um Gnico modo ou em um
anico grau de execucdo, como sdo, em grande medida, as obrigagdes de pagar quantia certa,
fazer, ndo fazer e entregar coisa. Apenas seriam executaveis mediante uma tutela estrutural as

execugOes que busquem um estado de coisas futuro, cujo, tempo, modo e grau de alcance

527 para Edilson Vitorelli, a multipolaridade é marcante em outros tipos de litigio, os litigios de difusdo irradiada.
A esse respeito, VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 85

528 VITORELLLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 79-80.

529 VVITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 475.
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precisem ser processualmente definidos.

Sucede que a citada possibilidade de cumulagdo de pedidos implicara, no mais das
vezes, um processo que seja em parte estrutural e em parte nao estrutural. O dano ambiental é

um bom exemplo para o que se afirma.

Em um dano ambiental, por exemplo, é possivel que parte da tutela seja concedida de
modo especifico (in natura), parte por meio de ressarcimento pelo equivalente em dinheiro e,
uma outra parte, implique aplicacdo de determinada penalidade ao infrator. Apenas para a
primeira serd analisada possibilidade de um tratamento mediante uma tutela estrutural. Para
esses casos, em raciocinio semelhante ao que sustentou Max Weber no contexto dos tipos puros
de dominacio®, é possivel dizer, dentro da complexidade do processo, o que ha nele de

estrutural e 0 que ha de néo estrutural.

Ademais, nesse mesmo raciocinio, um processo com feicdo nitidamente ndo estrutural
pode possuir espacos para uma compreensdo estrutural em algumas de suas técnicas. O instituto
da colaboracdo premiada no processo penal € um bom exemplo. Uma a¢do penal possui tracos
fortemente ndo estruturais, eis que visa uma analise puramente retrospectiva dos fatos de modo
a identificar se estdo caracterizadas a materialidade e a autoria de um delito caso em que
(ressalvadas as hipdteses previstas no ordenamento) se deve aplicar o preceito previsto, a san¢éo

penal.

O instituto da colaboracdo premiada, permite a inclusdo de uma fei¢do estrutural em
um processo penal. Desde sua previsao legislativa, é possivel identificar um carater prospectivo,
uma finalidade futura, um objetivo. Assim é que, na forma do art. 4° da Lei n. 12.850/2013, se
verifica a possibilidade de flexibilizar a aplicagcdo de um preceito (perdéo judicial, reducéo de
pena ou substituicdo por pena restritiva de direito) se a colaborag@o premiada se constituir em

meio para o alcance futuro de certos resultados.

Assim, a colaboragdo premiada pode se constituir em meio para a identificacdo de

530 Segundo Max Weber “Ha trés tipos puros de dominagéo legitima. A vigéncia de sua legitimidade pode ser,
primordialmente: 1. de carater racional (...), ou, 2. de carater tradicional (...) ou, por fim, 3. de carater carismatico
(...) O fato de nenhum dos trés tipos ideais (...) costuma existir historicamente em forma realmente ‘pura’, ndo
deve impedir em ocasido alguma a fixagdo do conceito na forma mais pura possivel. (...). E a tipologia socioldgica
oferece ao trabalho historico empirico somente a vantagem — que frequentemente ndo deve ser subestimada — de
poder dizer, no caso particular de uma forma de dominac&o, o que hé nele de ‘carismético’, de ‘carisma hereditério’
(8810, 11), de “carisma institucional’, de ‘patriarca’ (87), de burocratico (84), de ‘estamental’ etc., ou seja, em qué
ela se aproxima de um destes tipos, além de trabalhar com conceitos razoavelmente inequivocos. WEBER, Max.
Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. V. 1. 32 Ed. Traducdo de Regis Barbosa e Karen
Elsabe Barbosa. Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 2000. p. 141-142.
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coautores ou participes, a revelacdo de estrutura e divisdo de tarefas em uma organizacao
criminosa, a prevencao de infragdes penais, a recuperagdo do produto ou proveito de infracdes
ou a localizacao de vitima (art. 4° inc. 1 ao V da Lei n. 12.850/2013).

J& além do limite na relacdo entre tipos processuais estruturais e nao estruturais pode
ocorrer que medidas tipicamente ndo estruturais, indiretamente, possam tutelar a busca por um
estado de coisas. A tal situacdo podemos denominar efeito estrutural minimo do processo ndo
estrutural. E o exemplo da condenagdo genérica de alto valor que desestimula determinada
empresa a promover novas violagdes, incentivando-a a, administrativamente, buscar um estado
de coisas no qual novas violagdes ndo ocorram. N&o se trata de um tipo de processo estrutural,
se encontrando fora dos seus limites, todavia acaba por manter, ainda que de forma minima,

uma conexao de sentido com 0s processos estruturais.

Também na relagdo entre tutela estrutural e tutela ndo estrutural se verifica o interesse

cientifico em uma aplicacdo do raciocinio tipoldgico aos processos estruturais.

4.2.3 Intratipos (ou série de tipos) do processo estrutural

E possivel aumentar a compreensdo tanto do que se afirmou sobre o raciocinio
tipologico, quanto de sua aplicacdo aos processos estruturais, por meio do estudo do que a

doutrina denomina intratipos>*! ou série de tipos®*.

A flexibilidade, a graduabilidade e a renunciabilidade das caracteristicas de um tipo
acaba por permitir uma ordenacdo do pensamento em escala gradativa, inclusive intratipo, do

mais tipico para o menos tipico>*®. Conforme anota Karl Larenz®* “ao assinalar o seu lugar a

531 Nas palavras de Misabel Derzi, “O pensamento tipoldgico ¢ ttil, entdo, a ordenacio do pensamento em escala
gradativa, tanto inter, como intra-tipos”. DERZI, Misabel de Abreu Machado. Tipo ou conceito no Direito
Tributério. Revista Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 31, 1987.
p. 213-260, p.231.

532 Segundo afirma Karl Larenz “na formacio de séries de tipos procede-se segundo o modelo de que ‘quanto mais
fortemente” estejam marcados certos elementos (ou quanto mais debilmente o estejam) ‘tanto mais préximo™ esta
um tipo de um polo da série”. LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3% ed. José Lamego (trad.).
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 669.

533 Nas palavras de Misabel Derzi, “no interior de um mesmo tipo, pode estabelecer gradagdes entre o mais e o
menos tipico. 1sso s6 é possivel quando se supde a flexibilidade, a graduabilidade e a renunciabilidade das
caracteristicas de um tipo, normativamente posto.” .DERZI, Misabel de Abreu Machado. Tipo ou conceito no
Direito Tributério. Revista Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, n.
31, 1987. p. 213-260, p.231.

534 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3% ed. José Lamego (trad.). Lisboa: Fundag&o Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 671-672.
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um tipo na série de tipos, evidenciam-se os tragos que lhe sdo caracteristicos” permitindo, por
exemplo, nas palavras do autor “aplicar a um contrato parciario de servigo ou de arrendamento

certas regras do Direito das sociedades, atendendo aos tragos societarios que lhe sdo inerentes”.

Aplicando tal compreensdo ao tipo processo estrutural, serd possivel compreender o
quao mais el&stico esse pode ser em compara¢do com um raciocinio conceitual. Em cada um
dos intratipos indicados, conforme o grau de tipicidade verificado, o uso da racionalidade
referente a fins (item 3.1) pode influenciar na sua producdo normativa (item 3.2) e nas formas
de tutela dos direitos envolvidos (item 3.3) inclusive, por meio de técnicas e compreensdes
desenvolvidas em processos estruturais.

Sem qualquer pretensdo de apresentar uma serie de tipos que possa exaurir a

multiplicidade de gradacbes e transi¢des possiveis>®®

, apresenta a seguir uma tipologia dos
processos estruturais em intratipos que permitem identificar uma gradagdo do mais tipico ao

menos tipico.

4.2.3.1 Processo estrutural coletivo com multipolaridade

Os mais tipicos dos processos estruturais sdo 0s processos coletivos em que ocorrem
o fendmeno da multipla incidéncia (itens 3.3.3 e 3.3.4). N&o por outra razdo, todos os exemplos
mencionados para fundamentar as caracteristicas dos processos estruturais foram nesse

intratipo enquadrados.

Brown v. Board of Education of Topeka®®, Holt v. Sarver®®’, ACP do Carvio®®, caso
das Creches do Municipio de Sdo Paulo®®, o caso das cirurgias ortopédicas do Estado do
Ceard>?, processos de Recuperacao Judicial etc., tratam-se todos de processos coletivos em que
se verificam o fenbmeno da multipla incidéncia. H4 uma forte tendéncia de que todas as

caracteristicas atribuiveis ao tipo processual estrutural estejam neles presentes. Trata-se do tipo

535 Até porque tal pretensdo iria de encontro a esséncia de fluidez, elasticidade e graduabilidade de um raciocinio
tipolégico o qual busca aderéncia a uma infinidade de possibilidades, conforme a realidade possa lhe apresentar.
53¢ Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954).

537 Holt v. Sarver (300 F. Supp. 825 - ED. Ark. 1969)

538 Acdo Civil Publica n° 93.8000533-4 da 12 Vara Federal da Subsecdo Judiciaria de Criciiima/SC.

539 Apelagdo n° 0150735-64.2008.8.26.0002 da Camara Especial do Tribunal de Justica de S&o Paulo.

540 Acdo Civil Plblica Processo n° 0811930-91.2016.4.05.8100.JFCE.
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ideal a que se refere Max Weber>*,

Em tal intratipo, verifica-se duas espécies de processos estruturais que néo
comportam, de modo prévio, qualquer gradacdo quanto seu grau de tipicidade: 0s processos

estruturais coletivos institucionais e 0s processos estruturais coletivos néo institucionais.

Os processos estruturais coletivos institucionais tém como exemplo mais classico a
segregacio racial nas escolas publicas dos Estados Unidos®*?. O estado de coisas gerador da
violacdo é o modo de atuar de uma instituicdo, no caso, segregando criancas pela cor da pele.
Trata-se de intratipo bastante relacionado com a concepg¢do de Owen Fiss acerca das structural
injuctions®*. O processo estrutural, nesses casos, busca um estado de coisas na qual instituicdo

atue de modo distinto, respeitando os direitos antes violados.

Os processos estruturais coletivos ndo institucionais, por outro lado, ndo exigem um
novo estado de coisas em uma organizagao ou instituicdo, mas em uma situacéo de fato objetiva.
Os exemplos mais classicos vém do direito ambiental, no Brasil, como exemplo tradicional
cite-se a ACP do Carvao>*. O processo estrutural, nesse exemplo, busca a recuperagéo do meio

ambiente.

Vale reiterar, no intratipo em analise, tanto 0s processos estruturais coletivos
institucionais como o0s ndo institucionais devem ser marcados por uma multipla incidéncia, a

qual ird implicar o fendmeno da multipolaridade.

No exemplo da reducdo da segregacdo racial nas escolas publicas estadunidenses, a
transicdo entre os estados de coisas implicou multipolaridade. Se controvertiam direitos de
criancas, de pais, de professores, do Estado, das empresas de transporte de passageiros etc. No
caso da ACP do Carvéo, a multipolaridade alcangava mineradoras, Unido, Estado de Santa
Catarina, todos os cidaddos do mundo em um direito coletivo difuso, a populacdo dos

municipios sede da extracao, individuos especialmente lesados com a extracéo.

Em sintese, é possivel justificar a tipicidade em grau maximo como um processo que
tutela um direito a um estado de coisas, o qual é o resultado do entrelagamento, ap6s ponderagdo
e concordancia pratica, entre os diversos direitos que busca efetivar e cuja exigibilidade

considera outros direitos, inicialmente ndo relacionados com o estado de coisas, mas que podem

%1 WEBER, Max. Economia e Sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. V. 1. 32 Ed. Tradugéo de
Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 2000. p. 12

542 Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954).

543 Acerca de tal concepgdo vide item 2.3.3.

544 Acdo Civil Plblica n° 93.8000533-4 da 12 Vara Federal da Subsegéo Judiciaria de Criciima/SC.



146

afetar ou serem afetados pela pelos meios definidos para a transi¢do entre os estados de coisas.

Trata-se de um processo, portanto, marcado pela multipolaridade. Ha direito a um
estado de coisas, ha direitos diversos efetivaveis em decorréncia do alcance do estado de coisas.

Ha direitos que podem afetar ou ser afetados pela transicéo entre estados de coisas.

4.2.3.2 Processo estrutural coletivo sem multipolaridade

Um pouco menos tipicos em relacdo ao intratipo tratado no item anterior sdo 0s
processos estruturais coletivos sem multipla incidéncia. E o caso do que foi exposto (item

4.2.2.2.3) ao tratar das caracteristicas ndo imprescindiveis ao processo estrutural.

Quando da analise do tema, discorreu-se sobre o que Edilson Vitorelli**® denomina
litigios de difusdo global, em que “a violagdo a um direito transindividual ndo atinge, de modo
especial, qualquer pessoa®*”, o bem juridico ndo é protegido por interessar especificamente a
alguém, mas por interessar genericamente a todos. Com exemplo, um vazamento de éleo em

quantidade relativamente pequena em uma perfuracdo profunda no meio do oceano.

Caso a tutela escolhida para o caso seja especifica, em ndo sendo possivel seu alcance
imediato e caso seu tempo, modo e grau exija uma defini¢do processual, teremos lugar para um

processo estrutural um pouco menos tipico que o exemplo anterior.

Entre as caracteristicas que foram indicadas para os processos estruturais, se encontra
a busca pelo alcance de um estado ideal de coisas como meio para tutela especifica de outros
direitos. Em contrapartida, uma das caracteristicas dos denominados litigios de difusdo global
é que deles ndo decorre nenhuma lesdo a grupo especifico. Ndo parece ser possivel indicar,
nesses casos, que o estado de coisas pretendido seja estrutura (plataforma) para efetivacéo de

outros direitos. Em verdade, ele € igual ao direito que se atribui a uma coletividade®’.

Em resumo, é possivel justificar a alta tipicidade estrutural dado ser um processo que

tutela um direito a um estado de coisas que é igual ao direito atribuido a um grupo de modo

54 VITORELLLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 76.

546 VITORELLLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 77.

47 Conforme anota Vitorelli, existe no caso um Gnico polo em que se encontram todos os cidaddos do mundo,
sendo o Unico excluido, o proprio causador da lesdo, VITORELLI, Edilson. O devido processo legal coletivo: dos
direitos aos litigios coletivos. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 79-80.
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indeterminado no tocante a uma tutela especifica. Nao ha que se falar em direitos distintos ou
diversos seja na formacdo do direito ao estado de coisas, seja no estabelecimento de sua

exigibilidade. H&, sim, um direito de uma coletividade a um estado de coisas.

Trata-se de um processo que falta, portanto, a multipolaridade. H& direito a um estado
de coisas que aqui se confunde com um direito de um grupo, mas nao ha direitos diversos
efetivaveis em decorréncia do alcance do estado de coisas e tampouco ha direitos que podem

afetar ou serem afetados pela transicéo entre estados de coisas.

Ante a auséncia de tais das caracteristicas do tipo ideal de processo estrutural, é
possivel afirmar que os processos coletivos sem mdaltipla incidéncia sdo processos estruturais

menos tipicos, ainda que sejam tipicos em um alto grau.

4.2.3.3 Processo estrutural individual com multipolaridade

Um outro intratipo é formado por um direito individual a um estado ideal de coisas.
N&o ha maultiplos e distintos direitos efetivaveis em decorréncia de um estado ideal de coisas e
tampouco o direito ao estado de coisa € formado pelo direito de uma coletividade. Ha, sim, um
direito individual. Todavia, nesse intratipo, é possivel falar em uma multipolaridade decorrente

de outros direitos que sé&o afetados pelos meios definidos para a transi¢ao entre estados de coisa.
Convem exemplificar.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA (Lei n. 8.069/1990), no seu art. 98,
prevé medidas de protecdo a crianca e ao adolescente “sempre que os direitos reconhecidos

nesta Lei forem ameagados ou violados”.

De modo geral, tais medidas possuem como objetivo principal um estado ideal de
coisas que se constitui na reintegracao familiar ou, ndo sendo esta possivel, na colocacdo em

familia substituta.

Quando necessario, e para “transicio™™*® até esse estado de coisas, a lei determina a
elaboracdo de “um plano individual de atendimento, visando a reintegracdo familiar” (art. 101,

84° da Lei 8.069/1990) que deve ser elaborado por uma equipe técnica levando em consideracao

548 Art. 101 (...) § 1° O acolhimento institucional e o acolhimento familiar sdo medidas provisorias e excepcionais,
utilizaveis como forma de transicéo para reintegracdo familiar ou, ndo sendo esta possivel, para colocagdo em
familia substituta, ndo implicando privacéo de liberdade.
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a opinido da crianca ou adolescente e seus pais ou responsaveis.

De tal plano, devem constar resultados da avaliacdo interdisciplinar, compromissos
assumidos pelos pais ou responsaveis, atividades a serem desenvolvidas com vista a
reintegracdo familiar ou as providencias para colocacdo em familia substituta, “sob direta
supervisdo da autoridade judiciaria” (art. 101, 86° da Lei 8.069/1990).

A lei prevé ainda a possibilidade de substituicdo das medidas a qualquer tempo (art.
99 da Lei 8.069/1990), a titularidade dos direitos previstos no estatuto a crianga e ao adolescente
(art. 100, par. Unico, | da Lei 8.069/1990), sem prejuizo da consideracdo “a outros interesses
legitimos no ambito da pluralidade dos interesses presentes no caso concreto” (art. 100, par.
anico, 1V da Lei 8.069/1990).

Tais dispositivos contemplam em larga medida tudo que aqui se defendeu enquanto
caracteristica dos processos estruturais: estado de coisas violando ou ameacando direitos, busca
de estado ideal de coisas futuro ndo alcancdvel imediatamente, e cujo modo e grau é
processualmente estabelecido considerando o direito tutelado e os direitos afetados,

necessidade de retencdo de jurisdicdo mediante supervisdo etc.

Trata-se de um processo estrutural individual marcado por uma madaltipla incidéncia.
Em relacdo aos anteriores, € menos tipico por buscar um direito a um estado ideal de coisas
cujo conteddo ndo é formado por um entrelacamento de direitos ou pelo direito de uma
coletividade. No presente caso, o direito a um estado ideal de coisas € um unico direito e
pertencente a um unico individuo, a criangca ou o adolescente (art. 100, par. Unico, | da Lei
8.069/1990).

Por outro lado, verifica-se a presenca de uma multipolaridade dada a possibilidade de
consideracdo na sua exigibilidade de outros direitos que podem afetar ou serem afetados com a

transicéo até o estado ideal de coisas (art. 100, par. Gnico, 1V da Lei 8.069/1990).

4.2.3.4 Processo estrutural individual sem multipolaridade

O menos tipico da série em analise sdo 0s processos estruturais individuais sem
multipolaridade. Também aqui o direito ao estado de coisas € um unico direito e pertencente a
um unico individuo. Ocorre que, de modo distinto do intratipo anterior, ndo se verifica neste o

fendmeno da multipla incidéncia, ndo havendo razbes para se falar em multipolaridade ou
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mesmo no que diz respeito a exigibilidade do direito ao estado de coisas.

Trata-se do intratipo que fica proximo ao limite da transicdo para 0S processos nao
estruturais. Um exemplo permitira compreender o que se sustenta. Novamente é possivel buscar
o0 exemplo no ECA (Lei 8.069/1990). As medidas socioeducativas permitem demonstrar o
carater hibrido que justifica 0 menor grau de tipicidade do intratipo em analise.

Na forma do art. 112 do ECA, as medidas socioeducativas sdo aplicadas apds
verificada a ocorréncia da pratica de ato infracional. E a tipica instrucdo retrospectiva dos
processos ndo estruturais indicada no item 3.1.1. Por outro lado, e justificando o carater
estrutural, ainda que em menor grau, verifica-se que as medidas ndo tém por contetdo
representar um efeito do ato infracional, mas sim permitir a socializacdo, a inser¢do comunitaria

e a educacdo do menor.
Uma leitura sistematica dos dispositivos relacionados pode auxiliar na compreensao.

As medidas mais graves de semi-liberdade (art. 120) e internacdo (art. 121) ndo
comportam prazo, “devendo sua manutencdo ser reavaliada” (§2° do art. 121), cuja Unica
intepretacdo possivel € que esta deve cessar quando ndo mais adequada, necessaria e
proporcional ao seu fim. Nao se constituem, portanto, puro efeito do ato infracional praticado,
mas meio para o0 alcance de um estado de coisas em que 0 menor nao esteja mais propenso a

pratica-los.

O caput do art. 118, ao afirmar que “A liberdade assistida sera adotada sempre que se
afigurar a medida mais adequada para o fim de acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente”,
parece permitir uma interpretacdo que, caso esta medida ndo seja adotada, € porque outra € mais

adequada para o fim de “acompanhar, auxiliar e orientar o adolescente”.

Verifica-se ainda uma grande preocupacdo da lei com as necessidades pedagdgicas
(art. 113 c/c art. 100, art. 123, par. Unico, art. 119, 11 e I, art. 120, §1) do menor.

N&o menos importante, ¢ a aplicacdo ao Capitulo que trata das medidas
socioeducativas do quanto disposto no art. 100 da Lei (art. 113) cujo par. Unico, inciso 11, prevé
que “a interpretacdo e aplicagdo de toda e qualquer norma contida nesta Lei deve ser voltada a

protecao integral e prioritaria dos direitos de que criangas e adolescentes sdo titulares”,
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sobretudo, considerando o art. 227 da CFRB-1988%4°,

Conforme se verifica dos dispositivos relacionados, uma interpretacédo sistematica das
medidas socioeducativas do ECA permite inseri-la como meio para o alcance de um estado de
coisas em que o adolescente que praticou um ato infracional ndo esteja mais propenso a pratica-

lo.

Em sintese, é possivel justificar a baixa tipicidade estrutural dado ser um processo que
tutela um direito a um estado de coisas igual ao direito individual que o busca, ndo havendo de
se falar em direitos distintos ou mesmo coletivos seja na formacao do direito ao estado de coisas,
seja no estabelecimento de sua exigibilidade. Ndo h& multipolaridade. Ha sim, um direito
individual cuja aplicacdo comeca se aproximar da linha de transi¢do para o tipo limitrofe, o

processo ndo estrutural.

549 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.
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5 CONCLUSAO

Um alto grau de compreensdo sobre processos estruturais foi possivel partindo das
doutrinas do public law litigation, da structural reform e da policentria.. Verificou-se, todavia,
que nenhuma das doutrinas citadas alcangou preciséo suficiente para englobar, ora todos 0s
processos estruturais, ora apenas 0S processos estruturais, o que justificou a necessidade de

aperfeicoamentos.

Com base em doutrinas contemporaneas, foi possivel observar distingfes, ora no que
diz respeito a0 modo como os fatos sdo analisados no processo estrutural, ora no contetdo das
normas por ele produzidas. Uma e outra permitiu implicar mudancas no contetdo dos diretos

NO Processo estrutural.

No plano dos fatos em um processo estrutural, foi possivel observar que 0 modo como
esses se apresentam exige uma mudanca na relacdo dos fatos juridicos com seus efeitos. Um
estado de coisa impede a ocorréncia de uma relacdo direta no formato causa-efeito, exigindo a
inclusdo de uma relacdo intermediaria de formato meio-fim, que agora se apresente como ponte
entre a causa e o efeito. A mudanca de uma racionalidade causal para teleologica se revelou
apta a impactar todo o desenvolvimento do processo estrutural, a comecar pelos elementos

objetivos da demanda.

A compreensdo de que 0s processos estruturais sdo movidos por uma racionalidade
teleoldgica (entre meios e fins) permitiu justificar as caracteristicas indicadas em doutrina para
0S processos estruturais, comprovando-se um caminho seguro para o desenvolvimento do
trabalho.

Com amparo na sociologia e na filosofia, o estudo da racionalidade entre meios e fins
indicou que esta exige a analise dos meios empregados considerando diversos aspectos de seu
potencial para o alcance do fim. Exige ainda uma combinacéo de tal analise com a consideracao
de que a obten¢do do fim é um valor positivo e 0 uso dos meios, um valor negativo (um preco
a pagar) para o alcance do fim. Ademais, uma forma especial de racionalidade referente a fins
exige uma deliberacdo sobre os fins pretendidos, ndo como um fim em si mesmo, mas como

uma plataforma que possibilita o alcance de fins adicionais.

A relacdo entre meio e fim tornou-se especifica na relacdo entre acédo e estado de

coisas. E a relagdo do fim enquanto plataforma para fins adicionais foi concretizada na relacao
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do estado de coisas enquanto estrutura para efetivacdo de efeitos.

Verificou-se existir um estado de coisas que ameaca ou viola direitos, mas cujos efeitos
decorrentes desta ameaca ou violagdo nao podem ser efetivados, salvo ap0os o alcance de um
estado de coisas futuro. Um estado de coisas futuro é prescrito entdo como objetivo, a fim de
gue funcione como estrutura ao alcance dos efeitos do estado de coisas inicial

A transicdo entre estados de coisas é 0 objeto dos processos estruturais, a qual é
provocada pelas acGes determinadas processualmente, em uma relacdo direta e intrinseca. Por
outro lado, o resultado da acéo (estado de coisas final) pode implicar efeitos, estes agora indireta
e extrinsecamente relacionados a a¢éo e ndo passiveis de controle por esta, eis que dependentes
também de circunstancias externas do mundo. Deste modo, um alcance do estado de coisas
futuro decorre de acGes, podendo um e outras serem redefinidos ante quebras de estabilidades

que revele mudancas necessarias ao alcance dos efeitos inicialmente previstos.

No plano das normas em um processo estrutural, foi possivel identificar que, ao buscar
de modo imediato um estado de coisas, este € movido inicialmente pela producdo de normas-
principio que permitam fixa-lo. Em um segundo momento, para o alcance do estado de coisa
fixado, o processo produz normas-regra visando estabelecer condutas proporcionais ao alcance

daquele.

Constatou-se que a producdo normativa do processo estrutural implica uma instrugéo
que se volta para a avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas (objeto mediato do processo)
e os efeitos das condutas necessarias ao seu alcance (a ser impulsionado pelo objeto imediato

do processo).

Ante a producdo de normas-principio e seu contetdo normativo primariamente
complementar e preliminarmente parcial, concluiu-se que processo estrutural permite a busca

de uma harmonizacdo com outros estados de coisas.

Verificou-se que o objeto da discussd@o em um processo estrutural se concentra, num
primeiro momento, na delimitacdo de aspectos relacionados a definicdo do efeitos pretendidos
com o alcance do estado de coisas e com a propria definicdo do estado de coisas a ser atingido
e, em, um segundo momento, na definicdo e efetivacdo das condutas necessarias a realizacao

do alcance do estado de coisas;

Constatou-se ser a atividade instrutdria necessaria ndo apenas em uma analise preterita,

em que se procede com o diagnoéstico do estado de coisas existente, sendo Util, especialmente,
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em uma analise presente, para a definicdo de meios proporcionais ao alcance de um estado de

coisas idelal e em uma analise futura, para a certificacdo do efetivo alcance deste.

A instrucdo em um processo estrutural revelou ainda exigir o uso dos postulados da
ponderacédo, concordancia pratica e da proporcionalidade na definicdo do estado de coisas a ser
alcancado, bem como o uso do postulado da proporcionalidade na defini¢cdo dos meios a serem

empregados para o alcance do estado de coisas.

No plano dos direitos em um processo estrutural, verificou-se tratar de direitos que se
tutelam no mundo dos fatos, de modo especifico e cuja tutela exige o tempo necessario ao

alcance de um novo estado de coisas.

Foi possivel constatar que a tutela estrutural € um meio para o alcance de tutelas
especificas, quando estas ndo podem ser tuteladas imediatamente, e cujo tempo, modo e grau

de alcance exigem uma definigdo mediante um processo.

Verificou-se necessario distinguir duas espécies de direito: o direito ao estado de coisas
e os direitos cuja efetivacdo decorrem do alcance do estado de coisas. Nesse sentido, se
identificou o direito ao estado ideal de coisas como resultado do entrelacamento, apos

ponderacdo e concordancia pratica, entre os diversos direitos que busca efetivar.

Observou-se que a pretensédo de cada titular ao cumprimento dos efeitos decorrentes
do estado de coisas (a exigibilidade de cada direito que o comp®e) varia em tempo, modo e 0
grau, conforme a ponderacao e a concordancia pratica indicadas para a fixacao de seu contetdo,
a qual, se for o caso, deve incluir ainda os direitos que possam afetar ou serem afetados pelos

meios definidos para o alcance do estado ideal de coisas.

A tutela dos direitos em um processo estrutural exige técnicas que considerem uma
limitacdo da cognigdo para se deter apenas ao que possa ser Gtil a definicdo do estado de coisas
pretendido e aos meios proporcionais ao seu alcance. Exige ainda técnicas delimitadoras de
uma exigibilidade de direitos que considere a totalidade dos direitos relacionados ao estado de

coisas.

Para uma adequada tutela dos direitos em um processo estrutural, o provimento
judicial deve precisar inicialmente os efeitos esperados com a realizacdo do estado de coisas,
bem como qual é o sentido atribuido ao estado de coisas, a que objeto se refere, quem lhe serve
de par@metro, qual o momento é considerado e em que medida ele deve ser atingido. Ja quanto

aos meios, deve-se indicar quais condutas serdo adotadas a promocao do fim e quem deverd
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adota-las.

No que diz respeito as técnicas executivas, estas devem considerar as especificidades
do estado de coisas que se busca, exigindo, em regra, um alto grau de cognicdo na definicdo
dos meios a serem adotados, assim como, uma retengdo de jurisdi¢do até o efetivo alcance do
estado de coisas pretendido, de modo a permitir um constante diagnostico que possibilite
reavaliacdes periodicas e a redefinicdo dos meios, se necessario, para o alcance do estado ideal

de coisas e indiretamente para os efeitos deste decorrentes.

Com base nas caracteristicas dos processos estruturais relacionadas aos fatos, as
normas e aos direitos, foi possivel prosseguir no estabelecimento de padrdes para identificacao
do processo estrutural. Em um primeiro momento com base em um raciocinio conceitual, tal
qual se apresenta usual na doutrina. Em um segundo momento com base em um raciocinio

tipoldgico.

Para apresentacdo de uma proposta conceitual, enquadrou-se o conceito de processo

estrutural em seu género proximo, apresentando em seguida as suas diferencas especificas.

Partindo do conceito de processo enquanto modo de producdo de norma juridica e
método de exercicio de poder, foi indicado como diferenca especifica que o processo estrutural
produz dois tipos de normas. Inicialmente, sdo produzidas normas-principio, fixando um o
estado de coisas pretendido e, posteriormente, sdo produzidas normas-regra definindo as

condutas para o alcance daquele estado.

Acerca do conceito de processo enquanto ato juridico complexo (procedimento)
verificou-se, como diferenca especifica, que o processo estrutural € um procedimento para uma
transicdo ndo imediata entre estados e cujo tempo, modo e grau de alcance do novo estado de
coisas deve ser definido processualmente. Ademais, a transicdo operada entre estados de coisas
se apresenta como um meio para a tutela de direitos, cuja ocorréncia se apresenta como ato final

e fim do processo.

Do processo enquanto relacdo juridica ndo se verificou diferencas especificas no
tocante ao objeto da relagdo. Verificou-se, todavia, uma tendéncia de especificidade no que diz
respeito aos sujeitos, segundo o qual o processo estrutural tende a uma multipolaridade
qualificada pela relagdo entre os titulares dos direitos tutelados como o alcance do estado de
coisas futuro e/ou dos direitos afetados com os meios proporcionais definidos para o seu

alcance.
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Para a justificacdo da necessidade de uma proposta de identificagdo do processo
estrutural com base em um raciocinio tipoldgico apresentou-se, inicialmente, um fundamento
geral de base tedrica. O processo estrutural teve sua primeira linha de fundamentacéo teorica
em sua classificacdo como um caso especial de acdo racional referente a fins, a qual, possui
uma construgdo socioldgica baseada também em raciocinio tipoldgico, o que justifica

semelhante tratamento.

Como segunda ordem de fundamentacdo para a aplicacdo de um raciocinio tipologico
aos processos estruturais, foram identificadas justificativas tedricas e praticas sobre a
possibilidade de se falar em graus de estruturalidade, algumas caracteristicas de processos
estruturais nao imprescindiveis e a possibilidade de convivéncia entre tutela estrutural e ndo

estrutural no mesmo processo.

Por fim, entendendo potencializar a compreensdo do que venha a ser uma aplicacao
do raciocinio tipoldgico aos processos estruturais, se indicou, em rol ndo exaustivo, intratipos
do tipo processo estrutural conforme a natureza de processos coletivo ou individual e segundo

a presenca ou ndo do fendmeno da multipolaridade.
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