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RESUMO

A partir da segunda metade do século XX, o fendmeno da judicializagdo de interesses coletivos nos
EUA, conhecido como “civil rights litigation movement”, gerou o processo coletivo estrutural, que
busca corrigir inconstitucionalidades sist€émicas em organizacdes, como no precedente Brown vs.
Board of Education. Essa técnica, desenvolvida por autores como Fiss, adapta o processo civil
tradicional para tutelar litigios complexos, exigindo intervencdo judicial prospectiva e dialdgica. No
Brasil, juristas como Vitorelli e Violin adaptaram o instituto a Constituicdo de 1988, destacando sua
legitimidade e eficacia. Divergéncias doutrindrias, como as de Rosenberg e Schuck, questionam o
potencial transformador e a legitimidade do Judiciario. O processo estrutural ¢ visto como uma
ferramenta dialoégica que ndo resolve problemas apenas judicialmente, mas requer cooperacao
interinstitucional.

Palavras-chave: Processo Estrutural. Litigios Coletivos.
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1 INTRODUCAO

A partir da segunda metade do séc. XX, o cendrio litigioso estadunidense ambientou a
judicializagdo de interesses sociais e coletivos, em fendmeno intitulado por Yeazel de “civil rights
litigation movement”. A sua tutela judicial deu origem a comandos complexos e prolongados no tempo,
que ndo raro intervém, como ocorrido no emblematico precedente Brown vs. Board of Education of
Topeka, nos atos do Poder Executivo, tensionando a concepcao montesquiana do Principio da
Separagao dos Poderes (2004, p. 1). Nesse contexto, alguns dos elementos do processo civil individual,
forjados para adjudicar solugdo imparcial e coercitiva a disputa entre autor e réu, tiveram que ser
repensados para processualizar as pretensdes de grupos.

A doutrina norte-americana buscou categorizar e descrever esses novos litigios!, assim como a
flexibilizagdo por eles provocada a certos parametros do processo civil individual. As divergéncias
académicas envolveram desde a expressdo que deveria ser usada para referi-los — se “litigios de
interesse publico, litigios estruturais ou litigios institucionais” — até a extensdo da legitimidade e da
capacidade do Poder Judicidrio para tutela-los (Viana, 2022, p. 200).

Dentre os litigios coletivos que provocaram adaptacdes procedimentais para a viabilizacdo de
sua protecio jurisdicional, serdo abordados, como recorte metodoldgico deste artigo, os estruturais?.
Assim podem ser compreendidos aqueles originados do modo viciado de funcionamento de dada
organizacao burocratica, na maioria das vezes publica, que produza inconstitucionalidade reiterada e
cuja resolucdo integral e duradoura exija interven¢do em nivel sist€émico, transcendendo a mera
reparagao retrospectiva da lesdo ocorrida.

A técnica do processo coletivo estrutural foi desenvolvida como alternativa procedimental
propria para tutelar tais litigios, tendo recebido contornos distintos das demais espécies
procedimentais, e classificagdo autobnoma no direito processual civel, muito por conta da contribuigao
da doutrina. Comumente atribui-se a Fiss® a sua criagdo, o qual partiu de perspectiva otimista acerca
da aptidao do Poder Judiciario para adequar as institui¢des aos valores da Constitui¢do estadunidense.
Posi¢do da qual divergiu, por exemplo, Rosenberg?, cético quanto ao potencial transformador social

de um provimento jurisdicional.

! Na percepgdo de Eisenberg € Yeazel, importante o adendo, o cerne diferencial entre a “old” e a “new litigation”, assim
chamadas por eles, reside na substincia do objeto litigioso, € ndo propriamente nos mecanismos processuais empregados, 0s
quais também podiam ser observados nas demandas tradicionais. Como exemplo, citam as agdes de trust, em que os juizes ja
realizavam, na fase de cumprimento, supervisdo prolongada da atuacdo do frustee, para garantir que a administragdo
patrimonial esteja adequada, assim como os mandados de seguranga, nos quais ja era possivel a interven¢ao na conduta de
autoridades publicas (Eisenberg e Yeazel, 1980)

2 Sem prejuizo da compreensdo do litigio de interesse publico de Chayes, que dialoga com o contexto historico e com parte
das caracteristicas do litigio estrutural (1976).

31978.

42005.
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O rito estrutural se relaciona com o contexto de surgimento e com parcela relevante das
caracteristicas do processo de interesse publico, sugerido por Chayes’. Até porque, como pondera
Moreira, “em nenhum lugar ou momento da historia se consagrou sistema processual quimicamente
puro: todos os modelos conhecidos combinam elementos de diversificada inspiragdo” (Moreira, 2001
apud Viana, 2022, p. 183). No Brasil, autores como Vitorelli®, Violin’, Didier Jr., Zanetti Jr. e Oliveira®,
Arenhart’, dentre diversos outros, descreveram o processo estrutural a luz da Constitui¢io da
Republica de 1988 (CR/88) e dos principios e normas regentes do sistema integrado de tutela a

coletividade brasileiro, podendo se observar divergéncias concilidveis entre suas percepgoes.

2 OBJETIVO

Este artigo visa revisar parcela singela e ndo exaustiva de algumas das obras que influenciaram
na defini¢do e na caracterizacdo do processo coletivo estrutural, desde sua origem doutrinaria
estadunidense, até a recep¢ao dessa nova técnica pelos juristas brasileiros, os quais, como sera visto,
contribuiram criativamente com a matéria a ser estudada.

O intuito € que seja apresentada uma abordagem objetiva e panoramica do estudo do processo
coletivo estrutural, retratando a caracterizacdo atribuida a técnica por alguns dos autores norte-
americanos e brasileiros de reconhecida influéncia, com enfoque para as discussoes que perpassam a
sua legitimidade e eficacia.

Para tal, entende-se legitimidade tanto em seu contorno normativo, atinente a compatibilidade
(ou ndo) do instituto com a ordem juridica em vigor, quanto aos aspectos ligados a integridade
funcional (versdo traduzida da expressio functional integrity usada por Schuck!?), que medem se o
Judiciario preserva (ou nao) a coeréncia e o respeito aos valores e as virtudes que fundamentam o seu
poder ao adotar o provimento estrutural. Eficacia, por sua vez, diz respeito a satisfacdo (ou nao) do
bem juridico e do fim institucional previamente pretendidos com a reestruturagao judicial, valendo-se

da acepcio tracada por Nicacio, Dias e Sousa Gustin'!.

51976.

62020.

72019.

82020.

2013.

101983.

' Nos termos usados pelos autores: “A eficcia € a consecugdo clara de objetivos previstos para a atuagdo de organizagdes, de
grupos ou de individuos. Isto ¢, uma acdo eficaz ¢ aquela que consegue satisfazer aos objetivos previstos anteriormente”
(Nicacio; Dias; Sousa Gustin, 2020, p. 76).
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3 METODOLOGIA

A presente analise dos elementos e das controvérsias que permeiam a técnica processual
estrutural foi conduzida a partir da vertente metodoldgica juridico-dogmatica, a qual direciona o foco
da pesquisa juridica aos elementos e institutos internos ao ordenamento, mas nao de forma limitadora
ou autossuficiente, haja vista que “as relacdes normativas devem, também, ser pensadas de forma
externa, vital, no mundo dos valores e relagdes da vida” (Nicacio; Dias; Sousa Gustin, 2020, p. 74).
Isso coaduna com a proposta de abordar as construgdes doutrindrias sobre o processo coletivo
estrutural a partir dos enfoques complementares da legitimidade e da eficécia.

O género de pesquisa usado, por sua vez, foi o tedrico, com o intuito de “rever teorias,
conceitos, referéncias tedrico-doutrinarias” originadas da producdo académica estadunidense e
brasileira, sem prejuizo da abordagem de aspectos da legislacdo e da jurisprudéncia de maneira
complementar (Nicacio; Dias; Sousa Gustin, 2020, p. 84). Por fim, os tipos de investigacdo
empregados foram o juridico-compreensivo, com vistas a decompor analiticamente as percepcdes de
alguns dos autores influentes da doutrina processualista estrutural, e, em menor escala, o juridico-
comparativo, pois foi realizado, quando possivel e pertinente, cotejo entre as teses de cada um.

Organizou-se o desenvolvimento da pesquisa (topico IV), para garantir a didatica desta
exposicao, em trés partes, assim sequenciadas: as consideracdes comparativas e introdutdrias a respeito
da técnica processual coletiva comum e da estrutural (subtopico IV.I.); seguida da anélise da obra de
alguns autores estadunidenses que influenciaram na origem e na constru¢do doutrinaria do remédio
estrutural (subtopico IV.IL.); passando, por derradeiro, pela contribuicao concedida por alguns autores

brasileiros ao desenvolvimento da técnica (subtopico IV.IIL.).

4 DESENVOLVIMENTO
4.1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS COMPARATIVAS ENTRE O DENOMINADO
PROCESSO COLETIVO COMUM E O PROCESSO COLETIVO ESTRUTURAL

Conforme fora introduzido, para a tutela dos litigios coletivos — assim entendidos porque
instaurados em face de grupo(s), visto(s) como coletividade, em que as caracteristicas individuais de
cada membro que o(s) compde(m) sdo secundarias ao evento lesivo'?> — o processo civel tradicional,

forjado para a salvaguarda de direitos individuais, revelou-se impréprio (Vitorelli, 2018). Elementos

12 Em termos didaticos, um comercial televisivo ofensivo a determinado grupo étnico minoritario, de contetido genérico, sem
qualquer alusdo ou direcionamento a algum(ns) dos integrantes, representa tipicamente um litigio coletivo. Isso porque lesa o
direito fundamental a igualdade racial de todos os sujeitos indeterminaveis ligados, entre si, unicamente pelo fato de
pertencerem aquela coletividade étnica (art. 5°, XLII, CR/88). Por consequéncia, a prerrogativa de pleitear judicialmente a
reparacdo coletiva pelo dano ndo ¢ titularizada por nenhum dos individuos em singular, mas por todos eles em comunhao, os
quais deverdo, para que isso seja procedimentalmente possivel, ser representados ou substituidos nos autos.
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como a bipolaridade da lide; a legitimidade ativa ordindria e exclusiva do titular do direito material
lesado; os efeitos inter partes das decisdes judiciais e a inflexibilidade do rito, embora apropriados aos
processos individuais, tiveram que ser repensados para que pudessem se moldar a tutela de violagdes
coletivamente concebidas. Isso porque, em tais casos, a titularidade do direito molestado, via de regra,
ultrapassa as fronteiras juridica e patrimonial de qualquer individuo tido em sua singularidade
(transindividualidade subjetiva), assim como a satisfa¢do judicial do objeto litigioso, insuscetivel de
fracionamento, afeta toda a coletividade (indivisibilidade objetiva), ainda que de forma heterogénea,
podendo variar o grau de intensidade com que cada sujeito ¢ atingido.

No contexto da segunda onda renovatdria de acesso a justica tragada por Cappelletti e Garth
(1988)!3, foi necessaria a institui¢o de técnicas processuais pensadas propriamente para a tutela dos
litigios coletivos. Para sua disciplina normativa, a “participagdo no processo” pelo titular do direito
material afetado, caracteristica da legitimidade ativa ordinaria, teve que se ajustar a
transindividualidade subjetiva das garantias coletivizadas. Desta forma, foi proposta a “participagao
pelo processo” coletivo, na qual se exige dos sujeitos lesados que confiem a outrem a intermediagdo
efetiva e diligente de seus interesses (Mirra, 2010). Ao final, a decisdo coletiva surte, via de regra,
“efeitos sobre a sociedade titular do direito litigioso”, inclusive sobre aqueles que ndao puderem
participar diretamente do feito (Vitorelli, 2018, p. 5).

Esse modelo inseriu tensdo na definicdo tradicional de legitimagdo ativa, assim como na
concepgdo de devido processo legal historicamente estabelecida ao redor “de dois requisitos, que
seriam fundamentais para qualquer processo: notice and hearing, ou seja, ciéncia do processo e
oportunidade de ser ouvido antes do julgamento” (Vitorelli, 2019, p. 87).

O processo coletivo estrutural aproveita de tais reformas, mas ¢ ainda mais transgressor, sendo
indicado quando a origem das lesdes a direitos fundamentais for o proprio modo de funcionamento de
uma estrutura. Em tais casos, tutelar, ainda que coletivamente, apenas as repercussoes lesivas dessa
inconformidade, ndo resolvera o problema em sua raiz. O remédio jurisdicional estrutural se apresenta,
entdo, como alternativa apta a equilibrar o intervencionismo necessario a implementagdo de reformas
institucionais com o carater dialdgico e preferencialmente consensual que devem estar presentes em

sua elaboragao, tendo em vista assegurar a legitimidade e a eficécia sociais do provimento.

13 Os autores dividem o movimento do direito ao acesso 2 justica universal em trés ondas renovatdrias, tendo a primeira como
objetivo a instituicdo de mecanismos legais para viabilizar o acesso a justica pela populacdo carente de recursos financeiros; a
segunda - pertinente ao objeto deste trabalho - a formalizagdo de técnicas processuais voltadas a tutela de direitos difusos,
originados da massificagdo das relagdes econdmicas e sociais; € a terceira o incentivo a procedimentos alternativos de acesso
a justiga, que sejam mais especializados, desburocratizados e informais que o mecanismo adjudicatorio estatal tradicional, mas
ainda atrelados a estrutura dos Tribunais (Cappelletti; Garth, 1988).
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Inevitavelmente, a intromissdo judicial no funcionamento de institui¢des; a aproximacao da
atividade judicial com a legislativa e a executiva; a dificuldade de implementagdo do remédio injuntivo
estrutural e a frequente necessidade de rearranjo do plano homologado, dentre outros elementos,
dividiram a opinido doutrindria acerca da legitimidade e da eficdcia da via estrutural desde o seu
surgimento. Esta discussdo vem reacendendo as controvérsias deflagradas pelo advento do processo
coletivo comum, resultantes da modulacdo de institutos e principios processuais convencionais €

historicamente consagrados'*.

42 A ORIGEM DOUTRINARIA DA “STRUCTURAL INJUNCTION” ESTADUNIDENSE,
INICIANDO PELA “PUBLIC LAW LITIGATION”

A partir da percepcao de que a técnica processual individual ndo se mostrava adequada ao
processamento dos litigios que envolviam o interesse publico, Chayes tracou um novo arquétipo
processual, com caracteristicas proprias e distintas, cujo objeto ndo é uma disputa privada entre sujeitos
individuais de uma relacdo material, mas a forma de operacionalizagdo de politicas publicas,
envolvendo, por conseguinte, pretensdes de grupos. Nesse modelo, a titularidade irradiada dos direitos
coletivos em pleito torna a estrutura subjetiva processual amorfa e expansiva. Distancia-se, portanto,
da bipolarizagdo estatica dos litigios tradicionais (autor vs. réu), havendo, comumente, a necessidade
do emprego de vias atipicas de intervencao de terceiros. Além disso, o remédio ndo € imposto, mas
negociado entre os polos de interesse envolvidos, o que aumenta as chances de seu cumprimento
(Chayes, 1976).

O estimulo a consensualidade nao prejudica ou reduz, contudo, a responsabilidade do juiz em
conduzir, hierarquicamente, a complexa instrucdo processual e a interpretacao/aplicagdo do direito,
seguidas da implementa¢do da medida (Chayes, 1976). Como explica Damaska, os processos civis de
interesse publico enquadram-se no modelo hibrido coordenado de implementacdo de politicas
publicas, que retne caracteristicas tanto da perspectiva hierarquica, voltada a implementacao das
decisdes por métodos imperativos, quanto da horizontal e coordenada, direcionada a solugdo
consensual dos conflitos e a pacificagdo como formas de relacionamento entre o Poder Judiciario e o
Executivo (Damaska, 1986).

Nos processos de interesse publico, a tutela retrospectiva, cujo objeto ¢ a reparagdo de lesdes

pretéritas, da lugar a prospectiva, direcionada a prevengao de futuras violagdes, em provimentos que

14 A esse respeito, sintetizam Firme Filho e Thibau: “questionar os limites de atua¢do do Poder Judicidrio ao implementar as
politicas publicas ou se um Poder ndo eleito democraticamente teria legitimidade para garantir diretamente o cumprimento de
direitos sociais implica reflexdes instintivas que os estudiosos dos processos coletivos estruturais tém de enfrentar” (Firme
Filho; Thibau, 2024, ps. 79/80).
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vao além da mera compensagdo financeira. Ainda, ¢ habitual que a primeira ordem ndo encerre a
atividade jurisdicional, tendo em conta a provavel necessidade de reformulagdo do julgado para fazer
frente a entraves ao seu cumprimento e/ou a aspectos do litigio percebidos supervenientemente. Quanto
a etapa de execucdo, ¢ comum a participagdo de sujeitos que ndo integraram formalmente a lide,
relativizando o principio processual da congruéncia subjetiva, o qual exige que os efeitos do
dispositivo sentencial sejam adstritos as partes formalmente vinculadas ao processo (Chayes, 1976). E
recomendado, para se ampliar as chances de cumprimento, a ‘“cooperacdo ndo apenas de
administradores e funcionarios das instituigdes rés, mas também de agentes estatais e da comunidade”
(Resnik, 1982, p. 412, tradug@o nossa).

Chayes, como narrado, lastreia a sua analise na natureza publica do interesse sob litigio, € na
relacdo desse com as politicas estatais. Fiss, a seu turno, igualmente vanguardista, direciona o olhar a
origem (des)organizacional da lesdo, classificando a structural injunction, expressao por ele criada,
como espécie independente de provimento injuntivo!® (ou mandamental, segundo a terminologia
adotada no ordenamento juridico brasileiro), adequado para ajustar institui¢des viciadas aos valores
publicos constitucionais (Fiss, 1979).

Quanto aos provimentos mandamentais, género a que pertence a via estrutural, sdo divididos
por Fiss em trés tipos, com finalidades distintas. O provimento mandamental preventivo (preventive
injunction), historicamente pioneiro dentre eles'S, é destinado a evitar a ocorréncia de atos lesivos, e,
por isso, sua ado¢ao ndo exige a demonstracdo de lesdes consumadas, mas apenas do risco de violagdes
futuras. Fiss o compara a proibi¢des legais, pois ambos determinam condutas a serem vedadas a partir
do ato de prolacao (efeitos ex nunc). Todavia, diferem a medida que, no primeiro, a0 menos na parcela
majoritaria dos casos, héd individualizagdo (individuation) do(s) sujeito(s) que devera(ao) cumprir a
medida; de qual serd a medida a ser cumprida; e do(s) sujeito(s) dela(s) beneficiario(s)!’, o que, alis,
evita excessos e arbitrios judiciais, mas torna o comando mais fécil de ser burlado ou desvirtuado do

que determinacdes genéricas, € logo aplicadveis a mais espécies de atos (Fiss, 1979). No sistema juridico

15O provimento injuntivo pode ser definido como o “comando judicial derivado das regras de equity que abrange a
determinag@o de obrigacdes de fazer ou ndo fazer, inclusive complexas e, principalmente, direcionadas a reorganizagdo das
instituicdes responsaveis pela violagdo de direitos - caracteristica do chamado processo estrutural” (Bittencourt e Repolés,
2024, p. 252). Nao se confunde, valido o alerta, com o Mandado de Injun¢ao previsto no art. 5°, LXXI, da CR/88, cabivel em
caso de omissao regulamentadora que torne invidvel o exercicio de garantias constitucionais.

16 Fiss as situa, na linha cronoldgica dos remédios injuntivos, como pioneiras frente as outras duas espécies, e lamenta que ela
teve sua origem atrelada ao endosso de paradigmas anti-progressistas, sendo empregada, por exemplo, para prevenir a
mobilizagdo sindical e a intervencao estatal nas relacdes trabalhistas e comerciais. As medidas reparatdria e estrutural, ao revés,
ascenderam no contexto do civil rights movement, sendo usadas, em grande parte, para a efetivacdo de direitos prestacionais
(Fiss, 1979).

17 N3o apenas na medida preventiva, mas na reparatoria também, valido destacar.
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brasileiro, corresponderia ao que se denomina como tutela inibitoria (art. 497, pardgrafo unico,
CPC/15).

A segunda espécie € o provimento mandamental reparatério (reparative injunction), consistente
na imposi¢ao de agdes ao réu para corrigir lesdo por ele causada, tendo como objeto, assim como a
reparacdo civil tradicional, a tutela de lesdo ocorrida em tempo pretérito (foco processual
retrospectivo). Os instrumentos se diferem na medida em que o mandamento ¢ materializado por meio
de agdes, e nao pelo pagamento (Fiss, 1979).

Por derradeiro, ha o provimento mandamental estrutural (structural injunction), caracterizado
pela intervengdo na estrutura viciada de uma instituicdo social, com o objetivo central de evitar a
recorréncia das lesdes provocadas por aquela (des)organizacdo burocratica. Seu primeiro precedente
na historia foi Brown vs. Board of Education of Topeka Il (Brown II), surgido, em 1955, ante a
percepcao pratica, ocorrida no ano anterior, em Brown vs. Board of Education of Topeka (Brown I), de
que a declaragdo judicial acerca do modo constitucional de estruturagdo dos servigos publicos
educacionais ¢ insuficiente para promover reformas concretas, e que a prolagdo, aplicagdo e
fiscalizacdo de provimentos jurisdicionais injuntivos devem ser a via pela qual se materialize a
reforma. Como sinaliza Fiss, a injunction “¢ o meio pelo qual as diretivas de reconstrugdo sdo
transmitidas” (Fiss, 1979, p. 2, tradugdo nossa).

Sucintamente, Brown [ originou-se da reunido de 05 (cinco) agdes, ajuizadas nos estados de
Delaware, Kansas, Carolina do Sul, Virginia e no Distrito de Columbia, perante a Suprema Corte
estadunidense, em que se discutia a constitucionalidade do regime segregacionista racial para admissao
de estudantes nas escolas publicas. Prevaleceu, como resultado, o entendimento de que a doutrina do
separate but equal ndo poderia se aplicar ao direito a educacao basica. O nome com que o precedente
ficou conhecido faz referéncia a Oliver Brown, um dos 13 (treze) pais dos 20 (vinte) alunos que
representaram, sob a organizagao estratégica e patrocinio da National Association for the Advancement
of Colored People (NAACP), a coletividade difusa composta por estudantes indeterminaveis ligados
por vinculo identitario étnico-racial e por serem usuarios do sistema escolar ptiblico norte-americano'®

(347, U.S., 483, 1954). Constatada a ineficacia do provimento declaratorio, a Suprema Corte prolatou,

18 O provimento mandamental estrutural surge, como visto, como método de aplicagdo de valores progressistas contra
hegemonicos que defendiam a igualdade material racial no sistema publico escolar norte americano, ilustrando o carater
essencialmente contra majoritario da atividade jurisdicional, o qual pode ser conciliado com o majoritarianism das atividades
dos demais Poderes da Republica, pelo fato dos gestores possuirem interesse imediato em preservar a imagem publica da
instituicdo que administram. Isso pode ser alcangado - unindo a utilidade a conveniéncia - pela preveng¢do, via reorganizacao
estrutural, a novas lesdes a direitos titularizados pelos cidaddos e grupos administrados. Fiss ressalva, ainda, que o carater
contramajoritario da jurisdi¢do ndo implica dizer que a atividade judicial teria como finalidade indissociavel a representacéo
dos interesses minoritarios, mas sim a interpretacdo e aplicagdo dos valores publicos constitucionais, o que pode, ou nao,
envolver a concretizagdo de direitos titularizados por individuos ou grupos minoritarios (Fiss, 1979).
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em 1955, novo comando (Brown II), em que delegou, mediante cooperagdo judiciaria, aos juizos
federais de primeiro grau o monitoramento da dessegregagao escolar, devendo empregar “flexibilidade
pratica para modular os remédios € um mecanismo de adaptacdo e conciliagdo das necessidades
publicas e privadas”. Foi arbitrado prazo aberto para a realizagdo do comando (“with all deliberate
speed’) (349, U.S. 294, 1955, tradug@o nossa).

Sob o aspecto técnico-procedimental, a elaboragdo e a implementagdo do provimento
mandamental estrutural diferem substancialmente do modelo usualmente adotado para a composig¢ao
de disputas bilaterais, chamado por Fiss de dispute-resolution model. Em primeiro lugar, aquele
envolve e afeta, essencialmente, pretensoes juridicas e sociais de grupo ou grupos (“a vitima de um
processo estrutural nio ¢ um individuo, mas um grupo”)!'’, representadas processualmente por agente
intermediario (spokesman), seja institucionalizado (como no modelo brasileiro) ou membro atual do
grupo (como no modelo de legitimidade ativa privada das class actions norte americanas, atualmente
regidas pela Rule 23°°) (Fiss, 1979, p. 19, traducdo nossa). A repercussio subjetiva e social da
implementagdo das medidas estruturais ¢ tamanha, que sequer ¢ possivel delimitar, previamente, quais
serdo os sujeitos impactados pela reestruturagdo (Fiss, 1979).

Em segundo lugar, a finalidade da via estrutural é prospectiva, pois pretende que a
reestruturacdo evite a recorréncia futura das lesdes a direitos fundamentais atreladas ao litigio
estrutural, divergindo, novamente, do dispute-resolution model, em que se busca reparar lesdo ja
ocorrida. Em terceiro lugar, a defini¢do e a execu¢do do provimento mandamental estrutural exigem
postura mais ativa do magistrado. Isso porque formular o plano envolve escolher uma dentre as varias

possibilidades de reestruturagdo oriundas da complexidade do litigio e executd-lo demanda prolongada

19 Na doutrina especializada brasileira, Vitorelli compartilha da nogdo essencialmente coletiva do litigio estrutural, enquanto
Didier Jr., Zanetti Jr. e Oliveira entendem que essa, aliada a complexidade e a multipolaridade, ndo sdo caracteristicas proprias
ou necessarias, ¢ que medidas injuntivas estruturais também podem ser originadas de processos individuais e de simples
resolucdo meritdria.

20 A Rule 23, sistematicamente reformulada em 1966, consolidou a disciplina legal das class actions que vigora até hoje nos
EUA. Dentre suas disposigdes, trouxe requisitos exigidos para o recebimento da acdo na condi¢do de coletiva, de ordem
objetiva (que dizem respeito ao objeto da agdo), e subjetiva (atrelados a figura do representante). Os primeiros consistem na
demonstragdo de impraticabilidade do litisconsorcio (numerosity) e na presenga de aspectos comuns de fato ou de direito que
liguem os interesses dos membros da classe (commonality). Os segundos demandam que o representante, além de membro
atual da classe, possua interesse tipico ao comum da classe (¢ypicality); e que ele seja econdmica, técnica e estruturalmente
adequado para conduzir a class action com a devida eficiéncia e proatividade (adequacy). Esse ultimo requisito é condigdo
para que o julgamento coletivo possa vincular membros ausentes. Enquanto hipdteses para as class actions, a Rule 23 prevé as
denominadas injunctive class actions (mandatory - efeitos erga omnes obrigatérios), cabiveis caso demandas individuais
acarretarem risco de provimentos conflitantes, a gerar obrigagdes potencialmente incompativeis (anti isondOmicas) para o réu
(ex. impugnagao individual de um tributo), ou risco de prejuizo a direito de membros ausentes que ndo propuseram demanda
individual (limited found class actions). Ainda, também sdo admitidas ante a necessidade de padronizacdo da conduta
discriminatoria do réu em relag@o a classe (muito usada no contexto do civil rights movement). De outra ponta, tem-se as class
actions for damages (non-mandatory - possibilidade de exclusao individual dos efeitos), que tutelam direitos individuais cujos
aspectos compartilhados se sobrepdem aos distintos (exigindo que os membros ausentes sejam notificados e tenham a
possibilidade de exercer o right to opt out).
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fiscalizacdo e eventual reformulacdo do comando, atos que sdo incompativeis com a inércia ou
passividade jurisdicionais. Nao raro, os juizes recorrem a estruturas acessorias, conhecidas como
special masters, que sao sujeitos ou organizagdes dotadas de conhecimento técnico especializado ou
historico de atuagdo que agreguem ao conhecimento do litigio estrutural e/ou a execug¢do do plano
reestruturante (Fiss, 1979).

O provimento estrutural segue uma tendéncia de partir de um contetido mais genérico, para
comandos supervenientes progressivamente mais especificos, mas nao propriamente individualizados,
haja vista que os destinatarios da reforma sao grupos relacionados juridicamente com o agente lesador
em fungdo de aspectos compartilhados, e ndo por conta de tragos individuais. E possivel, ainda, que a
propria entidade a ser reestruturada ndo seja especificada no comando (como feito pela Suprema Corte
estadunidense em Brown II) (Fiss, 1979).

Tal qual na preventive injunction, no provimento estrutural nota-se a aproximagdo entre as
atividades judiciaria e legislativa, oriunda da imposi¢ao de remédio cujos efeitos produzidos visam
reger atos juridicos futuros. Nao obstante, no caso da medida estrutural, acrescenta-se a isso o
dimensionamento criativo (por vezes limitador) do contetudo abstrato e integral das normas, de modo
a ajusta-lo as possibilidades do caso concreto, num exercicio de conveniéncia®'. E estabelecida,
também, relacdo com as atribui¢des do Poder Executivo, pois a instrugdo estrutural geralmente envolve
negociagdo técnica e politica e a sua execugdo exige, ndo raro, a submissao de varios planos ao teste
pratico, em regime de atuagdo coordenada diretamente com o 6rgao envolvido, o que, por sua vez, traz
legitimidade democratica ao comando e amplia as chances de sua concretizagao.

A despeito das nitidas similaridades com o processo de interesse publico de Chayes, como o
olhar prospectivo, o apelo a consensualidade, a flexibilizagdo da estrutura subjetiva e objetiva do
processo, dentre outras caracteristicas, esse e a via estrutural representam técnicas distintas. O
arquétipo de Chayes, além de ndo necessariamente implicar reforma estrutural da institui¢do
envolvida??, volta-se apenas contra o Estado, na busca de implementagio de um direito ou politica
publica, enquanto os processos estruturais direcionam a intervengao jurisdicional a raiz institucional

do litigio, podendo ser propostos, segundo a interpretacdo de Vitorelli, também face a institui¢cdes

21 Vitorelli exemplifica o fendmeno citando o julgamento, pelo STJ, do Agravo Regimental de n° 38.966, em que foi arbitrado
limite de presos em uma unidade carceraria de Santa Catarina diverso ao maximo estabelecido pelo Conselho Penitencidrio
(sem determinar a remog¢do de presos, mas a nao entrada de novos, até chegar no limite de cento e cinquenta detentos). A
decisdo, basicamente, avaliou o quanto de dignidade era possivel garantir aos presos frente as condi¢cdes materiais do caso. E,
segundo o autor, a arbitrariedade da medida residiu em limitar uma garantia regulamentar a partir de motivacao insuficiente,
sem esmiugar as razdes € os critérios para o limite - alternativo ao do Conselho Penitenciério - que foi arbitrado (STJ limitou-
se a dizer que essa quantidade de presos era “razoavel e proporcional”) (Vitorelli, 2020).

22 “pode ser, por exemplo, que a politica publica esteja regularmente estruturada, mas tenha falhado em decorréncia de um
‘ponto cego’ ou de uma ‘carga de inércia’ da Administragdo” (Dixon, 2014 apud Vitorelli, p. 11, 2018).
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privadas, como ¢ o caso dos processos falimentares (Vitorelli, 2018). De toda forma, os arquétipos de
ambos os autores amplificam e complexificam a definicdo e os desdobramentos do mecanismo
adjudicatorio estatal originalmente parametrizados para a litigancia individual, resguardadas as
peculiaridades nao compartilhadas entre suas teorias.

Para além de substituir as partes na resolucao de disputa bilateral (finalidade cujas limitagdes
a tornam, segundo Fiss, melhor condizente com o mecanismo arbitral), a adjudicagdo publica ¢ a via
pela qual o Judicidrio define e conforma acepgdes normativas atuais e fundamentadas aos valores
constitucionais publicos. Esses possuem alto grau axioldgico na forma como sao previstos, tornando
comum, por isso, significagdes polissémicas e possivelmente ambiguas sobre o seu teor. Tal fato,
ressalva-se, ndo significa que ndo possuam um sentido genuino, e nem autoriza que sua interpretacao
e aplicagdo seja tortuosa ou ineficiente, tampouco baseada em percepgdes subjetivas e privadas, visto
que “a auséncia de especificidade textual ndo torna os valores menos reais, ou menos importantes”
(Fiss, 1979, p. 11, traducdo nossa). Vitorelli, em sentido concordante, acrescenta: “a simples
indeterminacgdo de um conceito juridico ndo implica falta de normatividade” (Vitorelli, 2025, p. 128).

A defini¢do das normas constitucionais sob o paradigma democratico deve ser plural e dialética,
ndo possuindo os magistrados posi¢do exclusiva e tampouco supletiva frente aos poderes majoritarios
(Legislativo e Executivo) (Fiss, 1979). A legitimidade, ainda que ndo eletiva, do Judiciario advém,
dentre outros elementos processuais € materiais, do carater contramajoritario e independente de sua
atuacdo; da adstri¢ao dos fundamentos empregados as normas constitucionais e as provas e argumentos
colacionados aos autos; e da observancia ao contraditorio.

Em consonancia com a descaracterizacao da intervencao judiciaria como subsidiaria ou, como
alguns defendiam, condicionada a prévia falha do Poder Legislativo (“theory of legislative failure”), o
criador da structural injunction igualmente discorda da ideia de que os provimentos injuntivos sejam
vistos como remédios judiciais supletivos, aplicaveis em caso de lesdes irreparaveis (como defende a
“irreparable injury requirement doctrine”**) ou de insucesso de medidas judiciais preferenciais, como
as de natureza declaratéria ou reparatoéria (Fiss, 1979, p. 6).

As denominadas subordinating doctrines, criticadas por Fiss, tém Schuck entre seus

doutrinadores adeptos, o qual propde classificagdo hierarquica entre as espécies de provimento judicial

23 Além da teoria da irreparable injury requirement doctrine, o autor também menciona a prior restraint doctrine, aplicavel as
medidas injuntivas que intervenham na liberdade de expressdo, defendendo que somente seriam autorizadas caso
imprescindiveis a garantia da seguranga nacional (como no caso da preven¢ao ao discurso que revelaria estratégias sigilosas
de guerra) (i); a subordinating doctrine, a qual entende que os remédios injuntivos deveriam ser precedidos, caso cabivel for,
pelas condenagdes criminais, tendo sua adogao justificada apenas na hipotese de insucesso dessas (ii); e, por ultimo, a property
injunction doctrine, que restringe a aplicagao das decisdes injuntivas a protecéo de pretensdes advindas do direito & propriedade
(ii1) (Fiss, 1978).
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baseada no grau de intervencionismo exigido, por cada uma, para assegurar seu cumprimento. No
modelo, como espécies consideradas nao intrusivas (nonintrusive remedies), situam-se a decisao
declaratéria, por ndo impor ou proibir qualquer conduta, e, em sequéncia, a indenizatoria, porque,
ainda que haja o arbitramento de uma obrigacdo de pagar, sua execu¢do ndo envolve interferéncia
propriamente no comportamento de individuos ou de agentes. Noutra ponta, o subgénero dos intrusive
remedies ¢ formado, unicamente, pelos provimentos injuntivos, cuja implementacdo requer
intervencao judicial direta nas agdes da parte sucumbente. Para o autor, esses apenas teriam seu uso
legitimado se os nonintrusive remedies fossem tentados e descumpridos pela instituicdo a ser
reformada (Schuck, 1983).

Fiss discorda e argumenta que ndo haveria critérios racionais para determinar o quanto cada
espécie de provimento mais brando teria que falhar, tampouco em quais tipos de insuficiéncias, para
que as vias mais interventoras tivessem sua adog¢do legitimada:

Existem, certamente, ambiguidades latentes na doutrina. Por um lado, a inadequagdo ndo ¢é
uma qualidade dicotdmica, mas sim uma permissdo de grau, e ainda assim o grau exigido
nunca ¢ especificado. Néo é claro até que ponto deve ser inadequado - em grande ou ligeira
medida - o recurso alternativo antes de se estabelecer o direito a uma injun¢do. Em segundo

lugar, ha incerteza quanto a quais tipos de inadequagdes devem ser contabilizados para fins de
aplicacdo do teste (Fiss, 1978, ps. 38/39, tradugdo nossa)

Os remédios injuntivos, sob a otica de Fiss, foram juridicamente legitimados a partir da
constitucionalizacdo dos direitos humanos e possuem, de acordo com a finalidade da atividade
jurisdicional por ele tracada, o escopo em que mais vividamente se observa, na adjudicacdo, a fungdo
de interpretar criativamente os valores constitucionais. No caso do provimento injuntivo estrutural, o
seu emprego visa, justamente, conformar a finalidade institucional a interpretacdo mais atualizada
desses, de forma que o funcionamento sistémico do 6rgao nao se prenda a previsoes legais estaticas e
abstratas, incompativeis com a realidade social corrente. A técnica lastreia-se na premissa “de que
nossos valores constitucionais ndo podem ser totalmente garantidos sem efetuar mudangas basicas nas
estruturas dessas organizagdes” (Fiss, 1979, p. 2, tradugdo nossa).

Fiss, em sintese, exalta a perspectiva independente, imparcial, racional e contramajoritaria do
Judiciario para implementar valores constitucionais por intermédio de intervencdes estruturais.
Schuck, de modo contrério, sugere que o grau de intromissao, de atos coercitivos e de barganha politica
exigidos para viabilizar tal missdo fariam com que os magistrados rompessem, ao longo de seu
cumprimento, com as virtudes citadas por Fiss, que fundamentam - neste ponto ambos concordam - a
fonte legitimadora do poder jurisdicional. Nessa linha, o reconhecimento da ilegitimidade do comando

estrutural representaria a preservacao da functional integrity do Poder Judiciario:
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uma corte que conscientemente rejeita o remédio estrutural em favor de remédios menos
intrusivos nem abdica de sua responsabilidade de fazer justica nem renuncia sua versdo das
acepcdes constitucionais; ao contrario, aceita a pronunciada interdependéncia das nossas
institui¢des governamentais e a proposital fragmentagdo da autoridade publica (Schuck, 1983,
p. 195).

Desse raciocinio depreende-se que, para Schuck, a legitimidade subsidiaria dos provimentos
injuntivos, condicionada ao insucesso dos provimentos declaratorio e indenizatorio, nao se estenderia
ao provimento injuntivo estrutural, que careceria, pois, de qualquer legitimidade. Fiss, apesar de
discordar dessa visdo, tampouco sustenta que o remédio estrutural gozaria de legitimidade
incondicional, haja vista que o seu emprego deve restringir-se a tutela de litigios estruturais marcados
por lesdes graves e reiteradas, cuja intrusdo judicial seja adequada, necessaria e proporcional a
resolugdio do estado de inconstitucionalidade®* (Fiss, 1979).

Como se nota, ao passo que o juizo de proporcionalidade, sugerido por Fiss, amolda-se as
caracteristicas do litigio, o de Schuck ¢é pautado por classificacdo abstrata embasada no grau de
intervencionismo de cada espécie de provimento.

Na tentativa de conciliar ambas as teses, Easton conclui que o propo6sito do processo estrutural
envolve acomodar os valores constitucionais a finalidade institucional do 6rgdo (como defende Fiss),
construindo um plano com essa finalidade, o qual, para que seja eficaz, deve ser condizente com as
possibilidades faticas e orcamentérias da entidade. Essas devem ser apresentadas e consideradas na
fase de conhecimento do processo estrutural, que ¢ essencialmente dialogica (dialogue-dependent). Os
atores politicos envolvidos na determinacdo do destino da instituicdo negociam e contribuem, na
defini¢do plural e democratica do plano, a partir da dtica institucional e de gestdo que lhes € peculiar
(valendo-se da expressao de Schuck “institutional say”), de maneira a suavizar os aspectos intrusivos
e onerosos do remédio estrutural, e consequentemente incrementar a legitimidade de sua adogao
(Easton, 1990, p. 12).

Embora Schuck rebaixe os provimentos injuntivos a aplicagdo subsidiaria, ¢ valido ressalvar
que ele ndo questiona sua aptidao para interferir na conduta dos agentes publicos. Ao contrario, entende
que sdo, com destaque para o provimento injuntivo estrutural, as espécies cuja implementagao mais
causa impactos concretos na rotina dos oficiais de governo:

A injunction pode ser um poderoso instrumento para dissuasdo. Ao ordenar oficiais a fazer ou

abster-se de fazer determinadas coisas e ao colocar o poder coercitivo da Corte por trads da ordem, o

24 Jordao Violin, que serd novamente abordado a frente, entende que o processo estrutural deve ser adotado, preferencialmente,
quando houver baixa controvérsia juridica acerca do estado de desconformidade da instituigdo a ser reestruturada (o que o autor
chama de policentrismo juridico), a restar legitimada modalidade processual dispendiosa e longa, e a viabilizar a
implementagao social da decisdo (Violin, 2019).
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remédio pode atingir uma mudanca mais especifica, previsivel e rapida no comportamento de oficiais
do que remédios indenizatorios conseguiriam realizar (Schuck, 1983, p. 150)

Isso ndo significa que o autor entenda que o remédio injuntivo estrutural seja capaz de alcancar
a transformacao social por ele pretendida. Schuck, na realidade, limita-se a dizer que seu emprego
pelos magistrados, mediante vias coercitivas, traz impactos diretos a acdo dos sujeitos destinatarios, o
que nao necessariamente implica no estabelecimento de um estado de conformidade constitucional.
Alias, para ele, “o sucesso da structural injunction em implementar direitos fundamentais
provavelmente ndo pode ser avaliado com acuracia”, o que faz com que sua classificagao hierarquica
seja baseada em critérios de legitimidade, e ndo de eficacia social (Schuck, 1983, p. 155).

Rosenberg, esse sim cético quanto a eficacia dos provimentos jurisdicionais estruturais, parte
da premissa, extraida do contexto juridico estadunidense, de que a interven¢do judicial ndo teria a
aptidao de promover alteragdes sociais ou culturais paradigmaticas. Isso, por conta de trés principais
razdes limitadoras, quais sejam o fato de os membros da Suprema Corte serem nomeados pelo
Presidente e possuirem, portanto, independéncia apenas aparente; o carater conservador da
Constitui¢do norte americana, ¢ o fato de os juizes estarem adstritos a ela, sem a mesma margem
discricionaria dos Poderes majoritarios; e a dependéncia que a Suprema Corte tem dos demais Poderes
para a implementacao de suas decisdes, o que impede que seu comando seja transgressor € compromete
a eficacia de intervengoes judiciais estruturais. O autor recorda que “a Uinica minoria que a Suprema
Corte protegeu consistentemente ao longo da historia dos EUA sdo os homens brancos e ricos”, e que
os julgados mais progressistas, como Brown [ e I, tiveram seus efeitos progressistas supervalorizados
(Rosenberg, 2006, p. 797, traducao nossa).

Para ilustrar o carater reacionario da Suprema Corte estadunidense, Rosenberg relembra
precedentes historicos como Scott v. Sandford (1856), que tinha como postulante Dred Scott, escravo
que residiu em estados abolicionistas e pediu que fosse judicialmente declarado o seu direito a
liberdade, o que foi negado pela Suprema Corte, que reafirmou que a populacdo afrodescendente era
considerada "artigo ordinario de mercadoria". H4, ademais, ja em periodo pos abolicionista, os
denominados por Rosenberg de Civil Rights Cases (1883), em que a Suprema Corte declarou, face a
05 (cinco) agdes conexas, que a proibicao de discriminagdo racial em ambientes privados disposta no
Civil Rights Act (1875) seria inconstitucional, pois incompativel com a interpretagao estrita das 13° e
14° Emendas abolicionistas. Por fim, o autor menciona o caso Plessy v. Ferguson (1896), em que a
Suprema Corte reputou constitucional uma lei do estado da Louisiana que previa a segregacao racial
no transporte ferroviario, baseando-se na tese separate but equal, que teratologicamente

compatibilizava a segregagdo racial com o direito a igualdade (Rosenberg, 2006, p. 798, traducao
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nossa). Rosenberg alerta que, apenas em 1954, quase nove décadas apos a promulgagdo da primeira
Emenda Constitucional abolicionista (de n°® 13%°) - a qual foi seguida pelas de n° 14%% ¢ 1527 - a Suprema
Corte declarou inconstitucional a aplicagdo da tese separate but equal no sistema publico escolar
(Rosenberg, 2006).

Quanto aos precedentes Brown I (em que a Suprema Corte reputou inconstitucional a
segregacgao racial escolar) e /I (que determinou que os juizes locais fiscalizassem o implemento da
dessegregacao), o autor traz dados estatisticos que apontam que teria havido sobredimensionamento
dos efeitos materiais e sociais da considerada primeira structural injuction da historia jurisprudencial:
“no ano letivo de 1963-1964, apenas uma em cada cem (1,2%) das criangas afro-americanas foi
educada em uma escola nao segregada” (Rosenberg, 2006, p. 809). Sugere, inclusive, que os julgados
provocaram dano inverso, “ao agitar a resisténcia aos direitos civis € aumentar os temores antes que a
fase ativista do movimento pelos direitos civis estivesse em vigor” (Rosenberg, 2006, p. 810, tradugdo
nossa). A posi¢ao de Rosenberg encontra adeptos na doutrina norte-americana.

A titulo de exemplo, Berger também se opde ao julgado estrutural pioneiro e afirma que ndo
era a intencdo do legislador, especialmente na edi¢do da 14* Emenda, que o direito a igualdade racial
fosse aplicado nas escolas segregacionistas, de forma que teria a Suprema Corte estadunidense adotado
interpretagdo ultra legem, fazendo valer seus proprios valores (Berger, 1977). Bell Jr., a seu turno,
alerta que Brown I e II ndo propiciaram um ambiente livre de racismo nas escolas dessegregadas, pelo
contrario, e que parcela da populacdo afetada se sentia mais segura e confortdvel com as institui¢cdes
de ensino destinadas exclusivamente aos negros, as quais, nas palavras do autor, “eram, por aparente
milagre, muito boas” (Bell Jr, 1975, p. 36, tradug@o nossa).

A resisténcia doutrinaria a técnica estrutural, constata Vitorelli, diz respeito, em grande parte,
“a interven¢do do Poder Judiciario na atividade dos demais poderes do Estado, e ndo, propriamente,
ao processo estrutural, enquanto ferramenta para tanto” (2025, p. 107). Valendo-se da terminologia de
Fletcher, a significativa margem de discricionariedade necessaria para moldar solugdo ao processo
institucional (institutional suit) adicionou “uma série de problemas dificeis” a discussdo acerca da
extensdo dos poderes dos magistrados (Fletcher, 1982, p. 635).

No constitucionalismo moderno, a interferéncia judicial no Executivo e no Legislativo foi

racionalizada a partir da reformulacido da no¢cdo montesquiana de separacao absoluta entre os Poderes

25 13* Emenda (1865): aboliu a escravidao e proibiu a serviddo involuntdria, salvo como pena criminal.

26 14* Emenda (1868): proibiu aos Estados estadunidenses a instituigdo de restrigdes juridicas ao direito a cidadania norte-
americana, o que impedia a desclassificagdo juridica da populagdo negra.

27 15* Emenda (1870): proibiu a Unifio € os Estados de negar ou restringir o direito ao voto em razdo da raga, da cor ou da
prévia condigdo servil do eleitor.

REVISTA ARACE, Sio José dos Pinhais, v.7, n.5, p. 26180-26210, 2025

- 26194



ﬁ

Revista ~

A“I—\ME

ISSN: 2358-2472

pela ideia de balanceamento®®, argumento que, todavia, niio previne dissidéncias doutrinarias, as quais
repercutem na gradual aceita¢ao da técnica estrutural, de maneira direta ou indireta.

Influenciada pelo modelo de provimento jurisdicional catalogado doutrinariamente por Owen
Fiss (structural injunction), sem prejuizo do inegavel impacto dos demais autores tratados e de varios
outros nao citados, passa-se a verificar como a doutrina especializada brasileira recebeu o instituto e

como responde as criticas apresentadas por Rosenberg, diga-se, de incomoda pertinéncia.

4.3 A CONTRIBUICAO DOUTRINARIA BRASILEIRA A TECNICA PROCESSUAL COLETIVA
ESTRUTURAL

E objeto de estudo de Vitorelli a ressignificagéo do principio constitucional do devido processo
legal, inicialmente construido para as acdes individuais, produzida pelo advento das acgdes
representativas de classe, em que os afetados pelo litigio coletivo ndo tém, em sua maioria, a
possibilidade de ser individualmente notificados (notice) e de apresentar provas e argumentos
diretamente aos autos (hearing) e, ainda assim, devem submeter-se aos efeitos erga ommnes do
julgamento (Vitorelli, 2020).

A razdo mais visivel (quase que instintiva) para justificar essa aparente transgressao consiste
na impossibilidade pratica de notificar e ouvir nos autos a totalidade dos sujeitos lesados. A titulo
ilustrativo, ndo seria possivel notificar e escutar, individualmente, os familiares de cada uma das 272
(duzentos e setenta e duas) vitimas fatais do rompimento da barragem de Brumadinho/MG. Caso isso
fosse tentado, certamente ndo teria sido celebrado acordo judicial multibilionario somente dois anos
depois da horrivel tragédia®® (Vitorelli, 2020).

A despeito do pragmatismo assertivo da constatacdo, ela ndo racionaliza juridicamente a
restri¢ao da prerrogativa dos titulares de apresentarem suas razdes para influir na decisdo que ira afetar-
lhes, tampouco explica por que isso ndo representaria rompimento inconstitucional com o devido

processo legal. Para tanto, a saida € que a participagao direta seja (re)enquadrada como instrumental a

2 O balanceamento dos Poderes consiste na limitagio de um Poder pelo outro, mediante freios € contrapesos, evitando a
supremacia/tirania de qualquer um deles e garantindo sua coexisténcia equilibrada. Assim, a Constitui¢do traca os limites de
cada Poder e prevé vias para que, quando descumpridos, os demais possam reprimir tal arbitrariedade. Rompe-se com a ideia
de separacdo absoluta, vez que ha comunicagao e controle reciproco entre eles e, ademais, hé exercicio de fungdes atipicas por
cada um, inclusive incorporadas a CR/88: 1) em caso de impeachment, por intermédio da Camara e do Senado Federal, o
Legislativo exerce a funcdo de processar e julgar o Presidente da Republica em crimes de responsabilidade (art. 52, I,
CRFB); ii) o Judiciario desempenha fun¢des administrativas (art. 96, I, CRFB); e, iii) o Executivo legisla por meio de Medida
Proviséria (art. 62, CRFB). E que, no Estado Democratico de Direito, preocupa-se mais com a efetiva consecucio dos direitos
fundamentais do que com qual(is) o6rgao(s) ira(2o) participar ou deixar de atuar nesse processo (separagao de Poderes tido
enquanto principio instrumental).

2 Para informagdes sobre o acordo, confira: https://www.mg.gov.br/pro-brumadinho/pagina/entenda-o-acordo-judicial-de-
reparacao-ao-rompimento-em-brumadinho.
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realizacdo material do direito sob litigio, dissociando-se da finalidade ultima da atividade jurisdicional
- contrariando, outrossim, o que pensavam os juristas adeptos da teoria da “participagio essencial”*’.
Isso porque, caso o contraditério bilateral seja tido como principio absoluto e, portanto, inafastavel,
“restara muito pouco para legitimar um processo coletivo representativo” (Vitorelli, 2020, p. 201).

Com efeito, se os custos (temporais, econdmicos, dentre outros) da promogao da participacao
irrestrita prejudicarem desproporcionalmente a consecugdo do direito material, havera legitimidade
juridica para que um substituto ou representante’! defenda os interesses daqueles cuja auséncia
comprovou-se necessaria e util a qualidade e a eficiéncia da prestagao jurisdicional. Essa linha
argumentativa integra a teoria da “participacao instrumental”, habil a lastrear juridicamente as agdes
coletivas - definidas, por sua vez, como as técnicas processuais dispostas no ordenamento juridico
propriamente para tutelar litigios coletivos®? (Vitorelli, 2020).

O Brasil possui rico sistema legislativo para a disciplina das ac¢des coletivas, cujo nucleo ¢é
composto, em ordem cronologica, pelas leis n®’s 4.717/65 (regulamenta a A¢do Popular); 7.347/85
(disciplina a Agao Civil Publica) e 8.078/90 (dispde sobre a protecdo do consumidor). Orbitando-o
situam-se diversas leis que tutelam grupos especificos, tais como: 10.741/03 (Estatuto da Pessoa
Idosa); 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente); 6.001/73 (Estatuto do Indio), ou que
regulamentam técnicas especiais coletivas, como a de n° 12.016/09 (Disciplina o mandado de
seguranca individual e coletivo).

A esse arcabougo legislativo deve ser aplicada a Teoria do Dialogo de Fontes*?, de maneira a
propiciar que as leis citadas se comuniquem entre si, com a Constitui¢cao da Republica de 1988 (CR/88)
e, de forma subsidiaria, com o Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15), visando a concretizacao
processual das pretensdes coletivizadas. O formato parte da premissa de que os diplomas legais desse

microssistema nao tém pretensdo de completude, e precisam da retroalimentacdo normativa, tanto

30 Lon Fuller ¢ um célebre representante desta vertente, que entende que a prerrogativa das partes afetadas serem notificadas e
ouvidas ¢ marca distintiva essencial do mecanismo adjudicatério: “A caracteristica distintiva da adjudicagdo reside no fato de
conferir a parte afetada uma forma peculiar de participacdo na decisdo, a de apresentar provas e argumentos fundamentados
para uma decisdo a seu favor” (Fuller, 1975, p. 364, tradugo nossa).

31 Diferenciando as espécies de intermediagdo processual, Thibau pontua: “enquanto o substituto processual age em nome
proprio, o representante age em nome do representado; o substituto processual age independente da vontade do substituido; ja
o representante, em regra, e, apesar de ndo estar vinculado a vontade do representado, necessita, mesmo que inicialmente, de
outorga do representado ou da lei. O substituto € parte principal no processo, enquanto o representante ndo € parte; €, como o
nome diz, representante desta [...]” (Thibau, 2003, p. 173).

32 A anélise distintiva entre a participagao direta dos titulares afetados ser tida como intrinseca a observancia do devido processo
legal ou, alternativamente, como acessoria a realizacdo do direito material, foi tracada por Robert Bone (1992) em “Rethinking
the day in court ideal and non party preclusion”, e empregada por Vitorelli (2020) para estudar o devido processo legal coletivo,
na obra intitulada “O Devido Processo Legal Coletivo: Dos Direitos aos Litigios Coletivos”.

33 A teoria assim pode ser descrita, pelo seu idealizador: “[...] a solu¢do dos conflitos de leis emerge como resultado de um
dialogo entre as fontes as mais heterogéneas. Os direitos humanos, as Constitui¢des, as Convengoes internacionais, os sistemas
nacionais: todas estas fontes ndo se excluem mais mutualmente; elas ‘dialogam’ umas com as outras. Os juizes ficam obrigados
a coordenar estas fontes ‘escutando’ o que elas dizem” (Jayme, 1996 apud Benjamin; Marques, 2018, p. 2).
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interna (entre suas proprias normas) quanto externa (com a CR/88 e com o CPC/15), para a disciplina
dos casos concretos, tendo como fins ultimos a sistematizagdo/harmonizacao da interpretacao legal e
a primazia pela méaxima efetividade da tutela coletiva** (Didier Jr., 2020). Esta intercomunicagio
legislativa extrai seu fundamento no art. 90, caput, do CDC/90 e no art. 21, caput, da Lei n° 7.347/85.

Dos diplomas citados, o Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC/90) encarregou-se de
categorizar os direitos passiveis de tutela coletiva, dividindo os essencialmente coletivos em difusos e
coletivos em sentido estrito, que compartilham a transindividualidade subjetiva e a indivisibilidade
objetiva, mas divergem a medida que os primeiros sao titularizados por “pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato” (art. 81, paradgrafo unico, inciso I) e os segundos por “grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base”
(art. 81, pardgrafo inico, inciso II). Em terceiro plano, t€ém-se os direitos individuais homogéneos (art.
81, paragrafo unico, inciso III), que, apesar de ndo serem coletivos por esséncia, podem ser processados
coletivamente, por apresentarem origem comum de fato ou de direito, o que pode trazer ganhos de
eficiéncia - pois enxuga a litigincia - e materiais - pois promove seguranga juridica, isonomia e
integralidade na tutela.

Vitorelli considera desagregadora a discussdo, ndo raramente controversa e ruidosa, que visa
conformar e encaixar as garantias coletivas violadas na pratica a uma das espécies classificatorias
abstratamente positivada no diploma consumerista, etapa que, no ambito do sistema integrado
brasileiro de tutela coletiva, deve necessariamente ser travada, haja vista que a categorizagdo traz

repercussdes significativas ao processamento e ao julgamento®>. O autor, critico desse modelo, alerta

3 A jurisprudéncia brasileira reconhece a existéncia do microssistema normativo de tutela coletiva, a exemplo: “O
entendimento do Superior Tribunal de Justica € o de que as a¢des coletivas também formam um microssistema voltado a tutela
de direitos difusos, a exemplo da A¢ao Civil Publica e da A¢do Popular” (STJ - AREsp n° 128706 PR 2011/0308269-1, Min.
Rel(a): Ministra Maria Isabel Gallotti, DJ: 05/11/2014).

35 A titulo informativo, quanto aos efeitos da coisa julgada coletiva, esses sdo erga omnes caso o direito for enquadrado como
difuso, e ultra partes - limitado ao grupo, categoria ou classe titular - para o direito coletivo em sentido estrito, com a ressalva,
em ambas as hipdteses, de improcedéncia da agdo por insuficiéncia de provas, quando podera ser essa reproposta se corrigida
a deficiéncia instrutoria (efeitos secundum eventum probationis - art. 103, I e II). Para os direitos individuais homogéneos, os
efeitos do julgamento coletivo sdo secundum eventum litis, podendo apenas beneficiar titulares ausentes (art. 103, III). Aqueles
que intervierem no feito na condicao de litisconsortes, como autoriza o art. 94, caput, serdo necessariamente afetados pela
decisdo, ainda que essa julgue improcedente a agdo (art. 103, § 2°).

Para todos os tipos de direitos passiveis de tutela coletiva, as pretensdes individuais oriundas do mesmo evento danoso restam
preservadas (art. 103, §§'s 2° e 3°, CDC/90), assim como as agdes individuais concomitantes de objeto interligado. Quanto aos
autores individuais que, notificados acerca da acao coletiva, optarem por ndo suspender o seu feito no prazo de 30 (trinta) dias,
opera-se, para esses, a renuncia tacita do transporte in utilibus (art. 104, caput, CDC/90).

A execugdo indisponivel do titulo judicial coletivo também ¢ variavel segundo o tipo de direito tutelado, sendo movido, no
caso dos direitos essencialmente coletivos, pelos legitimados extraordinarios ativos elencados no rol legal taxativo; e, para os
direitos individuais homogéneos, pela vitima ou pelos legitimados institucionais (art. 97).
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que o instituto da transindividualidade subjetiva®® esvazia de substincia a titularidade dos direitos
coletivos, comprometendo a demarcagdo de seus sujeitos, € a consequente fiscalizagdo da adequacao
da representacdo. Observa que, em seu estdgio imaculado, os direitos coletivos até podem ter
titularidade transindividual (pertencente a “todos™”), contudo, assim que configurada a violacdo e
instaurado o litigio, opera-se a delimitagdo da titularidade, devendo ser em favor do(s) grupo(s) mais
gravemente lesado(s) (Vitorelli, 2020).

Os litigios coletivos, seguindo a categorizagdo proposta por Vitorelli, alternativa a do CDC/90,
dividem-se em trés espécies, quais sejam, os litigios globais, os locais e os irradiados, que variam
conforme o seu grau de conflituosidade e complexidade, isto é, segundo, respectivamente, o nivel de
dissenso existente entre os membros do grupo acerca de qual a melhor solugdo para o litigio e a
variedade de solucdes judiciais possiveis e minimamente adequadas para tutela-lo (Vitorelli, 2018).

Os litigios coletivos globais afetam a sociedade de modo geral, mas pouco repercutem sobre os
individuos (ex.: maioria das lesdes ao meio ambiente). Apresentam baixa conflituosidade, tendo em
vista o pouco interesse dos individuos em buscar solu¢des para o problema coletivo. A complexidade
em geral € baixa, mas varidvel. Os litigios coletivos locais, a seu turno, atingem pessoas determinadas,
que “compartilham algum tipo de lago de solidariedade social ou juridica”, em intensidade
significativa. A conflituosidade ¢ moderada, pois cada membro possui alto interesse na tutela e por isso
pode haver discordancia interna, mas também possuem laco de comunhdo, o que limita essa
divergéncia. A complexidade em geral ¢ baixa. (Vitorelli, 2018, p. 3).

Por ultimo, os litigios coletivos irradiados sdo marcados por atingirem, de modo distinto,
multiplos polos independentes de interesses, sem vinculo juridico ou de solidariedade entre eles
(multipolaridade). Apresentam elevada conflituosidade — a medida que a distincdo de modo e
intensidade em que a lesdo afeta cada subgrupo gera discordancia acerca do melhor provimento — e
complexidade — dada a gama de possibilidades para tutelar o estorvo advinda da heterogeneidade das

lesdes (Vitorelli, 2018).

36 Para os direitos individuais homogéneos, conforme explicam Didier Jr e Zanetti Jr, apesar de titularizados por individuos
determinaveis, opera-se presuncio ficta de que sdo transindividuais durante o transcurso do processo coletivo, o que explica,
por exemplo, a sua atipica indisponibilidade, & inteligéncia do art. 92, caput, do CDC (Didier Jr., Zanetti Jr., 2020).

37 Aduz Vitorelli que “ainda que um direito difuso seja de todos, isso ndo significa que sua lesdo necessariamente atinja a todos,
em igual medida. Assim, um estudo mais acurado acerca da configuragdo dos grupos titulares dos direitos transindividuais, a
partir das teorias socioldgicas, poderia sustentar solugdes que permitam que os grupos atingidos sejam mais bem
compreendidos em sua riqueza de nuances. Mais uma vez, a nogdo de que os direitos sdo de todos e, a0 mesmo tempo, de
ninguém, pode ser suficiente para ocultar o problema, ndo para resolvé-lo. Ela ndo diz como se configuram os grupos que
titularizam os direitos materiais litigiosos” (Vitorelli, 2020, p. 31).
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Lon Fuller ilustra o fenomeno litigioso multipolar comparando-o a estrutura de uma teia,
formada por fios interligados e pontos de conexdo, em que qualquer interferéncia impacta,
invariavelmente, todo o litigio (Fuller, 1978)3.

Na condic¢do de subespécies dos litigios irradiados, Vitorelli insere os litigios estruturais, cujo
instrumento de tutela tem como caracteristicas marcantes o didlogo; a finalidade prospectiva; a
frequente necessidade de revisao e republicacdo da sentenga meritoria, a partir das observagdes feitas
com o inicio de sua implementacao e a mitigacao dos principios processuais da congruéncia objetiva
e subjetiva, pois, respectivamente, nao € razoavel esperar que o plano, em todas suas nuances €
complexidades, seja pré-delimitado na peca exordial, e porque sua execucdo comumente envolve
sujeitos que nao integraram formalmente o procedimento (Vitorelli, 2018).

O rito do processo coletivo estrutural € ciclico e compreende: o diagnostico do litigio estrutural,
com a apreensdo de suas caracteristicas conflituosas e complexas, empregando vias atipicas de prova
para tal (analises estatisticas costumam ser importantes), ¢ permitindo que os diferentes polos de
interesses sejam ouvidos (dando preferéncia para os mais gravemente afetados, de forma a ndo ruir a
celeridade e a eficiéncia do procedimento) (i); a elaboragao de um plano de alteragao do funcionamento
da instituicdo, cujo objetivo € fazer com que ela deixe de se comportar de maneira inconstitucional (ii);
a implementacao desse plano, de modo compulsério ou (preferencialmente) negociado (iii); a
avaliacdo dos resultados da execugdo (iv); a reelaboragdo do plano, a partir dos resultados percebidos
(v); e arealizag¢do do plano revisto, reiniciando o ciclo (vi) (Vitorelli, 2018).

Violin, que, assim como Vitorelli, ¢ teoricamente influenciado por Fiss, distancia o objeto do
processo estrutural da tradicional avaliacao juridica de fatos pretéritos e do enquadramento desses a
norma juridica aplicavel, elementos tipicos dos processos para resolucao de conflitos entre individuos
(versdo traduzida pelo autor da expressdo dispute resolution model usada por Fiss). Ao revés, o alvo
da tutela estrutural ¢ um estado de inconstitucionalidade extraido do funcionamento de uma
organizacdo, em que “a vitima ¢ sempre um grupo”, alinhando-se ao entendimento de Vitorelli, que
também vé€ os litigios estruturais como necessariamente coletivos (Violin, 2019, p. 63).

Em complemento, segundo Violin, os polos processuais do rito estrutural podem expandir-se

ou alterar-se ao longo do procedimento; a instrug@o probatdria visa diagnosticar um padrao sistematico,

38 O autor é cético — assim como, mas por razdes distintas das de Rosenberg, ja tratadas — quanto a legitimidade e a eficacia
da intervencdo jurisdicional para adjudicar solucdo homogénea a integralidade da teia litigiosa multipolar. Para Fuller, a
tentativa de resolver um litigio multipolar pelo mecanismo adjudicatdrio resulta em trés possiveis desfechos: o da ineficacia
do remédio determinado judicialmente, seja por entraves imprevistos, seja por eventos supervenientes que obstaculizem o
cumprimento da decis@o; o da transgressao a principios processuais constitucionais, caracterizada, por exemplo, por conclusdes
judiciais baseadas em situagdes ndo devida e formalmente comprovadas pelas partes vinculadas ao processo; e, por fim, o da
acomodacdo do litigio a ser tutelado as limitagdes do procedimento judicial, ao invés da reformulagdo procedimental para
ajustar-se as peculiaridades do litigio irradiado (Fuller, 1978).
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e ndo reconstruir um ato ou fato especifico; e o cumprimento de sentenga ¢ prolongado no tempo. O
juiz deve equilibrar sua imparcialidade com “uma posi¢ao muito mais atuante que aquela herdada da
tradicdo adversarial”, fiscalizando a adequacao da representacao e promovendo a producao probatoria,
organizagdo e condugdo do processo. Além disso, atua como negociador, desenvolvendo a solugdo de
forma dialdgica e ofertando incentivos para que essa seja cumprida, € como gestor, pois define, com
certa discricionariedade, solugao que regulara eventos futuros (Violin, 2019, p. 65).

Novamente, a caracterizacao do rito estrutural de Violin avizinha-se a de Vitorelli, o qual
também entende que “o juiz atua mais como um agente de negociagao e de troca, ndo mediante decisao
e imposi¢ao”, e que a dificuldade e complexidade de reestruturar uma institui¢ao torna comum que os
juizes tenham que dimensionar, as vezes até limitar, o conteudo abstrato e integral das normas para
ajustar a sua aplicag¢do as possibilidades do caso concreto, aproximando-se da atividade dos demais
Poderes (Vitorelli, 2018, p. 8).

Isso ndo retrata, segundo Violin, ativismo judicial (Violin, 2019). Para explicar tal afirmacao,
o autor se vale do conceito de problemas policéntricos, que sdo aqueles cuja solugdo ideal envolve
optar por um dentre varios critérios validos e, com base no parametro eleito, imprimir um regime
juridico uniforme para disciplinar rela¢des juridicas interdependentes. O termo foi cunhado pelo autor
Polanyi, em 1951, em sua obra “The Logic of Liberty”, e famosamente empregado por Lon Fuller
exatos 27 (vinte e sete) anos depois, o qual, como j& mencionado, valeu-se da metafora de uma teia
composta por vinculos interligados por pontos de tensdo para ilustra-lo.

Violin, importando criativamente o termo, divide o policentrismo em juridico e extrajuridico.
O primeiro se da quando a autoridade judicidria opta por uma interpretagao, dentre as varias possiveis,
para aplicar, a resolucdo da lide, normas principioldgicas, clausulas abertas e/ou conceitos juridicos
indeterminados, cujo conteido volatil demanda por atividade hermenéutica criativa por parte do
magistrado. Caso essa escolha parta dos “proprios valores individuais” do julgador, estard
caracterizado o ativismo judicial. O segundo modo de manifestagdo do policentrismo ocorre quando
ha multiplas alternativas faticas (extrajuridicas) razoaveis para tutelar um litigio (Violin, 2019, p. 80).

No caso do processo estrutural, o foco reside em definir qual dos modos faticamente possiveis
sera empregado para adequar certa instituicdo aos valores constitucionais (policentrismo
extrajuridico), e nao em definir o contetudo juridico desses valores (policentrismo juridico), o que o
afasta, pois, do ativismo:

A complexidade que caracteriza os litigios estruturais ndo esta no contetido dos direitos, mas
nas inumeras possibilidades de implementagdo, cada qual com repercussdes proximas da

imprevisibilidade. Como visto, processos estruturais sdo caracterizados pelo policentrismo
extrajuridico. A complexidade que torna estrutural um litigio esta na multiplicidade de critérios
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extralegais para definir o cumprimento e de meios para implementar a decisdo (Violin, 2019,
ps. 82/83).

Decerto, o uso da via estrutural tende a ocorrer quando ha significativa concordancia social
acerca do estado de inconformidade do 6rgdo, a legitimar modalidade processual dispendiosa e longa,
e a viabilizar a implementacao da decisdo. Como sintetiza Violin: “quanto menor a subjetividade na
definicdo do mérito, maior o apoio institucional, politico e social a reforma” (Violin, 2019, ps. 87/88).

Essa ideia ajuda a responder ao ceticismo de Rosenberg, insistente na limitac¢ao reestruturadora
do Judiciario em promover mudangas contrarias ou inéditas ao direito. Como visto, 0o processo
estrutural ndo precisa e nem deve contrariar ou inovar o ordenamento juridico, mas sim adequar uma
instituicdo aos valores nele ja previstos, cujo desafio principal reside na escolha de critérios
extrajuridicos para formular e implementar o plano mais adequado a reestruturagdo. Esse, segundo
Arenhart, deve conter metas, cronologia e meios de fiscalizacdo de sua execu¢do, ndo sendo suficientes
a indicacdo de mandamentos pontuais ou fixos a serem atingidos pelo 6rgdo (Arenhart, 2013).

Quanto a dependéncia do Judiciario frente aos demais Poderes para implementagdo do plano
reestruturante, problema também trazido por Rosenberg, deve o magistrado reconhecé-la, para que
dialogue com o Executivo e com o Legislativo e conforme a decisdo estrutural as suas capacidades e
prioridades, de modo a aumentar as chances de eficdcia. Inclusive, a “possibilidade de reagdo dos
demais poderes a imposic¢ao judicial de valores ndo compartilhados pela comunidade ¢ um limite ao
arbitrio” e, por isso, essencial ao equilibrio democratico interpoderes (Violin, 2019, p. 96).

Acerca do tema, acrescentam Firme Filho e Thibau:

(...) é impossivel resolver um problema estrutural apenas no ambito do Poder Judiciario,
apenas com decisdes judiciais declaratrias ou at¢ mesmo mandamentais, cujo cumprimento
extrapola as atribui¢oes judiciais. E preciso uma jurisdigdo ativista, mas ndo protagonista, para
a concretizacdo de politicas publicas e que, apos as decisdes estruturais, mantenha-se com o

dever de fiscalizar o cumprimento do planejamento de melhoria continua da situagdo
desconforme (Firme Filho; Thibau, 2024, p. 101).

O fato de os juizes estarem adstritos a valores constitucionais, os quais, como ensinado por
Fiss, possuem acepcao flexivel e possivelmente ambigua, ndo precisa neutralizar a criatividade dos
provimentos injuntivos, mas, ao contrario, pode garantir sua impessoalidade e objetividade, caso

devidamente fundamentados com argumentos juridicos e endoprocessuais>’.

39 Fuller entende que a racionalidade argumentativa (reasonable argument) que obrigatoriamente deve ser usada como
pardmetro para o convencimento do julgador - o qual deve ser sucedido pela prerrogativa das partes apresentarem suas provas
e argumentos - ¢ marca essencial do mecanismo adjudicatorio estatal, notadamente quando comparado a outras formas de
regulacdo formal social, como os contratos (Fuller, 1978).
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A visdo de Rosenberg, de que o Judicidrio seria inapto a promover reformas sociais ou
estruturais, deve ser criticamente contextualizada, pois feita a luz do sistema juridico estadunidense,

cujo 6rgdo judicidrio maximo é marcado por um histérico de decisdes reacionarias*’

e cuja
Constituicdo ¢ eminentemente conservadora, como por ele proprio assumido: “a Constituigdo ¢ um
documento conservador. Protege o controle privado sobre a alocagdo e distribui¢do de recursos. Nao
prevé direitos progressivos basicos, como emprego, assisténcia médica, moradia decente, niveis
adequados de bem-estar ou ar puro” (Rosenberg, 2005, p. 808, tradu¢do nossa).

No Brasil, a Constitui¢ao da Republica (CR/88) ¢ composta, em grande parte, de normas que
estabelecem direitos socioecondmicos prestacionais, € visam a justiga redistributiva e a igualdade
material entre os sujeitos de direito. Citem-se, por exemplo, os direitos sociais elencados no Capitulo
II; o direito fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita aos hipossuficientes (art. 5°, LXXIV);
a elevagdo da Defensoria Publica a funcdo essencial a justica (art. 134, caput); dentre outros diversos
dispositivos. Além disso, a CR/88 previu um Judiciario independente, dotado de autonomia
administrativa (art. 96), e de garantias como vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de
subsidios (art. 95, I, II e III, respectivamente), que possui o poder/dever inafastavel de intervir em caso
de quaisquer ameagas ou lesdes aos direitos fundamentais (art. 5°, XXXV), incluidos os de natureza
coletiva®!.

Por essas e outras disposi¢des, “€¢ mais dificil fundamentar a implementagdo de politicas
publicas pela via judicial nos Estados Unidos do que no Brasil” (Vitorelli, 2025, p. 118), o qual “possui
um ordenamento mais bem adaptado a esse tipo de processo que o norte-americano” (Violin, 2019, p.
159). Nao bastante, ao passo que o direito estadunidense prioriza a tutela repressiva e os provimentos
condenatérios (adotando, habitualmente, as injunctions de forma subsididria, como lamentado por
Fiss), o mesmo ndo ocorre no direito brasileiro, em que as prestagdes de fazer e de ndo fazer
(mandamentais) sdo adotadas em igualdade hierarquica, podendo ser cumpridas por vias atipicas de
execugdo, a inteligéncia do art. 497, caput, do CPC/15 (Violin, 2019).

Percebidas as similaridades entre os pensamentos de Violin e Vitorreli, € natural que nao haja

consenso académico acerca das caracteristicas e dos elementos procedimentais que envolvem a

40 Ndo se deve olvidar das criticas que parcela da doutrina nacional também faz acerca do pseudo progressismo do STF. Juliana
Cesario Alvim Gomes, por exemplo, destaca que precedentes de grande repercussdo mididtica e social, “como as agoes
afirmativas de cunho racial, as unioes homoafetivas e o aborto de fetos anencefalicos”, ndo tiveram como polo processual
postulante as “proprias minorias interessadas”, restringindo a participacdo dos grupos mais gravemente afetados por cada
litigio (Gomes, 2020, p. 55).

41 0 que foi feito com a supressdo do termo “individuais” outrora contido no principio da inafastabilidade da jurisdigdo do art.
150, § 4°, da Constituicdo da Republica de 1967 (CR/67).
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reforma institucional por intermédio dos processos estruturais, notadamente por se tratar de via que
tutela litigios complexos e que possui pretensao reformadora.

Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira apontam como aspectos essenciais da técnica estrutural o objeto
centrado num problema estrutural; a busca por transi¢ao do estado de desconformidade para um estado
ideal de coisas; o procedimento bifasico, dividido entre a etapa de conhecimento do problema
estrutural e a de execucao do plano reestruturante; a flexibilidade do procedimento (atenuando a regra
de congruéncia objetiva e empregando formas atipicas de intervengdo de terceiros, de medidas
executivas e de meios probatérios) e o seu apelo a consensualidade (2020).

Esses autores elencam dispositivos, extraidos do CPC/15 constitucionalizado e instrumental,
que podem ser fonte juridica primdria para a adog¢ao do rito coletivo estrutural no Brasil, como a
cooperacao judiciaria atipica para a pratica de “atos concertados entre os juizes cooperantes” (art. 69,
IV); o poder-dever do magistrado em “determinar todas as medidas indutivas, coercitivas,
mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial” (art.
139, IV); a possibilidade de fragmentagdo do julgamento do mérito processual (art. 356, caput e 1 ¢
I); a flexibilizacdo dos principios processuais da congruéncia objetiva e da estabilizacdo da demanda
(art. 493, caput), o rol irrestrito/aberto dos meios probatorios, dentre os licitos € morais (art. 369,
caput); o estimulo, dentre as normas fundamentais do processo civil, as solugdes consensuais aos
litigios (art. 3, § 3°); o acimulo de pedidos, ainda que ndo conexos, em face do mesmo réu, com
possibilidade de didlogo normativo entre ritos procedimentais (art. 327, caput e § 2°).

Entretanto, divergindo de Vitorelli e de Violin, veem a complexidade, a coletividade e a
multipolaridade como aspectos provaveis, mas ndo intrinsecos a via estrutural, citando, como exemplo,
demanda individual (e ndo coletiva) proposta por pessoa portadora de deficiéncia visando a adequagao
de determinada reparti¢do publica as diretrizes da Lei n° 10.098/00 (que “estabelece normas gerais e
critérios basicos para a promocdo da acessibilidade das pessoas portadoras de deficiéncia ou com
mobilidade reduzida™). A acao descrita seria estrutural, pois “sua causa de pedir consiste na afirmacao
de uma situacdo de desconformidade”, mas de simples e visivel resolu¢do - qual seja “promover
reformas para garantir a acessibilidade prevista em lei” — e que, por fim, ndo afetaria multiplos polos
apartados de interesse (Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira, 2020, p. 112).

A aparente dissidéncia entre as coloca¢des dos autores brasileiros parece, preponderantemente,
classificatoria, e pode ser atenuada caso consideradas as nomenclaturas diferentes dadas por cada um
para os mesmos fendmenos, compartilhando nticleo majoritario da caracterizagao da técnica processual
estrutural. Veja, o carater individual do exemplo de acdo usado por Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira,

aliado ao fato de ela interferir em politica publica urbana, faz, simplesmente, com que, sob o prisma
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de Vitorelli, fosse intitulada como processo civil de interesse publico, o qual pode ser conduzido “por
outras vias, diferentes do processo coletivo” (Vitorelli, 2018, p. 12). Os autores concordam, sobretudo,
quanto ao fato de que o processo estrutural € compativel com a CR/88 e ndo representa, por se, arbitrio
ou ativismo judicial, tampouco risco ou afronta a Separagdo dos Poderes da Republica brasileira (art.
2°, caput, c/c art. 60, § 4°, 111, CR/88).

A técnica vem sendo progressivamente reconhecida e empregada pelo Judiciério brasileiro, que
frequentemente faz referéncia, dentre outros, aos autores citados neste trabalho para embasar a
prolagao de decisdes estruturais, evidenciando a relevancia da doutrina para a disseminagdo dessa,
ainda nova, ferramenta*’. O Supremo Tribunal Federal (STF), a proposito, ja reconheceu a
constitucionalidade de seu emprego, inclusive para a “reformulacdo de politicas publicas”, nos casos
em que detectadas “falhas estruturais” ensejadoras de um estado de “violacdo massiva de direitos

fundamentais”.*

5 CONSIDERACOES FINAIS

Passados mais de setenta anos do primeiro julgado estrutural da historia, as “incertezas dos
limites da atuagdo judicial em litigios coletivos estruturais” remanescem (Firme Filho; Thibau, 2024,
p. 81). De fato, a premissa de Rosenberg de que ndo hé real progresso social obtido pela atividade do
Poder Judiciario ¢ de incomoda pertinéncia. Todavia, seria engano pensar que ela refutaria, ab integro,
0 processo coletivo estrutural, que ¢ pautado pela cooperag¢do interfederativa, ndo cabendo sua
realizacdo, unicamente, aos magistrados. Alids, o reconhecimento das limitagdes dos juizes frente a
complexidade de se executar reformas sist€émicas € uma das proprias razdes fundantes da técnica
estrutural, cuja natureza essencialmente dialdgica surge, exatamente, da constatagdo de que “é
impossivel resolver um problema estrutural apenas no ambito do Poder Judiciario” (Firme Filho;
Thibau, 2024, p. 101).

A simples declaragdo sentencial de que ha um estado de inconstitucionalidade estrutural, ainda

que mais comoda aos padrodes tradicionais da Teoria da Separa¢dao dos Poderes do que intervengdes

42 “Daquilo que fora aduzido na pega exordial, deduz-se que, para usar os termos do prof. Edilson Vitorelli, o ‘funcionamento
da estrutura é que causa, permite ou perpetua a violagdo que dé origem ao litigio coletivo. Assim, se a violacdo for apenas
removida, o problema podera ser resolvido de modo aparente, sem resultados empiricamente significativos, ou
momentaneamente, voltando a se repetir no futuro’ (VITORELLI, E. Processo civil estrutural. Salvador: Jus Podium, 2021, p.
56). A doutrina tem se referido a este tipo de processo como ‘estrutural’”.

(STF, ADPF n° 918 DF, Min. Rel.: Edson Fachin, DJ: 17/12/2021).

43 STF, ADPF n° 347 DF, Min. Rel.: Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJ: 19/12/2023.
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injuntivas, nio assegura, como historicamente ji nio o fez na Sentencia T-153/98* ¢ em Brown I, a
revitalizagdo de estruturas forjadas no vicio. Por consequéncia, condicionar a prolacdo do remédio
injuntivo ao prévio insucesso de alternativas menos intrusivas, como propde Schuck, ndo representa
ganho de legitimidade, mas inadequagdo técnica-procedimental entre o objeto litigioso que se pretende
tutelar e a natureza do provimento jurisdicional escolhido, colocando em risco a sua eficécia.

Deve-se ter em mente que o remédio processual pode ser ajustado ao litigio a ser tutelado,
porém o contrario nao ¢ verdadeiro. Desse modo, recomenda-se que a avaliagdo proporcional e
legitimadora da adog@o do processo estrutural, a qual ndo € estritamente juridica, mas multidisciplinar,
tenha como base o cenario litigioso real, assim como eventuais alternativas procedimentais (judiciais
ou extra) que materialmente existam®. Essas devem ser escolhidas e construidas de acordo com a
natureza e as caracteristicas do litigio, e ndo a partir de prévia hierarquiza¢ao abstrata baseada no grau
de intervencionismo de cada uma.

Partindo do pressuposto de que “os limites da litigdncia ndo podem ser avaliados no vacuo”,
sustentar, diante de lesOes reiteradas a direitos fundamentais decorrentes de uma falha estrutural, a
ilegitimidade absoluta do comando estrutural para tuteld-las, deve envolver a demonstra¢do de que as
alternativas restantes — quais sejam, a omissdo jurisdicional ou a adocdo de remédios menos
compativeis com as caracteristicas do litigio — seriam mais legitimas (Cummings; Rhode, 2009, p.
612, traducao nossa). Schuck, como visto, recorre a segunda alternativa, pois ndo se opoe a qualquer
grau de intervenc¢ao judicial, mas apenas aquele implementado em nivel estrutural, argumentando que
os magistrados deveriam evita-lo para garantir a integridade da atividade jurisdicional.

Nessa linha, a discussdo deve passar por quais serdo as repercussoes advindas da eleicao de
remédios ndo estruturais, cujo processamento também demanda custos e tempo, para a tutela de um
litigio estrutural, que ndo serd milagrosamente adaptado para servir as alternativas reputadas menos
intrusivas. O alcance fragmentado e apenas remediador (e ndo profilatico) dessas pode, em ultima
instancia, agravar o desequilibrio da estrutura*, sobretudo se aplicadas repetidamente®’,

Por derradeiro, sugere-se que, assim como a adequagdo do rito seja definida a partir de sua

compatibilidade (ou ndo) com as caracteristicas do litigio, a eficacia do procedimento utilizado seja

4 Decisdo em que a Corte Constitucional da Republica da Coldmbia declarou, em 28/04/98, o estado de coisas inconstitucional
do sistema carcerario do pais - marcado pela violéncia, extorsdo, corrupcdo e caréncia de oportunidades e meios para a
ressocializacdo dos detentos - sem, contudo, determinar qualquer medida interventora para soluciona-lo, o que limitou a
eficacia social do provimento (Osuna, 2016).

45 Nesse sentido, posicionam-se Cummings e Rhode: “Uma percepgio chave da literatura recente é de que as avaliagdes de
litigncia sempre precisam considerar os riscos e a viabilidade de alternativas. As vezes, estratégias politicas ndo sio opgdes
realistas devido a forga da oposi¢do.” (Cummings; Rhode, 2009, p. 612, traducao nossa).

46 Fendmeno intitulado por Vitorelli de processo desestruturado (Vitorelli, 2025).

47 Como ocorre, por exemplo, no tema da judicializagdo da saude no judiciario brasileiro, que sofre com a “explosdo de
litigiosidade na matéria” (Gazolla; Thibau, 2014, p. 652).
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mensurada frente a realidade diagnosticada antes de sua existéncia, € ndo unicamente com base num

“estado ideal de conformidade”, sem qualquer precedéncia historica.
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