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RESUMO 

 

 

A preocupação central do presente trabalho é a de que o Judiciário lida com problemas 

estruturais, que são policêntricos e altamente complexos, mas o faz por meio de um processo 

bipolarizado, que é completamente inadequado para tanto. Três razões evidenciam a necessidade 

de repensar o processo e a forma de atuação jurisdicional. A primeira delas decorre do plano 

material: os casos estruturais, em razão de suas características, não se amoldam à lógica bipolar. 

Em segundo lugar, esses casos não podem ser simplesmente afastados do Judiciário, pois o 

fenômeno é muito mais complexo que um suposto voluntarismo judicial que ñintervémò em 

campos além do espaço jurídico, e por isso é urgente repensar a atual prática judiciária, pois 

ainda é marcada pela bipolarização. A terceira razão liga-se à necessidade de aprimorar a 

capacidade do Judiciário, demonstrando que parte das críticas à capacidade institucional deriva 

do modelo processual adotado, bipolarizado e individualista. Assentadas essas premissas, outra 

lógica processual é proposta, partindo da análise das structural injunctions estadunidenses e do 

experimentalismo, abordagem do fenômeno estrutural defendida por Charles F. Sabel e William 

H. Simon. O processo coletivo-estrutural deve ser construído sobre os elementos de participação 

e negociação, foco nos resultados, flexibilidade e transparência. Esse outro modelo processual é 

marcado pela flexibilização processual, que engloba a maleabilidade da demanda ï 

possibilitando inclusive a coletivização ï e a multipolaridade processual, que decorre da ampla 

participação dos interessados, cogitando-se a existência, além disso, de uma transpolaridade, 

com a migração das partes de um polo a outro da relação processual. O gerenciamento 

procedimental permite a construção do procedimento adequado ao caso concreto. A oralidade é 

uma de suas características marcantes, expressadas especialmente pelo importante papel das 

audiências (incluindo audiências públicas), que podem ter diversas funções. A cisão entre 

conhecimento e execução é colocada em xeque pelo processo coletivo-estrutural, pois as duas 

atividades nele convivem, e de maneira continuada. Assim, a aplicação do instituto da coisa 

julgada também é desafiada, já que pressupõe a existência de uma declaração completa e 

definitiva que ñresolve o litígioò. 

 

 

Palavras-chave: Processo coletivo; problemas estruturais; litígios estruturais; structural 

injunctions; flexibilização processual; gerenciamento procedimental; experimentalismo. 
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ABSTRACT 

 

 

The main idea of the present master thesis is that the Judiciary deals with structural problems, 

which are highly complex and polycentric, but does it through the bipolar procedure, which is 

absolutely inadequate. Three reasons evidentiate the need to rethink this procedure and 

adjudication as a whole. The fir st one arises from the substantive perspective: structural cases do 

not fit  into bipolar logic. Secondly, these cases cannot simply be withdrawn from the Judiciary, 

for the phenomenon is much more complex than the so-called ñjudicial voluntarismò that 

ñinterferesò in fields outside the law, and so it is urgent to rethink the judicial practice, because it 

still operates on the bipolar logic. The third reason is connected to the need to improve the 

institutional capacity of the Judiciary, indicating that part of the critique to this phenomenon 

derives from the bipolar and individualistic procedure standards. Upon these premises, a new 

procedural logic is designed through the analysis of American structural injunctions and 

experimentalism, the approach proposed by Charles F. Sabel and William H. Simon. The 

structural collective procedure should, therefore, be built upon participation and negotiation, 

focus on results, flexibility  and transparency. The new procedural model is marked by the 

procedural flexibility,  defined by claim malleability, which allows collectivization and claim 

plasticity; and by procedural multipolarity, permitting full  participation of all interested subjects, 

also suggesting the existence of transpolarity, allowing parties to migrate from one pole to 

another. Procedural management permits the construction of a proceeding that is adequate to the 

case. Orality is one of its definitive features, expressed by the occurrence of hearings (including 

public hearings), which have multiple functions. The division between the adjudicative and 

remedial phases of the procedure is also questioned by the structural collective procedure: there 

are no separate phases. Therefore, the concept of res judicata is challenged, for it presupposes a 

final, complete declaration to ñresolve the dispute.ò 

 

 

Key words: Collective procedure; structural problems; structural litigation; structural injunctions; 

procedural flexibilization; procedural management; experimentalism. 
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CONSIDERAÇÕES INICIAIS  

 

 

Como o próprio título indica, este trabalho insere-se no campo da tutela jurisdicional 

coletiva. Mais especificamente, faz parte do universo das structural injunctions ou decisões 

estruturais. Por ora, vale dizer que se trata de provimentos ï de dimensões coletivas ï que visam 

a reformar instituições, já que o modo como operam, em razão de suas práticas e dinâmicas, 

acarreta violações de direitos. O caso paradigmático nessa seara, e que inclusive guarda relação 

com o surgimento daquela primeira expressão nos Estados Unidos, é o Brown v. Board of 

Education, julgado pela Suprema Corte em 1954 e 1955, concernente à reforma do sistema 

educacional estadunidense, objetivando o fim da segregação racial nas escolas públicas. 

 Não obstante, a perspectiva adotada é mais ampla, no sentido de que não se pretende 

simplesmente estudar decisões que possam ser consideradas estruturais. Diferentemente, o 

intento é pensar o processo como um todo, pois focar na decisão é insuficiente. O fenômeno, 

para além de transbordar o próprio Judiciário,
1
 tem maior amplitude no âmbito judicial, pondo-se 

como uma outra forma de atuação jurisdicional, uma atuação estrutural, que deve contar não 

com um provimento estrutural dentro do processo civil clássico, mas com um outro modelo de 

processo, sem a ñesclerose acentuada das ideias tomadas como intoc§veisò
2
.  

A inquietação que norteia a pesquisa põe-se justamente aí. Aquelas reformas (ou até 

mesmo construções) lidam com problemas estruturais que marcam instituições, problemas estes, 

portanto, que não são pontuais nem passageiros, mas que se relacionam com a própria estrutura 

do sistema, comprometendo seu funcionamento. Pode estar-se falando de educação, saúde, meio 

ambiente, moradia, concorrência, infraestrutura, segurança pública, previdência, trabalho; para 

citar alguns. Os campos são os mais diversos, quando não se entrelaçam. São problemas 

policêntricos e complexos, mas não necessariamente são assim compreendidos ou estão 

recebendo o tratamento adequado quando levados ao Judiciário.  

                                                

 
1 ñInstitutional reform litigation is not a judicial movement but a political practice. How courts began, and whether 

they continue, to be an arena for such litigation; how the litigation looks; and whether it succeeds or fails are 

functions not simply of judicial will  and role, but of the goals, resources, and actions of many groups and actors, 

filtered through the rules of litigation.ò (SCHLANGER, Margo. Beyond the Hero Judge: Institutional Reform 

Litigation as Litigation. Michigan Law Review, v. 97, n. 6, p. 1.994-2.036, 1999, p. 2.036). 
2 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitória  coletiva. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, 

p. 17. ñWhat would, in fact, provoke a genuine crisis of legitimacy would be to insist on procedural modes shaped in 

a different social setting, to assume that adjudicatory forms created centuries ago should control todayò (FISS, 

Owen. M. The Forms of Justice. Harvard  Law Review, v. 93, n. 1, p. 1-58, nov. 1979, p. 36). 
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Basicamente, podem apresentar judicialmente três ñroupagensò: individual-bipolar, 

coletivo-bipolar e coletivo-estrutural. As duas primeiras hipóteses são marcadas pela 

bipolarização do litígio, como se o conflito envolvesse, de maneira relevante, apenas dois polos, 

representados classicamente pelas figuras do autor e do réu. Encaixam-se em um modelo 

processual estruturado para lidar com essa configuração, igualmente bipolarizado e de acento 

individualista. Até para caber nesse processo bipolarizado, a situação material acaba tendo de 

adaptar-se às categorias que o conformam, e isso se pode dar mesmo em um processo coletivo, 

se ele mantiver as bases daquele pensado para uma disputa entre dois indivíduos e, mais ainda, 

para disputas privadas patrimoniais. Está na hora de o processo adequar-se às necessidades, não 

o inverso.
3
 

Nesse sentido é que se tem a roupagem do caso como coletivo-estrutural. É uma 

conformação que assume a complexidade dos problemas estruturais, distanciando-se de uma 

visão fragmentada e muitas vezes distorcida. Não se pretende trazer uma definição do que 

seriam, nessa linha, os casos estruturais,
4
 mas, como será visto logo a seguir, apresentar 

potenciais características, quais sejam, causalidade complexa, prospectividade, imbricação de 

interesses, factibilidade e participação, indicando o modo como devem ser compreendidos e o 

quanto se afastam dos litígios bipolarizados. Essas características têm reflexo nos elementos que 

se devem fazer presentes em um processo que se pretenda efetivo, evidenciando a necessidade de 

ser repensado, do que este trabalho é uma tentativa. 

Quanto a esse repensar, convém dizer que o modelo processual bipolarizado pode, e 

assim diversos dos problemas apontados ao longo da dissertação, ser considerado insuficiente no 

próprio campo individual ou mesmo em outras espécies de casos coletivos, ou seja, o processo 

em geral e a prestação de tutela jurisdicional como um todo também precisam ser aprimorados 

em vários aspectos, mas estes foram recortados da presente pesquisa. 

O foco aqui são os mencionados litígios estruturais, mais ainda as hipóteses que contam 

com supervisão judicial da reforma institucional. Distanciam-se do cenário tradicional, em que 

se tem uma sentença final que ñdefine o lit²gioò, coberta pelo ñmanto da coisa julgadaò. Não se 

mira aqui a certeza pelo processo, mas a alteração de situações concretas que representam 

violações de direitos, em um contexto muito mais dinâmico.  

Falar em caso estrutural não implica necessariamente uma ordem para que a reforma 

institucional seja realizada. Podem ser vários os cenários, e aqui foi escolhido um deles, aquele 

                                                

 
3 Essa, a rigor, não é uma reivindicação nova, mas ainda não completamente atendida ï talvez longe disso. 
4 ñCasos estruturaisò e ñlit²gios estruturaisò são aqui sinônimos. 
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em que há a tendência de prolongamento do processo para supervisão das alterações estruturais 

necessárias. Ou seja, a reflexão é direcionada às situações em que decisões declaratórias, 

constitutivas ou até mesmo ordens pontuais (proibindo ou impondo uma conduta específica) são 

insuficientes. O processo contará não com uma sentença que o encerra ou que põe fim à fase de 

conhecimento, mas com inúmeras decisões ï ciclos de decisões
5
 ou provimentos em cascata

6
. 

Porém, esse encadeamento não é de decisões como produto da atividade isolada do juiz 

(regulação centralizada), e sequer, a rigor, é necessário que haja ï muito pelo contrário ï alguma 

decisão judicial para que se operem as modificações estruturais, dada a possibilidade de 

negociação entre os interessados. 

O estudo não foi feito à luz de uma eventual necessidade de alteração legislativa ou 

pressupondo sua indispensabilidade para ter-se um outro processo coletivo. O que se busca é um 

processo coletivo-estrutural funcional, capaz de responder às necessidades dos casos estruturais, 

a partir de uma perspectiva pragmática. Para abarcar situações concretas que exigem uma 

(re)construção constante é inviável o emprego de um procedimento preestabelecido ou de 

técnicas processuais pensadas para outros tipos de litígios. A propósito, por mais que sejam 

utilizadas no decorrer dos capítulos conceitos clássicos do processo civil,  eles ganham aqui, no 

mínimo, outro sentido, servindo apenas de referencial, até que o processo coletivo tenha seu 

vocabulário próprio. 

Ademais, outra opção metodológica foi o uso, embora não de maneira exclusiva, da 

experiência estadunidense, inclusive considerando a origem das structural injunctions e o 

material lá já produzido em relação à atuação jurisdicional estrutural. Esse fenômeno não se 

restringe aos EUA ï e mesmo lá encontra diferentes interpretações ï, mas isso se mostrou 

suficiente, ao menos nesta primeira aproximação.  

Finalmente, quanto à sua própria estrutura, esta dissertação foi dividida em duas partes. 

Na primeira, trabalha-se com três razões para essa outra forma de atuação jurisdicional ser 

pensada. São três os eixos que servem de premissas e sustentam a necessidade de um outro 

processo. Primeiramente, do ponto de vista material, trata-se, na linha do que já foi exposto, da 

conformação dos casos como estruturais e de suas características, que os afastam da lógica 

bipolar. Depois, questiona-se a atual prática judiciária, em que os casos em regra não ganham a 

configuração estrutural, mas bipolarizada, conquanto os problemas estruturais não sejam 

                                                

 
5 FISS, Owen M. The civil  rights injunction . Bloomington: Indiana University Press, 1978, p. 36. 
6 ARENHART, Sérgio Cruz. Decisões estruturais no processo civil  brasileiro. 2013. Disponível em: 

<www.academia.edu>. Acesso em: 05 dez. 2014, p. 12.  
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simplesmente afastáveis do Judiciário. Por fim, analisam-se críticas no sentido de que faltaria 

capacidade institucional ao Judiciário para lidar com tais problemas, procurando demonstrar a 

relação de algumas daquelas com o modelo processual clássico, estruturado de maneira 

bipolarizada, de modo que, com um outro processo, parte dos obstáculos pode ser superada ou ao 

menos atenuada.     

 Na segunda parte, passa-se à indicação de elementos e técnicas que parecem necessários a 

essa outra forma de atuação jurisdicional, para a construção de um processo coletivo-estrutural. 

A divisão é, igualmente, em três capítulos. No primeiro, traz-se, mais detidamente, um pouco da 

experiência estadunidense das reformas estruturais. Trabalha-se com a diferenciação entre duas 

perspectivas, do comando-e-controle e do experimentalismo, especificamente este na linha 

proposta por Charles F. Sabel e William H. Simon, para, a partir disso, indicar os potenciais 

elementos do processo coletivo-estrutural, de viés experimentalista. Adentrando o campo das 

técnicas processuais, a temática do capítulo seguinte é a necessidade de flexibilização processual 

e gerenciamento procedimental. O último, por sua vez, aborda a relação entre conhecimento e 

execução no processo coletivo-estrutural e seu reflexo sobre a coisa julgada.  
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RAZÕES PARA CONSTRUIR UM PROCESSO COLETIVO -ESTRUTURAL  
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CAPÍTULO  1  

RECLAMOS DO PLANO MATERIAL  POR OUTRA FORMA  

DE ATUAÇÃO JURISDICIONAL:  

Da lógica bipolar aos casos estruturais 

___________________________________________________________________________ 

 

 

 Para Giuseppe Chiovenda, ño processo civil [...] se encaminha por demanda de uma parte 

(autor) em frente a outra (réu)ò.
7
 Também, Leo Rosenberg já anotava que, como regra, o 

processo ñpressup»e duas partes, das quais uma solicita tutela jurídica contra a outra: o 

chamado princípio da dualidade de partesò.
8
 

 Essas passagens servem para ilustrar a noção bipolarizada que se costuma ter do processo 

(bem como do conflito).
9-10

 Embora essa lógica até possa ser empregada em diversas ocasiões 

(mas não sem uma simplificação) ï como quando o credor exerce sua pretensão para que o 

devedor pague a dívida ou entregue a coisa acordada ï, ela não esgota a configuração das 

situações com que o juiz se depara. Até mesmo quando o litígio é posto entre duas partes 

específicas, muitas vezes ele não pode ser entendido como entre dois polos, sem grande 

repercussão para terceiros.  

 Vale imaginar algumas hipóteses. 

 Quando alguém propõe demanda contra a União, um estado ou um município, 

pretendendo a obtenção de um tratamento médico ou o fornecimento de determinado 

medicamento, é possível afirmar simplesmente que há, de um lado, o direito ou a pretensão do 

cidadão de obter a prestação de cuidado à saúde e, de outro, o correlato dever ou obrigação do 

Estado? E se uma mulher grávida que está presa pede que lhe seja disponibilizado o 

acompanhamento pré-natal, não oferecido no estabelecimento prisional em que se encontra? 

                                                

 
7 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituições de Direito Processual Civil . V. 1.São Paulo: Editora Saraiva, 1969, p. 5.  
8 Citação completa e no original: ñTodo proceso (con excepción de los procedimientos de interdicción y de editos 

públicos) presupone dos partes, de las quales la una solicita tutela jurídica contra la otra: el llamado principio de 
dualidad de partesò (ROSENBERG, Leo. Tratado de Derecho Procesal Civil . V. 1. Buenos Aires: E. J. E. A, 

1955, p. 217, grifado no original). Sobre a questão de ser frente ou contra a outra parte, para Chiovenda, v. 

CHIOVENDA, Giuseppe. Institui ções de Direito Processual Civil . V. 2. São Paulo: Editora Saraiva, 1969, p. 235. 
9 A propósito, sobre a influência da doutrina italiana, em especial Chiovenda, v. MARINONI, Luiz Guilherme. 

Teoria Geral do Processo. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 484. 
10 Mesmo a atribuição de escopo público não afeta a bipolarização e o acento individualista do processo civil  

clássico. V. ARENHART, Sérgio Cruz. Decisões estruturais no processo civil  brasileiro. 2013. Disponível em: 

<www.academia.edu>. Acesso em: 05 dez. 2014, p. 1-5. 
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Ainda, e se um empregado ajuíza uma reclamatória trabalhista em razão de generalizadas 

conduta discriminatória do empregador ou jornada de trabalho alongada para além das horas 

extras? O que dizer, também, em um caso em que diversos entes ou órgãos públicos e empresas 

são demandados em decorrência de uma degradação ambiental prolongada? Por fim, e quando o 

processo envolve o descumprimento contínuo de um contrato de concessão ou alguma decisão 

do Conselho Administrativo de Defesa Econômica ï CADE a respeito de uma operação 

econômica já consolidada desfavorável à livre concorrência ou sobre outras práticas reiteradas 

nocivas à ordem econômica? 

 Em alguns dos exemplos acima cogitados, como no da prisão ou da saúde, poderia até ser 

pensado que, havendo de um lado o cidadão e de outro o Estado, ainda se estaria diante de uma 

disputa que se enquadra na lógica bipolar, em que os efeitos da decisão judicial importam 

sobretudo aos litigantes. Porém, isso poderia ï se é que é realmente possível ï ser argumentado 

na hipótese de ser uma falha pontual, isto é, se há uma política pública, mas por alguma razão 

específica não se está conseguindo efetivá-la em relação a determinada pessoa. Seria nesse caso, 

então, possível identificar eventuais causas ou sujeitos responsáveis pelo entrave no atendimento 

devido e corrigir a situação (ou reparar eventual dano, se existente). Aí, sequer a atuação do 

Judiciário seria objeto de maiores questionamentos. Também, em relação à demanda do 

empregado contra seu empregador, muitos questionariam: qual o equívoco em tratar-se a disputa 

específica entre dois privados na linha de como vem sendo tratada? Não bastaria a proteção do 

trabalhador no processo individual por meio da atuação ativa do juiz e da utilização de técnicas 

processuais mais efetivas? 

 Porém, pode ocorrer que não se trate de condutas isoladas, mas de problemas estruturais. 

Quando se verifica que há por trás uma falha de maior dimensão, havendo padrões institucionais 

que levam ao mesmo tipo de violação de direitos, ou que o litígio envolve interesses imbricados 

de diferentes pessoas e grupos (e, às vezes, com a dificuldade de saber-se qual é o interesse de 

cada grupo), o cenário é mais complexo do que pode parecer. 

 No caso do meio ambiente, os litígios tampouco se encaixam adequadamente na forma 

bipolarizada. Não simplesmente porque pode estar em jogo o direito coletivo
11

 a um meio 

ambiente ecologicamente equilibrado, mas por envolver vários centros de interesses não 

facilmente conciliáveis, que, em uma comunidade em que se reconhece e se valoriza a 

pluralidade, devem ser levados em consideração. Nessa linha, para exemplificar, há construções 

                                                

 
11 Ou especificamente ñdifusoò, na classificação trinária operada pelo Código de Defesa do Consumidor e por parte 

da doutrina. 
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como a de José Joaquim Gomes Canotilho, afirmando que o campo ambiental seria marcado por 

ñrelações jurídicas poligonaisò (ou multipolares), ou seja, relações que não são binárias: ao lado 

dos particulares (um particular ou um conjunto deles), há um complexo multipolar de interesses 

diferentes, que podem ser até contrapostos.
12

   

 Vistos a partir de uma perspectiva macro, os conflitos e as questões que essas hipóteses 

exemplificativas levantadas podem envolver não são simples. As violações de direitos podem 

resultar de práticas e dinâmicas de determinada instituição (violações estruturais) e, mais 

genericamente, contemplar uma pluralidade de polos de interesses que não podem ser 

simplesmente ignorados, interesses estes que se encontram imbricados (situações policêntricas).  

Assim, visualizar esse tipo de situação por lentes individuais e bipolarizantes é bastante 

problemático, seja porque se acaba não percebendo que não basta a adoção de uma medida 

particularizada (e muitas vezes paliativa), sendo necessário eliminar as próprias causas, seja 

porque a resposta que se dá no nível individual ï ou mesmo coletivo ï pode afetar os demais 

interesses em jogo, e não considerá-los pode trazer consequências ainda mais graves. Em outros 

termos, tutela jurisdicional realmente efetiva não será alcançada se essas situações forem 

conformadas judicialmente como casos bipolares.  

É nesse sentido que se põe a primeira razão para repensar o modelo processual clássico, 

premissa estudada neste capítulo. A outra conformação que as situações materiais devem ganhar 

é aqui defendida como a de casos estruturais ï que não são litígios individuais nem 

bipolarizados ï,
13

 conformação esta que deve ter reflexos na estruturação do processo, com a 

                                                

 
12 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Relações jurídicas poligonais, ponderação ecológica de bens e controlo 
judicial preventivo. Revista Jurídica do Urbanismo e do Ambiente, n. 1, p. 55-66, jun. 1994, p. 55-56. Seriam 

características das relações poligonais: ñ(1) - programação legal relativamente tênue; (2) - complexidade de 

situações e tarefa de avaliação de riscos apelativos de conhecimentos técnicos-científicos; (3) - pluralização e 

interpretação de interesses públicos e privados; (4) - legitimidade de intervenção dos interessados no acto 

procedimental praticado pela administraçãoò (Ibid., p. 57). Poderia ser questionada a viabilidade da noção de relação 

jurídica, especificamente se realmente haveria uma única relação jurídica com diversos polos, mas a ideia vale para 

demonstrar a complexidade desse tipo de problema, complexidade que pode ser exemplificada com hipótese não 

estranha à realidade brasileira. Imagine-se a construção de uma hidrelétrica em determinada região do país ï são 

vários os interesses envolvidos. Para citar alguns: dos moradores locais, que podem ser populações tradicionais, da 

proteção do meio ambiente ou de algum patrimônio nacional, do desenvolvimento econômico, dos usuários de 

energia elétrica e das empresas geradoras ou distribuidores de tal energia. 
13 Como indicado na introdução do trabalho, não há pretensão de trazer uma definição do que seriam esses casos 

estruturais, mas indicar características (v. item 1.2), especialmente a policentria ï que se evidencia pela imbricação 

de interesses que envolvem (v. item 1.1) ï, características tais que demonstram a inviabilidade de compreender-se o 

conflito como bilateral e conferir-lhe tratamento bipolarizado. Há autores que definem esses casos estruturais, por 

exemplo, como ñjudicial proceedings that (1) affect a large number of people who allege a violation of their rights, 

either directly or through organizations that litigate the cause; (2) implicate multiple government agencies found to 

be responsible for pervasive public policy failures that contribute to such rights violations; and (3) involve structural 

injunctive remedies, i.e., enforcement orders whereby courts instruct various government agencies to take 

coordinated actions to protect the entire affected population and not just the specific complainants in the caseò 
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adoção de técnicas processuais adequadas às características desses casos, como é desenvolvido 

na parte II  deste trabalho.
14

 

Para deixar mais clara a necessidade de configuração estrutural do litígio, adiante é 

trabalhada a noção de problemas policêntricos, em que se encaixam os problemas estruturais que 

implicam vulneração de direitos.  

  

1.1 Problemas policêntricos 

 

 O processo deve levar em conta o tipo de problema com que está lidando, sob pena de ser 

totalmente inefetivo ou, pior, causar distorções, gerando ñefeitos colateraisò indesejáveis (e às 

vezes mais sérios do que o que se pretende ñtratarò ou ñcurarò). É preciso, portanto, saber quais 

são, em linhas gerais, seus traços, de modo a ser depois possível conceber qual seria a forma de 

atuação jurisdicional a elas adequada. Afinal, a ideia de adequação é relativa, ou seja, se algo se 

ajusta, ajusta-se a alguma coisa. Nesse sentido, aliás, é que o desenho de um processo de 

procedimento único (e ordinário) não passa de uma ilusão como mecanismo de concessão de 

tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva, precisamente porque desconsidera as 

particularidades das diferentes situações materiais.
15

 

 Além do mais, por muitas vezes não perceber-se a dimensão do problema, não há 

preocupação em verificar quais seriam as implicações da decisão, tampouco o resultado é (ao 

menos global ou proporcionalmente) marcado pela efetividade. Não o é proporcionalmente, 

porque, ainda que em um caso individual a pessoa possa ter realmente satisfeitas suas 

necessidades, na perspectiva macro não haverá solução para o problema. 

                                                                                                                                                       

 
(RODRÍGUEZ-GARAVITO, César. Beyond the Courtroom: The Impact of Judicial Activism on Socioeconomic 

Rights in Latin America. Texas Law Review, v. 89, p. 1.669-1.698, 2011, p. 1.671). Em sentido diverso, com foco 

na imbricação de interesses, v. PUGA, Mariela G. Litigio  Estructural . 2013. 329p (Doutorado). Faculdade de 

Direito, Universidade de Buenos Aires, Buenos Aires, p. 13 e ss. Aqui, como também ganha relevo a imbricação de 

interesses como marca dos problemas estruturais e assim dos litígios conformados da mesma maneira, embora a 

caracterização de Rodríguez-Garavito possa corresponder à configuração de diversos casos estruturais ï 
aproximando-se, inclusive, da noção de violações estruturais de direitos envolvendo burocracias estatais (v. item 

1.1.2) ï, a expressão pode abranger outras situações. Por fim, convém anotar que se disse que esses casos estruturais 

não são litígios individuais nem bipolarizados ï diante do que se poderia questionar se isso não seria um pleonasmo, 

já que os individuais contam, ao menos em regra, com a bipolarização ï, pois mesmo casos coletivos podem ser 

compreendidos dentro da lógica bipolar, seja por considerar-se que existem apenas dois polos relevantes no conflito, 

seja por esses polos serem compreendidos como unidades (ignorando, por exemplo, divergências internas a 

determinado grupo).  
14 Sobre as técnicas, v. especialmente os capítulos 5 e 6. 
15 V. MARINONI, L. G. Teoria Geral do Processo, ob. cit., parte IV. 
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 Imagine-se que são questionadas as condições do encarceramento de uma pessoa, com a 

impetração de um habeas corpus, afirmando-se que sua permanência na prisão representaria 

violação da Constituição por impor-lhe tratamento desumano. Na hipótese de a ordem ser 

concedida, determinando-se, por exemplo, que ela seja transferida para uma cela especial, 

melhor equipada, no mesmo ou em outro estabelecimento, ou, ainda, que seja solta, é viável a 

conclusão de que para a pessoa específica o remédio seria efetivo. Porém, será que o mesmo 

pode ser dito em relação a todas as demais pessoas que permanecem e permanecerão em 

condições degradantes? 

 Essa ñinefetividade globalò ligada à desconsideração do caráter estrutural do problema 

tem duas dimensões. Uma delas é a do exemplo, em que a preocupação é resolver o caso 

individual, sem atacar as causas, que continuam existindo e implicando a violação de direitos.
16

 

Outra é que isso pode agravar o problema, em razão daqueles ñefeitos colateraisò. Para 

compreender melhor essas hipóteses, trabalha-se, na sequência, com as ideias de policentria e 

violação estrutural de direitos.   

 

1.1.1 Policentria 

 

 As diversas menções à policentria no campo do processo judicial referem-se 

especialmente aos escritos de Lon Fuller.
17

 Fuller ocupou-se dessa noção sem, porém, trazer uma 

definição do que seria uma tarefa ou um problema policêntrico.
18

 Diferentemente, trabalhou com 

exemplos e também com exclusões, isto é, o que não seria necessário para caracterizá-los como 

policêntricos. 

 Dois dos exemplos envolvem a escalação de um time de futebol e a determinação de 

preços. A alteração do preço pode ter diversas repercussões no cenário econômico, inclusive em 

relação à demanda do próprio produto e à de outros relacionados, além de poderem variar 

conforme a diferença de preço empregada. Na hipótese esportiva, igualmente, a determinação de 

                                                

 
16 Ou seja, não se altera o contexto (background) em que a situação individual aconteceu, possibilitando a ocorrência 

de outras semelhantes. V. o item 1.1.2, abaixo. 
17 Especialmente, ao trabalho de publicação póstuma ñThe Forms and Limits of Adjudicationò (artigo publicado em 

1978, enquanto escrito na década de 1950 ï v. nota do editor no início). Todavia, não é somente neste que o autor 

faz referência aos problemas policêntricos e à relação deles com a atividade jurisdicional, v. FULLER, Lon L. 

Adjudication and the Rule of Law. Proceedings of the American Society of International Law at its Annual 

Metting  (1921-1969), v. 54, abr. 1960. Ainda, vale anotar que, quando fala de adjudication, não tem em vista 

somente o processo judicial ï v. FULLER, Lon L. The Forms and Limits of Adjudication. Harvard  Law Review, v. 

92, n. 2, p. 353-409, dez. 1978, p. 354 e 386. 
18 Fuller parte da noção de policentria trabalhada por POLANYI, Michael. A lógica da liberdade: reflexões e 

réplicas. Rio de Janeiro: Topbooks, 2003. 
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que um jogador fique em certa posição afeta o leque de posições que podem ser ocupadas pelos 

demais.
19

 

 Quanto às exclusões,
20

os problemas policêntricos não estariam invariável ou 

simplesmente ligados (i) à complexidade daquilo que juízes e tribunais têm de decidir (mas no 

tipo de decisão, que pode ter diferentes repercussões), (ii)  a uma multiplicidade de pessoas 

afetadas (poderiam surgir mesmo entre duas partes,
21

 e, por outro lado, não é porque envolvem 

muitas pessoas que seriam necessariamente policêntricos), embora possa haver uma tendência de 

que os afetados sejam muitos, (iii)  a rápidas alterações no tempo, conquanto isso possa 

acontecer, ainda mais quando há muitos centros de interesses interconectados, ou (iv) a uma 

ausência de solução racional para os problemas (a peculiaridade, diferentemente, estaria no fato 

de a análise não poder ser fragmentada).
22

 

 Fuller, assim, utiliza a ideia de policentria para caracterizar situações em que há 

diferentes pontos de influência que interagem entre si, de modo que uma alteração tem 

repercussões complexas e não necessariamente previsíveis.
23

 A metáfora empregada por ele 

mesmo é a de uma teia de aranha: se algum dos fios é puxado, isso repercute na teia como um 

todo; ainda, se o puxão tem intensidade dobrada, não simplesmente as tensões se espalharão 

igualmente só que com intensidade também duplicada, mas haverá uma distribuição diferente 

das tensões. A situação é ñópolic°ntricaô porque tem ómuitos centrosô ï cada cruzamento de fios 

é um centro de distribuição de tensões diferenteò.
24

 Aplicando isso no âmbito do processo 

                                                

 
19 FULLER, L. L. The Forms and Limits of Adjudication, ob. cit., p. 394-395. 
20 Ibid., p. 397; Adjudication and the Rule of Law, ob. cit., p. 4. 
21 O exemplo dado é a distribuição de obras de artes entre dois museus, v. FULLER, L. L. The Forms and Limits of 
Adjudication, ob. cit., p. 394. 
22 ñI am not asserting that polycentric problems are problems without rational solution. There are rational principles 

for building bridges of structural steel. But there is no rational principle which states, for example, that the angle 

between girder A and girder B must always be 45 degrees. This depends on the bridge as a whole. One cannot 

construct a bridge by conducting successive arguments on the angle of every pair of intersecting girders. One must 

deal with the whole structure at once.ò (FULLER, L. L. Adjudication and the Rule of Law, ob. cit., p. 4). 
23 Fuller não traz uma definição, como indicado, mas há outros que o fazem. Por exemplo: ñPolycentricity is the 

property of a complex problem with a number of subsidiary problem ócenters,ô each of which is related to the others, 

such that the solution to each depends on the solution to all the otherò (FLETCHER, William A. The discretionary 

constitution: institutional remedies and judicial legitimacy. The Yale Law Journal, v. 91, n. 4, p. 635-697, mar. 

1982, p. 645). Fletcher, ainda, faz uma diferenciação entre legal e non-legal polycentricity, quando há ou não centro 
de interesses juridicamente protegidos, ou seja, quando a disputa se baseia ou não em legal rights. Exemplifica com 

a hipótese de alocação de recursos: ñSo long as budgetary decisions are made without legal compulsion, the problem 

of allocation is polycentric in an entirely non-legal senseò, mas, à luz da finalidade da alocação, pode haver também 

um aspecto policêntrico jurídico ï por exemplo, se visar-se à melhoria das condições carcerárias, em atendimento ao 

direito de não ser submetido a condições inconstitucionais de encarceramento (Ibid., p. 645-646). Ademais, aponta 

que, ñto the extent that a judge is not bound by legal norms to choose one remedy over another, the remedial process 

is polycentric in an entirely non-legal senseò (Ibid., p. 646-647). 
24 No original: ñThis is a ópolycentricô situation because it is ómany centeredô ï each crossing of strands is a distinct 

center for distributing tensionsò (FULLER, L. L. The Forms and Limits of Adjudication, ob. cit., p. 385). 
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judicial, uma decisão pode, então, figurar como uma dessas tensões que terá repercussão por toda 

a rede, afetando os pontos em que os fios (os diferentes interesses imbricados) se encontram.
25

 

 Poderia ser cogitado que a noção de policentria, porém, é aqui inútil, seja porque a 

atividade jurisdicional já lida com casos que possuem aspectos policêntricos, seja porque a 

criação de normas públicas é quase sempre policêntrica, e isso aconteceria rotineiramente, por 

exemplo, com a formação dos precedentes.
26

 O próprio Fuller reconhece que os precedentes têm 

um caráter policêntrico, na medida em que não é possível desde logo visualizar o seu impacto ou 

as suas repercussões.
27

 Não obstante, indica que saber se um problema é policêntrico é mais uma 

questão de grau do que algo com contornos precisos.
28

 Em outros termos, os casos judiciais 

envolveriam, a rigor, elementos policêntricos quase sempre, não sendo um questão de ñpreto ou 

brancoò dizer se o problema é ou não policêntrico. A relevância estaria, então, em ñsaber quando 

os elementos policêntricos tornam-se tão relevantes e predominantes que os limites apropriados 

da atuação jurisdicional são alcanadosò (considera o processo judicial inapropriado para com 

eles lidar, portanto).
29

 

 A forma de encarar os problemas é que, desse modo, pressupõe relevância e 

preponderância de elementos policêntricos. Nesse sentido, cabe mencionar mais um dos 

exemplos trazidos por Fuller, o da ausência de passagens subterrâneas ao longo de uma ferrovia, 

ocasionando atropelamentos.
30

 Quando a questão é debatida no âmbito de um litígio individual, 

poderia, por exemplo, a concessionária responsável pela manutenção da estrada ser 

responsabilizada pelo atropelamento específico em um trecho sem a passarela de pedestres. No 

entanto, pensando na rodovia como um todo, é possível concluir pela inviabilidade de existência 

de passarela por toda ela ou em trechos muito próximos.
31

 A perspectiva, como se nota, é outra. 

                                                

 
25

 PUGA, M. G. Litigio  Estructural , ob. cit., p. 21. 
26 V., p. e., FISS, Owen M. The Forms of Justice. Harvard  Law Review, v. 93, n. 1, p. 1-58, nov. 1979, p. 43. 
27 Especificamente quanto aos precedentes: ñIf judicial precedents are liberally interpreted and are subject to 

reformulation and clarification as problems not originally foreseen arise, the judicial process as a whole is enabled to 

absorb these covert polycentric elements. By considering the process of decision as a collaborative one projected 

through time, an accommodation of legal doctrine to the complex aspects of a problem can be made as these aspects 

reveal themselves in successive cases. On the other hand, if  a strict or óliteralô interpretation is made of precedents, 
the limits of adjudication must perforce be more strictly drawn, for its power of accommodation has been reducedò 

(FULLER, L. L. The Forms and Limits of Adjudication, ob. cit., p. 398). 
28 Ibid., p. 397-398. 
29 No original: ñIt is a question of knowing when the polycentric elements have become so significant and 

predominant that the proper limits of adjudication have been reachedò (FULLER, L. L. Adjudication and the Rule of 

Law, ob. cit., p. 398). 
30 FULLER, L. L. The Forms and Limits of Adjudication, ob. cit., p. 397-398. 
31 E Fuller pontua que ñ[t]here may be nothing to distinguish this crossing from other crossings on the line. As a 

matter of statistical probability it may be clear that constructing under passes along the whole line would cost more 
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É uma visão macro do problema e que não raro leva a conclusões diversas da adotada na esfera 

individual, justamente por acrescentar à análise elementos que poderiam ser considerados 

impertinentes em um caso singular. 

 Essas duas perspectivas também são encontradas em uma das hipóteses já cogitadas no 

início deste capítulo ï a das demandas relacionadas ao direito à proteção da saúde, para 

fornecimento de tratamentos médicos ou medicamentos. Nos casos individuais, o litígio é 

conformado de uma maneira. Quando olhada a situação em uma escala menor, isto é, a partir de 

um ponto de vista macro,
32

 apresenta outros contornos. A análise de uma política pública como 

um todo, por exemplo, pode levar à conclusão de que não é devida a entrega isolada de um 

remédio ou de que não é possível que a pessoa faça um transplante imediatamente (porque 

estaria ñfurando a filaò, ou por outra razão). 

 Nessa linha, mostra-se pertinente a ideia de que ña policentria é uma forma de explicação 

ou significação dos acontecimentos que assume a complexidade delesò.
33

 Apesar de ser possível 

visualizar elementos policêntricos ou ñgraus de policentriaò em praticamente todo caso 

submetido à apreciação do Judiciário, a ideia é útil, assim, para, por um lado, demonstrar a 

complexidade que os problemas estruturais apresentam; e, por outro, indicar a necessidade de 

que sejam no campo processual conformados como casos estruturais, não simplesmente como 

individuais ou coletivos bipolarizados. Veja-se que a análise das questões não deve ser feita de 

maneira fragmentada, pois isso pode acabar gerando, aí sim, irracionalidades. Os casos 

estruturais contam, então, com aspectos policêntricos que se sobrepõem aos individuais e têm 

significativa relevância para que possam ser manejados de maneira adequada.
34-35

 

                                                                                                                                                       

 
lives (through accidents in blasting, for example) than would be lost if  the only safety measure were the familiar 

óStop, Look & Listenô signò (Ibid., p. 398). 
32 Quanto menor a escala, maior a redução aplicada e, nesse sentido, maior o campo visualizado. 
33

 No original: ñLa policentría es una forma de explicación o significación de los acontecimientos que asume la 

complejidad de ®stosò (PUGA, M. G. Litigio  Estructural , ob. cit., p. 5). 
34 Mariela Puga coloca nestes termos a conformação policêntrica-estrutural do litígio: ñSe trata de que al racionalizar 

las pretensiones individuales como partes de un todo (el puente), las pretensiones del reclamante pierden su 

preponderancia o prelación en la definición del conflicto. Así, cuando la controversia judicial se define de esta 

manera - a partir de un todo que no depende del interés o perspectiva de las partes -, es cuando advertimos que un 

caso judicial tiene una fisonomía policéntrica y, por tanto, estaremos ante las condiciones que son propias de lo que 
aquí estipulamos como litigio estructuralò (Ibid., p. 22). No presente trabalho, os casos estruturais são 

necessariamente coletivos, de modo que a pretensão individual tem lugar somente nas hipóteses de direitos 

individuais tutelados coletivamente (ou seja, não na de direitos ñessencialmente coletivosò). Em razão do problema 

estrutural que envolvem ï policêntrico e complexo ï, a análise não pode ser feita isoladamente; pelo contrário, deve 

ser do conjunto e do contexto.  
35 Para reforçar o que foi dito neste parágrafo basta lembrar dos procedimentos concursais. Veja-se que, na falência, 

está-se diante de um caso de ñalto grau de policentriaò, sendo essa certamente um dos motivos pelos quais a 

satisfação dos créditos é pensada de forma conjunta (os valores direcionadas a um dos credores afetam o que sobra 

para os demais).  
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1.1.2 Violações estruturais de direitos  

  

Para Owen Fiss, a atuação jurisdicional ganhou novos contornos ï mais especificamente, 

outra forma ï com a alteração da realidade social, marcada pela existência de organizações 

burocráticas.
36

 Nesse contexto, parte das violações de direitos, especialmente direitos 

constitucionais, não decorre de atos isolados, mas é resultado de um conjunto de práticas e 

dinâmicas institucionais (caráter estrutural ou sistêmico),
37

 hipótese esta que é de especial 

relevância para o processo coletivo-estrutural, dentro do universo dos problemas complexos e 

policêntricos. São violações de direitos ligadas a problemas estruturais, aqui especificamente 

compreendidas como violações estruturais de direitos, que, para cessarem, exigem reformas 

institucionais, na estrutura, não medidas pontuais ou que só trabalhem com fatos isolados, que 

são antes consequência do que causa. 

 As características dessas violações, configuradas judicialmente como casos estruturais 

(nem individuais nem bipolarizados, portanto), podem, de modo geral, ser sintetizadas nos 

pontos abaixo, na sequência brevemente desenvolvidos:
38

 

 

1. As violações de direitos não são pontuais e isoladas ï são dinâmicas e estão em curso; 

2. Há alteração da estrutura das partes, de modo que o infrator põe-se como uma 

abstração e as partes afetadas são grupos; 

3. O foco da preocupação quando se está pensando nesse tipo de violação não são as 

condutas específicas que inobservam direitos, mas o próprio contexto (background) 

em que acontecem; 

4. Não ganha relevância a averiguação de intenções e culpa para configurar essa espécie 

de violação de direitos; 

                                                

 
36 FISS, Owen M. The Forms of Justice, ob. cit., p. 36 (ñWhat has changed is social structure, the emergence of a 

society dominated by the operation of large-scale organizations, and it is these changes in social structure that 

account for the changes over time in adjudicatory formsò). Fiss centra sua preocupação nas burocracias estatais. No 

presente trabalho, porém, as violações estruturais podem dizer respeito também a outras organizações. 
37 E, conforme Fiss, as instituições podem ser as mais variadas, incluindo, por exemplo, ñmotherhood, the market, or 

the sexuality itselfò, também sujeitas a reformas estruturais (FISS, Owen M. Coda. University of Toronto Law 

Journal, v. 244, p. 229-244, 1988, p. 232). Para ele, ñthe social reality we know is constructed and maintained not 

on the basis of particular transactions, but through social networks and institutionsò (Ibid., p. 237).  
38 Em parte, utiliza-se a sistematização feita por SHARP, Naomi. Wrongful  System Rights Violations and the 

Potential of Court -Sponsored Structural  Reform. 1999. 208p (Mestrado). Universidade McGill, Montreal, 

Canadá, que, por sua vez, baseia-se sobretudo nos trabalhos de Owen Fiss, como de modo geral feito aqui. De 

qualquer maneira, essas características têm também aplicação a outros casos estruturais que não se encaixam 

propriamente nas violações ligadas a burocracias estatais, que são o foco de Fiss, como registrado em nota anterior. 
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5. De modo geral, existe uma relação que se prolonga no tempo entre as vítimas e as 

instituições (frequentemente caracterizada por dependência ou compulsoriedade); 

6. A causalidade é complexa, não havendo um ñnatural stopping pointò na análise de 

suas causas. 

 

 Embora até possam ser identificadas uma pessoa que tenha praticado determinada 

conduta e outra que tenha suportado o resultado, a perspectiva a ser adotada é outra (na linha da 

exposição anterior), justamente porque o acontecimento não se põe, nas violações estruturais, 

como um fato pontual. A partir do ponto de vista coletivo, por um lado, os direitos não são 

desrespeitados por condutas isoladas, e, por outro, os direitos violados não são de indivíduos 

específicos; é diversa a configuração tanto das vítimas como dos violadores. Aquelas são, mais 

propriamente, um grupo ou um conjunto indefinido de indivíduos,
39

 e o infrator tende a 

abstratizar-se.
40

  

A própria ideia de violação, se empregada, adquire outros contornos. Não é retrospectiva 

e pontual (nem atribuível propriamente a um infrator específico, como indicado). É prospectiva, 

dinâmica e sistêmica.
41

 Desse modo, a preocupação não é com eventos do passado, o que seria 

até mesmo inviável, uma vez que estão em curso e focar somente no que já aconteceu não traz 

elementos necessários e suficientes para empreender uma reforma da instituição que está em 

desacordo, por exemplo, com a Constituição.
42

 

A identificação desse gênero de violação de direitos, assim, não se faz com base na 

procura de intenções, motivações ou condutas individualizadas, mas no resultado de um 

conjunto de fatores.
43

 Diferentes atos, práticas, políticas e omissões, que em si mesmos podem 

                                                

 
39 Em razão disso Fiss chega a colocar que as vítimas são entidades sociológicas, como no caso em que se procura 

proteger as mulheres como grupo social (FISS, O. M. Coda, ob. cit., p. 237). 
40 V. FISS, Owen M. Complex Enforcement: Unconstitutional Prison Conditions. Harvard  Law Review, v. 94, p. 

626-646, 1981, p. 641, nota de rodapé omitida. Por exemplo, referindo-se aos casos de reforma das prisões nos 

EUA, em que, embora formalmente possam ser indicados como réus os responsáveis por elas e aqueles cujos 

esforços seriam necessários para mudar o cenário de condições degradantes, afirma que seria uma ficção entendê-los 

como o infrator; ñthe ódefendantô on trial has become the prison system itselfò (Ibid., p. 642, nota de rodapé 

omitida). Sobre as características das partes nos litígios estruturais, v. FISS, O. M. The Forms of Justice, ob. cit., p. 
18-24. 
41 Ibid., p. 47-48. 
42 ñFrom the perspective of certain remedies, such as damage judgments and criminal sanctions, this conclusion may 

seem startling. Those remedies are retrospective in the sense that a necessary condition for each is a past wrong; 

they require some evaluative judgment as to the wrongfulness of the defendantôs conduct in terms of preexisting 

norms. But the remedy at issue in a structural case is the injunction, and it does not require a judgment about 

wrongdoing, future or past. The structural suit seeks to eradicate an ongoing threat to our constitutional valuesò 

(Ibid., p. 23). 
43 SHARP, N. Wrongful  System Rights Violations..., ob. cit., p. 19. 
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não configurar um ilícito ou ter consequências específicas previstas no ordenamento jurídico, 

combinam-se e conformam a violação estrutural.
44

 

 É necessário, para conferir o tratamento adequado, que o objeto da análise (e alvo de 

possíveis soluções) seja apreendido de modo compatível com a sua amplitude, isto é, que se faça 

uma ñmacroan§liseò (não ñmicroan§liseò, no sentido de exame de uma situação específica 

isoladamente). Nessa outra perspectiva, então, o foco, pontua Fiss, está na condição social 

afetada pelas organizações de alta escala (que podem criar ou perpetuar ï e, acrescente-se, 

agravar ï tal condição), já que não se trata de uma ocorrência ou acontecimento pontual, apesar 

de os episódios individuais poderem servir de indícios da existência de um padrão de prática 

ilícita.
45

 Exemplificando, o sujeito x pode ter sido vítima de um tratamento abusivo por um 

policial y, mas, havendo um conjunto de práticas e dinâmicas da instituição policial como um 

todo que levam a essa situação, há um distanciamento do evento particular (olhando para além 

dele, mesmo que a partir dele).
46

 

 No sentido da mencionada macroanálise, não é feito o exame de atos ou decisões 

individuais à luz das condições de fundo, consideradas fixas, mas das próprias condições, isto é, 

do próprio contexto (background).
47

 Assim, para saber se a violação de direitos está 

acontecendo, é insuficiente analisar um ato ou decisão isolado e ver se ele tem fundamento 

considerando a estrutura em que se insere. É o próprio sistema que tem sua conformidade com o 

                                                

 
44 Ibid., p. 26 (ñWrongfulness arises out of the system itself rather than individual decisionsò). Saber se esses 

componentes que conformam a violação estrutural de direitos configuram, isoladamente, um ilícito ou se por si sós 

podem trazer alguma consequência jurídica depende do direito material em questão. Para mencionar um exemplo, 

tem-se o Recurso Extraordinário 580.252, em que se discute a responsabilidade civil  do Estado em decorrência de 

condições carcerárias degradantes, diante das quais se podem adotar as duas diferentes perspectivas de análise, 
micro (individual) e macro (coletiva). No RE, especificamente, a discussão é feita na primeira linha, pondo em 

questão se seria devida a indenização por dano extrapatrimonial ao sujeito exposto a tais condições. Já na 

perspectiva coletiva, o foco seriam as próprias condições e a necessidade de alteração desse cenário. Sobre a 

problemática, v. também a n. 155, abaixo. Ainda, uma relação análoga entre o conjunto e seus componentes pode ser 

encontrada em Fábio Konder Comparato, ao tratar de políticas públicas: ñDe onde se segue que o juízo de validade 

de uma política ï seja ela empresarial ou governamental ï não se confunde nunca com o juízo de validade das 

normas e dos atos que a compõem. Uma lei, editada no quadro de determinada política pública, por exemplo, pode 

ser inconstitucional, sem que esta última o seja. Inversamente, determinada política governamental, em razão de sua 

finalidade, pode ser julgada incompatível com os objetivos constitucionais que vinculam a ação do Estado, sem que 

nenhum dos atos administrativos praticados, ou nenhuma das normas que a regem, sejam, em si mesmos, 

inconstitucionais.ò (COMPARATO, Fábio Konder. Ensaio sobre o juízo de constitucionalidade de políticas 
públicas. Revista de Infor mação Legislativa, ano 35, n. 138, p. 39-48, abr./jun. 1998, p. 45) 
45 V. FISS, O. M. The Forms of Justice, ob. cit., p. 18.  
46 ñThe concept of wrongdoer is highly individualistic. It presupposes personal qualities: the capacity to have an 

intention and to choose. Paradigmatically, a wrongdoer is one who intentionally inflicts harm in violation of an 

established norm. In the structural context, there may be individual wrongdoers, the police officer who hits the 

citizen, the principal who turns away the black child at the schoolhouse door, the prison guard who abuses the 

inmate; they are not, however, the target of the suit. The focus is on a social condition, not incidents of wrongdoing, 

and also on the bureaucratic dynamics that produce that condition.ò (Ibid., p. 22) 
47 FISS, O. M. Complex Enforcement, ob. cit., p. 640.  
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direito verificada, e, se a verificação for negativa, devem ser feitas as alterações estruturais 

necessárias.
48

 Tudo isso afeta a causalidade da violação, então complexa, envolvendo diversas 

causas e, mais ainda, podendo a averiguação de uma levar ao conhecimento de outra, conforme 

se prossegue na análise.
49

 

 Ainda, não sendo as fontes das violações acontecimentos episódicos, mas estruturais, são 

ainda mais sérias se existe uma relação de dependência ou compulsoriedade do titular do direito 

em relação às instituições (como no caso da saúde e da prisão, respectivamente). Em tal hipótese, 

sequer há a possibilidade de escolher não utilizar o serviço para não mais ter seus direitos 

violados.
50

 

 Nota-se, portanto, que essas violações estruturais, assim como outros problemas 

policêntricos, não se encaixam adequadamente na lógica bilateral. Elas devem não apenas ter 

lugar como casos estruturais, mas também, enquanto tais, precisam ser compreendidas a partir 

de uma outra racionalidade. É o que se passa a ver. 

 
1.2 Exigência de outra racionalidade 

 

 Conformados problemas estruturais como casos estruturais, eles apresentam certas 

características que impõem o emprego de lógica diversa da bipolar. São potenciais aspectos 

desse tipo de litígio, isto é, não necessariamente todos se põem sempre na mesma extensão, 

variando conforme o direito material e as circunstâncias concretas. Evidenciam o 

distanciamento, de um modo ou de outro, dos litígios bipolarizados, ainda que relativos à mesma 

problemática. 

 As características aqui abordadas são: causalidade complexa, prospectividade, 

imbricação de interesses, factibilidade e participação.  

                                                

 
48  Diferentemente, na análise de práticas isoladamente, o background, servindo de parâmetro, não de alvo, 

permanece intocável, como indica Fiss (Ibid., p. 629). Nesse sentido, também, é que foi dito antes que tratar 

problemas estruturais como casos bipolares é inefetivo do ponto de vista global. 
49 No contexto prisional, por exemplo, entre os diferentes fatores podem estar ñthe prevailing callous indifference of 

officials, inadequate funding by the political system and, ultimately, societyôs anachronistic vision of the proper 

treatment of convictsò (FISS, O. M. Complex Enforcement, ob. cit., p. 641). Na busca dessas e de outras causas é 
que não há um ñnatural stopping pointò: ñ[...] complex enforcement propels courts to search for and eliminate the 

causes of unconstitutional conditions. As obvious causes reveal deeper deficiencies, the area subject to judicial 

inquiry steadily widens. Yet there is no natural óstopping pointô if  prevention is to be complete.ò (Ibid., p. 636). 

Sobre a causalidade, v., ainda, o item abaixo 1.2.1. 
50 SHARP, N. Wrongful  System Rights Violations..., ob. cit., p. 2. Nesse sentido, o juiz não teria a opção de 

simplesmente romper a relação entre os indivíduos e as instituições, como lembram Yeazell e Eisenberg, devendo 

então implementar remédios prolongados e complexos (EISENBERG, Theodore; YEAZELL, Stephen C. The 

Ordinary and Extraordinary in Institutional Litigation. Harvard  Law Review, v. 93, n. 3, p. 465-517, jan. 1980. 

Disponível em: <http://scholarship.law.cornell.edu/facpub/698/>. Acesso em: 20 nov. 2014, p. 512). 
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1.2.1 Causalidade complexa 

 

 Inicialmente, tem-se que a causalidade nesses lit ígios é diversa da que se poderia cogitar, 

por exemplo, em um conflito entre A e B acerca de danos decorrentes de um acidente de trânsito. 

Não que a causalidade seja sempre simples ou não traga discussões em casos individuais como 

esse, mas certamente é diversa nos estruturais. Uma das razões é que a atenção não está voltada a 

incidentes passados específicos.
51

 É evidente a diferença em relação a esta sequência que se 

costuma conferir ao processo: algo ocorre, há produção de prova a respeito, é feita uma 

discussão e, então, a decisão do juiz é proferida, havendo, eventualmente, sua efetivação.  

 Não se ignora que nem todo processo, mesmo individual, seja retrospectivo, existindo 

formas de tutela focadas no futuro ï as preventivas, especialmente a inibitória,
52

 para cuja 

concessão não faz sentido focar em eventos históricos pontuais, a não ser como indicativos, por 

exemplo, de que a conduta tende a ser repetida. Não obstante esteja prevista no ordenamento e 

seja indispensável para uma efetiva proteção de direitos, a tutela inibitória enfrenta dificuldades 

para ser concedida adequadamente, e uma das razões é justamente essa lógica voltada ao passado 

geralmente empregada (e impregnada?), haja vista as repercussões no campo probatório. 

 Nesse cenário, um dos obstáculos colocados ao raciocínio causal usualmente empregado 

no processo (que de modo geral é retrospectivo, levando em consideração condutas pontuais 

passadas) é que as causas de um problema estrutural são diversas, assim como múltiplas serão as 

soluções possíveis e as consequências de determinada ñtens«oò na configuração policêntrica.  

 Pense-se na hipótese de violação estrutural de direitos, que se dá como resultado de um 

conjunto de práticas e dinâmicas institucionais. Não há individualização de uma conduta como 

causa na perspectiva macro, até porque, se analisada isoladamente, pode ser considerada lícita, 

embora o conjunto viole direitos.
53

 Como afirma Mariela Puga, ño juízo causal estrutural 

                                                

 
51 CHAYES, Abram. The Role of the Judge in Public Law Litigation. Harvard  Law Review, v. 89, n. 7, p. 1.281-

1.316, mai. 1976, p. 1.296. ñThe dispute-resolution model presupposes a social world that is essentially harmonious. 

A set of norms confers rights and duties upon individuals. Individuals make arrangements within those norms, but 

sometimes incidents occur that disturb the harmony. [é] The focus of the evidentiary inquiry will  be the incident.ò 

(FISS, O. M. The Forms of Justice, ob. cit., p. 18). 
52 V. ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitória  coletiva. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 

2003, passim.  
53 Como exemplo da complexidade ï além do que é, na sequência, exposto no texto ï, podem mencionar-se os casos 

envolvendo a segregação racial nas escolas públicas estadunidenses: ñIt is difficult  to tell the genesis of racial 

imbalance in a school system. Was it discrimination over the years? Private choices unrelated to governmental 

action? Some mixture?ò (EASTERBROOK, Frank H. Civil  Rights and Remedies. Harvard  Journal of Law and 

Public Policy, v. 14, n. 1, p. 103-111, 1991, p. 104). ñThe courts will  usually be assessing the cumulative effects of 

the discriminatory actions of individuals and institutions over a considerable period of time. The path of 

consequences will  usually be complex and will  include many interactive effects. Moreover, the court must sort out 
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privilegia a consideração acerca da maneira como certos fatos complexos (imbricados) resultam 

na fonte da vulneração de direitos ou constituem eles mesmos uma violação de direitos, 

relegando-se a um segundo plano considerações relativas a como as condutas humanas 

distinguíveis causam, produzem, ou contribuem de forma particularizada à configuração desses 

fatosò.
54

 

 No sentido do exposto no subitem anterior, as violações estruturais de direitos contam 

com uma abstrativização da figura do agente da prática ilícita (globalmente considerada), e, mais 

do que isso, considerando que não se trata de algo pontual e marcado no tempo, mas de uma 

condição que acaba por perdurar, torna-se difícil  ponderar a contribuição de cada sujeito 

envolvido. O importante passa a ser não tanto o sujeito A ou B que praticou a conduta, mas o 

ilícito ou o dano em si (foco no resultado).
55

  

 Para esclarecer o significado disso, oportuno ir para o campo dos exemplos concretos. 

 A Corte Suprema de Justiça da Nação, da Argentina, em 2008, julgou o caso Mendoza, 

ação coletiva relativa à deterioração ambiental da bacia Matanza-Riachuelo.
 56

 Englobava, a 

princípio, também a reparação de danos individuais, mas as demandas individuais foram 

excluídas do processo pelo tribunal em decisão de 2006, uma vez que não estariam abrangidas 

pela sua competência originária, apenas aquela ligada ao direito coletivo de proteção do meio 

ambiente.
57

 Como demandados foram inicialmente indicados o Estado Nacional, a Província de 

                                                                                                                                                       

 
those conditions caused by factors unrelated to discrimination.ò (GEWIRTZ, Paul. Choice in the Transition: School 

Desegregation and the Corrective Ideal. Columbia Law Review, v. 86, p. 728-798, 1986, p. 784). Quanto à ilicitude 

do conjunto ou dos componentes, v. ressalva na n. 44, acima. 
54 No original: ñ[...] el juicio causal estructural privilegia la consideración en torno a la manera en que ciertos hechos 
complejos (imbricados) resultan la fuente de la vulneración de derechos o constituyen ellos mismos una violación de 

derechos, relegándose a un segundo plano consideraciones relativas a cómo las conductas humanas distinguibles 

causan, producen, o contribuyen de forma particularizada a la configuración de esos hechos.ò (PUGA, M. G. Litigio  

Estructural , ob. cit., p. 29, de modo que poderia haver situações de violações de direitos sem um ñsujeito causanteò 

ou em que o sujeito tem relevância secundária). 
55 Ibid., p. 30. 
56 Mendoza, Beatriz Silvia y otros c/ Estado Nacional y otros s/ daños y perjuicios (Daños derivados de la 

contaminación ambiental Rio Matanza-Riachuelo). CSJN, M.1569. XL. Informações disponíveis em: 

<http://www.cij.gov.ar/riachuelo.html>. 
57 Vale registrar que o caso já é altamente complexo e não traz para o processo toda a problemática, como se percebe 

por esta cisão do que seria decidido pela corte: ñSucede que, además del daño al medio ambiente (bien tutelado por 
la Constitución Nacional en su art. 41 desde la reforma de 1994), es posible advertir que el conflicto involucra 

cuestiones relacionadas con infraestructura sanitaria, salud, vivienda, trabajo y navegabilidad, entre otras. Para poder 

tomar real dimensión del asunto vale la pena detenerse por un momento en algunos números. La Cuenca Matanza-

Riachuelo tiene 64 km. de largo y 35 km. de ancho, alcanzando una superficie total de aproximadamente 2.250 km. 

cuadrados. En esta región residen más de 5.000.000 de personas, lo cual representa aproximadamente un 13% de la 

población de toda la República Argentina. De ese número de personas, más de la mitad carecen de acceso a un 

sistema de cloacas, una tercera parte carece de acceso a agua potable, y 500.000 residen en asentamientos 

sumamente precarios sobre el margen del río. De acuerdo con relevamientos oficiales, hasta el 28 de febrero de 2011 

se han empadronado 19.727 industrias radicadas en la zona. En lo que hace a la contaminación propiamente dicha, 

 

 

http://www.cij.gov.ar/riachuelo.html
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Buenos Aires, a Cidade Autônoma de mesmo nome e 44 empresas com sede na bacia, com a 

ressalva de incluir quem eventualmente se concluísse como responsável pelos danos e prejuízos 

decorrentes da contaminação da região.
58

  

 O cenário final de degradação ambiental, pode imaginar-se, é produto de diversas 

práticas ao longo do tempo, remontando ao início do século XIX ,
59

 tais como as de empresas e 

moradores da região, as de transeuntes que jogam lixo ou material tóxico no rio, as dos usuários 

da zona portuária, bem como a falta de fiscalização pela Administração Pública.
60

 

Não há como, em termos exatos e provavelmente tampouco em termos aproximados, 

quantificar, dado ño caráter cumulativo da contamina«oò,
61

 a contribuição de cada um para fixar 

a respectiva responsabilidade nas tarefas de despoluir a área e evitar a continuidade da 

contaminação. Além disso, determinados sujeitos podem, na situação global, ser considerados 

vítimas da contaminação (por utilizarem a água poluída, por exemplo), mas terem em alguma 

medida contribuído para o resultado de degradação ambiental.
62

 

A complexidade das causas contaminantes (denotando o aspecto estrutural), inclusive, 

parece ter levado os autores da demanda a, na petição inicial, defender uma causalidade 

                                                                                                                                                       

 
en el curso de agua se encontraron 8.500 toneladas de hierro, 67 barcos abandonados, 17 cascos de barcos hundidos, 

contaminantes químicos (tales como arsénico, cadmio, plomo, mercurio, cromo y cianuro) y contaminantes 

orgánicos (en particular, hidrocarburos aromáticos, DDT y coliformes)ò (VERBIC, Francisco. El remedio 

estructural de la causa ñMendozaò: Antecedentes, principales características y algunas cuestiones planteadas durante 

los primeros tres años de su implementación. Anais, Facultad de Cs. Jurídicas y Sociales, U.N.L.P., v. 43, 2013, 

p. 267-286. Disponível em: 

<http://sedici.unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/33771/Documento_completo.pdf?sequence=1>, p. 269). Também 
convém mencionar que a atuação do Judiciário em relação à causa Mendoza é controvertida na literatura argentina. 

Com uma análise do caso, inclusive de antecedentes e de seus diferentes momentos, v. BERGALLO, Paola. 

ñMendozaò: una experiencia de judicialización cooperativa sobre el derecho a la salud. In: GARGARELLA, 

Roberto (Ed.). Por una justicia dialógica: El Poder Judicial como promotor de la deliberación democrática. Buenos 

Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2014, p. 245-291.  
58 O caso tem um espaço no site da Corte Suprema, conforme indicado na n. 56. Os autos estão digitalizados e a 

petição inicial pode ser consultada em: <http://www.cij.gov.ar/adj/expedientes_riachuelo/01.pdf>, p. 21-209. A 

ressalva quanto a outros eventuais demandados foi feita nos seguintes termos: ñy contra quien y/o quienes en 

definitiva resulten responables por los daños y perjuicios sufridos por nuestros mandantes a consecuencia de la 

contaminación ambiental, o lo que en más o en menos resulte de la prueba por producirò (p. 26). A referida decisão 

de 2006 encontra-se nas p. 295-320. Posteriormente, deu-se ampliação do rol de demandados, com acréscimo de 14 
municípios da Província de Buenos Aires, além de ter sido admitida a participação do Defensor do Povo da Nação e 

de quatro associações da sociedade civil  (VERBIC, F. El remedio estructural de la causa ñMendozaò, ob. cit., p. 

269-272). 
59 Ibid., p. 268. 
60 V. PUGA, M. G. Litigio  Estructural , ob. cit., p. 43 (indicando diversas condutas que desembocam no resultado 

unitário de contaminação da bacia hidrográfica). 
61 VERBIC, F. El remedio estructural de la causa ñMendozaò, ob. cit., p. 268. 
62 Segundo PUGA, M. G. Litigio  Estructural , ob. cit., p. 45-46. Haveria aí ñefeitos reboteò, ñque moldean las 

conductas de agentes situados tanto en el (supuesto) polo activo, como en el (supuesto) polo pasivoò (Ibid., p. 46). 

http://www.cij.gov.ar/adj/expedientes_riachuelo/01.pdf
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presumida pela participação no dano.
63

 Aliás, se o foco fosse necessariamente individualizante, 

poderia ser dado lugar ao contrassenso de que a bacia ñtenha contaminado a si mesmaò,
64

 uma 

vez que todos afirmariam que sua conduta não teria causado o resultado em discussão ou que não 

teria contribuído significativamente para a sua ocorrência.
65

  

 Há, ainda, outro exemplo no âmbito da degradação ambiental, o da ñACP do Carvãoò, na 

região carbonífera de Santa Catarina. O que importa por ora destacar é que a sentença de 

primeiro grau bem retrata, neste trecho do tópico ñdefesas que sustentam a falta de mensuração 

do dano e da individualização das condutasò, a dificuldade:  

 
Quem pode medir o dano ambiental? Ninguém pode. E não se pode medi-lo porque 

o dano ambiental não comporta mensuração. Exatamente por isso atribui-se aos 
causadores do dano a responsabilidade solidária, que independe do alcance do dano 

causado, como se disse alhures. A ação pode ser proposta contra um, alguns ou 

todos os causadores do dano, independentemente da maior ou menos participação 

no dano. Se alguma empresa entende que poluiu menos do que outra, e tiver que 

responder por mais do que devia, tal circunstância não diz respeito a esta ação, 

devendo resolver-se na via regressiva. No caso de pluralidade de agentes a 

desencadear o resultado sem que se possa precisar a forma ou mensurar o alcance 

de cada uma das ações ou resultados, sabendo-se apenas que o prejuízo decorreu da 

ação conjunta de todos, resolve-se a questão pela aplicação do art. 1.518, caput, do 

CC [de 1916, então em vigor], impondo a responsabilidade solidária.66 

  

 Ademais, indicando duas faces da complexidade causal ï a da conjunção de vários 

fatores (ou causas) e a de diversas condutas relativas à mineração (ñcausa fundamentalò) ï, é 

pontuado o seguinte:  

 
Embora tenha se aperfeiçoado ao longo do tempo, é uno, indivisível e tem como 

causa fundamental a mineração. Sabe-se que esta degradação ocorreu em razão 

direta da atividade minerária, mas não se sabe exatamente se foi esta ou aquela 

mina quem mais polui. Ainda que se alegue que outros fatores têm contribuído para 

a poluição da região, como aqueles decorrentes da agricultura (uso indiscriminado 

de agrotóxicos e erosão), os dados técnicos estão a comprovar que nada se compara 

                                                

 
63 Escreveu-se na inicial: ñComo bien explica LORENZETTI, en Presunciones de causalidad y responsabilidad - 

Cuestiones modernas de responsabilidad civil (Ed. La Ley, Bs. AsĂ 1988), en nuestro derecho existen presunciones 

de causalidad, por las que acreditado el extremo de que la cosa ð en nuestro caso la actividad industrial de las 

empresas demandadas y las sustancias que utilizan ð han participado en el daño, se presume la causalidadò. Vale 

ressaltar que aqui não se analisa, do ponto de vista do direito material, se isso seria adequado ou em que medida essa 

presunção, se fosse o caso, teria de ser aplicada. O interessante é que parece indicar a dificuldade que essa 
degradação ambiental prolongada e complexa coloca à individualização e à valoração individualizada das condutas. 
64 Conforme exposições orais em audiência pública. A hipótese, já como inaceitável, foi aventada pelo Ministro 

Ricardo Lorenzetti. 
65 E sequer se pode falar que seja um resultado final a que todas as condutas levariam; mas um ñresultado 

din©micoò, que a rigor vai alterando-se, seja porque as práticas ou dinâmicas estão em curso (e um dos objetivos era 

o de impedir práticas que agravassem ainda mais o estado da área), seja porque há uma constante investigação de 

causas e soluções.  
66  Sentença disponível em: <https://www.jfsc.jus.br/acpdocarvao/admin/imagens/noticias/file/acp%2000-

25439.pdf>. Trecho da p. 65. Mais informações, v. n. 139 e 142, abaixo. 

https://www.jfsc.jus.br/acpdocarvao/admin/imagens/noticias/file/acp%2000-25439.pdf
https://www.jfsc.jus.br/acpdocarvao/admin/imagens/noticias/file/acp%2000-25439.pdf
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aos efeitos da mineração. Até porque, regiões vizinhas, eminentemente agrícolas, 

não enfrentam problemas semelhantes. [é] Assim, ainda que existam diversas 

frações de áreas degradadas em que é perfeitamente possível definir-se ou 

determinar-se que chegaram ao estágio atual em razão direta da mineração 

específica levada a efeito pela empresa X ou Y, tal como a extensão de solo de 

propriedade da respectiva mina, utilizada para mineração a céu aberto ou para 

depósito de rejeitos piritosos, a responsabilidade não deixa de ser solidária. Quanto 

a estas áreas, penso, como medida de ordem prática e para ressalvar o direito 

daquelas empresas que já tomam algumas providências saneadoras, poderá o titular 
da presente Ação Civil  Pública exigir que a reparação se faça direta e 

exclusivamente pela mineradoras responsável pelo dano, se assim desejar.67 

 
 

 Diante de tudo isso, não há dúvida de que a aproximação que se deve ter da causalidade é 

diversa da usualmente utilizada em um conflito ente A e B (ou mesmo A, B e C). Nesse sentido, é 

inviável que a investigação seja simplesmente retrospectiva, conforme apontado no início, bem 

como é problemático que o tratamento dos supostos violadores seja individual ou isolado. A 

causalidade nos litígios estruturais tem uma abordagem mais ampla e conjunta do problema,
68

 de 

modo que, por um lado, não há, em tal dimensão, muito sentido em falar em vontade, intenção 

ou culpa, senão como metáforas,
69

 e, por outro, muito menos parece ser o caso de procurar ños 

culpadosò, ou seja, com um viés sancionatório-punitivo (ou retributivo), ainda que se acabe 

trabalhando com agentes identificados (como no exemplo relacionado ao meio ambiente, em que 

há empresas bem definidas, embora não se possa dizer a contribuição exata em relação ao 

ñresultado globalò, exceto quanto a uma área específica, eventualmente). 
70

 

 O foco, diferentemente, está no futuro, no sentido de procurar modificar a situação de 

violação de direitos. Os esforços têm de ser direcionados à busca de soluções, a qual é realizada 

com menor dificuldade quando não é empregada a ñl·gica da culpabiliza«oò.
71

 Inclusive porque 

muitos casos estruturais trazem incertezas empíricas, não somente aquelas relativas à 

contribuição de cada um, mas também quanto aos meios que seriam realmente efetivos para 

solucionar o problema (ou qual seria a solução, o ponto final), é problemática a lógica de ñcaa 

aos culpadosò, especialmente porque, ao contrário de estimular a construção de um caminho 

                                                

 
67 Ibid. Trecho das p. 70-71. 
68 Isso não quer dizer que tudo deva ser tratado como ñuma coisa s·ò. No processo, pode haver individualizações; 

porém, a análise não vai ser fragmentada, mas conjunta, diferenciando o que é possível diferenciar. 
69 CHAYES, A. The Role of the Judge in Public Law Litigation, ob. cit., p. 1.296. 
70 O que foi dito não significa que os envolvidos identificados devam ficar impunes, por exemplo, por possível 

prática de crimes (se for o caso). Trata-se de dimensões diversas. 
71 ñ[é] the role of the court is not to determine where fault lies; it is to develop a plan that fairly and effectively 

realises the rights not only at the time of the case but in future as well.ò (MBAZIRA,  Christopher. Litigating  socio-

economic rights in South Africa:  A choice between corrective and distributive justice. Pretoria: Pretoria University 

Law Press, 2009, p. 115). 
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viável, pode gerar resistências desnecessárias, obstaculizando a alteração do status quo de 

vulneração de direitos.  

  

1.2.2 Prospectividade 

 

 O que foi dito leva ao enfoque prospectivo que deve ser conferido aos litígios estruturais. 

Busca-se alcançar uma possível solução para o futuro, evitando especialmente que a violação de 

direitos, já prolongada, se perpetue.
72

 Como há afastamento em relação à ñl·gica da 

culpabiliza«oò, o eixo de abordagem é outro, não o retributivo.
73

 Diferentemente, pode-se 

pensar em outras duas possíveis dimensões, corretiva e distributiva.
74

  

 A feição corretiva, assim como a bilateralidade (e a bipolarização), marca a teoria do 

processo civil.  É o que se tem por exemplo, com a ideia de Chiovenda no sentido de que aquele 

que tem razão deve ser colocado em uma situação semelhante àquela em que estaria se não 

tivesse havido violação do seu direito (uma espécie de ñsoma zeroò: (-a) + (b) = 0, ou seja, a = 

b).
75

 A compreensão disso se dá na relação entre as partes, sem considerar eventuais interesses 

de terceiros ou operar apreciações mais amplas, como de ordem social ou política. Na relação 

bilateral, o que se procura é fazer uma equivalência entre o remédio judicial e o direito da parte 

com razão, numa ñmaximiza«o dos direitosò,
76

 visando a restaurar o status quo ante.
77

 

 A questão não passou despercebida por Owen Fiss, que travou um conhecido debate com 

Ernest J. Weinrib acerca da função da jurisdição e sua relação com as espécies de justiça.
78

 Fiss 

diferencia o seu modelo estrutural de atuação jurisdicional, que opera structural reforms, do 

                                                

 
72 ñRelief is not conceived as compensation for past wrong in a form logically derived from the substantive liability 

and confined in its impact to the immediate parties; instead, it is forward looking, fashioned ad hoc on flexible and 

broadly remedial lines, often having important consequences for many persons including absentees.ò (CHAYES, A. 

The Role of the Judge in Public Law Litigation, ob. cit., p. 1.302). 
73

 PUGA, M. G. Litigio  Estructural , ob. cit., p. 50. 
74 A discussão justiça corretiva versus justiça distributiva é conhecida no campo da responsabilidade civil, havendo, 

conforme a linha adotada, um tipo de relação entre elas (de alternatividade ou complementariedade, por exemplo). 

Não é o foco aqui, porém. 
75 CHIOVENDA, G. Instituições de Direito Processual Civil , ob. cit., v. 1, p. 46. 
76 ñUnder the approach I shall call óRights Maximizing,ô the only question a court asks once it finds a violation is 

which remedy will  be the most effective for the victims, where óeffectivenessô means success in eliminating the 
adverse consequences of violations suffered by victims. The costs of alternative remedies are therefore irrelevant 

except when such costs actually interfere with a remedyôs effectiveness, or when the alternatives are equally 

effective and a criterion other than maximum effectiveness must be the basis for selection.ò (GEWIRTZ, Paul. 

Remedies and Resistance. The Yale Law Journal, v. 92, n. 4, p. 585-681, mar. 1983, p. 590). 
77 SHARP, N. Wrongful  System Rights Violations..., ob. cit., p. 16. 
78 V. especificamente FISS, O. M. Coda, ob. cit., passim. Como resposta, v. WEINRIB, Ernest J. Adjudication and 

Public Values: Fissôs Critique of Corrective Justice. The University of Toronto Law Journal, v. 39, n. 1, p. 1-18, 

1989. Cotejando os dois, ROACH, Kent. Teaching Procedures: The Fiss/Weinrib Debate in Practice. The 

University of Toronto Law Journal, v. 41, n. 2, p. 247-286, 1991.    
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modelo corretivo de Weinrib, em que a tarefa dos juízes seria verificar se houve ou não 

interferência injusta da liberdade de um indivíduo na de outro e, em caso positivo, tentar 

restaurar a igualdade antes existente entre eles.
79

 Essa seria uma concepção individualista da 

estrutura das partes, uma compreensão transacional da causalidade e uma perspectiva reparativa 

dos remédios.
80

 

 Nos casos estruturais, é inviável a imposição da lógica ñsoma zeroò (em alguns casos o 

próprio alfabeto seria insuficiente para montar a equação). Não é adequada uma ñobsess«oò por 

restaurar o status quo ante, até porque em algumas hipóteses é difícil saber qual seria esse estado 

anterior, objetivando-se, pois, mais desconstruir o status quo para chegar a uma nova realidade 

do que fazer aquela restauração.
81

  

 A discussão corretivo x distributivo se prolonga até mesmo para dentro das reformas 

estruturais, questionando-se qual seria o caráter dos remédios adotados para operá-las.
82

 Nesse 

sentido, conforme aponta Paul Gewirtz,
83

 a dessegregação racial nos Estados Unidos pode ser 

encarada com enfoque distributivo ou corretivo, além do proibitivo para evitar novas violações, 

sendo que para ele o mais adequado dos três diferentes caminhos é o segundo. Explicando suas 

razões, coloca que seria possível pensar no sistema da livre escolha, proibindo que se impedisse 

a matrícula de uma criança em determinada escola (ñfor blacksò ou ñfor whitesò). Isso, porém, 

não seria suficiente, por conta dos efeitos da violação reiterada (efeitos estes que constrangeriam 

a ñlivreò escolha). Assim, mais apropriada seria a aplicação de diferentes mecanismos 

transitórios para corrigir e extirpar os efeitos negativos.
84

  

 Após, não haveria problema, para ele, em optar-se por um sistema educacional baseado 

na escolha. Tal linha seria diferente de uma perspectiva distributiva, pois nesta haveria o 

estabelecimento de estados finais a serem alcançados e mantidos (determinadas distribuições, 

conforme o critério empregado). Por exemplo, que houvesse um percentual de crianças brancas 

                                                

 
79 FISS, O. M. Coda, ob. cit., p. 233. 
80 Ibid., p. 234 e ss. A crítica de Fiss chega a sugerir que, ao lado das três instituições abordadas no texto sobre 

feminismo (maternidade, mercado e sexualidade), a própria justiça corretiva poderia ser encarada como uma quarta, 

que, como as demais, é muitas vezes encarada como ñnaturalò ou ñnormalò (Ibid., p. 243-244). 
81  A propósito, em algumas hipóteses, chega-se a cogitar que, mais do que reformas institucionais, seriam 

institutional constructions, conforme diferenciação feita por LANDAU,  David. The Reality of Social Rights 

Enforcement. Harvard  International  Law Journal, v. 53, n. 1, p. 402-459, 2012, p. 449.   
82 Sobre a diferença entre visões substanciais que impactam na escolha dos remédios, v. também EASTERBROOK, 

F. H. Civil  Rights and Remedies, ob. cit., p. 104-105. Sobre rights and remedies, v. abaixo 1.2.3. 
83 V. GEWIRTZ, P. Choice in the Transition, ob. cit., p. 731 e ss. 
84 ñ[é] during the transition courts may prohibit actions that would be permitted in the racial end-state, require 

actions that would be prohibited or at most permitted in the end-state, and permit actions that would be 

impermissible in the end-state.ò (Ibid., p. 735). 
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ou negras em cada escola, proporcionalmente ao encontrado na população.
85

 Não obstante o 

enfoque corretivo que adota, reconhece que há problemas (de caráter distributivo, pode dizer-se) 

envolvendo as medidas para corrigir os efeitos da violação, como determinar quem suporta os 

respectivos custos e quem serão seus beneficiários.
86

 

 O que é interessante destacar é a complexidade própria dos casos estruturais,
87

 podendo-

se vislumbrar tanto uma faceta corretiva como uma distributiva,
88

 ainda que aquela não seja na 

linha da ñsoma zeroò, mas de caráter construtivo ï uma correção pro futuro, transformadora, não 

estritamente retrospectiva. Como a preocupação não é especificamente individual (ou seja, não é 

com a conduta x ou y nem com uma vítima pessoalmente determinada), a correção integral dos 

efeitos já é, por isso, inviável. Retomando a hipótese de dessegregação racial, perceba-se, por um 

lado, que ficam de fora aqueles que já se sujeitaram a um sistema educacional segregado e, por 

outro, que aqueles que ainda estão nele não necessariamente serão alcançados pelo remédio,
89

 

haja vista que este não é de efetivação imediata (sequer tem como sê-lo). 

 Ainda, considerando que os casos estruturais envolvem violações que se prolongam (não 

somente que se prolongaram), tem-se não apenas que lidar com os efeitos de práticas 

passadas/presentes, mas também encontrar caminhos para que as práticas ilícitas não tenham 

continuidade ou sejam repetidas.  

 Adentrando o campo da tutela dos direitos, é possível dizer que a perspectiva corretiva, 

seja para reparação de um dano (como no caso de degradação ambiental), seja pra corrigir os 

efeitos de ilícitos passados, efeitos estes que ainda persistem (se projetaram e se projetam para o 

presente e para o futuro), alinha-se com as formas de tutela ressarcitória (repressiva contra o 

dano) e reintegratória (repressiva contra o ilícito). E a necessidade de serem evitadas as 

reiteradas práticas ilícitas, para barrar novas violações de direitos, com a tutela inibitória.
90

 

                                                

 
85 Não seria um direito a participar das ñescolas para brancosò, mas a um sistema educacional não construído com 

base no racismo (Ibid., p. 751). 
86 Ibid., p. 782, n. 181. O autor não trata, como salienta na nota, desses problemas no texto.  
87 Obviamente, porém, a questão distributiva também está presente em casos individuais (v. exemplos trazidos por 
VERISSIMO, Marcos Paulo. A judicialização dos conflitos de justiça distributiva  no Brasil:  o processo judicial 

no pós-1988. 2006. 264p (Doutorado). Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, p. 113-117). 
88 Conforme aponta PUGA, M. G. Litigio  Estructural , ob. cit., p. 31-32 ï procura-se alterar o resultado ilícito 

(aspecto corretivo) ou evitar que aquele resultado seja suportado pelas pessoas afetadas (caráter distributivo). 
89 Conforme registra NAGEL, Robert F. Controlling the structural injunction. Harvard  Journal of Law and Public 

Policy, v. 7, n. 2, p. 395-411, 1984, p. 402. 
90 Sobre as formas de tutela, v. ARENHART, S. C. Perfis da tutela inibitória  coletiva, ob. cit., p. 116 e ss; e 

MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela de Direitos. 4. ed. rev. e atual. São Paulo: Editora 

Revista dos Tribunais, 2013, p. 199 e ss. 
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 O enquadramento do il ícito continuado, do que se aproximam as violações estruturais, já 

gerou polêmica, em razão de uma possível ñzona de penumbraò. Isso justamente porque o ilícito 

está em andamento, de modo que, ao mesmo tempo em que quer-se que ele não continue sendo 

praticado, quer-se também eliminar os efeitos do ilícito já praticado e que está sendo praticado. 

Assim é que a tutela que retira os efeitos de tal tipo de ilícito, impedindo sua continuidade, não 

teria preventividade suficiente para ser considerada inibitória, já que seria ñfigura que se volta 

nitidamente para o passado, observando o que já aconteceu e lidando com essa situação já 

consolidadaò.
91

  

 Para superar ou atenuar a zona cinzenta, na perspectiva das formas de tutela, poderia ser 

feita a distinção entre o ilícito continuado e o de eficácia continuada, havendo para o primeiro 

tutela inibitória, enquanto que para o segundo, a reintegratória.
92

  

 Nos casos estruturais, de todo modo, há, muitas vezes, uma conjunção dessas e de outras 

situações. Não só é possível uma união de tutelas contra o ilícito, mas também contra o dano ï 

afinal, se está tratando aqui de um conjunto de práticas que desembocam numa situação global 

bastante complexa. Não obstante, haverá uma marca prospectiva em qualquer das hipóteses, o 

que a princípio pode parecer paradoxal, mas não é. Trabalha-se em outra dimensão, não com 

condutas pontuais que representem ñoò ilícito ou desemboquem em um dano (ou uma simples 

somatória destes e/ou daqueles).  

 De modo geral, parece complicado distinguir ñaò forma de tutela adequada. O uso do 

singular é problemático. O enfoque que se dá, tendo em conta que em muitos dos casos a 

violação se estende por um lapso temporal considerável, é o de conseguir uma solução para 

aquele cenário concreto de vulneração de direitos. Uma violação pode já ter acontecido (ou, com 

maior frequência, está ainda acontecendo), mas certamente seus efeitos se fazem concretamente 

presentes e se projetam para o futuro, e sequer é simples saber quais são exatamente os efeitos 

das práticas ou há certeza quanto a prognósticos, isto é, não se tem conhecimento suficiente 

acerca da correção dos próprios fatos e da validade de presunções ou conclusões (incerteza 

empírica). É possível, se não provável, a ocorrência de outras zonas de penumbra, podendo falar-

se em uma espécie de tutela apenas em um senso bastante genérico ou, ainda, encontrar diversas 

faces para a tutela globalmente prestada, uma tutela estrutural. 

 

 

                                                

 
91 ARENHART, S. C. Perfis da tutela inibitória  coletiva, ob. cit., p. 136. 
92 Ibid., p. 136. 
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1.2.3 Imbricação de interesses: da maximização ao balanceamento 

 

 Perbece-se que os casos estruturais trazem um cenário complexo e, envolvendo 

problemas policêntricos, contemplam imbricações de interesses. Percebidas a complexidade e a 

policentria, mostra-se pertinente outro enfoque que não aquele da maximização dos direitos, mas 

do balanceamento de interesses.
93

  

Essas duas ópticas são diferenciadas por Paul Gewirtz, nos Estados Unidos, na 

perspectiva dos rights and remedies, e são úteis aqui para perceber-se que, embora se fale em 

violação de direitos, o que há no fundo são vários interesses imbricados, ou seja, o que é 

reivindicado como uma violação de direito acaba por envolver uma imbricação complexa de 

diferentes interesses,
94

 que não pode ser simplesmente ignorada.  

 Enquanto na primeira abordagem a preocupação é somente com a efetividade do direito 

reclamado, sem levar outras variáveis em consideração (apenas, então, tentando maximizá-lo), o 

balanceamento toma em conta outros interesses na escolha do remédio para realização do direito 

reconhecido, admitindo a possibilidade de que eles possam justificar a diminuição da efetividade 

da forma de proteção do direito.
95

 

 A distinção entre rights e remedies, juntamente com os dois enfoques mencionados, 

permite demonstrar a outra racionalidade que os casos estruturais exigem. Mesmo que não se 

conheça no direito brasileiro uma equivalência exata à ideia de remedies, é possível aproximá-la 

da noção de tutela dos direitos ou formas de tutela,
96

 antes que de meios executivos, isto é, os 

                                                

 
93 Não obstante, vale desde logo deixar claro que nos parágrafos que seguem não se pretende indicar qual seria a 
técnica que deve ser utilizada pelo juiz para decidir, mas enfatizar que os diferentes interesses visibilizados nos 

casos estruturais demandam essa outra racionalidade. 
94 ñ[é] una situación que imbrica de formas complejas diversos intereses, y a la que se intenta modificarò (PUGA, 

M. G. Liti gio Estructural , ob. cit., p. 51). 
95

 ñIn evaluating a remedy, courts in some sense óbalanceô its net remedial benefits to victims against the net costs it 

imposes on a broader range of social interests. Thus, even if  a particular remedy would be the most effective in 

curing the violation, its costs may be sufficiently high that an Interest Balancing court would choose a less effective 

remedy.ò (GEWIRTZ, P. Remedies and Resistance, ob. cit., p. 591). De todo modo, aponta que, independentemente 

do enfoque adotado, os remédios encontrariam alguns limites inevitáveis, ñeither because of conflicts arising out of 

multiple remedial goals or because of practical difficulties in devising means to achieve those goalsò. Os múltiplos 

objetivos são encontrados especialmente nas hipóteses em que a violação se protrai no tempo e produz muitos 
efeitos. Por outro lado, as dificuldade em alcançar os objetivos decorrem de diversos fatores, sendo o juiz ñno more 

than a promoter of remedial effectivenessò ï dificuldades como a incompletude das informações a respeito das 

instituições sociais e a dependência em relação a outros atores sociais que podem obstruir a implementação, por 

meio de resistência (Ibid., p. 593-594).  
96 ñAs formas de tutela são garantidas pelo direito material, mas não equivalem aos direitos ou às suas necessidades. 

É possível dizer, considerando-se um desenvolvimento linear lógico, que as formas de tutela estão em um local mais 

avançado: é preciso partir dos direitos, passar pelas suas necessidades, para então encontrar formas capazes de 

atendê-lasò (MARINONI, L. G. Teoria Geral do Processo, ob. cit., p. 250). Os remedies também se encontram em 

um outro plano, que não o propriamente substancial nem o processual: ñThe question whether a given set of facts 
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remédios não se colocam simplesmente como as técnicas utilizadas para efetivar a decisão, senão 

significam sua própria construção. A pretendida correlação entre eles e os direitos aponta 

também para que a tutela do direito corresponda à sua (mais) efetiva proteção.
97

 

 Com essa aproximação, pode perceber-se que, assim como os remedies, nos casos 

estruturais, podem (ou até necessitam, por imperativos da factibilidade da decisão) levar em 

consideração outros fatores que não a pura e simples (e possivelmente analisada em abstrato) 

efetividade,
98

 a modelação da forma de tutela para proteção do direito, nesse tipo de litígio, 

também tem seu delineamento feito em um cenário mais complexo. Além do mais, deve notar-se 

que em muitos desses casos entram em jogo direitos fundamentais ou humanos de caráter aberto 

e marcados por um maior grau de vagueza. Em tal hipótese, o próprio direito tem a sua 

significação mais evidentemente moldada no caso concreto (por exemplo, pode haver colisão 

entre dois ou mais direitos fundamentais).
99

 Assim, tem-se a própria construção do significado 

do direito, que será ainda mais imbricada com a da respectiva forma de tutela.
100

 Conclui-se o 

                                                                                                                                                       

 
shows a right in the plaintiff is a substantive question. [é] When the plaintiffôs substantive rights are known, the 

remedies questions can be asked. [é] The law of remedies is thus sharply distinguished from the substantive law of 

rights. It is also distinguished from the law of procedure. Procedural law deals with process of getting from right to 

remedyò (DOBBS, Dan B. Law of Remedies: damages, equity, restitution. 2. ed. St. Paul, Minn.: West Pub. Co., 

1993, p. 1-2). As formas de tutela também não se confundem com a efetividade do processo ï o processo deve 

compreender técnicas adequadas a fim de possibilitar a concretização da forma de tutela devida (MARINONI, L. G. 

Teoria Geral do Processo, ob. cit., p. 251-252). 
97 Vigoraria o princípio da congruência entre rights e remedies. Não obstante, nem sempre o direito é claro de modo 

que dele se passe à análise do remédio adequado com facilidade. Pode ser às vezes que a sequência seja inversa, isto 

é, sabendo-se qual é o direito a partir do remédio cabível. Ainda, pode acontecer que ñthe remedial tail wags the 

substantive dogò, negando-se o direito quando se crê que o remédio é imensurável ou impraticável (ñ[a]lthough 

remedy normally follows the right, rights will  not be established unless a remedy can be administeredò). Por fim, 
pode ter-se uma hipótese diante da qual a incongruência entre right e remedy não implique que este seja equivocado, 

mas que se tenha que repensar aquele. V. RENDLEMAN, Doug. Complex litigation:  injunctions, structural 

remedies and contempt. 9. ed. Nova Iorque: Thompson Reuters Foundation Press, 2010, p. 22-24. Percebe-se aí a 

importância dos remedies. Não distante disso, importância tal também se atribui às formas de tutela, de modo que ño 

sujeito só é titular de um direito, ou de uma posição juridicamente protegida, quando esse direito disponha de uma 

forma de tutela que seja adequada à necessidade de proteção que esta posição exijaò (MARINONI, L. G. Teoria 

Geral do Processo, ob. cit., p. 251). 
98 Diz-se possivelmente analisada em abstrato, justamente por muitas vezes não se levarem em conta circunstâncias 

concretas que afetam a factibilidade da decisão que, em princípio, ñmaximizaò a realização do direito e que, 

portanto, seria a decisão mais efetiva a partir de tal ponto de vista. 
99 ñThe claims of reality are felt starting at the rights stage, and simply continue, more insistently, at the remedies 
stage. In short, all realms of constitutional law struggle with the tension between the ideal and the real, the duality of 

aspiration and compromiseò (GEWIRTZ, P. Remedies and Resistance, ob. cit., p. 677). ñAll dimensions of the law 

are affected by the world of the practical, the real, the subjective, the political ï in short, óthe worldô as we know it. 

The duality of the ideal and the real exists, but it pervades the judicial function. The two-sidedness is not 

conveniently deposited in the separate categories of right and remedy. The practicalities cannot be cordoned off into 

a separate domain to keep rights-declaring purely óideal.ôò (Ibid., p. 678). 
100 ñIt is important to note that competing interests that are considered insufficient to override the purposes of the 

rights at the rights determination stage could be relevant and used at the remedial stage to limit  the scope of the 

remedyò (MBAZIRA,  C. Litigating  socio-economic rights in South Africa , ob. cit., p. 118-119). 
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que o direito há de significar (right) e como tem de ser protegido, colocado em prática, 

concretizado (remedy ï ou, no paralelo aqui traçado, forma de tutela). 

 Segundo Fiss, a ideia de que deva haver uma estritra correlação ou adequação do remédio 

em relação ao direito ou à violação deste (tailoring principle) é imprópria para o contexto 

estrutural, ao menos por duas razões. Por um lado, porque ela lida com uma concepção de 

violação de direitos retrospectiva e ligada a fatos isolados, do que se afastam os casos estruturais, 

como visto. Por outro, porque supõe uma relação de dedução entre os remédios e os direitos.
101

 

A violação do direito, na perspectiva estrutural, não é a única fonte do desenho do remédio, 

levando-se em conta outros fatores, que podem ser, por exemplo, outros valores que devem ser 

protegidos ou a própria eficácia ou efetividade da maneira escolhida para por fim à violação.
102

 

 Desse modo, ainda que se fale em violação de direitos, acaba configurando-se como uma 

imbricação de interesses, conforme mencionado, mais bem resolvida na linha do balanceamento 

de interesses do que da maximização de direitos. Isso também parece indicar a insuficiência da 

noção de direito subjetivo nesses casos, noção esta articulada em um contexto específico e 

intimamente relacionada com a construção das concepções acerca do papel da jurisdição e, de 

maneira correlata, do processo.
103

 Nesse sentido, tem-se um processo civil  desenhado para lidar 

com direitos subjetivos (e, assim, também bipolarizado), enfrentando dificuldades ao trabalhar 

com aquela imbricação, de modo que ñas respostas judiciais tornam-se substancialmente mais 

erráticas, desajustadas, incompletasò
104

. Tentar colocar essas outras situações ou ñnovos direitosò 

                                                

 
101 FISS, O. M. The Forms of Justice, ob. cit., p. 46-47. ñIn the structural context these formalistic qualities ï 
exclusivity, a fully determined specificity, uniqueness, and certainty ï are never presentò. Explicando cada uma 

delas: ñ(a) the violation is viewed as the exclusive source of the remedy; (b) each specific provision of the remedy is 

explicable in terms of the violation; (c) it is assumed that there is a unique remedy, in the same way that there is a 

single conclusion to a syllogism; and (d) the remedy, also like the conclusion, is thought to follow from the violation 

with a high degree of certaintyò (Ibid., p. 47). 
102 V. CHAYES, A. The Role of the Judge in Public Law Litigation, ob. cit., p. 1.293-1.294; FISS, O. M. The Forms 

of Justice, ob. cit., p. 46-50. Assim, ñInterest Balancing admits a possibility that Rights Maximizing forecloses ï that 

some of these costs, some of the time, may justify a remedy that does less than eliminate all effects of the violation.ò 

(GEWIRTZ, P. Remedies and Resistance, ob. cit., p. 599).  
103 Mesmo com a publicização do processo não há total superação, v. MARINONI, L. G. Teoria Geral do 

Processo, ob. cit., p. 33-41. De fato, ña proteção judicial das posições de vantagem estruturou-se, na tradição liberal, 
de sorte a instrumentalizar o exercício de direitos subjetivos, e acaba tendo dificuldades, hoje, para operar a 

proteção de outras formas mais frouxas de interesse sobre certos bens, por falta de instrumentos concebidos para 

tantoò (VERISSIMO, M. P. A judicialização dos conflitos de justiça distributiva  no Brasil, ob. cit., p. 126). 
104 Ibid., p. 126. Aponta que ñ[é] essa nota de flexibilidade desponta como a principal característica a marcar a 

transição em direção ao interesse como categoria jurídica prioritária no mundo contemporâneo. Se é verdade que 

esse mundo acabou com as fronteiras entre o público e o privado, gerando formas de regulação jurídica mais fluidas, 

menos dotadas de coerção, multi-centradas, e se é verdade que a solução desses conflitos exige cada vez mais 

acordo e cada vez menos subsunção (o que parece ser a regra do novo contencioso apontado acima), então o 

interesse tem posição de destaque nesse mundoò (Ibid., p. 130). 
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na categoria do direito subjetivo é problemático, podendo gerar distorções, entre elas a não 

consideração dos diferentes interesses envolvidos. 

 

1.2.4 Factibilidade e participação 

  

 Para finalizar este capítulo, resta tratar de dois outros aspectos dos casos estruturais, não 

desconectados dos demais e relacionados entre si ï factibilidade e participação-negociação. 

Ambos são marcados pela carga pragmática dos litígios estruturais. Como visto, o foco da 

análise do caso está no futuro, na busca de possíveis soluções, modificação concreta da violação 

de direitos.
105

 

 Os casos estruturais buscam alterar situações concretas e, desse modo, deve atentar-se 

para as próprias circunstâncias fáticas: a decisão
106

 buscará modificações reais e a facticidade 

impõe justamente que se pense na factibilidade. Nesse sentido, e tomando em consideração a alta 

complexidade dos problemas concernentes aos casos estruturais, que impede a adoção de uma 

solução imediata (justamente porque não factível ï não há como, por exemplo, alterar um 

cenário de violações consolidadas no tempo ñda noite para o diaò), abre-se espaço para que os 

diversos interessados ampliem sua participação e procurem dialogar ou negociar uma resposta 

possível. A negociação ou o diálogo, para além do caráter participativo que podem conferir ao 

processo, põem-se muitas vezes como necessários para superar eventual resistência que 

impediria a concretização de uma solução ñmaximizadoraò.
107

  

 Também, veja-se que as situações complexas envolvem altos custos ï em diferentes 

sentidos, como os custos de informação ï, de modo que é importante não apenas a participação 

dos interessados, mas também daqueles ñde interesseò
108

, aprimorando, por exemplo, o 

                                                

 
105 ñ[...] el juez está siendo desafiado por la apremiante necesidad pragmática de modificar la situaci·nò (PUGA, M. 

G. Litigio  Estructural , ob. cit., p. 54).  
106 Como será visto na parte II, capítulo 4, 4.2, falar aqui em decisão não significa sentença no sentido do processo 

tradicional. 
107 ñ[é] structural reform requires interest balancing, negotiation and the development of strategies to minimize 

resistance to the remedial program proposed. With its emphasis on rights-maximizing, the corrective remedial 
framework cannot facilitate any of these requirementsò (SHARP, N. Wrongful System Rights Violations, ob. cit., p. 

16). O ñcorretivoò é posto ali como aquele da soma zero). Vale esclarecer o sentido de negociação, já que o termo 

pode ser utilizado em vários. Emprega-se justamente no sentido de diálogo, não de barganha. Envolve ñun diálogo 

con agenda, dirigido a un acuerdo provisional acerca de cómo seguir dialogando para alcanzar más acuerdos, en un 

marco en el que el status quo está deslegitimado por la juridización del conflicto. La palabra que en español para mí 

se acerca mejor a la semántica referida por los autores [refere-se a Charles F. Sabel e William H. Simon] es 

óconversaci·nôò (PUGA, Mariela G. La realizaci·n de derechos en casos estructurales: Las Causas 'Verbitsky' y 

'Mendoza'. 2008. Disponível em: <http://www.palermo.edu>. Acesso em: 20 mai. 2014, p. 32). 
108 Ibid., p. 32. V., sobre o experimentalismo, parte II,  4.1. 
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conhecimento das circunstâncias do caso e das implicações de medidas em determinado 

sentido.
109

 

 Há nesses casos uma relação que se prolonga no tempo, estranha à noção de ponto final e 

extinção do processo: não se tem a decisão judicial como fim do processo, como poderia ser 

satisfatório para os defensores do direito a uma sentença de mérito, tampouco se tem uma fase 

executiva (potencialmente) curta e com um objetivo determinado (e fixo). A própria mudança 

que vai sendo empreendida pode ocasionar a alteração dos seus objetivos iniciais.
110

 A 

dinamicidade marca esses litígios. Pode acontecer que se pretenda determinado resultado, mas os 

objetivos se alterem quando alcançado ï ou mesmo antes disso. Novas necessidades surgem e 

circunstâncias ou questões não obrigatoriamente antes consideradas ou imaginadas desafiam o 

intento inicial.
111

  

 Como se pode perceber, todos os aspectos destacados apontam para uma direção: 

trabalhar com casos estruturais exige outra racionalidade para desafiar e alterar o status quo. Isso 

tem repercussões na própria configuração do processo, além de exigir outra postura e 

ñmentalidadeò dos diversos participantes,
112

 entre eles os magistrados, as partes e também os 

advogados (ou defensores em sentido amplo).
113

 

 Quanto aos juízes, a propósito, imagina-se que tenha de ser um juiz heróico para dar 

conta de tudo isso. O imaginário não está distante da realidade brasileira e é o que se passa a ver 

na seção que segue, em que se trabalha a premissa de que não há simplesmente como afastar o 

Judiciário dos problemas estruturais, apesar de o modo como ele vem atuando não ser, em regra, 

satisfatório, falando-se inclusive em um ñativismo despreparadoò
114

.  

  

                                                

 
109 ñ[...] los litigios estructurales, lejos de plantearse como una competencia de suma cero entre dos polos 

enfrentados, tienden a estar entretejidos por acuerdos y confluencias entre las partes procesales, tanto en relación a 

los hechos, como a los ejes multicausales que estructuran la litisò (PUGA, M. G. Litigio  Estructural , ob. cit., p. 

50). 
110 Por exemplo: ñExperience ï the experience of white resistance, for example ï may change some peopleôs basic 

concept of the appropriate remedial goal in a desegregation case, of what ódesegregationô means, of what the órightô 

itself isò (GEWIRTZ, P. Remedies and Resistance, ob. cit., p. 665). 
111 ñWhere discrimination persisted and spread its harms for decades or longer, it may take decades or longer to 

reverse the process.ò (GEWIRTZ, P. Choice in the Transition, ob. cit., p. 795). 
112 ARENHART, S. C. Decisões estruturais no processo civil  brasileiro, ob. cit., p. 21-23. 
113 ñWe know that lawyers are the conduit of information to litigants about what transpires outside litigantsô view, 

and we know that at least in some instances, lawyers distort information to protect their own interests and forward 

their own goalsò (RESNIK, Judith. Mediating preferences: litigant preferences for process and judicial preference 

for settlement. Journal of Dispute Resolution, v. 2002, n. 1, p. 155-169, 2002, p. 9). 
114 SILVA, Virg²lio Afonso da. O Judici§rio e as pol²ticas p¼blicas: entre transforma«o social e obst§culo ̈ 

realiza«o dos direitos sociais. In: SOUZA NETO, Cláudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Eds.). Direitos 

sociais: fundamenta«o, judicializa«o e direitos sociais em esp®cies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 587-

599, p. 596. 



 

 

32 

CAPÍTULO  2 

PROBLEMAS ESTRUTURAIS E A PRÁTICA JUDICIÁRIA: 

Bipolarização até quando? 

___________________________________________________________________________ 

 

 

 Problemas policêntricos e altamente complexos, incluindo os estruturais, não são alheios 

ao Judiciário. Tampouco a atividade dos juízes e tribunais se restringe a litígios individuais ou a 

questões ñmeramente jur²dicasò. É notória, por exemplo, a existência de demandas envolvendo 

medicamentos ou tratamentos médicos, propostas em face do Estado, desafiando políticas 

públicas existentes ou advogando a necessidade de sua criação. Nessa linha, também podem ser 

encontradas ações envolvendo tais problemas no campo da educação, especialmente infantil, do 

meio ambiente e do sistema carcerário.
115

 Por ser provocado, o Judiciário vem dando-lhes uma 

resposta, mas não necessariamente uma resposta idônea ou da forma adequada. Há, de fato, um 

anseio por parte dos magistrados no sentido de efetivar os direitos, mas o modo como essa 

proteção é supostamente feita pode trazer e traz complicações.
116

 Isso, a propósito, é alvo de 

críticas que repelem o ñativismo judicialò (expressão não raramente usada em um sentido 

pejorativo)
117

, inclusive entendendo-se que seriam gerados ñcidad«os de segunda classeò
118

. 

 Diante da inadequação da resposta a litígios conectados a problemas estruturais e das 

disfunções que isso pode gerar, poderia ser questionado: por que não reconhecer que o Judiciário 

é realmente melhor no exercício da ñjurisdição tradicionalò (a que o processo como usualmente 

concebido seria mais adequado) e restringir sua atuação ñao que melhor sabe fazerò? Realmente, 

essa seria uma resposta mais fácil. Aliás, a relação entre policentria e atividade jurisdicional teve 

repercussão em alguns países, utilizada aquela como critério de ñjudiciabilidadeò
119

 ou 

deferência ao Legislativo ou Executivo.
120

 

                                                

 
115 Exemplos de casos serão dados ao longo do capítulo, v. sobretudo item 2.1.2. 
116 A forma como se tem atuado e a resposta que vem sendo dada a casos que guardam relação com problemas 

estruturais (policêntricos e complexos) são, ainda que de maneira breve, também trabalhadas neste capítulo, v. 
especialmente item 2.1.3. 
117 A propósito, pode ser encontrado o uso da expressão em razão da discordância com o resultado (EISENBERG, 

T.; YEAZELL, S. C. The Ordinary and Extraordinary in Institutional Litigation, ob. cit., p. 472). 
118 STRECK, Luiz Lenio. "Abandonar as próprias vontades para julgar é o custo da democracia" (entrevista). 

Revista Consultor Jurídico. 10/08/2014. Disponível em: <http://www.conjur.com.br/2014-ago-10/entrevista-lenio-

streck-jurista-advogado-procurador-aposentado>. Acesso em: 20 ago. 2014. 
119 Ou ñjusticiabilidadeò. 
120 Sobre a policentria como critério, v. KING, Jeff. The pervasiveness of polycentricity. Disponível em: 

<http://ssrn.com/abstract=1027625>. Acesso em: 21 set. 2014; Polycentricity and Resource Allocation:  A 
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 Porém, as coisas não são tão simples, e uma resposta simplista tampouco pode ser 

aceita.
121

 Parece que sequer seria possível pura e simplesmente pretender retirá-los da esfera de 

atuação judicial, o que certamente faz necessário repensar o processo. Essa é a premissa 

trabalhada no presente capítulo, que se acopla à desenvolvida no capítulo anterior, que era sobre 

tal necessidade a partir da conformação dos casos como estruturais. A ñinafastabilidadeò de tais 

problemas do campo jurisdicional reforça isso, como se frisa no item abaixo. Nas linhas que 

seguem, trabalha-se, então, a inviabilidade de simplesmente afastar a atividade judicial dessa 

seara, trazendo alguns exemplos de problemas estruturais levados ao Judiciário e fazendo uma 

análise, mesmo que breve, de como têm sido tratados judicialmente, passando-se, nos itens 

subsequentes, a considerações sobre o nosso arranjo institucional contemporâneo e o próprio 

conceito de jurisdição. 

 

2.1 ñInafastabilidade da jurisdi«oò: uma nova roupagem à conhecida ideia 

 

 É conhecida ideia de ñinafastabilidade da jurisdi«oò, mas aqui ganha outro sentido. 

Como há muito empregado, dizer que o controle jurisdicional é inafastável tem ligação tanto 

com o monopólio estatal da jurisdição como com o acesso à justiça.
122

 Aqui, porém, o sentido é 

mais provocativo àqueles que dizem que o Judiciário não deve ñimiscuir-seò em questões que 

seriam ñextrajur²dicasò. Não é somente porque a Constituição, em seu art. 5.º, XXXV,  prevê o 

direito à tutela jurisdicional efetiva e o acesso à justiça que os casos estruturais não podem ser 

retirados do âmbito da atividade judicial. A problemática parece ser mais ampla. 

 

 

 

 

                                                                                                                                                       

 
Critique and Refinement. 2006. Disponível em: <http://www.trinitinture.com/documents/king1.pdf>. Acesso em: 21 

set. 2014.    
121 Não obstante o disposto na nota anterior, mesmo na Inglaterra não se aceita necessariamente a resposta binária ou 
ñsimplistaò no sentido aqui colocado. V., p. e., KING, J. The pervasiveness of polycentricity , ob. cit., passim. 

Inclusive, o autor contra-argumenta, trazendo exemplos de que o Judiciário lida com problemas policêntricos, como 

no campo tributário, o que retiraria o peso de que a policentria seria um limite para o judicial review.   
122 Por exemplo: ñO princ²pio da inafastabilidade do controle jurisdicional foi assim se afirmando em todos os 

Estados modernos, indicando ao mesmo tempo o monop·lio estatal na distribui«o da justia (ex parte principis) e o 

amplo acesso de todos ̈ referida justia (ex parte populi). A Constitui«o brasileira de 1946 consagrou o princ²pio, 

que hoje vem expresso pelo art. 5.º, inc. XXXV  da CF: óA lei n«o excluir§ da aprecia«o do Poder Judici§rio les«o 

ou ameaa a direitoôò (GRINOVER, Ada Pellegrini. A inafastabilidade do controle jurisdicional e uma nova 

modalidade de autotutela. Revista Brasileira de Direito Constitucional, n. 10, jul./dez. 2007, p. 13). 
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2.1.1 Panorama 

 

 A pretensão não é estudar o ativismo judicial, a ñjudicializa«o da pol²ticaò ou a 

ñpolitiza«o da justiaò, mas somente explicitar que os problemas estruturais não têm como ser, 

pura e simplesmente, afastados do Judiciário, como se neles não pudesse ñintervirò. Aliás, aqui 

não se parte da ideia de que, ao lidarem com os ñnovos lit²giosò, juízes e tribunais estariam 

intervindo no espaço do Legislativo ou do Executivo, pois falar em intervenção pressupõe que 

cada uma das instituições possui campos próprios, previamente delimitados. Intervir, no sentido 

que é empregado nesse contexto, quer dizer exatamente uma interferência no que é do outro.
123

 

Enfim, a própria ideia de intervenção tem um sentido bastante específico (não é ñmeraò opção 

terminológica): intervir é atuar em um campo que não lhe é próprio, o que guarda relação com 

certa noção subjacente de democracia e de ñsepara«o de poderesò.
124

  

 De um ponto de vista mais amplo, pode ver-se que o fenômeno não é ñsimplesmente 

jur²dicoò, como se o direito passasse a ñinvadirò outros campos, e aí, por consequência, com a 

ñextens«o do jur²dicoò, houvesse igual alargamento do ñjudicializadoò ou ñjudicializ§velò. A 

ampliação da temática com que o Judiciário se depara tem sua dimensão social e política.
125

 São 

dois possíveis lados de uma mesma moeda, o que não é ignorado, mas o que muitas vezes 

acontece é que não se percebem ou se deixam de lado essas outras facetas da ñatua«o judicial 

expandidaò, sem notar a amplitude (e, por que não, a complexidade) do fenômeno.
126

  

                                                

 
123 ñAfinal, intervém quem não é dono mas deseja fazer valer sua autoridade na esfera alheia (o verbo óintervirô é 

sinônimo de óinterferirô, intrometerô).ò (MOREIRA, Egon Bockmann. Qual o futuro da Direito da regulação no 

Brasil? In: SUNDFELD, Carlos Ari;  ROSILHO, André (Orgs.). Direito da Regulação e Políticas Públicas. São 
Paulo: Malheiros Editores, 2014, p.107-139, p. 108-109). 
124 No mesmo sentido, BADIN, Arthur Sanchez. Controle Judicial das Políticas Públicas: Contribui«o ao estudo 

do tema da judicializa«o da pol²tica pela abordagem da an§lise institucional comparada de Neil K. Komesar. 2011. 

164p (Mestrado). Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, p. 10, n. 2. A utilização da expressão 

ñjudicializa«o da pol²ticaò também tem pertinência com certas premissas, especialmente no sentido de que se está 

ñjudicializandoò algo que não seria próprio da esfera judicial, questões políticas: ñClassical democratic theory 

associates politics with the activities of the legislature, and law with the operation of the judicial branch. Politics is 

natural to the operation of the legislature and is both unavoidable and legitimate there. [é] By contrast, law, or the 

application of law, is supposed to happen in courtrooms. The application of law may be controversial, but it is 

expected to be mostly a technical matter of finding the right principles under which the dispute can be settled. The 

duty of judges and legal officers is to provide fair and unbiased tribunals before which conflicting parties can settle 
their disputes under pre-existing accepted legal norms. This model sees courts as places where particular disputes 

are settled, not as places where general and prospective regulations are formulated.ò (FEREJOHN, John. 

Judicializing Politics, Politicizing Law. Law and Contemporary Problems, v. 65, n. 3, p. 41-68, 2002, p. 49-50). 
125 V., quanto à dimensão política, p. e., BARBOZA, Estefânia Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicialization of 

Politics and the Judicial Review of Public Policies by the Brazilian Supreme Court. Diritto  &  questioni pubbliche, 

v. 13, p. 407-444, 2013, p. 421-422. 
126 Por exemplo: ñA political sphere conducive to the judicialization of such purely political questions is therefore at 

least as significant to its emergence and sustainability as the contribution of courts and judges. This insight 

highlights a ócourt-centricô fallacy common among critics of judicial activism who often blame ópower hungryô 
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 Indicadores dessa maior amplitude tem-se no Brasil especialmente levando em conta a 

Constituição, ao lado da legislação relativa a ações coletivas. 

 Teve-se, no Brasil, o surgimento de diplomas normativos prevendo a tutela jurisdicional 

de determinados interesses coletivos somente a partir da década de 1950. Foram editadas as Leis 

1.134/1950, tratando da representa«o judicial e extrajudicial coletiva, pelas respectivas 

associa»es, dos funcion§rios ou empregados de empresas industriais da Uni«o; 4.215/63, 

estabelecendo que caberia ̈ Ordem representar, em rela«o aos interesses ligados ao exerc²cio da 

profiss«o dos advogados em ju²zo ou fora dele; e, somente esta em vigor, 6.708/79, 

reconhecendo aos sindicatos a possibilidade de atuarem em substitui«o processual de seus 

associados, ainda que sem outorga de poderes dos integrantes da categoria. 

 Entretanto, passo significativo deu-se somente com a edição da Lei da Ação Popular (Lei 

4.767/1965), prevendo instrumento para tutela de interesses coletivos (patrim¹nio p¼blico), e 

com a Lei 6.938/1981, sobre a pol²tica nacional do meio ambiente e que d§ legitimidade ao 

Minist®rio P¼blico para responsabiliza«o civil  e criminal do causador de danos ambientais. 

Também, houve indicação de que entre as funções institucionais do Ministério Público está a 

promoção da ação civil  pública, conforme previsão do art. 3.º da Lei Complementar 40/1981, 

que estabeleceu as normas gerais da organização do MP estadual. Não obstante tudo isso, foi 

com a Lei 7.347/1985, disciplinando a chamada ação civil  pública, que o processo coletivo 

brasileiro ganhou corpo.
127

  

 Ainda, foi certamente com a atual Constituição que a tutela coletiva se fortaleceu 

substancialmente, implicando aumento do número de ações coletivas ajuizadas, sendo um dos 

fatores relevantes a nova configuração do Ministério Público, além de contemplarem-se 

instrumentos de proteção coletiva de direitos e proteção de direitos coletivos no próprio texto 

constitucional (por exemplo, art. 5.º, XXI , e art. 8.º, III , previsões de caráter geral).
128

 Em poucas 

                                                                                                                                                       

 
judges and óimperialistô courts for óexpropriatingô the constitution, for being too assertive and excessively entangled 

with moral and political decision making, and subsequently disregarding fundamental separation of powers and 

democratic governance principles.ò (HIRSCHL, Ran. The New Constitution and the Judicialization of Pure Politics 

Worldwide. Fordham Law Review, v. 75, p. 721-753, 2006, p. 752-753). 
127 V. CUNHA, Alcides A. Munhoz da. Evolu«o das A»es Coletivas no Brasil. Revista de Processo, v. 20, n. 77, 

jan./mar. 1995, p. 151-152; ARENHART, S. C. Perfis da tutela inibitória  coletiva, ob. cit., p. 151-152; 

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdição coletiva e coisa julgada: Teoria geral das ações coletivas. São 

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 50-51; WATANABE, Kazuo. Cap²tulo I Disposi»es Gerais. In: 

C·digo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: 

Forense Universitária, 2005, p. 787. 
128  Ademais, como lembra Aluisio de Castro Mendes, houve a manuten«o, cria«o, amplia«o ou 

ñconstitucionaliza«oò de procedimentos espec²ficos, como o da a«o popular (com alargamento de seu objeto ï art. 

5.Ü, LXXIII), o da a«o civil p¼blica (art. 129, III) e o do mandado de segurana coletivo (art. 5.º, LXIX  e LXX).  
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palavras, a Constituição não impõe a realização somente do direito fundamental à tutela 

jurisdicional efetiva individual, mas também coletiva,
129

 sendo que em alguns casos a coletiva é 

a única via possível para obter-se tutela jurisdicional, seja porque se trata de direito 

ñessencialmente coletivoò, para utilizar a terminologia de Barbosa Moreira,
130

 seja porque em 

algumas hipóteses o caminho individual sequer será utilizado.
131

 

 Além disso, foi nesse contexto constitucional que surgiram outros marcantes diplomas 

tocantes ao processo coletivo. A propósito, a própria Lei da Ação Civil Pública ï LACP, 

inicialmente concebida para o ñressarcimento de danos causadosò ao meio ambiente, aos 

consumidores e ao patrim¹nio p¼blico em sentido amplo, teve seu terreno de aplica«o 

expandido.
132

Ainda, surgiram as Leis 9.868/99 e 9.882/99 (controle direto de 

constitucionalidade), 9.494/97 (tutela antecipada contra a Fazenda P¼blica) e 8.078/90 (defesa do 

consumidor ï CDC). Ademais, em rela«o a interesses espec²ficos, para além da Lei 

Complementar 75/1993,
133
 podem ser citados os diplomas que cuidam da tutela de inf©ncia e 

juventude (Lei 8.069/1990), pessoas com deficiência física (Lei 7.853/1989), investidores no 

mercado mobili§rio (Lei 7.913/89), ordem econ¹mica e livre concorr°ncia (Lei 12.529/2011), 

probidade administrativa (Lei 8.429/1992), idosos (Lei 10.741/2003), torcedores (Lei 

10.671/2003) e biossegurana (Lei 11.105/2005).  

                                                                                                                                                       

 
MENDES, Aluisio Gonalves de Castro. A»es Coletivas no direito comparado e nacional. 2. ed. rev., atual. e 

ampl. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 194. 
129 Sobre isso, v. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Procedimentos Especiais. 3. ed. rev. e 

atual. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 281-283. 
130 MOREIRA, Jos® Carlos Barbosa. A»es Coletivas na Constitui«o de 1988. Revista de Processo, v. 16, n. 61, 
jan./mar. 1991, p. 187-188. 
131 Ambas as hipóteses representam facetas do acesso à justiça conferido pelo processo coletivo. Por um lado, 

direitos coletivos sem ações coletivas restam desprotegidos judicialmente. Por outro e por exemplo, a técnica de 

coletiviza«o da presta«o de tutela jurisdicional possibilita levar ̈ aprecia«o do Judici§rio les»es ou ameaças de 

lesões ²nfimas, mas de relev©ncia na perspectiva global, que individualmente nunca ou muito dificilmente o seriam. 
132 Lembre-se que o próprio texto da LACP aprovado pelo Congresso incluía dispositivo indicando a possibilidade 

de proteção de ñqualquer outro interesse difusoò (art. 1.º, IV),  mas este foi vetado pelo então Presidente da 

República, porque ñampl²ssima e imprecisa abrangência da expressãoò poderia provocar ñinsegurana jur²dicaò. 

Ademais, não obstante a amplitude já explícita no texto, com a Lei 8.078/1990, além do disposto no art. 129, III,  da 

CF/1988, as Leis 12.966/2014 e 13.004/2014 incluíram no art. 1.º da LACP os seguintes incisos, respectivamente: 

ñVII  ï à honra e à dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiososò e ñVIII  ï ao patrimônio público e 
socialò. Essas últimas alterações, porém, apenas reforçam o que já era possível. 
133 ñArt. 6º Compete ao Ministério Público da União: [é] VII  - promover o inquérito civil  e a ação civil  pública 

para: a) a proteção dos direitos constitucionais; b) a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente, dos 

bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, turístico e paisagístico; c) a proteção dos interesses individuais 

indisponíveis, difusos e coletivos, relativos às comunidades indígenas, à família, à criança, ao adolescente, ao idoso, 

às minorias étnicas e ao consumidor; d) outros interesses individuais indisponíveis, homogêneos, sociais, difusos e 

coletivos; VIII  - promover outras ações, nelas incluído o mandado de injunção sempre que a falta de norma 

regulamentadora torne inviável o exercício dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes à 

nacionalidade, à soberania e à cidadania, quando difusos os interesses a serem protegidosò.  
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 Tem-se, assim, no Brasil, um ñmicrossistema de processo coletivoò, construído sobre o 

eixo LACP-CDC, sendo viável a concessão das mais variadas formas de tutela e com o uso de 

diferentes técnicas processuais a fim de concretizar o direito à tutela jurisdicional efetiva no 

âmbito coletivo, o que vem bem resumido no art. 83 do C·digo de Defesa do Consumidor: ñPara 

a defesa dos direitos e interesses protegidos por este c·digo s«o admiss²veis todas as esp®cies de 

a»es capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutelaò. 

 Tudo isso permite a tutela dos mais diversos interesses coletivos ou de massa. A 

possibilidade de atuação ñampliadaò do Judiciário na esfera coletiva não se restringe, se admitir-

se ainda a separação, ao ñdireito p¼blicoò, tocando também ao ñdireito privadoò. Ou, em outros 

termos, tem pertinência com conduta de particulares, a ñrela»es privadasò, não somente às 

práticas estatais. Isso é enfatizado em razão de que o processo coletivo-estrutural aqui pensado 

não trabalha somente, por exemplo, com questões ligadas a políticas públicas.
134

 O que parece, 

todavia, é que o público é mais amplo e que aquela separação entre público e privado já não é 

(caso antes tenha sido) nítida, e o público vai além do estatal. Quando se está diante de um caso 

estrutural, de uma violação estrutural de direitos, tal cisão torna-se basicamente irrealizável. Se 

ela ainda é possível, o caráter estrutural e policêntrico dos problemas exige que sejam 

considerados públicos. 

 O sistema de tutela coletiva deu ensejo, na expressão de Luiz Werneck Vianna e Marcelo 

Burgos, a uma ñrevolu«o processual do direitoò.
135

 Como já se anotou em texto escrito no final 

do século passado, nos anos 90 atualizou-se ña possibilidade de a emergente democracia 

brasileira se expressar pelo caminho tradicional das instâncias de representação política e pelas 

novas vias abertas pela Constituição para uma democracia participativa. Para tanto, concorreu 

uma série complexa de circunst©nciasò, como ña crescente internalização, pelo Ministério 

Público, do seu papel nas ações públicas, quando, em muitos casos, atua como instituição que 

mobiliza a participação de grupos sociais, as mudanças ocorridas no Poder Judiciário, quer por 

influência de pressões democratizadoras externas a ele, quer por movimentos originários da 

                                                

 
134 Nesse sentido, talvez seja possível empregar a ideia de que tanto se pode ter a ñjudicializa«o da pol²ticaò como 
ña judicialização das relações sociaisò, v. VIANNA,  Luiz Werneck et. al. A judicialização da política e das 

relações sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Renavan, 1999, p. 47 e ss e p. 147 e ss. Em ambas as hipóteses, podem 

ser levantas críticas quanto à atuação do Judiciário, em termos, seja de legitimidade, seja de capacidade, embora 

maior discussão relacione-se comumente ao Poder Público. Ademais, há casos em que se tem o envolvimento tanto 

de atores ditos privados como públicos; por exemplo, quando o caso for pertinente a agências reguladoras e seu 

dever de fiscalização do serviço concedido. 
135 VIANNA,  Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo. Revolução processual do direito e democracia progressiva. In: 

VIANNA,  Luiz Werneck (Ed.). A democracia e os Três Poderes no Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG; Rio 

de Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002, p. 337-491.  
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própria corporação e, last but not least, as transformações por que tem passado o imaginário da 

sociedade civilò.
136

 

 Nesse cenário, não apenas o instrumental coletivo é amplo, como há diversas ações 

coletivas já ajuizadas que se relacionam com problemas estruturais, aproximando-se do objeto de 

estudo deste trabalho. Uma análise de processos coletivos demonstra que a própria atuação 

estrutural, ao menos em alguns aspectos, não é estranha à prática judiciária,
137

 como se passa a 

ver.  

 

2.1.2 Atuação jurisdicional e questões estruturais: alguns exemplos da prática judiciária 

brasileira 

 

 Um caso paradigmático nesse sentido é a já referida ACP do Carvão. Ela ainda será 

mencionada outras vezes, sendo relevante por ora dizer que se insere no contexto da degradação 

ambiental gerada pela mineração de carvão na região carbonífera de Santa Catarina, durante os 

anos de 1972 a 1989.
138

 A ação coletiva foi ajuizada em 1993 e, atualmente, encontra-se em fase 

de efetivação.
139

  

 Em primeiro grau, na sentença, proferida no ano 2000, determinou-se que fosse 

apresentado pelos réus um ñprojeto de recuperação da região que compõe a Bacia Carbonífera do 

Sul do Estadoò, no prazo de seis meses, ñ[é] com cronograma mensal de etapas a serem 

executadasò, para que fosse executado ñdito projeto no prazo de 3 (três) anos, contemplando as 

áreas de depósito de rejeitos, áreas mineradas a céu aberto e minas abandonadas, bem como o 

desassoreamento, fixação de barrancas, descontaminação e retificação dos cursos dô§gua, além 

de outras obras que visem amenizar os danos sofridos principalmente pela população dos 

municípios-sede da extração e do beneficiamentoò. Além disso, estabeleceu-se que as 

mineradoras ainda em atividade deveriam adequar suas condutas às normas ambientais. Após o 

                                                

 
136 VIANNA,  L. W. et al. A judicialização da política e das relações sociais no Brasil, ob. cit., p. 42. 
137 Como bem nota ARENHART, S. C. Decisões estruturais no processo civil  brasileiro, ob. cit., p. 15 e ss. 
138 Veja-se que já em 1980 a região sul de Santa Catarina, por meio do Decreto Federal 85.206/1980, passou a 

figurar no rol do art. 8.º do Decreto Federal 76.389/1975, dispositivo que elenca ñ§reas críticas de polui«oò. Não 

obstante, a atividade mineradora já acontecia há vários anos, especialmente a partir da 1.ª Guerra Mundial. Na 

sentença, há um breve histórico da exploração mineral da região, (v. n. 66, acima, com o respectivo link, p. 43-51). 
139 ACP n.º 93.80.00533-4/JFSC, 1.ª Vara Federal de Criciúma. A ação foi proposta pelo Ministério Público Federal 

contra o Estado de Santa Catarina, a União, empresas carboníferas da região e diretores ou sócios majoritários 

destas. Há também outra ação civil  pública, a ACP n.º 2000.72.04.003574-3/JFSC, que abrange danos ambientais 

posteriores a 1989, na área ñVila Funilò, a qual também é englobada pela primeira ACP, mas esta se restringiu à 

degradação relativa ao período de 1972 até aquele ano, conforme indicado no corpo do texto. 
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julgamento das apelações e dos recursos extraordinários lato sensu,
140

 no que aqui é relevante, o 

cenário alterou-se em relação ao prazo, que para recuperação dos recursos hídricos passou a ser 

de dez anos, além de serem definidos com maior precisão os contornos da responsabilidade da 

União e das mineradoras.  

 Atualmente, há uma ñexecu«o principalò
141

 e, orbitando ao redor dela, outros 

procedimentos de implementação da decisão judicial específicos em relação aos diferentes réus. 

Tudo isso objetiva recuperar: ña) 5.098 hectares (distribuídos em 217 áreas); b) 818 bocas de 

mina abandonadas; [e] c) os recursos hídricos de três bacias hidrográficas (bacias dos rios 

Araranguá, Urussanga e Tubarão), incluindo as águas subterrâneasò. Em consonância com a 

complexidade do estado de degradação ambiental, envolvendo muitos agentes e uma área total 

bastante ampla, foram fixados diversos cronogramas e criado um fórum técnico para debater e 

fiscalizar as medidas executivas adotadas, o Grupo de Assessoramento do Juízo (GTA).
142

  

 Despertam a atenção, analisando a aproximação adotada em relação à violação estrutural 

de direitos, o caminho percorrido para desenhar uma solução para o passivo ambiental, a duração 

do acompanhamento para elaboração e cumprimento dos planos de reparação ambiental e a 

forma como tal acompanhamento vem sendo feito. Conforme se relata, a efetivação da 

recuperação da área pode ser dividida em ao menos quatro fases: a primeira, de 2000 a 2004, que 

não contou com muitos avanços; a segunda, de 2004 a 2005, com a produção de material técnico, 

inclusive pelo Ministério Público Federal; a terceira, de 2006 a 2009, com adoção de estratégias 

e ações para reparar a região, englobadas aí a criação do mencionado GTA e a realização de 

audiências públicas; e a quarta, que se dá desde 2009, com a continuidade aos trabalhos, marcada 

pela ñdesburocratiza«oò da atuação judicial ï incluindo a realização de diversas inspeções e a 

criação de um site para conferir publicidade e transparência às atividades ï e pela diminuição da 

litigiosidade de modo geral.
143

 Conforme cronogramas estabelecidos, a recuperação ambiental 

ainda terá continuidade, a princípio, até 2020.
144

 

 Quanto a problemas estruturais na área da saúde, diferentes exemplos de demandas 

coletivas que objetivam a reforma de instituições públicas poderiam ser trazidos. Para mencionar 

                                                

 
140 REsp 647.493/SC e RE 612.592/SC, sendo que este não foi conhecido; houve, antes, ainda, negativa de liminar 

para atribuir efeito suspensivo ao recurso extraordinário, na AC 3.437/SC. 
141 Cumprimento de Sentença n.º 2000.72.04.002543-9/JFSC.  
142  Essas e outras informações estão disponíveis no site criado especificamente para a ACP do Carvão: 

<https://www.jfsc.jus.br/acpdocarvao/>. 
143 O relato em que se descrevem essas fases e que aqui é tido como base foi escrito no site da ACP no segundo 

semestre de 2012. 
144 Há cronogramas disponíveis em: <https://www.jfsc.jus.br/acpdocarvao/areas_degradadas/>. 

http://dnserros.oi.com.br/redirect?URL=https%253A%252F%252Fwww.jfsc.jus.br%252Facpdocarvao%252F&HitID=VHJhin8AAAEAAC4vpRwAAAMO&ParticipantID=ln9ax8zglhs3lmc5wonrlcomvi6lvzb4&Keyword=www.acpdocarvao.com.br&Position=0&LinkID=VHJhin8AAAEAAC4vpRwAAAMO&Affiliate=12&KeywordType=1&FailureMode=1&HitDateTime=2014-11-23+22%3A36%3A58&SH=0&rand=9e1f6f2bbe75d32ae6d3e229683afde2
https://www.jfsc.jus.br/acpdocarvao/areas_degradadas/
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um, tem-se uma ação civil pública que foi ajuizada pelo Ministério Público do Rio de Janeiro em 

2002, visando ao fornecimento, pelo Estado e pelo Município do Rio de Janeiro, de 

medicamento para as pessoas economicamente hipossuficientes.
145

 Logo no início, foi realizada 

uma audiência, a qual contou com a participação das partes e da Defensoria Pública e resultou 

em um acordo para criação de ñcentral de atendimento para os necessitados de medicamentosò, 

para possibilitar o fornecimento dos remédios no âmbito administrativo.
146

 São interessantes dois 

aspectos. 

 O primeiro é que desde logo foram percebidas a complexidade do problema e a 

necessidade de participação da própria Administração Pública para ñoperacionalizar o 

fornecimento de remédios de maneira mais eficazò.
147

 O segundo é justamente a solução criativa 

que se encontrou em tal momento. Conforme relato do próprio juiz: ñóChamei todos os 

componentes para uma decisão factível e operacional [...]. A construção da central foi uma idéia 

dali do momento, seria um acordo para ser cumprido espontaneamente. Então eu mandei que 

eles [representantes do Estado e do Município] assinassem uma carta de intenções com prazos 

determinados e juntamente emiti a liminarôò.
148 

 Prosseguindo no campo estrutural, há também a recente ação civil originária, de 

competência do Supremo Tribunal Federal, relativa ao abastecimento do Sistema Cantareira de 

São Paulo com água do Rio Paraíba do Sul.
149

 O Ministro Luiz Fux designou desde logo uma 

ñaudi°ncia inaugural de media«oò, considerando, conforme consignado na decisão monocrática 

proferida em 03/11/2014, ñimprescindível diálogo propositivo entre os estados da federação 

diretamente afetados pelo problema, especialmente porque todos os entes envolvidos buscam um 
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 ACP n.º 0132216-49.2002.8.19.0001, 8.ª Vara de Fazenda Pública da Comarca da Capital, Rio de Janeiro. 

Recentemente, foi proferida sentença de extinção da fase de cumprimento, decisão disponível em consulta ao site do 

TJ/RJ (www.tjrj.jus.br) e que traz um panorama do andamento processual. Porém, pendente a respectiva apelação 

até a finalização deste trabalho.  
146 Obviamente, a criação da central nos âmbitos estadual e municipal não foi imediata (a instalação havia sido 

determinada para que ocorresse até 30/11/2002) nem conseguiu atender a todas as necessidades de modo que não 

houvesse mais o ajuizamento de demandas individuais. Não obstante isso e os problemas trazidos pelas ações 
individuais, a efetividade de reformas estruturais não pode ser analisada somente na perspectiva estreita do 

cumprimento do ñcomandoò da decisão (v., nesta parte, capítulo 3, item 3.1.11). 
147 Como consignado na decisão de designação da audiência. 
148 Conforme entrevista realizada, em abril de 2004, por VIANNA,  Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann. 

Entre Princípios e Regras: Cinco Estudos de Caso de Ação Civil  Pública. Revista de Ciências Sociais, v. 48, n. 4, p. 

777-843, 2005, p. 794. Para o magistrado, essa seria uma situação em que ñé melhor construir a decisão de forma 

negociadaò. 
149 É a ACO 2.536, originalmente ajuizada como ação civil  pública, mas remetida ao STF por envolver conflito 

federativo.  

http://www.tjrj.jus.br/
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mesmo objetivo: a melhor maneira de fornecer água para as suas populaçõesò.
150

 Ademais, foi 

determinado que houvesse comunicação à Presidência do Supremo, ñcom o propósito exclusivo 

de que possa avaliar a conveniência de criação de um órgão na estrutura desta Corte, à 

semelhança do que já ocorre em tribunais estrangeiros, com o escopo precípuo de propiciar um 

ambiente de diálogo e mediação entre os litigantes quando se estiver diante de questões de 

elevada envergadura, tal como na hipótese de graves conflitos entre os entes da federaçãoò.
151

 

Também nesse caso, mostra-se proveitosa a postura tendente ao diálogo e à colaboraçãoo entre 

os envolvidos, na busca de possíveis soluções para o problema, sem emprego da lógica bipolar, 

percebendo-se que o conflito não é bilateral e que a dinâmica adversarial não seria adequada à 

situação concreta. 

 Por fim, para finalizar a sequência de exemplos,
152

 vale fazer referência a mais dois 

casos, que também têm ligação com problemas estruturais, relativos às condições prisionais e ao 

regime de cumprimento de pena.  

 Em 10/09/2014, foi ajuizada uma ação civil pública pelo Ministério Público Federal 

contra a União e o Estado do Paraná, com o fim de garantir a integridade física e a saúde dos 

presos custodiados na Delegacia de Pol²cia Federal de Londrina/PR, diante da superlotação e das 

condições precárias da carceragem, entre outros fatores.
153

 O processo é recente, mas certamente 

o mesmo adjetivo não serve para a situação material, lá e em outros tantos estabelecimentos. O 

interessante, além de a questão ter sido apresentada como um problema estrutural, foi a 

percepção, pelo próprio MPF, de que a imediata desativação do local não seria possível, devendo 

                                                

 
150 Essa compreensão, aliás, reflete o que já se falou no início, que para os casos estruturais a racionalidade da 

culpabilização não é adequada, devendo-se, isso sim, aliar esforços para encontrar e efetivar possíveis soluções. 

Foram chamadas as seguintes autoridades para participar da audiência: Procurador-Geral da República, Advogado-

Geral da União, Governador do Estado de São Paulo, Procurador-Geral do Estado de São Paulo, Governador do 

Estado do Rio de Janeiro, Procurador-Geral do Estado do Rio de Janeiro, Governador do Estado de Minas Gerais, 

Procurador-Geral do Estado de Minas Gerais, Ministra de Meio Ambiente, Presidente da Agência Nacional de 

Água, Presidente do IBAMA  e Presidente do Comitê de Integração da Bacia Hidrográfica do Rio Paraíba do Sul ï 

CEIVAP. 
151 A audiência foi realizada e, entre outros pontos acordados, ficou estabelecido que ñas partes concordam com a 

suspensão deste processo e da ACO no 2.550 até 28/02/2015, prazo dentro do qual as partes acostarão aos autos o 
acordo a ser firmado contendo os parâmetros técnicos para o enfrentamento da crise hídrica na região Sudesteò 

(decisão monocrática do Min. Luiz Fux, em 27/11/2014). 
152 E outros ainda podem ser encontrados em ARENHART, S. C. Decisões estruturais no processo civil  brasileiro, 

ob. cit., p. 15 e ss. Também, mencionando, entre outros, casos envolvendo o Estatuto da Criança e do Adolescente, 

v. VERISSIMO, M. P. A judicialização dos conflitos de justiça distributiva  no Brasil, ob. cit., p. 160-162, sendo 

que as ações estariam sendo direcionadas a ñ(i) obrigar diversos municípios a construírem abrigos para menores, (ii)  

redesenhar judicialmente as condições de trabalho em instituições ligadas aos objetivos do Estatuto, ou (iii)  ordenar 

o redirecionamento de instalações públicas para fazer frente a necessidades distintas ligadas à proteção do menorò. 
153 ACP n.º 5019363-91.2014.404.7001/JFPR, 4.ª Vara Federal de Londrina. 
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o tratamento ser outro; não o do ñtudo-ou-nadaò
154

. Foi pedido que os réus elaborassem um 

plano para ñdesativa«o total da cust·dia na Delegacia da Pol²cia Federal de Londrina e 

incremento real de vagas para presos federais no sistema penitenci§rio local, com metas e 

cronograma, para a gradual solu«o do problemaò, plano este que deveria ser implementado em 

até oito meses, o que foi acolhido em antecipação de tutela. 

 O segundo caso é o de um habeas corpus coletivo (não simplesmente com um conjunto 

de pacientes específicos, mas com beneficiários indeterminados) impetrado pela Defensoria do 

Estado de São Paulo, pretendendo, liminarmente, ñdeterminar que os sentenciados formalmente 

em regime semiaberto, mas que permanecem no CDP [Centro de Detenção Provisória] II  de 

Osasco, cumpram sua pena em prisão albergue domiciliar até o surgimento de vagas em 

estabelecimento prisional adequado ao regime semiabertoò. A questão da manutenção de presos 

em um regime mais gravoso já havia sido objeto de audiência pública realizada no próprio 

Supremo Tribunal Federal, no âmbito do Recurso Extraordinário 641.320, de relataria do Min. 

Gilmar Mendes, com repercussão geral reconhecida.
155

 Considerando isso e ña repercussão e a 

complexidade do casoò (além de que seria ñmanifestamente satisfativaò), foi negada a liminar.
156

 

O julgamento final do habeas corpus ainda não ocorreu, tampouco daquele recurso. De todo 

modo, e não obstante haja controvérsia sobre o emprego da via escolhida, serve para 

exemplificar as questões que têm chegado ao Judiciário e que bem se enquadram como casos a 

serem conformados como estruturais, indo além de decisões pontuais e individuais ou até mesmo 

paliativas, para terem uma busca de soluções proporcionalmente efetivas, na linha do exposto no 

primeiro capítulo. 

 

2.1.3 Problemas estruturais sem processo coletivo-estrutural: para onde estamos indo? 

 

 Não obstante possam se encontrados na prática judiciária processos de viés estrutural (ao 

menos em algumas de suas facetas), muitas vezes com a construção de técnicas processuais pelos 

                                                

 
154 V. ARENHART, S. C. Decisões estruturais no processo civil  brasileiro, ob. cit., p. 22. 
155

 Não somente essa questão envolvendo o sistema carcerário chegou ao STF, aliás. A problemática ainda guarda 
relação, por exemplo, com a discussão acerca da configuração de dano extrapatrimonial ao preso submetido a 

condições degradantes, pensando em uma tutela repressiva reparatória, diferentemente daquela que, como no 

exemplo anterior da Delegacia de Polícia Federal de Londrina, visa a uma reforma institucional para alterar o 

cenário que apresenta tais condições. V., acima, n. 44 (RE 580.252) e, ainda, também quanto à controvérsia do dano 

extrapatrimonial, a ADI 5.170, de relatoria da Min. Rosa Weber. Inserido na problemática, ademais, há o RE 

592.581, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, com repercuss«o geral reconhecida, relativa ¨ ñcompet°ncia do Poder 

Judiciário para determinar ao Poder Executivo a realização de obras em estabelecimentos prisionais com o objetivo 

de assegurar a observ©ncia de direitos fundamentais dos presosò. 
156 STF, HC 119.753 MC/SP. Rel. Min. Luiz Fux, d. 24/10/2013, DJe 25/10/2013.  
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próprios participantes,
157

 o que ainda predomina no processo coletivo é outra lógica, ligada ao 

processo tradicional (individual), em que sua construção se alicerçou, processo este que tem por 

base determinada concepção da ñseparação dos poderesò e uma visão individualista dos direitos 

e dos respectivos conflitos.  

Não raras vezes ï e não somente na seara coletiva ï, a resposta do Judiciário redunda em 

afirmar que este não pode adentrar questões de competência ñprivativaò e ñdiscricion§riaò do 

Executivo (falando-se até mesmo em ñóliberdadeô discricion§riaò do administrador), em 

situações em que se depende de atuação da Administração Pública, ou que não pode fazer-se 

legislador. Ocorre que, na linha do que já foi dito, a Constituição não apenas fortaleceu o sistema 

de tutela jurisdicional coletiva, conferindo-lhe o status de direito fundamental, como ocasionou 

ou impulsionou a ñjudicializa«o da vida p¼blicaò
158

 em diferentes dimensões. Parece inegável 

que ela é um pilar fundamental desse fenômeno,
159

 não se podendo entender que a 

ñjudicializa«oò derive, pura e simplesmente, de uma ñvontadeò do Judiciário (ou mais 

propriamente de seus membros) de se ñsobreporò aos demais poderes ou ñinvadirò as esferas que 

lhes seriam ñprivativasò.
160

 

 Além disso, quanto às marcas daquela racionalidade presentes especificamente na tutela 

coletiva, pode mencionar-se, primeiramente, a utilização em processos coletivos calcados no 

modelo ñcomando-e-controleò, em que os juízes e tribunais passam a atuar mais ativamente, mas 

com a emanação de ordens construídas de maneiras isolada (e vertical) e, até mesmo por isso, 

                                                

 
157 Não existe em nossa legislação a previsão de um procedimento específico adequado aos casos estruturais nem 

técnicas especificamente pensadas para tanto, de modo que os processos que lidam com esse tipo de litígio, e tentam 
conferir uma adequada prestação jurisdicional, acabam por ter a construção do procedimento pela própria iniciativa 

do juiz e dos demais participantes. Ainda, veja-se que não é algo que necessária e unicamente decorra só das 

decisões judiciais, mas, muitas vezes, coloca-se como uma implicação de como a própria demanda é formulada, até 

porque, como se verá logo abaixo, ainda paira no imaginário de muitos que lidam com o processo que o nosso 

sistema, em geral, seria (e deveria ser, para alguns) rigorosamente baseado no ñprinc²pio da demandaò e em seus 

correlatos, como a regra da congruência. 
158 VERISSIMO, M. P. A judicialização dos conflitos de justiça distributiva  no Brasil, ob. cit., passim. E 

também privada, se se quiser manter a diferenciação, e isso para além dos ñconflitos privadosò com que o Judiciário 

sempre lidou, mas com a ñjuridiciza«oò e correlata ñjudicializa«oò de vários outros aspectos da vida, como no 

caso das relações de parentalidade e filiação. 
159 Ibid., p. 151, entre outras. Também: ñQuando a Constituição afinal toma forma, a sociedade tem diante de si um 
complexo aparato novo com o qual pode mobilizar o Judiciário a fim de procurar cumprir o seu programa 

democrático e de mudanças sociais.ò (VIANNA,  Luiz Werneck. Judici§rio Constitui«o e democracia no Brasil. 

Revista da EMARF , Cadernos Temáticos, dez. 2010, p. 35). 
160 Aponta-se, inclusive, que, ñno Brasil, os institutos da revolução processual procederam da intervenção do Poder 

Legislativo ï mais particularmente do momento de sua maior expressão, a Assembléia Nacional Constituinte ï, não 

derivando, pois, de qualquer tipo de ativismo judicial. Foi, portanto, o legislativo que mobilizou o Judiciário a fim 

de cumprir o papel de tertius nas relações entre os Poderes, assim como foi ele quem decidiu em favor dos novos 

papéis da representação funcionalò (VIANNA,  L. W.; BURGOS, M. Revolução processual do direito e democracia 

progressiva, ob. cit., p. 390). 
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muitas vezes não dotadas de efetividade. Tal modelo é insatisfatório, especialmente por deixar de 

lado um aspecto fundamental dos conflitos estruturais, a policentria, além de outras 

características desses litígios, como a causalidade complexa e a própria factibilidade da 

decisão.
161

 

 Outra marca é a ideia de que o juiz ainda estaria vinculado ao conhecido ñprincípio da 

demandaò e ao correlato ñprinc²pio da congruênciaò entre aquela e a sentença (sem mencionar a 

própria estabilização da demanda). Se já é discutível que tais princípios sejam de aplicação 

rigorosa no próprio processo individual,
162

 isso é ainda mais problemático em processos 

coletivos, intensificando-se nos casos estruturais.  

 Por ora,
163

 basta imaginar uma situação. É ajuizada uma ação coletiva contra um 

município, frente à violação, em determinado hospital, da regra de contratação de funcionários 

por meio de concurso público,
164

 pedindo o legitimado coletivo que seja feita a imediata 

regularização da contratação, com a dispensa do pessoal indevidamente contratado ï afinal, não 

poderia continuar havendo violação da norma constitucional.  

 Nesse cenário, com fundamento na necessidade de a sentença refletir a demanda, o juiz 

poderia acolher ou rejeitar o pedido de dispensa imediata, para posterior preenchimento das 

vagas com concurso público. Não é difícil perceber que ambas as hipóteses são problemáticas. 

Por um lado, o acolhimento pode gerar a interrupção parcial ou total das atividades. Se reduzir o 

atendimento de um hospital ou até fechá-lo já tem consequências negativas para a população 

usuária, imagine-se se for o único da localidade. Igualmente, a improcedência, visando à 

proteção do direito à saúde, ocasiona prejuízo, especificamente o de permitir a manuntenção de 

uma situação de evidente inconstitucionalidade. Vê-se, aí, a perplexidade que pode ser gerada se 

forem aplicados (ou aplicáveis) de forma absoluta aqueles princípios.
165

 

                                                

 
161  ñCommand-and-control regulation is the stereotypical activity of bureaucracies. It takes the form of 

comprehensive regimes of fixed and specific rules set by a central authority. These rules prescribe the inputs and 

operating procedures of the institutions they regulate.ò (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). Esse 

modelo, em cotejo especificamente com o experimentalista, é retomado no capítulo 4, item 4.1.2, da parte II. 
162  V. ARENHART, Sérgio Cruz. Reflexões sobre o princípio da demanda. Disponível em: 
<www.academia.edu>. Acesso em: 04 nov. 2011. 
163 A relação entre demanda e processo coletivo-estrutural é trabalhada na parte II, capítulo 5, item 5.1.1. 
164 A hipótese se assemelha ao caso do Hospital das Clínicas da Universidade Federal do Paraná, trabalhado por 

ARENHART, S. C. Decisões estruturais no processo civil  brasileiro, ob. cit., p. 18-21; A tutela coletiva de 

interesses individuais:  Para além da proteção dos interesses individuais homogêneos. São Paulo: Editora Revista 

dos Tribunais, 2013, p. 358. 
165 V. ARENHART, S. C. Decisões estruturais no processo civil  brasileiro, ob. cit., p. 2 e ss. Também no 

processo individual, a escolha entre os dois extremos pode causar perplexidades e, assim, trazer respostas 

insatisfatórias, mas a preocupação no presente trabalho é com o processo coletivo. 
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 Outro indício de uma inadequada compreensão ou utilização do processo coletivo está na 

separação entre ña«o civil  p¼blicaò e ña«o civil  coletivaò (artigos 91 e seguintes do Código de 

Defesa do Consumidor), entendendo parte da doutrina que para a proteção coletiva de direitos 

individuais só seria possível um processo coletivo resultar em uma sentença condenatória 

genérica ou que, mesmo aceitando outras espécies de provimento, apenas a fase cognitiva 

poderia ser coletiva, de modo que a efetivação da decisão seria permitida apenas por meio de 

execuções individuais.
166

  

 Ficará mais claro adiante,
167

 mas já parece possível notar que, em litígios estruturais, 

muitos deles pertinentes a direitos individuais, não somente a ñdireitos difusosò ou ñdireitos 

coletivos em sentido estritoò, uma separação precisa entre conhecimento e execução é inviável, 

assim como a restrição à condenação ao pagamento de soma em dinheiro.
168

 Na hipótese de 

violações estruturais de direitos, isso é bastante claro. Como visto, tais violações decorrem de 

inúmeras práticas e dinâmicas, não de uma conduta única e bem definida. Não adianta, em tal 

cenário, pensar em termos individuais; é necessário lidar com a situação como um todo para ter 

chances reais de alterá-la. As imbricações de interesses fazem necessária a análise ñglobalò, e 

obviamente isso não somente em termos de ñcogni«oò, como se bastasse em abstrato ou 

genericamente definir o que deve ser feito, sem preocupar-se com se e como se dará a efetivação 

da tutela jurisdicional. 

 Nesse sentido, a propósito, outro problema é que, agravando ainda mais esse panorama, 

insiste-se em tratar muitas questões que são complexas e policêntricas em ações individuais. 

Acabou-se criando um imaginário de um ñjuiz-heróiò
169

, socorrendo-se a população do 

                                                

 
166 Sobre a distinção entre ña«o civil  p¼blicaò e ña«o civil  coletivaò, v., p. e., ZAVASCKI, Teori Albino. Defesa 

de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. Revista de Processo, v. 20, n. 78, p. 37-43, abr./jun. 1995. Para 

uma análise crítica, rejeitando a diferenciação restritiva da tutela coletiva de direitos individuais, v. ARENHART, S. 

C. Perfis da tutela inibitória  coletiva, ob. cit., p. 159-172; A Tutela de Direitos Individuais Homog°neos e as 

Demandas Ressarcit·rias em Pec¼nia. Disponível em: <www.academia.edu>. Acesso em: 12 jan. 2012, p. 11-12; 

MENDES, Aluisio Gonalves de Castro. Direitos Individuais Homog°neos: sentena, liquida«o e execu«o nos 

processos coletivos. Disponível em: <http://portal.estacio.br/media/209191/artigo_aluisio.pdf>. Acesso em: 22 fev. 

2012, p. 4-6; VENTURI, Elton. Processo Civil  Coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e 

individuais homog°neos no Brasil. Perspectivas de um C·digo Brasileiro de Processos Coletivos. São Paulo: Editora 

Malheiros, 2007, p. 93-94. Ainda, demonstrando a relevância de questões culturais para a inefetividade da tutela 
coletiva, v. ARENHART, S. C. A tutela coletiva de interesses individuais, ob. cit., p. 61-79, e, sobre as possíveis 

formas de tutela de direitos individuais, p. 294-309. 
167 V. parte II,  capítulo 6. 
168 Embora em termos individuais não esteja excluída uma indenização, se for o caso, a tutela ressarcitória em 

pecúnia é de patente insuficiência para tratar proporcionalmente o problema, isto é, também em termos estruturais. 
169 VERISSIMO, M. P. A judicialização dos conflitos de justiça distributiva  no Brasil, ob. cit., p. 152 (ou terceira 

parte, I). O juiz muitas vezes é colocado diante de uma ñencruzilhadaò, como relatado pelo magistrado da ACP das 

centrais de medicamentos acima mencionada (item 2.1.2): ñFizeram uma espécie de 'panelaço' na minha porta. Por 

onde eu andava vinha alguém querendo falar comigo. Eles fizeram uma pressão política e, mais que isso, foi 

 

 

http://portal.estacio.br/media/209191/artigo_aluisio.pdf
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Judiciário para atendimento de suas expectativas. Uma dimensão evidente disso se tem no 

âmbito da saúde. Há o ajuizamento de inúmeras demandas individuais para fornecimento dos 

mais diversos medicamentos e tratamentos para as mais variadas doenças, por exemplo.  

 Assim, nesse campo ï mas não só ï, muitas vezes, um problema que a rigor é 

policêntrico, com todas as implicações antes vistas, acaba sendo conformado no processo 

judicial como um caso individual, enquanto o adequado seria que fosse tratado como um caso 

estrutural (e, portanto, coletivo, na linha aqui seguida).
170

 Isso ocasiona, basicamente, distorções 

em dois sentidos. Primeiro, porque o tratamento apropriado é o coletivo, dadas as características 

do problema estrurtural, acabam gerando-se quebras de isonomia, além da possibilidade de 

prejudicarem-se políticas públicas eventualmente existentes. Em segundo lugar, acentuando a 

falta de isonomia, tem-se que quem consegue ter acesso ao Judiciário, obtendo individualmente 

determinada vantagem, não necessariamente é quem mais precisa
171

. 

 As distorções podem ser percebidas pelo fato de que, se a mesma questão é levada ao 

Judiciário em termos coletivos, a resposta tende a ser outra, mais ñcautelosaò do que quando o 

pedido é pertinente somente a um ou poucos indivíduos em litisconsórcio, justamente porque se 

visibiliza a complexidade do problema.
172

  

                                                                                                                                                       

 
psicológica e moral [...]. Soube de pessoas que haviam falecido esperando os medicamentos, então eu fiquei numa 

encruzilhada entre Dom Quixote e Pôncio Pilatosò (VIANNA,  L. W.; BURGOS, M. B. Entre Princípios e Regras, 

ob. cit., p. 795). 
170 Vale lembrar: ñO que geralmente ocorre é a simples transposição de uma racionalidade da tradição liberal, 

baseada quase que exclusivamente em relações bilaterais ï normalmente entre um credor e um devedor ï para a área 

dos direitos sociais. [é] um grande número de operadores do direito encaram os desafios suscitados pelos direitos 

sociais a partir dessa transposição, da seguinte maneira: visto que a constituição garante, por exemplo, um direito à 

saúde, se uma pessoa não tem acesso a um determinado tratamento médico ou a um determinado medicamento, 

então é tarefa do Judiciário garantir que essa pessoa receba o tratamento e o medicamento necessários.ò (SILVA, V. 

A. da. O Judici§rio e as pol²ticas p¼blicas, ob. cit., p. 588). 
171 V., sobre a questão, p. e., WANG, Daniel Wei Liang. Poder Judici§rio e participa«o democr§tica nas 

pol²ticas p¼blicas de sa¼de. 2009. 104p (Mestrado). Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo. 
172 Notando isso, p. e., SARMENTO, Daniel. A prote«o judicial  dos direitos sociais: alguns par©metros ®tico-

jur²dicos. Disponível em: <http://www.danielsarmento.com.br/wp-content/uploads/2012/09/A-Protecao-o-Judicial-
dos-Direitos-Sociais.pdf>. Acesso em: 08 out. 2014, p. 35-36. Cita, para corroborar, entendimento sustentado pela 

Ministra Ellen Gracie, na decisão da STA 185/DF, DJ 04/12/2007 (STF): ñdeve-se adotar uma análise tópica, ócaso-

a-casoô, em detrimento da tutela coletiva, uma vez que esta repercute óna programação orçamentária federal, ao 

gerar impacto nas finanças públicasô, o que caracterizaria ógrave lesão à ordem pública, em sua acepção jurídico-

constitucional.ôò (Ibid., p. 35, n. 100). Ainda, Sarmento anota: ñNas ações individuais, o raciocínio judicial deveria 

ser o mesmo. Contudo, aqui é muito mais fácil para o juiz ótapar o sol com a peneiraô, e conceder ócom o coraçãoô 

qualquer prestação demandadaò (Ibid., p. 36). Uma resposta ñmais cautelosaò no âmbito coletivo faz, então, todo 

sentido, justamente porque se nota a complexidade e tornam-se visíveis as possíveis repercussões (positivas ou 

negativas) da decisão. 
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 Em pesquisa empírica relativa aos anos de 2010 a 2012,
173

 verificou-se, dentro dos 

limites metodológicos estabelecidos, que 93,2% das ações individuais envolvendo direito à saúde 

abrangidas tiveram sentença de primeira instância de procedência, enquanto, das ações coletivas 

encontradas, um terço não teve o mérito julgado, outro obteve julgamento de improcedência e 

outro contou somente com parcial procedência.
174

 Evidentemente, uma análise qualitativa seria 

necessária para investigar os fundamentos, especialmente, das decisões coletivas, mas os 

números parecem ilustrar o problema, bem como indicar a incongruência entre decisões que 

respondem a demandas coletivas e a individuais.  

Ademais, na pesquisa também foi notada a grande disparidade quantitativa entre ações 

individuais e coletivas: 90,28% dos acórdãos analisados foram classificados como pertinentes a 

ações individuais, enquanto somente 0,45% como relacionados a demandas coletivas ï isto é, 

apenas três ï (além dos 9,26% de ña»es pseudocoletivasò, como se colocou).
175

 Também 

quanto a isso poderia ser feita uma ressalva, no sentido de que, olhando apenas estatisticamente, 

não se sabe a abrangência das poucas ações coletivas (elas poderiam estar fazendo as vezes de 

inúmeras ações individuais) nem se as demandas individuais apresentam particularidades que 

inviabilizariam a coletivização. Porém, considerando como o nosso sistema de processo coletivo 

é operado, bem como sua relação com o processo individual, a gritante diferença quantitativa 

provavelmente demonstra a preferência que se tem pela via individual, em detrimento das 

vantagens que podem ser obtidas com o uso de ações coletivas (acesso à justiça, economia 

processual, efetividade, isonomia, racionalidade da solução, entre outras).  

 Pelo exposto até aqui, é possível ver que, embora problemas estruturais cheguem ao 

Judiciário e se tenha um amplo instrumental de tutela coletiva, não necessariamente aqueles têm 

sido tratados da maneira mais adequada, nem este tem sido utilizado em toda a sua 

potencialidade. Tais problemas são ñjudicializadosò, mas muitas vezes não são postos como tais, 

ou seja, sem se fazer perceber sua dimensão ou serem construídos como casos estruturais, 

preferindo-se análises e medidas pontuais. Para além da utilização do processo individual, isto é, 

ainda que não deixem de ser abarcados também em ações coletivas, não se tem um modelo de 

processo adequado aos litígios estruturais. O primeiro passo é, certamente, encará-los dessa 

                                                

 
173 CENTRO BRASILEIRO DE ESTUDOS E PESQUISAS JUDICIAIS; CENTRO DE PESQUISA JURÍDICA 

APLICADA DA ESCOLA DE DIREITO DE SÃO PAULO DA FUNDAÇÃO GETULIO VARGAS. Avaliação da 

prestação jurisdicional coletiva e individual a partir da judicialização da saúde: Relatório de pesquisa. São 

Paulo, 2014. Disponível em: <http://cpja.fgv.br/sites/cpja.fgv.br/files/relatorio_final_judializacao_da_saude.pdf>.  
174 A pesquisa abrangeu três tribunais, e os números aqui indicados referem-se ao universo das decisões do Tribunal 

de Justiça de São Paulo analisadas. 
175 Igualmente, os números referem-se ao Tribunal de Justiça de São Paulo. 

http://cpja.fgv.br/sites/cpja.fgv.br/files/relatorio_final_judializacao_da_saude.pdf
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forma,
176

 mas isso não é feito de maneira isolada do modelo processual adotado ou das técnicas 

processuais disponíveis.  

Por exemplo, o ñprincípio da demandaò, com os seus correlatos, pode impedir que um 

caso ï mesmo que desde o início posto como coletivo ï desenhe-se como coletivo-estrutural ou 

que consiga alcançar resultados factíveis. Ademais, é possível que tampouco sejam considerados 

os diferentes interesses afetados pela situação. Se o processo é calcado em uma bipolarização do 

conflito, os contornos que o litígio ganha tendem a adaptar-se a tal configuração, deixando 

aqueles inúmeros interesses de lado ï inclusive, não raras vezes, os variados interesses existentes 

dentro do próprio grupo que se considera titular dos direitos violados ï, pois se trabalha 

processualmente, em regra, com o autor e com o réu, supondo-se tanto que há uma unidade 

naquela coletividade como que essa imaginada unidade corresponde ao que é defendido pelo 

legitimado coletivo em juízo. O cenário é muito mais complexo do que isso nos litígios 

estruturais.  

Os problemas estrurturais, que são policêntricos e complexos, não podem ser 

simplesmente afastados do Judiciário, não somente em razão do que está previsto no texto do art. 

5.º, XXXV,  da Constituição (abrigando o acesso à justiça, o direito fundamental à tutela 

jurisdicional efetiva, a ñinafastabilidade da jurisdiçãoò), mas porque há uma conjunção de 

fatores, fortalecida pela Constituição em variados aspectos, conjuntamente com um aparato de 

processo coletivo bastante amplo. Parece não ser possível ignorar que a ampliação da atuação do 

Judiciário não é decorrente puramente de previsões normativas ou de um ñvolutarismoò judicial, 

mas um fenômeno político-social,
177

 de difícil reversão.
178

 Nesse sentido, para concluir, uma 

analogia é interessante.  

                                                

 
176 Não, portanto, no sentido de coletivos como simples agregação, muito menos como individuais, para que então 

sejam utilizadas as formas de tutela e as técnicas processuais adequadas. 
177 Como exemplo de que a conformação normativa por si não é suficiente para que determinado fenômeno ocorra, 

há a comparação trazida por Carlos Ari  Sundfeld e André Rosilho entre o Conselho Nacional de Justiça e o 

Conselho Nacional do Ministério Público, que, apesar de terem competências equivalentes estabelecidas na 

Constituição e terem editado ñnormas id°nticasò, têm tido desempenhos distintos: ñO CNJ, agora mais que nunca, 
vive sob os holofotes, punindo magistrados, envolvendo-se em polêmicas, ócomprando brigasô com o Judiciário. O 

CNMP, por sua vez, é desconhecido de boa parte da população brasileira. Sabe-se muito pouco sobre o que ele faz. 

A suspeita é de que o CNMP esteja tendo um papel muito mais tímido no Ministério Público do que o do CNJ no 

Judici§rioò. E uma possível resposta para a diferença seria que ña configuração e a consistência das políticas 

públicas seriam determinadas pela conjunção do desenho institucional fixado nas normas e nos atos jurídicos com o 

desempenho dos organismos estatais a elas ligadosò (SUNDFELD, Carlos Ari;  ROSILHO, André. Direito e 

políticas públicas: dois mundos? In: Idem (Orgs.). Direito da Regulação e Políticas Públicas. São Paulo: 

Malheiros Editores, 2014, p.45-79, p. 63). 
178 Isso não quer dizer que o caminho tenha que continuar sendo seguido nos mesmos termos, muito pelo contrário. 
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Quanto ao pluralismo jurídico, Antonio Manuel Hespanha aponta que é ñum facto, antes 

mesmo de ser ou um ideal ou um perigo; ele já existe e já é reconhecido como o atual modelo de 

manifestação de direito. Isto obriga a repensar tradicionais formas de identificar (ou 

circunscrever) o direito.ò
179

 De maneira semelhante, também a ñjudicializa«oò ou atuação do 

Judiciário em campos que são ditos ñpol²ticosò, ou de um modo mais amplo ñalheiosò a ele, é 

uma realidade que, primeiro, não pode ser negada. É uma trilha iniciada. Segundo, é, até por 

conta disso, imperativo repensar a forma como essa atuação tem se dado, considerando a 

inadequação do tratamento geralmente conferido. Cabe questionar qual é a tutela jurisdicional 

que realmente se quer prestar nesses casos; para onde se está indo com a utilização do processo 

individual ou, ainda, de um processo coletivo cuja bipolarização é incompatível com esse tipo de 

litígio. Isso também engloba uma reflexão acerca das premissas teóricas que são usualmente 

utilizadas para analisar aquele fenômeno, porque a depender do que se adote derivam diferentes 

conclusões e distintos modelos de processo. Por isso, os itens seguintes tratam do nosso arranjo 

institucional e da necessidade de ser repensado o próprio conceito de jurisdição.   

 

2.2 Notas sobre o arranjo  institucional no contexto brasileiro contemporâneo 

 

 Pensar no nosso arranjo institucional tem reflexos na própria ideia que se tem do 

processo e da atividade jurisdicional, bem assim é útil para ao menos relativizar algumas críticas 

à atuação estrutural aqui estudada. 

 O que foi dito a respeito da realidade forense, assim como das previsões normativas a 

respeito da participação do Judiciário em campos que a princípio não lhe seriam ñpr·priosò, 

direciona a reflexão para os pressupostos e premissas teóricos adotados e muitas vezes tidos 

como imutáveis ou como a configuração ñnaturalò. O Judiciário depara-se com casos que fogem 

da lógica tradicional que marca o processo civil:  basicamente, não são relativos a disputas que se 

colocam entre dois polos, ainda que prima facie assim se apresentem.
180

 Esses casos não têm 

                                                

 
179 HESPANHA, António Manuel. Pluralismo jurídico  e direito democrático. São Paulo: Annablume, 2013, p. 63. 
180 Pode ter essa aparência, seja porque é conformado como individual, seja porque, mesmo que construído como 

um litígio coletivo, é visto muitas vezes como uma disputa entre o réu e o legitimado coletivo, no sentido da 

bipolarização referida ao longo deste trabalho. E, de fato, é de ser questionado: ñNesse contexto [e o autor refere-se 

a temas de justiça distributiva], quem é parte adversa, a parte contrária, o réu nos processos judiciais? Mesmo que se 

apresentem alguns réus determinados (o Estado, uma agência governamental, uma federação de patrões, uma 

empresa ou pessoa jurídica privada), o que está em jogo é, muitas vezes, algo que diz respeito à organização social, 

eventualmente concretizada num litígio determinadoò (LOPES, José Reinaldo de Lima. Justiça e poder Judiciário: 

ou a virtude confronta a instituição. Revista USP, n. 21, p. 27-28). 
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como ser simplesmente afastados do Judiciário, como dito, o que certamente é uma boa razão 

pragmática para se repensar o processo.
181

 

 Ademais, deve notar-se que as mudanças relacionam-se não apenas com a atuação do 

Judiciário. O Executivo tampouco está ñparado no tempoò e sequer se tem a mesma relação entre 

Estado e economia ou Estado e sociedade ou agentes econômicos. Em termos nacionais, a partir 

de 1990, quando da desestatização de diversos setores, a regulação econômica ganhou contornos 

distintos, mais estruturais.
182

 Observando a partir da perspectiva do ñEstado reguladorò, o que se 

passa a ter é a integração do Estado e da economia, não mais o Estado de um lado e o campo 

econômico de outro ï e aquele alheio a este (ñinterventorò quando atua).
183

 O que haveria, então, 

é ñoposição dialética entre o papel constitucionalmente atribuído ao Estado e às pessoas privadas 

na economia, desenvolvida num processo dinâmico que admite meio termo e se caracteriza pela 

prévia indeterminação analítica de funçõesò.
184

  

 Nessa linha, a própria ideia de regulação ganha maior amplitude, não se restringindo a 

um instrumental normativo, produzido pelo Estado, por meio do qual procura disciplinar a 

atividade econômica ñdos particularesò. De maneira mais larga, ñregulaçãoò engloba também 

outras ações estatais (por exemplo, a endorregulação com criação de empresa para incremento da 

concorrência) e até mesmo não estatais ou não completamente estatais, como no caso de 

normatização pelos próprios destinatários (autorregulação ou até corregulação
185

).
186

 Em tal 

contexto, portanto, para atingir o fim regulatório, conta-se com um leque maior de técnicas: o 

objetivo da política regulatória não necessariamente é e será atingido de modo mais eficiente, 

adequado e efetivo pela forma clássica de regulação. Fala-se, também, em ñcontratualiza«oò da 

                                                

 
181 ñIn law, reality is not a footnote to theory or an appendix to the ideal. The claims of reality are a central 

intellectual imperative as much as a practical one.ò (GEWIRTZ, P. Remedies and Resistance, ob. cit., p. 680). 

Ademais, como salienta Neil Komesar: ñNations around the world [é] must face the reality of societal institutions 

operation at high numbers and complexity. The Rule of Law depends on the workings of the courts and these courts 

cannot be assumed to be frictionless black boxes big enough and able enough to deliver societyôs need for clarity, 

stability, and protection against the excesses of government.ò (KOMESAR, Neil K. Law's Limits:  the rule of law 

and the supply and demand of rights. Cambridge: Cambridge University Press, 2001, p. 173). 
182 V. MOREIRA, E. B. Qual o futuro do Direito da regulação no Brasil?, ob. cit., p. 108. 
183 Quanto ao termo intervenção, v. n. 123, acima. 
184 MOREIRA, E. B. Qual o futuro do Direito da regulação no Brasil?, ob. cit., p. 109. É a superação ñda lógica do 

ou-ouò: ou Estado ou domínio econômico (Ibid., p. 108). 
185 Essa técnica ñcombines binding legislative and regulatory action with actions taken by the actors most concerned, 

drawing on their practical expertiseò (MAJONE, Giandomenico. The transformation of the regulatory State. 

Osservatorio  sullôAnalisi di Impatto della Regolazione, 2010. Disponível em: <http://www.osservatorioair.it/wp-

content/uploads/2010/10/Paper_Majone_RegulatoryState_sept2010.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2014, p. 20-21). 
186 Sobre a ñnova regulação econ¹micaò, impulsionada pela Constituição, v. MOREIRA, E. B. Qual o futuro do 

Direito da regulação no Brasil?, ob. cit., p. 125 e ss. 
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regulação, para indicar que é possível regular ou governar por meio de contratos.
187

 Nesse 

sentido mais abrangente, reconhece-se que o próprio ñEstado reguladorò já sofreu alterações ao 

longo do tempo.
188

 

Ainda, é interessante notar, em relação a essa nova visão das possíveis ações regulatórias, 

que se pode ter a interação entre atores públicos e privados, abandonando uma visão 

hierarquizada, em que há a ñAdministração Públicaò de um lado e o ñsúditoò (ou 

ñadministradoò) de outro, assim como, no âmbito jurisdicional, às vezes se faz referência a juiz e 

ñjurisdicionadoò. A diferença não é simplesmente terminológica, mas de significação. O que há 

é ator ou agente, ou seja, não é objeto; desempenha um papel, está em atividade.
189

  

Especificamente quanto às ações coletivas, é possível afirmar que, ñ[n]a atual 

mobilização do Judiciário para uma agenda de sentido socialò, elas ñconstituem território 

particularmente importante, pois, a partir delas, novas arenas de conflitos coletivos são criadas, 

contrapondo indivíduos e grupos sociais, organizados ou eventuais, ao Estado e às empresas, 

exigindo novas formas de regulação democr§ticaò.
190

 Exigem-se outra democracia e outro 

direito, liberados de construções não consentâneas com as crescentes complexidade e 

dinamicidade da contemporaneidade.191 

                                                

 
187 V. MOREIRA, Egon Bockmann. O Contrato Administrativo como Instrumento de Governo. In: GONÇALVES, 

Pedro Costa. Estudos de Contratação Pública, v. IV. Coimbra: Coimbra Ed., 2013, p. 5-18; GONÇALVES, Pedro 

Costa. Reflexões sobre o Estado Regulador e o Estado Contratante. Coimbra: Coimbra Ed., 2013, p. 127. Fazem 

parte desse cenário os contratos a longo prazo, que ganham a configuração de ñcontratos incompletosò (ñA complete 

contract is an agreement which specifies precisely what each partner is to do in every possible circumstance, and 

arranges the distribution of benefits and costs in each contingency so that each party finds it optimal to abide by the 

contractôs terms. [é] Limited foresight, imprecise language, the cost of calculating solutions, and the cost of writing 

down an extremely detailed plan of action, mean that not all contingencies can be foreseen, or specified with 
sufficient precision. In short, most contracts, and certainly all long-term contracts, are incomplete.ò MAJONE, G. 

The transformation of the regulatory State, ob. cit., p. 23-24). Esses contratos a longo prazo ï e, assim, incompletos 

ï têm correspondente análogo no processo coletivo-estrutural, haja vista que também não há como a decisão ou 

negociação ï uma só e no início ï regular tudo o que virá. 
188

 V. MAJONE, G. The transformation of the regulatory State, ob. cit., passim. Utiliza-se, até mesmo, a expressão 

ñEstado pós-reguladorò para referir a possíveis desenhos contemporâneos, com afastamento do monopólio 

normativo estatal e do controle com ênfase hierárquica. V., p. e., SCOTT, Colin. Regulation in the Age of 

Governance: The Rise of the Post-Regulatory State. National Europe Centre Paper No. 100, Australian National 

University, jun. 2003.  
189 V. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Regulação estatal e autorregulação na economia contemporânea. 

Revista de Direito Público da Economia, ano 9, n. 33, p. 73-88, jan./mar. 2011, p. 74. 
190 VIANNA,  L. W.; BURGOS, M. Revolução processual do direito e democracia progressiva, ob. cit., p. 484. 

Ainda: ñDessas múltiplas mutações, a um tempo institucionais e sociais, têm derivado não apenas um novo padrão 

de relacionamento entre os Poderes, como também a conformação de um cenário para a ação social substitutiva a 

dos partidos e a das instituições políticas propriamente ditas, no qual o poder Judiciário surge como uma alternativa 

para a resolução de conflitos coletivos, para a agregação do tecido social e mesmo para a adjudicação de cidadania, 

tema dominante na pauta da facilitação do acesso à justiaò (HESPANHA, A. M. Pluralismo jurídico  e direito 

democrático, ob. cit., p. 81). 
191 ñ[...] o mundo mudou, também no domínio da política e do direito; por razões que se ligam à evolução científica 

e tecnológica, mas também em virtude de uma nova valorização da diversidade e do pluralismo das sociedades. Da 
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As coisas, portanto, são muito mais complexas, de modo que ficar preso a construções 

dos séculos anteriores como se fossem imutáveis ou fossem a construção ñpuraò é insuficiente. O 

contexto é outro, passando a mudança pela própria configuração do Estado, um Estado não 

simplesmente ñde Direitoò, com ênfase no Legislativo, assim como pela sua relação com a 

sociedade, relação esta muitas vezes vistas como um antagonismo insuperável. Nesse sentido, 

ñ[e]m torno do Poder Judiciário vem-se criando, então, uma nova arena pública externa ao 

circuito clássico ósociedade civil - partidos - representação - formação da vontade majoritáriaô, 

consistindo em ângulo perturbador para a teoria clássica da soberania popularò,
192

 sem espaço 

para o ñmito de Montesquieuò
193

.  

Se não é possível, por um lado, delinear uma nítida separação entre os três ramos ou que 

eles fiquem confinados a um campo específico, tampouco é, por outro, viável simplesmente 

pensar que ña prática estaria erradaò, já que, com sua complexidade e dinamicidade, ñn«o se 

encaixa na teoriaò. As teorias que supostamente conformam a relação entre os poderes precisam 

ser questionadas. Elas são adequadas para as características do contexto comtemporâneo? A 

realidade é que se deve adaptar à teoria ou devem ser repensadas as premissas teóricas a partir 

das quais é analisada a dinâmica entre as diferentes instituições? Ao que parece, não se deve 

tentar encaixar a atual dinâmica e toda sua complexidade em teorias estanques ou compreendidas 

de modo estanque, mas pensar em outras que sejam com aquela compatíveis. Nesse sentido, para 

investigar o desempenho dos diferentes poderes e as interações entre eles, é interessante a análise 

institucional comparativa
194

.  

Essa análise aponta para a necessidade de serem cotejados os pontos fortes e fracos de 

diferentes processos de tomada de decisões alternativos para que a escolha institucional possa ser 

feita, ñdecidindo quem decideò. A ideia é útil, porque traz o alerta de que os processos de tomada 

de decisões são complexos e que, a rigor, todos são imperfeitos, ou seja, a escolha institucional 

                                                                                                                                                       

 
ideia de uma sociedade constituída por indivíduos iguais e indiferenciados passou-se para a de uma sociedade 

integrada por pessoas marcadas pela diversidade, por grupo portadores de diferenças (culturais, vivenciais [de 

género, de idade [sic] de capacidades físicas e intelectuais], profissionais, políticas) e por redes sociais que criam 

novos laços de solidariedade entre as pessoas. Estas novas formas de identidade e de relacionamento social exigem e 

criam novas formas de expressão política mais diversas e mais ricas do que o voto e o sufr§gioò (Ibid., p. 62-63). 
192 Ibid, p. 81. 
193 ñ[...] o que é compreendido como a óteoria da separação de poderesô é [...] uma simples visão enviesada das 

idéias de Montesquieu, aplicada a um regime presidencialista, em uma sociedade que é infinitamente mais complexa 

do que aquela que Montesquieu tinha como paradigma. [Nota de rodapé: Não se pode esquecer que a chamada 

óteoria da separação de poderesô, atribuída a Montesquieu, baseia-se sobretudo em um capítulo de seu óEsp²rito das 

Leisô, no qual Montesquieu ódescreveô o sistema político inglês por volta de meados do século XVIII,  e que isso tem 

muito pouco em comum com as democracias presidencialistas contemporâneas.ò (SILVA, V. A. da. O Judici§rio e as 

pol²ticas p¼blicas, ob. cit., p. 589)  
194 Ou comparada, a depender da tradução de comparative institutional analysis.  
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acaba sempre resultando em uma seleção entre alternativas imperfeitas.
195

 Deve-se verificar, à 

luz de determinada questão, se a instituição, comparativamente, é melhor ou, no mínimo, é 

ñmenos piorò para decidi-la.  

Ainda, como lembra Conrado Hübner Mendes, deve perceber-se ña responsabilidade dos 

outros poderes, e não somente dos tribunais, de mirar as metas constitucionais como referência 

básica de suas a»esò,
196

 e os compromissos constitucionais só podem ser cumpridos com a 

atuação das três instituições.
197

  

 Nesse cenário, duas ideias são colocadas em xeque. Primeiro, que existiriam 

compartimentos estabelecidos a priori  para cada um dos poderes. Segundo e relacionado a isso, 

que o Judiciário poderia atuar somente na medida da ñfalha legislativaò (ou administrativa, 

conforme o caso). 

 Realmente, ñdefinir a priori  a dinâmica institucional em termos normativos a partir de 

uma concepção modelar da separação de poderes antes bloqueia a compreensão e mesmo a 

possibilidade de que a sociedade se aproprie de instituições em construção e mutaçãoò.
198

 

Tratando do debate acerca de quem deveria ter a última palavra em termos de interpretação 

constitucional, Conrado Hübner Mendes nota que a constatação um tanto quanto óbvia de que ï 

a rigor e a partir de uma perspectiva mais ampla ï a última palavra é sempre provisória leva, por 

um lado, a perceber as distintas escalas temporais e a continuidade da democracia; e, por outro, a 

                                                

 
195 Essa é a linha de análise institucional comparativa de Neil Komesar, e as instituições analisadas por ele são o 

mercado, o processo político e as cortes (KOMESAR, Neil K. Imperfect alternatives: choosing institutions in Law, 

economics and public policy. Chicago: University of Chicago Press, 1994; Law's Limits , ob. cit., v. especialmente 

o primeiro, p. 267-269). Essa, porém, não é a única vertente, assim como o significado de ñinstitui«oò não 

necessariamente é o mesmo nas diferentes construções, cf. COLE, Daniel. The varieties of comparative institucional 
analysis. Wisconsin Law Review. 2013. Disponível em: <http://wisconsinlawreview.org/wp-content/files/3-

Cole.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2014. O critério a partir do que é feita a análise comparativa também é variante 

(Ibid., p. 396-397). 
196 MENDES, Conrado Hübner. Controle de constitucionalidade e democracia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 

xxvi. 
197 De fato, ñ[i]n the complex administrative environment in which we now live, neither courts, legislatures, nor 

administrative agencies operating alone can successfully resolve major social problems. Successful policymaking in 

a complex regulatory environment requires continuing interchanges and often continuing involvement of all three 

branches of governmentò (REBELL, Michel A. Poverty, "meaningful" educational opportunity, and the necessary 

role of the courts. North Carolina Law Review, v. 85, p. 1487-1544, 2007, p. 1.539). E na sequência acrescenta, 

quanto às reformas estruturais que analisa (ligadas ao direito à educação), mas aplicável em outros âmbitos: ñIn 
considering the role of the courts in education finance and education adequacy cases, the approach should be, not 

repetition of abstract rhetoric about judicial óusurpation,ô but consideration from a comparative institutional 

perspective of what functions courts can best undertake, in collaboration with the other branches, to promote 

effective school reform practices. [é] each of the three branches has specific institutional strengths and weaknesses 

in regard to social policymaking and remedial problem-solving. The focus, therefore, should be on how the strengths 

of each of the branches can best be jointly brought to bear on solving critical social problems.ò (Ibid., p. 1.539-

1.540, nota de rodapé omitida). 
198 NOBRE, Marcos; RODRIGUEZ, José Rodrigo. Judicialização da política: déficits explicativos e bloqueios 

normativistas. Novos Estudos, v. 1, p. 05-20, nov. 2011, p. 11. 
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concluir que, na divisão dos trabalhos, ñn«o deve haver nenhum que detenha o monopólio das 

decisões em matéria de direitos e pol²ticaò,
199

 sequer sendo possível que a Constituição 

estabeleça uma separação rígida e fixa dos poderes, pois o arranjo é dinâmico.
200

 

 Isso está conectado com a mencionada e conhecida crítica sobre a (falta de) legitimidade 

do Judiciário para atuar em campos ñn«o jur²dicosò, lidando, por exemplo, com políticas 

públicas, pois, ao compreender-se que o arranjo institucional é dinâmico e que vai muito além do 

formal e do ñpedigreeò, a legitimidade igualmente não pode ser fixada em termos 

apriorísticos.
201

 Assim é que Mendes defende uma legitimidade ñcontextual e comparativaò, isto 

é, ela não é verificada em abstrato e a priori : ña legitimidade política é uma propriedade 

institucional volátil que depende em parte dos resultados e em parte de suas credenciais 

formaisò.
202

 

 Em relação à segunda ideia colocada em xeque, a da falha legislativa ou administrativa, 

que seria o que autorizaria o Judiciário a atuar,
203

 é de questionar-se: será que, realmente, seria a 

atividade judicial, nesse sentido, subsidiária às do Executivo ou do Legislativo? Pelo que foi dito 

anteriormente, a conclusão é negativa. Por um lado, falar em subsidiariedade tem como premissa 

que o campo próprio para resolver determinadas questões seria o daquelas outras instituições 

(não do Judiciário), com prevalência especialmente do Legislativo,
204

 premissa essa que não é 

                                                

 
199 No original: [...] no debe haber ninguno que detente el monopolio de las decisiones en matéria de derecho y 

pol²ticaò (MENDES, Conrado Hübner. Una división de poderes deliberativa: entre el diálogo y la última palabra. In: 

GARGARELLA, Roberto (Comp.). Por una justicia dialógica: El Poder Judicial como promotor de la deliberación 

democrática. Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2014, p. 159-185, p. 163). 
200 v. Ibid., p. 165-166. 
201 Ademais, há outro aspecto que enfraquece em certa medida os questionamentos acerca da legitimidade do 
Judiciário. A existência de situações, por exemplo, de violação estrutural de direitos coloca em xeque a legitimidade 

da atuação estatal como um todo, impondo que algo seja feito para transformar aquela situação ï e com a 

participação judicial. 
202 Ibid., p. 177, traduzido aqui. O critério que sugere, sem trabalhá-lo neste escrito, é o do ñdesempenho 

deliberativoò, considerando-o, ainda que provisoriamente, ñuma medida qualitativa que permite analisar quão 

exitosa que foi a deliberação dentro de determinada institui«oò (Ibid., p. 176-183, trecho da n. 12). Acredita que a 

deliberação traria maior potencial epistêmico, isto é, aumentaria as chances de se chegar a melhores respostas, em 

uma perspectiva interinstitucional, não somente relativa à deliberação interna (Ibid., p. 179-183). 
203 P. e., v. FLETCHER, W. A. The discretionary constitution, ob. cit., passim. Conclui o texto da seguinte maneira: 

ñWhen the failure of the political bodies is so egregious and the demands for protection of constitutional rights so 

importunate that there is no practical alternative to federal court intervention, there is no need for a new legitimating 
normative or theoretical structure. Such intervention, for so long as it is essential for the protection of constitutional 

rights, is already legitimate.ò (Ibid., p. 697). 
204 ñThe theory of legislative failure should be understood as a general presumption in favor of majoritarianismò 

(FISS, O. M. The Forms of Justice, ob. cit., p. 6). Criticando a teoria da falha legislativa, questiona: ñ[é] there is no 

simple way of understanding the judicial function when failure arises from other causes, say, from the fact that a 

discrete and insular minority is being victimized. In such a situation the legislative decision may not be entitled to 

any presumption of correctness, at least as it affects that group, but the task still remains of determining, as an 

affirmative matter, what the group is entitled to, either by way of process rights or substantive rights. Even if  the 

legislative resolution is not entitled to a presumption of correctness, there is no reason for assuming that the opposite 
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aqui adotada. Por outro lado, há casos em que, de fato, apenas uma atuação conjunta (isto é, 

multi ou interinstitucional) conseguirá modificar as situações, e isso não simplesmente por 

ñincompet°nciaò ou ñfalta de vontade pol²ticaò dos ñpoderes majorit§riosò.
205-206

 

Isso guarda relação, também, com o direito ou como o direito é compreendido. Se se 

pensa em uma democracia exclusivamente representativa, mais fortes serão as objeções à 

ñinterven«oò do Judiciário no ñterritório políticoò, porque, nessa lógica, o que importa é o 

pedigree das decisões ï quem foi eleito pode decidir sobre isto ou aquilo. Porém, a constatação 

de que a dimensão representativa, isoladamente, é insuficiente, parece abalar a imaginada 

exclusividade do direito legislativo.
207

  

 Procurando uma solução no âmbito do problema concreto, nos casos estruturais, o que se 

tem é mais uma construção e reconstrução do direito (e dos direitos) do que um encontro de um 

direito que ñj§ está a²ò, como se fosse algo completamente objetivo, aguardando ser apreendido 

pelos intérpretes.
208

 Os litígios estruturais demonstram que o direito vai além do texto legal e que 

a disputa pelo seu significado não fica restrita a um plano abstrato, evidenciando a dimensão 

prática dos direitos. Como aponta Mariela Puga, com esses casos estruturais, há uma abertura da 

ñdisputa do sentido normativo dos direitos às exigências contextuais de seu gozo efetivoò.
209

 

                                                                                                                                                       

 
resolution would prevail if  the legislative process were working perfectly; there is no reason for assuming that the 

discrete and insular group would win rather than loseò (Ibid., p. 9, nota de rodapé omitida). 
205 Realmente, ñ® muito comum ouvir, como resposta a essa questão, que ófalta vontade política ao governoô. Ocorre 

que, se de fato o problema fosse apenas uma falta de vontade política, bastaria haver uma óvontade judicialô por 

parte dos operadores do direito, sobretudo dos juízes, para que pelo menos parte do problema fosse resolvidaò 

(SILVA, V. A. da. O Judici§rio e as pol²ticas p¼blicas, ob. cit., p. 592). 
206 A lógica dos casos estruturais, como trabalho no capítulo anterior, é outra. Nesse sentido é que Mariela Puga 

lembra que ñdebemos aprehender el derecho de los presos y de los pobres contaminados, NO como un título para 
torcer la mano violadora de las mayorías en el sentido ódebidoô, ni para fortalecerlos frente al ejecutivo y así 

obligarlo a hacer ólo correctoô lo que óno tienen voluntad de hacerô, sino para penetrar las instituciones, hacerlas 

internamente reflexivas y sensibles a los resultados, y así reformular políticas y lógicas que causan daños graves y 

masivosò (PUGA, M. G. La realizaci·n de derechos en casos estructurales, ob. cit., p. 29, grifado no original). 

Ainda, adotando a perspectiva da análise institucional comparada, pode acrescentar-se que não necessariamente a 

falha de um dos processos de tomada de decisão implica que outra deva atuar, v. KOMESAR, N. K. Imperfect 

alternatives, ob. cit., p. 6. Pressupor a falha e que ela leva à atuação do seu ñsubstitutoò pode deixar uma 

pluralidade de opções de fora: ñAt one point, the theory of market failure, much like the theory of legislative failure, 

was monolithic in its prescription in cases of failure (market failure inexorably led to government regulation), 

though today it has a broader, more pluralistic vision.ò (FISS, O. M. The Forms of Justice, ob. cit., p. 10, n. 25). 
207 V. HESPANHA, A. M. Pluralismo jurídico  e direito democrático, ob. cit., p. 19. É oportuno anotar que aqui 
não se pretende adotar uma teoria específica da democracia, apenas indicar que ela possui diferentes dimensões, não 

somente a representativa. Entre as outras parece ser possível incluir a da participação, bem como a da efetividade. 
208 V. Ibid., p. 12. 
209 No original: ñdisputa del sentido normativo de los derechos a las exigencias contextuales de su goce efectivoò 

(PUGA, M. G. La realizaci·n de derechos en casos estructurales, ob. cit., p. 3). Também: ñ[é] one could ask the 

question, why courts? Are we asking too much of the courts? Is this an overly demanding set of tests? Are we 

constructing an empire of law? Can we expect law to govern everything? Our answer to these questions depends on 

whether we are able to broaden the conception of what we mean by law itself. In its more dynamic sense, to live in a 

legal world requires that one know not only the precepts, but also their connections to possible and plausible states 

 

 



 

 

56 

2.3 Tudo isso leva a (ou impõe) repensar o conceito de jurisdição 

 

 Em razão do que foi dito, poderia parecer desnecessário, ainda, indicar que, no cenário 

acima delineado, têm de ser afastadas também noções ñtradicionaisò acerca da jurisdição. Não 

obstante, é importante frisar a insuficiência (ou inadequação) de construções (re)correntes, 

porque elas embasam a estruturação do processo civil e, portanto, têm implicações importantes 

para o presente trabalho, na medida em que não há como utilizar sua conformação tradicional 

para lidar com os casos estruturais. Em outros termos, o modelo bipolarizado de processo se 

assenta em certa noção de jurisdição (ou ao menos em uma linha de noções), e, se suas bases não 

forem trocadas, será difícil construir um processo coletivo-estrutural. 

 Obviamente, não é a intenção fazer uma revisão bibliográfica dos conceitos de jurisdição, 

até porque isso não teria tanta utilidade aqui.
210

 Não obstante, interessante lembrar, por exemplo, 

o elaborado por Giuseppe Chiovenda, para demonstrar a conexão do conceito com outras 

premissas, as quais já foram acima afastadas.  

 Na clássica construção de Chiovenda, jurisdição é ña função do Estado que tem por 

escôpo a atuação da vontade concreta da lei por meio da substituição, pela atividade de órgãos 

públicos, da atividade de particulares ou de outros órgãos públicos, já no afirmar a existência da 

vontade da lei, já no torná-la, pràticamente, efectivaò.
211

 A característica fundamental seria 

substitutividade.
212

 Na cognição, o juiz substitui não só a atividade intelectiva das partes, mas de 

todos ï substitui todos, na sentença, ao afirmar existente ou não uma vontade concreta da lei.
213

 

Quanto à execução, por sua vez, ñimporta em jurisdição a própria aplicação das medidas 

executórias, porque se coordena com a atuação da vontade da leiò, por meio da substituição da 

atividade de outrem.
214

 Dessa forma, a vontade concreta da lei já está posta, pois foi pré-definida 

pelo Legislativo e surgiu antes do processo. Cabe ao juiz simplesmente atuá-la. O conceito 

chiovendiano de jurisdição, portanto, estabelece duas esferas de atuação claramente separadas: a 

da criação da lei (e de determinação de sua vontade) e a da declaração e atuação da vontade da 

lei. 

                                                                                                                                                       

 
of affairs. It requires that one integrate not only the óisô and the óought,ô but the óis,ô the óought,ô and the ówhat might 

be.ôò (SCOTT, Joanne; STURM, Susan P. Courts as Catalysts: rethinking the judicial role in new governance. 

Columbia Journal of European Law, v. 13, p. 565-594, 2006, p. 593-594, nota de rodapé omitida). 
210 Tampouco se pretende sugerir um ñnovo conceitoò. 
211 CHIOVENDA, G. Instituições de Direito Processual Civil , ob. cit., v. 2, p. 3. 
212 Ibid., p. 9-41. 
213 Ibid., p. 11. 
214 Ibid., p. 14. 
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 Essa construção tem por trás certa configuração das funções estatais. Insere-se no 

contexto da ideia de ñseparação dos poderesò, como garantia da liberdade dos cidadãos frente ao 

Estado, numa perspectiva liberal clássica,
215

 da qual se distanciam os casos estruturais e o 

arranjo institucional contemporâneo. Ademais, relacionado a isso, já se acha problemático, neste 

trabalho, pensar na possibilidade de encontrar-se ña vontade concreta da leiòï que seria, repita-

se, anterior ao processo ï e que a função do juiz seja simplesmente a de atuá-la, declarando-a ou 

executando o que foi declarado. Em casos estruturais, a preocupação não está centrada em dar 

razão a uma das partes, até porque todos os diferentes atores envolvidos podem ñter raz«oò, mas 

em chegar a ñpautas regulat·riasò em situações de imbricação complexa de interesses, 

procurando modificá-las, afastando-se, assim, do caráter meramente declaratório.
216

 

 Se essa linha de compreensão era ou não adequada ou deveria, ainda, à luz da época, ser 

criticada, não cabe aqui investigar, pois foge dos propósitos do trabalho. O problema é o 

emprego dessas noções no atual contexto. Pode afirmar-se, com Ovídio Baptista da Silva, que as 

instituições fundamentais do processo contemporâneo ainda são marcadas por um racionalismo 

que pressupõe uma separação clara e radical entre direito e fato, teoria e prática e, assim, 

cognição e execução. Nesse sentido, o ñprocesso de conhecimentoò, com sua sentença 

condenatória, baseia-se na exigência de juízos de certeza, não de verossimilhança, sendo que, 

com a certeza quanto aos fatos, nenhuma outra dúvida restaria para atuar a vontade concreta da 

lei.
217

  

 A busca de certeza é bastante problemática, no mínimo, na contemporaneidade, em que é 

crescente o número de pessoas interessadas
218

 (e cada vez mais em uma sociedade de massa) e a 

complexidade, sem dizer em dinamicidade.
219

 A superação disso, com o caminho aberto, por 

exemplo, pela antecipação de tutela, retirando espaço do provimento final e condenatório, tem 

reflexos em um novo conceito de jurisdição, ñagora imperativa e não mais meramente arbitral e 

                                                

 
215 V. CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de Derecho Procesal Civil . Tomo I. Madrid: Instituto Editorial Reus, 

1922, p. 378-379. 
216 PUGA, M. G. Litigio  Estructural , ob. cit., p. 51. Há aí, ainda, a questão da ñsoma zeroò, já trabalhada no 

primeiro capítulo. Ademais: ñIn such a system, enforcement and application of law is necessarily implementation of 

regulatory policy. Litigation inevitably becomes an explicitly political forum and the court a visible arm of the 
political processò (CHAYES, A. The Role of the Judge in Public Law Litigation, ob. cit., p. 1.304). 
217 V. SILVA, Ovídio A. Baptista da. Processo e Ideologia. Revista de Processo, v. 110, n. 28, p. 19-36, 2003, p. 

34-36; Jurisdição e execução na tradição romano-canônica. 3. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007, p. 178 e 

ss. 
218 ñ[é] the numbers of persons impacted by and relevant to the societal decision in issueò (KOMESAR, N. K. 

Law's Limits , ob. cit., p. 40, n. 9). 
219 V. Ibid., p. 156 e ss. Põe em xeque as pretensões de certeza, clareza e estabilidade (marcas do Rule of Law) em 

um contexto de crescentes número de interessados e complexidade (e a referida dinamicidade pode ser englobada na 

complexidade, mas a menção em separado enfatiza essa acentuada característica). 
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privada como a temos praticado sob o domínio secular do Processo de Conhecimento; haverá 

igualmente de impor a recuperação dos juízos de verossimilhançaò.
220

 

 O modelo bipolarizado de processo, consolidado no ñprocesso de conhecimentoò (e no 

conexo procedimento ordinário), portanto, traz consigo muito mais coisa que à primeira vista 

poderia ser imaginado, isto é, não é uma construção neutra. Realmente, deixando-se isso para 

trás, retoma-se o imperium da jurisdição, mas, é necessário anotar, a compreensão da jurisdição 

firmada no poder de império, ao menos diante dos casos estruturais, não é suficiente, embora 

possa ser necessária. Em litígios estruturais, como já é de conjecturar-se em razão das 

características trabalhadas no primeiro capítulo, não se pretende que o juiz se coloque em uma 

posição vertical de comando-e-controle.
221

 Mesmo que haja momentos de decisão e que tenha 

um papel ativo, sua atividade vai além, podendo assumir o papel, por exemplo, de administrador, 

inclusive em relação ao próprio gerenciamento de como o procedimento se conformará para 

atender às necessidades do caso concreto, que é marcado por uma alta complexidade.
222

 

 O juiz distancia-se da figura de um árbitro, porque não assume um papel passivo e 

condicionado pela atuação das partes. Resta afastado o modelo adversarial, em que a atribuição 

judicial é o de resolver o conflito (bipolarizado) posto no processo, após as partes digladiarem-

se.
223

 Relacionado a isso, não raro são feitas contraposições entre o dispute resolution model e o 

                                                

 
220 V. SILVA, O. A. B. da. Jurisdição e execução na tradição romano-canônica, ob. cit., p. 197. 
221 V. parte II, capítulo 4, item 4.1.2. Nesse sentido, Joanne Scott e Susan Sturm sugerem que ñLaw thus operates as 

a catalyst by facilitating the elaboration and implementation of public law norms by other actors, and the productive 

engagement of normative inquire among relevant institutional actors, including the judiciary itselfò [é] This 

attenuation (but not elimination) of coercion relieves the pressure for a clear, before-the-fact rule ï which is needed 
to justify sanction for a failure to comply ï and still maintains incentives and opportunities to elaborate robust norms 

in contextò (SCOTT, J.; STURM, S. P. Courts as Catalysts, ob. cit., p. 571). 
222 Chayes indica que o juiz ñhas passed beyond even the role of legislator and has become a policy planner and 

managerò, ou seja, ñhe is active, with responsibility not only for credible fact evaluation but for organizing and 

shaping the litigation to ensure a just and viable outcome.ò (CHAYES, A. The Role of the Judge in Public Law 

Litigation, ob. cit., p. 1.302). 
223 Mesmo em casos individuais a compreensão de que o processo seria ñcoisas das partesò é discutível, estando 

conectada com o individualismo e a crença exacerbada na autonomia individual (ñThe traditional conception of 

adjudication reflected the late nineteenth century vision of society, which assumed that the major social and 

economic arrangements would result from the activities of autonomous individuals.ò Ibid., p. 1.285, nota de rodapé 

omitida). Ademais, vale lembrar que, por exemplo: ñA courtôs personal injury damages decision affects the 
distribution of wealth, the governmentôs social welfare budget, the deterrence value of potential defendantsô 

standard of care, and the jurisdictionôs business climate. A decision reprobating misconduct and setting a 

tortfeasorôs payment to its victim affects its moral climate.ò (RENDLEMAN, Doug. Remedies: A guide for the 

perplexed. Saint Louis University Law Journal, v. 57, p. 567-584, 2013, p. 573-574). Por fim, com Barbosa 

Moreira, convém registrar que ña possibilidade de realizar um processo civil pressupõe a disponibilidade de 

complicado mecanismo, cuja manutenção implica vultosos gastos com pessoal e material. Essa despesa é suportada 

mediante a arrecadação de tributos, que não são pagos só pelos litigantes, mas por toda a coletividade. A realização 

do feito reclama não raro a colaboração de outros órgãos e entidades ï por exemplo, a imprensa oficial, os correios, 

a polícia ï igualmente custeados pela contribui«o, direta ou indireta, dos membros da sociedade, em geral.ò 
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structural model de atuação jurisdicional, como no embate de ideias entre Owen Fiss e Lon 

Fuller, interessante para ilustrá-las.
224

  

Fuller já foi citado quando trabalhada a ideia de problema policêntrico. Ele utiliza tal 

noção para criticar a atividade judicial em relação a tarefas policêntricas, basicamente porque os 

titulares dos interesses afetados não participariam do processo. Fiss entende que Fuller estaria 

tentando defender a perspectiva da resolução de disputas com base em axiomas morais, 

especificamente pela necessidade moral de um atributo da atividade jurisdicional, qual seja, a 

participação individual das partes, 225 inexistente no modelo estrutural. Fiss invoca um dos 

exemplos adotados por Fuller: a construção de uma ponte não poderia ser pensada de modo 

fragmentado, verificando-se separadamente qual seria o ângulo certo entre duas vigas; pelo 

contrário, a estrutura como um todo é que tem ser analisada.
226

 No processo judicial, a lógica 

seria a da análise de cada ângulo isoladamente ï aí a sua afirmada inadequação para lidar com os 

problemas policêntricos. Porém, a questão, como coloca Fiss, seria saber por que o magistrado 

deveria atuar dessa forma, ñ©ngulo por ©nguloò.
227

 

 De fato, parece não haver razão para pensar que o juiz deva proceder pensando nas 

unidades, não na estrutura como um todo. Realmente, as hipóteses de reforma de uma 

instituição, como de escolas, prisões ou hospitais, lidam com toda a estrutura (não por acaso se 

                                                                                                                                                       

 
(MOREIRA, José Carlos Barbosa. O processo, as partes e a sociedade. Revista de Processo, v. 125, jul. 2005, p. 

279). 
224 Para Fiss, a diferença seria no seguinte sentido: ñMy conception of adjudication starts from the top ï the office of 

the judge ï and works down. I place adjudication on a moral plane with legislative and executive action. I start with 

the conception of state power embodied in the judge, treat courts as a coordinate source of government power, and 

see the form of adjudication shaped by function and social setting. Fuller rejects such an approach. He starts from 
the bottom and works up. Fuller starts with the individual, rather than the judge. He places adjudication on a moral 

plane with elections and contracts, analyzes these two social processes in terms of how the individual participates in 

each, through voting and bargaining, and then seeks to distinguish adjudication from these social processes.ò (FISS, 

O. M. The Forms of Justice, ob. cit., p. 41). Não obstante, Robert Bone argumenta que haveria uma má interpretação 

das teorizações de Fuller. Ele questiona a dicotomia entre os modelos dispute resolution e public law acerca da 

jurisdição, argumentando que Fuller não seria defensor do primeiro, e sim de um modelo adversarial, não absoluto 

ou rígido e também de caráter público; a atividade das partes por meio da participação pessoal no processo 

possibilitaria ao juiz manter sua imparcialidade, necessária para os fins públicos. Para sustentar essa tese, Bone 

examina de maneira ampla as contribuições e concepções teóricas de Fuller, abordando a sua teoria sobre as 

instituições e o direito. V. BONE, Robert G. Lon Fuller's Theory of Adjudication and the False Dichotomy between 

Dispute Resolution Model and Public Law Models of Litigation. Boston University Law Review, v. 75, p. 1.273-
1.324, 1995.    
225 ñThe distinguishing feature of adjudication, naturally enough, is also cast in individualistic terms, more precisely, 

in terms of how the individual participates in that process as opposed to elections and contracts ï through proof and 

reasoned arguments. He then treats this right of the individual to participate in the proceeding ï the moral equivalent 

of the right to vote and the right to bargain ï as the master idea of adjudication. For Fuller, it explains and justifies 

certain formal features of adjudication, for example, party structure and the passivity of the judge. It also sets limits 

on adjudication.ò (FISS, O. M. The Forms of Justice, ob. cit., p. 41-42). 
226 V. FULLER, L. L. The Forms and Limits of Adjudication, ob. cit., p. 403. 
227 FISS, O. M. The Forms of Justice, ob. cit., p. 39-40.  
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denominam reformas estruturais) e não há, assim, como todo indivíduo (potencialmente) afetado 

participar do processo.
228

 Porém, por que a falta de participação pessoal seria um impeditivo? 

Esta é a única maneira de o interesse dos afetados ser levado em consideração ou tutelado?
229

 

 É possível notar que a compreensão de como o juiz deve ou não proceder tem ligação 

com questões mais amplas, aos próprios escopos da jurisdição, que não podem ser encarados 

simplesmente como a resolução de disputas. Em contraponto, Fiss defende que a atuação 

jurisdicional é um processo social por meio do qual os juízes dão significado aos valores 

públicos, seja em ações individuais, seja em coletivas e de reforma estrutural.
230

 Em termos 

gerais, isso se alinha com a perspectiva da tutela de direitos como finalidade da jurisdição,
231

 

pois, quando o Judiciário tutela direitos, especialmente direitos fundamentais, está preenchendo 

o seu conteúdo.
232-233

 Mais do que isso, parece necessário encarar a atuação da jurisdição em um 

cenário mais amplo, cabendo aquela tarefa de tutelar direitos também ao Executivo e ao 

Legislativo.
234

  

Assim, o caminho não é exatamente pensar em um conceito acabado de jurisdição, mas 

entender que há diferentes instituições buscando os mesmos objetivos (constitucionais).
235

 É 

nesse contexto que se encaixa a atuação jurisdicional estrutural, relacionada a casos complexos, 

                                                

 
228 Ibid., p. 41. 
229 Quanto a isso, v., no próximo capítulo, item 3.1.8. 
230 FISS, O. M. The Forms of Justice, ob. cit., p. 2. V. também The Social and Political Foundations of 

Adjudication. Law and Human Behavior, v. 6, n. 2, 1982, p. 121. 
231 MARINONI, L. G. Teoria Geral do Processo, ob. cit., passim. 
232 E vejam-se os valores públicos (especificamente constitucionais, no caso) exemplificativamente citados por Fiss 

e que podem ser vistos como direitos ou garantias fundamentais: ñliberty, equality, due process, freedom of speech, 

no establishment of religion, property, no impairments of the obligation of contract, security of the person, no cruel 
and unusual punishmentò (FISS, O. M. The Forms of Justice, ob. cit., p. 2). Sobre a relação entre a concepção de 

Fiss e a de tutela de direitos, v., ainda, OSNA, Gustavo. Direitos individuais homogêneos: pressupostos, 

fundamentos e aplicação no processo civil.  São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 26-28. 
233 Não se pretende aqui defender uma concepção única dentre as várias concepções contemporâneas do direito. 

Apenas se quer enfatizar que há espaço para atividade criativa do juiz. 
234 Inclusive de maneira conjunta, v., acima, item 2.2. Os três Poderes, assim, têm a missão de concretizar os direitos 

fundamentais ou os ñvalores p¼blicosò. Isso, aliás, não passou despercebido por Fiss, para quem também todos os 

cidadãos em seu dia a dia, a rigor, dão significado à Constituição. Porém, aqui não é adotado o entendimento de que, 

embora o Judiciário não tenha o monopólio da tarefa de conferir significado, estaria em uma melhor posição de 

fazê-lo. Fiss entende que os juízes teriam maior chance não de conferir qualquer significado aos valores públicos, 

mas de chegar aos significados corretos (v. FISS, O. M. The Forms of Justice, ob. cit., p. 15-16, ente outras; e, 
especificamente quanto à última afirmação, Between Supremacy and Exclusivity. Syracuse Law Review, v. 57, p. 

187-208, 2007, p. 203). Aqui, porém, a tarefa é defendida numa perspectiva que desafia ño corretoò. 
235 ñIn fact, what distinguishes courts from the political process is not that they are attributed different constitutional 

goals, but that they are different institutions. [é] the constitution creates alternative institutions so that the meaning 

of the constitution does not become frozen in time or the monopoly of some institutions and can be articulated over 

time by a simultaneously competing and collaborative process among those institutions.ò (MADURO, Miguel 

Poiares. In Search of a Meaning and not in Search of the Meaning: Judicial Review and the Constitution in Times of 

Pluralism. Wisconsin Law Review, p. 541-563, 2013. Disponível em: <http://wisconsinlawreview.org/wp-

content/files/7-Maduro.pdf>. Acesso em: 12 out. 2014, p. 555). 
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impondo a construção de um novo processo. Não é que o Judiciário deva e possa ñsolucionarò 

todos os problemas, mas, quando necessária sua participação, deve agir de maneira adequada às 

características e necessidades desses casos, para que sua performance seja idônea.  

É possível debater, à luz de uma atuação concreta, até onde conseguiria ou deveria ir o 

Judiciário, mas isso considerando igualmente um plexo de fatores, não simplesmente uma 

discussão de legitimidade em abstrato. O questionamento que se coloca diz respeito à capacidade 

do Judiciário de lidar ï e lidar adequadamente ï com esses litígios. Por conta disso, passa-se, no 

último capítulo desta primeira parte, a analisar a muitas vezes cogitada falta de capacidade 

institucional.  
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CAPÍTULO  3 

REFLEXÕES A PARTIR DAS CRÍTICAS À CAPACIDADE INSTITUCIONAL: 

Limitações de um modelo processual bipolarizado? 

___________________________________________________________________________ 

 

 

 As críticas que podem ser feitas à atuação do Judiciário em casos estruturais ou outros 

litígios complexos concernem a seus limites ou limitações? Devem limitar-se os campos de 

atuação do Judiciário em razão de eventuais limitações que o próprio processo como é 

conformado impõe à sua atuação? Seria mais apropriado tentar superar essas limitações e, assim, 

limitar os limites? Todas as limitações são superáveis? 

 São esses questionamentos que norteiam o presente capítulo. Falar em limites é dizer até 

onde o Judiciário pode (deve) ir . Falar de limitação é dizer até onde ele consegue ir . São as duas 

linhas básicas das críticas à atividade judicial em campos ñestranhosò ao direito: a legitimidade e 

a capacidade.  

 Quanto à primeira, já foram tratados, no capítulo 2, vários aspectos que apontam o 

sentido da posição adotada nesta dissertação. Assim, o pretendido aqui é colocar em xeque ao 

menos parte das críticas feitas à atividade judicial nos ñnovos camposò (podem até ser novos 

campos para o Judiciário, mas os problemas envolvidos não são necessariamente novos ou 

recentes), especialmente aquelas que diriam respeito à sua falta de capacidade institucional para 

lidar com problemas policêntricos e complexos (e, portanto, com os casos estruturais).  

 Donald Horowitz, nos EUA, percebeu que existiria uma sobreposição entre as 

instituições na formulação e implementação de políticas e programas governamentais, havendo 

convergência nos tipos de decisão, quanto ao escopo e ao grau de generalidade, mas por meio de 

diferentes processos de decisão e com distintos resultados, dessemelhanças estas, então, que têm 

relevância na questão de quem decide determinada questão.
236

 Neil Komesar, em sentido 

semelhante nesse ponto, também lembra também que as escolhas institucionais não são 

neutras.
237

 

                                                

 
236 HOROWITZ, Donald L. The courts and social policy. Washington D.C.: The Brookings Institution, 1977, p. 

20. 
237 Ou seja, ñthe decision of who decides is really a decision of what decidesò (KOMESAR, N. K. Imperfect 

alternatives, ob. cit., p. 3, complementando: ñThe alternatives decision makers are not individuals or even small 

numbers of individuals. They are complex processes, such as the political process, the market process, and the 

adjudicative process, in which the interaction of many participants shape performanceò). 
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 Nessa lógica, a análise das críticas à capacidade institucional do Judiciário para decidir 

questões estruturais é relevante, mais do que que discussões quanto à legitimidade em abstrato. 

Aliás, em muitas delas, a rigor, a capacidade e a legitimidade colocam-se (implícita ou 

explicitamente) como lados da mesma moeda,
238

 o que não é por si só problemático, segundo o 

que foi traçado no capítulo 2. O problema está, primeiro, em, muitas vezes, ñmascarar-seò a 

questão, colocando-a como uma discussão somente de legitimidade (democrática); segundo, 

guardando relação com o anterior, em não perceber-se que em grande parte as críticas podem 

pressupor determinado ñmodelo idealò de processo (e só fazer sentido à luz dele); e, terceiro, em 

pensar também a capacidade em abstrato, a fim de afastar a atuação do Judiciário 

independentemente das circunstâncias concretas, somente à luz, por exemplo, do ñramo do 

direitoò.   

 Além de tudo isso, deve notar-se, em consonância com a análise instituticonal 

comparativa, que do fato de uma instituição, em relação a determinada questão, apresentar 

limitações ï que comprometeriam sua capacidade ï não decorre necessariamente que a tarefa 

deve ser desempenhada por outra, até porque, como anota Komesar, as instituições tendem a 

falhar juntas (e talvez as violações estruturais de direitos sejam evidência disso). Elas 

frequentemente se movem juntas, isto é, se há fatores que desafiam as habilidades de uma, é 

muito provável que também o façam em relação às demais.
239

 Essa é também uma boa razão 

para que se reflita sobre os ditos pontos fracos de cada uma das instituições, a fim de melhorar o 

respectivo desempenho. 

 Nessa linha, mais que afirmar uma falta de capacidade ligada a características ñinerentesò 

ao Judiciário ï ou seja, uma falta de capacidade que resultaria de sua ñnatureza institucionalò ou 

da ñnatureza do processoò ï, é necessário questionar se não haveria uma insuficiência patente de 

um modelo específico, o do processo bipolarizado (individual ou coletivo), e das ideias a ele 

subjacentes.  

 O objetivo é, então, sem nenhum intento de esgotar a problemática, investigar em que 

medida as críticas aqui exploradas estão vinculadas a determinada concepção de processo (e de 

                                                

 
238 Reconhecendo a conexão: HOROWITZ, D. L. The courts and social policy, ob. cit., p. 18-19 (ñOf course, 

legitimacy and capacity are related. A court wholly without capacity may forfeit its claim to legitimacy. [é] If  the 

separation of power reflects a division labor according to expertise, then relative institutional capacity becomes 

relevant to defining spheres of pose and particular exercise for powerò). Em certa medida, também Fiss, apontando 

que a legitimidade das instituições depende da ñspecial contribution they make to the quality of our social lifeò 

(FISS, O. M. The Forms of Justice, ob. cit., p. 38, lembrando que defende a atuação estrutural do Judiciário como 

outra forma de exercer a jurisdição, com o mesmo fim de dar significado aos valores públicos, para o que os 

tribunais e juízes teriam maior aptidão).  
239 V. KOMESAR, N. K. Imperfect alternatives, ob. cit., p. 23. 
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