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namento juridico brasileiro. Para tanto,
em um primeiro momento, indica-se
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teristicas do processo estrutural e da
teoria estruturante do direito. Em se-
guida, estabelecem-se os seus pontos
de contato e convergéncia e se analisa
em que medida a teoria estruturante
do direito fundamenta a aplicagdo do
processo estrutural. A pesquisa é ana-
litica e utiliza-se do método dialético,
operacionalizado pela contraposicao
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de andlises qualitativas levantadas por meio de revisdo da literatura especializada.
Concluiu-se que o processo estrutural é instrumento adequado para aplicagdo da
teoria estruturante do direito, da mesma forma que a sua utilizagdo no ordenamento
juridico brasileiro é adequadamente fundamentada por ela.

ABSTRACT: The present work seeks to analyze whether the Structuring Theory of Law is
related to the theoretical contributions of the structural process and can support its application
in the Brazilian legal system. To this end, initially, the main elements and characteristics of
the structural process and the Structuring Theory of Law are indicated. Next, their points of
contact and convergence are established and the extent to which the Structuring Theory of
Law underpins the application of the structural process is analyzed. The research is analytical
and uses the dialectical method, operationalized by contrasting qualitative analyzes raised
through a review of specialized literature. It was concluded that the structural process is an
appropriate instrument for applying the structuring theory of law, in the same way that its
use in the Brazilian legal system is adequately substantiated by it.

PALAVRAS-CHAVE: concretizacao; efetividade; processo estrutural;, teoria
estruturante do direito.

KEYWORDS: realization; effectiveness; structural process; structuring theory of law.

SUMARIO: Introdugéo; 1 Raiz histérica e aspectos conceituais do processo estrutu-
ral; 2 Caracteristicas do processo estrutural e aplicabilidade aos processos coletivos;
3 A teoria estruturante de Friedrich Miiller; 4 A teoria estruturante do direito como
fundamento de aplicacdo do processo estrutural; Conclusdo; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 The historical root and conceptual aspects of the structural
process; 2 Characteristics of the structural process and applicability to collective processes;
3 Friedrich Miiller’s structural theory; 4 The structural theory of law as the foundation for
applying the structural process; Conclusion; References.

INTRODUCAO

campo juridico vivencia a fase pos-positivista, desprendida

de formalismos juridicos e que requer uma participacdo mais

ativa do juiz na conducdo dos processos, com vistas a uma
concretizacao real e efetiva do direito. A complexidade de determinados
casos, sobretudo aqueles que envolvem a concretizagdo de direitos coletivos
e difusos, tem desafiado o processo civil tradicional a adotar modelos mais
dindmicos de soluc¢do de controvérsias.
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Neste cenario, chama a atencdo a utilizagdo do processo estrutural,
caracterizado por ser um modelo processual dindmico e flexivel, com a
possibilidade de ser ajustado conforme a necessidade da demanda e que visa
em primeira ordem a efetividade do direito no seu maior grau, com expressiva
atencgao para as alteragdes concretas que a decisao judicial produzira.

A dinamicidade e flexibilizagdo das normas processuais no ambito
de aplicagdo do processo estrutural podem encontrar amparo na teoria
estruturante do direito desenvolvida por Friedrich Miiller, que propde uma
teoria do direito a partir da reformulagdo conceitual da norma, que passa a
ser compreendida como uma construgdo derivada da sistematizagdo de seus
elementos textuais e de fatores reais presentes e destacados do caso concreto,
superando, com isso, a ideia da separacdo entre o ser e o dever ser. Assim,
a teoria estruturante do direito pode ser amparo a flexibilizacdo das normas
processuais na utilizagdo do processo estrutural, adequando a aplicagdo delas
as peculiaridades do caso concreto.

O presente trabalho busca, entdao, estudar o processo estrutural a
partir da teoria estruturante do direito desenvolvida por Friedrich Miiller.
Pretende-se identificar em que medida a teoria estruturante do direito guarda
relagdo com o processo estrutural e pode fundamentar a sua aplicagdo no
ordenamento juridico brasileiro, partindo-se do estudo e da compreensao de
cada um desses institutos, a fim de estabelecer os pontos de contato entre eles
e analisar como os aportes tedricos de Miiller podem fundamentar a aplicacdo
do processo estrutural no ordenamento juridico brasileiro, no qual ele nao
possui regulamentacdo legal expressa.

Z

A pesquisa é analitica, pautada pelo método dialético, centrado na
contraposi¢do conceitual da literatura especializada para se chegar as sinteses.
Privilegiam-se abordagens qualitativas, em funcdo da natureza do recorte
conferida ao tema. A técnica de pesquisa utilizada é a revisao bibliografica
realizada a partir de livros, artigos e dissertagcdes publicados em repositérios
e revistas. O artigo esta estruturado em duas partes principais: a primeira
apresenta elementos histéricos e conceituais do processo estrutural e indica,
por meio da andlise dos seus elementos, os motivos que o habilitam a tratar
de problemas metaindividuais; a segunda trata da potencialidade apresentada
pela teoria estruturante do direito em se constituir um marco teérico fundante
do processo estrutural.
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1 RAIZ HISTORICA E ASPECTOS CONCEITUAIS DO PROCESSO
ESTRUTURAL

No processo civil tradicional, o juiz esta limitado a l6gica bindria imposta
a atividade judicante, na qual é dado ao magistrado escolher entre o pedido
formulado pelo autor ou o pedido formulado pelo réu, ainda que nenhuma
dessas duas posi¢des sejam adequadas a solugdo do conflito. Essa mesma
légica aplicada ao processo individual é importada para o processo coletivo,
ja que nele sao igualmente aplicados os principios gerais da teoria geral do
processo, tais como limites da coisa julgada material e principio da demanda
ou adstricao (ARENHART, 2013).

Essa postura adotada pelo magistrado pode, até certo ponto, ser adequada
para a solugao de processos individuais, sobretudo em casos nos quais orbitam
unicamente direitos privados das partes. Isso nao se pode dizer em relagao
as demandas coletivas, especialmente quando envolvem direito publico, cujo
problema é de complexidade ampliada e em relacao ao qual gravitam diversos
interesses, interconectados com outras esferas de conhecimento (ARENHART,
2013).

E neste contexto de amplificacio do processo para solugdo adequada
e efetiva de litigios coletivos complexos que surgiu a ideia de um processo
estrutural.

O processo estrutural comegou a ser pensado no século XX, a partir do
julgamento do caso Brown x Board of Education of Topeka, ajuizado na Supre-
ma Corte norte-americana por Oliver Brown e outros contra o Municipio de
Topeka, no Estado do Kansas, em que treze pais se insurgiram contra a politi-
ca de segregacdo racial nas escolas de ensino fundamental daquele Municipio
(PINTO, 2017). No caso, a Suprema Corte julgou inconstitucional a pratica de
segregacdo nas escolas, pondo fim a doutrina denominada “separados, mas
iguais”. O julgamento ocorreu em 17 de setembro de 1954 e representou a su-
peracao do entendimento anteriormente adotado acerca do direito a igualda-
de, previsto na 14* Emenda da Constituicdo Americana (Plessy v. Ferguson, de
1896), no julgamento do caso Dred Scott v. Sandford, em 1857, em que o autor
foi impedido de litigar em juizo em razao de sua cor (DUARTE, 2020).

Ocorre que houve dificuldade no cumprimento do julgado pelas escolas
e alguns Estados resistiram em cumprir a decisdo. Um ano ap6és o julgamento,
o caso chegou novamente a Suprema Corte norte-americana, que mais uma vez
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decidiu sobre a questdo, no caso que ficou conhecido como Brown v. Board of
Education II. Nessa decisdo, a Suprema Corte determinou uma implementagao
progressiva da politica de nao segregacao, por meio da criagcao de planos cuja
execugao seria acompanhada pelo Poder Judicidrio local. Com isso, a decisao
alcancou melhor a realidade de cada lugar, tornando possivel e efetivo o seu
cumprimento (ARENHART; OSNA, 2019). Ao determinar a aceitacdo de
alunos negros na escola onde até entdo eram admitidos apenas alunos de cor
branca, a Suprema Corte norte-americana iniciou um processo de mudanca
no sistema publico de educac¢do do pais, fazendo emergir o que se chamou de
structural reform (DIDIER; ZANETI; OLIVEIRA, 2020).

Essa decisao acabou sendo parametro de aplicagdo para outros proces-
sos que tinham por objetivo o cumprimento de garantias constitucionais, di-
recionados para dreas cujos servigos publicos eram deficientes ou contrarios a
Constituigdo, justificando, assim, a atuacdo do Poder Judicidrio na elaboragao
de politicas publicas (PINTO, 2017).

A vista de tais decisdes norte-americanas, iniciou-se a busca pela con-
ceituacdo da nova técnica judicial entre os doutrinadores. Em 1976, Abram
Chayes publicou um artigo sobre o modelo processual que denominou de
Public Law Litigation, o qual, segundo o autor, seria caracterizado pelos se-
guintes elementos: a) estrutura de partes ndo bilateral e expansiva, com pos-
sibilidade de proteger o interesse de ambas as partes ou outros interesses;
b) instrucdo prospectiva e legislativa, em que o juiz é chamado a avaliar as
consequéncias das alternativas capazes de corrigir uma politica publica; c) tu-
tela prospectiva, projetada para frente, de forma ampla, flexivel e negociada;
d) atividade jurisdicional que ndo se exaure com decisdo proferida no processo,
exigindo uma participacao continua para além da decisao; e) alteracao do objeto
do processo pelo Judiciario. e ndo apenas pelas partes (GALDINO, 2019).

Owen Fiss, no ensaio “The Supreme Court 1978, Term Foreword: The
Forms of Justice” (1979), propos a utilizagao do conceito structural reform para
o fendmeno ocorrido a partir da decisdo proferida no caso Brown v. Board
of Education of Topeka, pela qual se exigiu a reconstrucao de uma realidade
social. Segundo o autor (1979), a reforma estrutural é um tipo de atividade
judicial que se distingue dos demais pelo carater constitucional dos valores
publicos em questdao e por envolver embates entre o Judicidrio e as burocra-
cias estatais. Nela, o juiz procura dar significado aos valores constitucionais
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na operacionalizacdo das organizacdes estatais. Para tanto, adapta formas de
procedimentos tradicionais a nova realidade social.

Owen Fiss (1979) prop0s a seguinte caracterizacao da structural refom:
a) o processo tem como foco o papel de grandes organizacdes na determinacao
de condig¢des de vida social; b) o polo ativo é formado por um grupo de vitimas
representado por um representante que nao é necessariamente parte do grupo;
c) o polo passivo pode ser representado por pessoa diversa daquela que
causou o ato ilicito, de forma que a figura do autor do ato ilicito praticamente
desaparece, uma vez que o foco do processo nao é o ato ilicito em si, mas sim a
dindmica estatal que o produziu; d) o juiz é mais ativo no processo, assumindo
uma responsabilidade afirmativa; e) a fase de execucdo é continua e busca a
eliminacdo da condigdo que ameagava ou lesionava valores constitucionais;
f) a decisao judicial é vista como instrumento, que enuncia uma entre as varias
formas de atingir o propoésito.

Galdino (2019) adverte que o conceito apresentado por Owen Fiss deve
ser lido com ressalva no dambito da conceituagdo do processo estrutural, na
medida em que a caracterizacao proposta por ele para a structural refom nao
inclui propriamente as caracteristicas dos processos estruturais - deixando de
incluir, por exemplo, a estrutura multipolar -, a0 mesmo tempo em que inclui
processos que, apesar de coletivos, ndo sdo propriamente estruturais. Exemplifica
citando que a agdo civil puablica conhecida como ACP do Carvao*, entendida
pela doutrina como um processo estrutural, enquadra-se nas caracteristicas
indicadas por Owen Fiss, embora ndo esteja direcionada a reestruturagao de
uma burocracia estatal.

Vitorelli (2018) segue o conceito mais restritivo cunhado por Owen
Fiss, pelo qual o processo estrutural é aquele voltado a reestruturacdo de uma
burocracia estatal, e ainda atenta para o fato de que, embora alguns autores
brasileiros utilizem os termos structural litigation e public law litigation como
se fossem conceitos idénticos, trata-se de institutos distintos.

O processo estrutural (structural litigation) é expressao cunhada a partir
do pensamento de Owen Fiss, enquanto public law litigation foi desenvolvido

4 Acdo Civil Pablica n® 93.8000533-4, ajuizada pelo MPF para recuperacao ambiental da regido degra-
dada pela mineragéo, na drea de Cricitima/SC, conhecida como “ACP do carvao”, ajuizada em 1993 e
que se encontra na quarta fase do cumprimento de sentenga (ARENHART; OSNA, 2019).
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por Abram Chayes em momento anterior ao caso Brown v. Board of Education
of Topeka, quando se verificou um aumento do ntimero de leis direcionadas
a solucionar problemas e modificar situacoes futuras, as quais ocasionaram
decisdes judiciais que, ao invés de remediar um ilicito pretérito, passaram a
ajustar um comportamento futuro, de forma diversa do perfil de um processo
judicial classico (VITORELLI, 2018).

Embora existam semelhancas entre esses termos, ha trés diferencas
marcantes que os separam: a) o processo de interesse publico (public law
litigation) ndo implica a reestruturacdo de uma instituicdio, mas sim a
implementacdo de um direito ndo efetivado, embora ja garantido; b) embora
0s processos de interesse publico possam ser estruturais, nem todos serdao, em
especial porque é possivel que processos de interesse publico sejam conduzidos
por outras vias que nao do processo coletivo. Dessa maneira, todo processo
estrutural é, necessariamente, um processo coletivo, ao passo que qualquer
processo pode ser de interesse publico, desde que busque a implementacdo de
direitos que devem ser garantidos pelo Estado a todos aqueles que integram a
sociedade e sdo seus destinatarios; c) o Public Law Litigation volta-se apenas
contra o Estado, enquanto o processo estrutural pode também voltar-se contra
um ente privado (VITORELLI, 2018).

Para Vitorelli (2018), é o objetivo de implementar uma reorganizacéo ins-
titucional e/ou reestruturar uma estrutura burocrética que define um processo
como processo estrutural, e ndo as técnicas e os meios utilizados, entendendo
que o foco do processo estrutural ndo é propriamente a decisdo de mérito que
resolve o conflito. e sim a implementagdo dessa decisdo no mundo concreto.

A conceituacao proposta por Vitorelli ndo é unanime entre estudiosos
do tema. Duarte (2020), por exemplo, defende que os processos estruturais sao
litigios de alta complexidade cujas decisdes tém natureza prospectiva, ou seja,
para o futuro, pois sdo cumpridas no longo prazo, visando modificar estruturas
burocraticas existentes. Ele visa ndo apenas reparar um dano atual, mas também
evitar a continuidade de ocorréncia desse dano mediante reestruturagdo voltada
para o futuro. Pinto assevera que “a decisdo estrutural deseja implantar uma
reforma na estrutura das instituicdes tendo como objetivo maior a efetivagao
dos direitos fundamentais, seja pela resolucao de complexas demandas, seja por
meio de implementacdo de uma politica puablica [...]” (2017, p. 11).
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Para Puga (2013), os processos estruturais sao identificados por um nexo
de causalidade que privilegia o0 modo como os fatos sdo fontes de violacao de
direitos, tendo como objetivo a identificagdo e correcdo no lugar da imposicao
de sancao.

Por sua vez, Didier, Zaneti e Oliveira (2020) entendem que a existéncia de
um processo estrutural pressupde um problema estrutural, nem sempre ligado
a casos complexos que veiculam pretensdes relacionadas a efetivacdo de direitos
fundamentais. Os autores vinculam o processo estrutural a nocao de problema
estrutural, conceituado por eles como um estado de desconformidade estrutural,
ainda que ndo ilicito, mas que ndo corresponde ao estado ideal de coisas.

Didier, Zaneti e Oliveira (2020) entendem o processo estrutural como
aquele em que se veicula um litigio estrutural desenvolvido a partir de um pro-
blema estrutural e pelo qual se busca alterar um estado de desconformidade
gerador do problema estrutural, substituindo-o por um estado ideal de coisas.
Na mesma linha, Galdino (2019) indica como principal marca do processo es-
trutural a existéncia de uma decisao judicial aparentemente impossibilitada de
concretizacdo no mundo real dos fatos, o que somente passa a ser possivel apos
a transicao do estado de coisas atual e violador de direitos para o estado de coi-
sas ideal.

Ja, para Reichelt e Jobim (2019), os litigios estruturais surgem da difi-
culdade de efetivacao de determinados direitos juridicamente relevantes e da
expressiva dificuldade de concretizagao de direitos fundamentais relacionados
a questdes de amplo espectro, como aquelas que dizem respeito ao meio am-
biente, a satide, a educagao e ao sistema prisional.

Os estudiosos do tema convergem ao entender que o processo estrutural
pressupde a ideia de um estado geral e continuo de desconformidade, causa-
dor da violacao de direitos ou obstaculo para a sua efetivacao, de tal maneira
que uma decisao judicial que busque garanti-los ou exercé-los é inexequivel no
plano concreto da realidade dos fatos sem que haja a prévia reorganizacao e
reestruturacdo de uma estrutura, organizacdo ou comportamento, por meio da
adocdo de medidas especificas, escalonadas e fiscalizadas, capazes de modifi-
car o cenario atual e futuro, as quais devem ser adotadas no ambito do proces-
so, para que o bem da vida buscado seja efetivamente garantido.

Além disso, também convergem que ele se caracteriza como um processo
predominantemente dial6gico e prospectivo, que busca a solugao do problema
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a partir da correcao da sua causa, a fim de se evitar novas ocorréncias no futuro,
por meio da abertura do didlogo entre as partes, em que todos os interesses sao
expostos e considerados e as solugdes possiveis sdo discutidas de forma ampla.

2 CARACTERISTICAS DO PROCESSO ESTRUTURAL E
APLICABILIDADE AOS PROCESSOS COLETIVOS

Didier, Zaneti e Oliveira (2020) distinguem as caracteristicas do processo
estrutural em dois grupos: caracteristicas tipicas e ndo essenciais e caracteris-
ticas tipicas e essenciais a existéncia do processo estrutural. As caracteristicas
tipicas e essenciais sao aquelas comumente presentes, mas nao necessariamen-
te de forma cumulativa, sao elas: i) situagdo de desconformidade estruturada;
ii) reestruturagdo, que envolve a transicao do estado de desconformidade para
um estado ideal de coisas; iii) procedimento bifasico, que envolve o reconheci-
mento e a definicdo do problema estrutural e o estabelecimento de programa ou
projeto de reestruturacao; iv) flexibilidade procedimental, com a possibilidade
de adocao de formas atipicas de intervencao de terceiros, de medidas executi-
vas, de alteracdo do objeto litigioso e de utilizacdo de mecanismos de coope-
ragdo judiciaria; e v) consensualidade. Por sua vez, as caracteristicas tipicas e
nao essenciais do processo estrutural sao aquelas prescindiveis a sua existéncia,
a saber: presenca de multipolaridade, coletividade e complexidade (DIDIER;
ZANETI; OLIVEIRA, 2020).

A multipolaridade contrapde o cardter bipolar de um processo comum
e é evidenciada em um processo no qual se identificam diversos nucleos de
posicdes e opinides divergentes acerca da questao litigiosa. Em razao da natu-
reza estrutural do problema, é comum que se tenha uma diversidade de inte-
resses envolvidos, o que justifica inserir a multipolaridade como caracteristica
marcante do processo estrutural, embora ndo essencial. A coletividade deriva
da vinculacao do processo estrutural, geralmente a uma situacao coletiva. Por
fim, a complexidade se perfectibiliza na existéncia de formas diversas de se
alcancar o estado ideal de coisas. Quando ha diversas formas e meios para se
chegar ao objetivo final, abrindo-se a discussao sobre qual delas é a melhor e
mais efetiva, tem-se um litigio complexo (DIDIER; ZANETI; OLIVEIRA, 2020).

Além das caracteristicas essenciais e nao essenciais mencionadas supra,
os autores Didier, Zaneti e Oliveira (2020) indicam outras duas: a acentuada
intervencado judicial na atividade dos sujeitos envolvidos no processo e
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o desencadeamento de decisdes seguidas de uma principal, gerando um
fendmeno denominado por Sérgio Cruz Arenhart de provimentos em cascata.
Arenhart (2013) destaca que, com frequéncia, o processo estrutural utiliza de
provimentos em cascata, sendo tipica a prolacdo de uma primeira decisao de
carater geral - decisdo nucleo - que se limita a fixar apenas as diretrizes para
a protecdo ou garantia do direito a ser tutelado, a qual passa a ser seguida
de outras decisdes que se tornam necessarias na medida em que ocorrem
problemas e questdes pontuais decorrentes da implementacdo da decisao
nucleo.

Para Vitorelli (2018), a execugdo complexa, dividida em varias fases,
necessitando da cooperacdo do executado e do envolvimento de pessoas ou
instituicdes alheias ao processo, nao é suficiente para qualificar um processo
como estrutural, sendo essencial o objetivo de reordenar uma instituigao
burocratica ou uma politica pablica por meio da via judicial.

Reichelt e Jobim destacam como elementos caracteristicos a um processo
estrutural a existéncia de causa de pedir e pedido dindmicos (devido a
causalidade complexa), a participacdo potenciada (devido a multiplicidade de
interesses imbricados) e a geracao de decisdes prospectivas. Para os autores,
a base principiolégica sobre a qual o processo estrutural se alicerca sdo: a) o
principio democratico; b) o contraditério; c) a maxima amplitude da tutela
jurisdicional coletiva; d) a harmonizacdo dos interesses que gravitam a causa;
e) o respeito e a protecdo da dignidade da pessoa humana; f) a atipicidade dos
meios executivos (REICHELT; JOBIM, 2019).

Nessamesmalinha, Duarte (2020) enumeracomopressupostosdoprocesso
estrutural a causa de pedir e pedido dinamicos, a participagao potenciada e a
geracao de decisdes prospectivas. No processo bilateral tradicional, a causa de
pedir e o pedido sdo elementos de estabilizacao da demanda, ao passo que no
processo estrutural a causa de pedir e o pedido podem ser alterados para que
a solucao do problema seja alcancada. A complexidade do problema torna a
realidade mutavel durante o desenvolvimento do processo e o processo deve
ser modificado para alcanga-la, dai porque se diz ser dindmico (DUARTE,
2020).

Conjugando-se a visao dos autores aqui estudados, é possivel entender
o processo estrutural como aquele caracterizado pela flexibilizacao das normas
e dos principios procedimentais, com maior participagdo do juiz e das partes
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e com a presenca marcante do didlogo entre todas as partes do processo, bem
como pela existéncia de uma decisdo estruturante prospectiva, isto é, que busca
corrigir o estado de desconformidade para o futuro, por meio daimplementagao
de uma série de medidas a serem cumpridas de forma escalonada e estruturada,
de acordo com a realidade na qual a decisdo é concretizada.

Enquanto Vitorelli indica a busca pela reorganizacao de uma instituicao
burocratica ou de uma politica ptblica como o objetivo primordial e a
caracteristica essencial de um processo estrutural, outros autores defendem que
aconfiguracao do processo estrutural decorre da conjuncao de outros elementos,
tais como a existéncia de um estado de desconformidade, denominado de
problema estrutural por Didier, Zaneti e Oliveira e/ou, conforme Galdino, um
estado de coisas desconforme (nado ideal) a ser transformado e corrigido pelo
processo.

Nesse sentido, a ideia central do processo estrutural nao esta restrita a
reestruturacdo de uma estrutura burocréatica, ela repousa na existéncia de um
estado de desconformidade, violador de um ou mais direitos fundamentais,
que deve transitar para um estado de conformidade por meio de um
processo adaptativo a essa realidade, o que necessariamente compreendera a
flexibilizacao de regras procedimentais, a abertura do didlogo entre as partes e
a participagdo mais ativa do magistrado.

.

E nesse aspecto que o processo estrutural ganha especial relevancia
para a efetivacdo de direitos coletivos e metaindividuais. Para Pinto (2017),
a auséncia de efetividade dos direitos fundamentais decorre muito mais da
auséncia de didlogo entre os 6rgdos e as entidades publicas responsaveis pela
concretizacao das normas do que da auséncia de lei. Assim, a solugdo nao
perpassa pela acdo de apenas um 6rgdo, uma vez que a falta de efetividade
decorre de falhas estruturais. “Sao as falhas estruturais o momento situacional
pelo qual o judicidrio pode interferir, por meio das decisdes estruturais, como
forma de tentar corrigir as frequentes e deliberadas omissdes inconstitucionais
agressoras dos direitos mais bésicos dos individuos” (2017, p. 13).

A utilizacdo do processo coletivo tradicional em litigios complexos gera
uma decisdo judicial por vezes nao factivel frente a realidades permeadas por
um estado de coisas desconforme. A prestacdo jurisdicional torna-se, entao,
insuficiente para modificar a realidade e impedir que casos idénticos ou
semelhantes continuem a existir e que demandas idénticas sejam propostas.
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A proposito, Arenhart problematiza a respeito da conducdo ineficiente do
processo coletivo, cujo tratamento pouco ou nada se diferencia de uma agao
individual:

Paradoxalmente, portanto, o processo coletivo aliena
exatamente o grupo que é protegido, na medida em
que ndo permite sua participacdo direta, mas apenas
autoriza a presenca, no processo, dos entes legitimados
para a tutela desses grupos. E faz tudo isso segundo a
mesma logica da tutela individual, ou seja, segundo um
processo bipolarizado, onde necessariamente se veem
posicdes antagdnicas em que uma deve prevalecer sobre
a outra. A légica individualista do processo coletivo é
tdo forte que muitas vezes sequer se percebe a submissao
desse tipo de processo a mesma principiologia dos
processos individuais. (ARENHART, 2016, p. 4)

A contradicdo ndo se restringe aos elementos principiolégicos e
normativos da questdo. A inaptiddo entre os fins a que se destinaria o processo
coletivo e o seu contetdo procedimental guarda relacdes com o exaurimento
do positivismo juridico, como um todo, e do formalismo que insiste a marcar a
processualistica, apesar das tentativas de ruptura.

Em meio a tensdes e questionamentos quanto a efetividade, o direito
processual civil atual, conforme elucidam Arenhart e Osna (2019), encontra-se
em movimento de expansao e exige o uso de novas ferramentas interpretativas
para que as leituras estejam atentas ndo apenas a norma, mas ao contexto em
que serdo aplicadas. Esse fator, que demanda um olhar panprocessual®, a
extravasar o mundo juridico, é indispensavel para a compreensdao adequada
da natureza juridica do processo coletivo e dos elementos necessarios a sua
efetividade (ARENHART; OSNA, 2019).

Se ao Judiciario cabe o conhecimento e a decisdo de casos complexos

e com impacto social significativo, é imprescindivel que lance mao de
mecanismos que sejam capazes de solucionar tais demandas adequadamente.

5 Processo mais proximo da realidade e que dialoga com todas as esferas envolvidas, e ndo apenas a

juridica.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 52, n. 158, Junho, 2025



O PROCESSO ESTRUTURAL A LUZ DA TEORIA... —— 403

E a partir dessa conjuntura que surgem as decisdes estruturais (ARENHART;
OSNA, 2019).

Explicando com maior vagar o problema, é possivel
destacar que muitas decisdes sobre questdes coletivas
exigem solugdes que vao além de decisdes simples a
respeito de relacdes lineares entre as partes. Exigem
respostas difusas, com varias imposicoes ou medidas
que se imponham gradativamente. E que, nesse tipo de
hipétese, entram em jogo valores amplos da sociedade,
no sentido ndo apenas de que hé varios terceiros pode
ser afetada pela decisdao judicial. Como efeito, seria
necessario redesenhar a capacidade de atuacao do
processo, em um sentido mais atento as necessidades
reais; se a nocao de congruéncia impos historicamente
uma postura jurisdicional mais limitada, seria preciso
redimensiona-la - formando um campo em que os
provimentos estruturais poderiam desempenhar um
importante papel. (ARENHART; OSNA, 2019, p. 121)

Neste cenario, o processo estrutural se revela como instrumento mais
adequado a solucao de litigios coletivos de alta complexidade, ja que dele
resultam provimentos jurisdicionais mais voltados a realidade em que serao
aplicados e, por isso, possuem maiores chances de efetividade. Cabe aos
aplicadores do Direito um olhar mais atento para esse instituto, desapegando-se
da automaticidade do processo tradicional classico com vistas a concretizacdo
do direito.

No campo da teoria do direito, a abertura proposta corresponde ao pos-
-positivismo, que renuncia ao formalismo legal para dar lugar ao formalismo
valorativo. Nele, ndo cabe ao julgador abdicar inteiramente do positivismo,
que é vital a seguranca juridica, mas incluir a andlise social do direito para a
construcao do conceito de justica amparado no valor e ndo apenas no plano
ideal da norma hipotética fundamental. Tem-se, assim, a passagem de um
modelo fundado na lei - Estado legislativo - para um modelo de Estado
fundado na Constituicdo (PINTO, 2017). Entre os tedricos que se ocupam do
pos-positivismo - ou neoconstitucionalismo - merece destaque, para os fins do
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presente artigo, o jurista Friedrich Miiller e sua obra sobre a teoria estruturante
do direito.

3 A TEORIA ESTRUTURANTE DE FRIEDRICH MULLER

A teoria estruturante do direito - ou metoddica do direito - desenvolvida
pelo alemao Friedrich Miiller revela-se como uma teoria de interpretacdo e
concretizacao do direito que busca contrapor o positivismo por meio da
sistematizacdo e da inclusdo de fatos concretos e valores no ambito de aplicacao
do Direito, propondo solucionar e superar a antinomia entre o ser e o dever
ser por meio da integracdo de elementos dogmaticos e sociais (LEMOS, 2010).

A teoria defende a validade da norma constitucional, no seu sentido
essencial, em detrimento do constitucionalismo nominal - que padece de
eficdcia em funcao da falta de integracao com a realidade -, e busca garantir a
forca normativa da Constituicdo a partir de dois fatores: a diferenciacao entre
norma e texto, e a concepgao da norma juridica enquanto convergéncia entre
realidade e direito. Trata-se de uma teoria pos-positivista, pautada na premissa
segundo a qual a atividade juridica é também uma atividade politica, guiada
pelos textos normativos (BURG; AMORIM FILHO; DAS NEVES, 2022).

Staffen e Caletti (2016, p. 638) atribuem a emergéncia da teoria a neces-
sidade de superagdo de um sistema engessado, cujas decisdes juridicas, ao se
limitarem a subsuncao légica do caso concreto a norma, olvidam-se de com-
ponentes da realidade que nao estao retratados no texto normativo, que foram
totalmente ultrapassadas com o advento da pés-modernidade e com a inten-
sificagdo do nivel de complexidade das rela¢Ges sociais. “A teoria estruturante
do direito emerge e se insere exatamente no terreno dessas modernas correntes
do pensamento juridico que advogam uma conjuntura de trespasse da legali-
dade estrita, sem ignorar, todavia, o direito posto” (STAFFEN; CALETTI, 2016,
p. 638).

Nao se trata de uma teoria que se contrapde ou pretende superar o
positivismo, ou mesmo de uma teoria antipositivista, mas pés-positivista, que
busca rever os postulados da ciéncia juridica positivista, apontando o que dele
deve ser mantido e o que precisa ser revisto. Trata-se, pois, de teoria construida
a partir da critica a teoria pura do direito formulada por Hans Kelsen (BURG;
AMORIM FILHO; DAS NEVES, 2022). Nesse ponto, Lemos atenta que a
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coeréncia da teoria de Friedrich Miiller reside justamente no fato de que, ao
propor caracteres pds-positivistas na sua reformulagdo da teoria da norma,
ndo permite o escape a subjetivismos e sopesamento de valores ndo expressos,
mantendo a sua teoria sob as bases solidas do positivismo, mas acrescendo
elementos sociais e politicos, que ndo apenas atualizam a norma, mas a tornam
mais legitima para o caso concreto (LEMOS, 2010).

Trata-se de uma teoria complexa, que inclui na sua formulacao - como
seus elementos materiais - a teoria da norma, a metodologia, a dogmatica e
a teoria da Constituicao, sendo a dogmatica entendida como o referencial de
trabalho do jurista; a teoria da norma como uma teoria reformulada a partir
da perspectiva estruturante; e a teoria constitucional repensada a partir da
perspectiva da dogmatica, da metdédica e da teoria da norma (BURG; AMORIM
FILHO; DAS NEVES, 2022).

No desenvolvimento de sua teoria, Friedrich Miiller questiona a mera
transposicdo da metoddica das ciéncias naturais para as ciéncias humanas,
tornando a realidade um fato externo a norma e que somente é analisado ex
post facto:

Ainda em Kelsen fica claro que o positivismo juridico
procura determinar menos a peculiaridade da juris-
prudéncia a partir do direito, do que transfere sem
maior exame a sua concepgao de cientificidade para o
universo do direito, que é compreendido erroneamente
como um ser que repousa em si e deve ser relacionado,
por assim dizer, s6 ex post facto com relacdes da reali-
dade social. A norma juridica é compreendida erro-
neamente como ordem, como juizo hipotético, como
vontade materialmente vazia. Direito e realidade, nor-
ma e segmento normatizado da realidade aparecem
justapostos em si sem se relacionarem; um nao ca-
rece do outro, ambos s6 se encontram no caminho da
subsun¢do do suporte fatico, de uma aplicagdo da
prescricdo. (MULLER, 2008, p. 18)

O autor critica o pressuposto bésico da teoria kelseniana, consistente
na separacao entre ser e dever ser, em que a realidade é excluida da analise
de aplicagdo da norma, reduzindo a aplicacdo do direito a um mero processo
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silogistico-dedutivista, que ignora que anormando é apenas uma vontade vazia,
mas é também composta por elementos da realidade que a circundam (BURG;
AMORIM FILHO; DAS NEVES, 2022). “Em geral e sem tal diferenciacao, as
‘letras” e o “espirito” da disposicdo legal ja sdo distinguidos em toda parte
em que o solo do positivismo ingénuo ou do normologismo é abandonado”
(MULLER, 2008, p. 195).

Nessa ordem, a teoria estruturante do direito diferencia-se da teoria pura
do direito ao entender a norma como um processo estruturado, por meio do qual
a norma é construida a partir do texto e da realidade na qual ela sera aplicada.
O seu objetivo é concretizar a norma no tempo, espaco e contexto, e ndo apenas
a interpretar. O foco principal é a realizagdo pratica do Direito em lugar da sua
simples aplicacdo (BURG; AMORIM FILHO; DAS NEVES, 2022).

Na teoria estruturante do direito, norma, normatividade e texto da
norma nao sao conceitos sindnimos. O texto normativo tem carater prescritivo
e se apresenta unicamente como um dos elementos que compdem a norma,
correspondendo ao ponto de partida e ao limite de alternativas aceitaveis a
concretizacao danorma®. Jd a normatividade corresponde a prépria concretizagao
da norma juridica no caso concreto, o produto do processo de realizacdo do
direito. Assim, a norma juridica ndo corresponde ao texto da norma e tampouco
estd contida nele, mas é construida a partir da conjugacao desses elementos
textuais com os elementos da realidade, sendo, por assim ser, fruto do processo
de concretizacdo em um caso individualizado (BURG; AMORIM FILHO; DAS
NEVES, 2022).

Esse processo de constru¢do da norma juridica é denominado por
Miller como concretizagdo. E, para a formulagdo desse processo, o autor
propde a metddica estruturante, a partir da reformulagdo da teoria da norma:
“Noutras palavras, a norma juridica é criada em face do caso especifico,
consubstanciando-se no resultado de uma concretizacdo fundamentada na

metddica estruturante” (STAFFEN; CALETTI, 2016, p. 640).

“[...]. A '"norma pura’ ndo possui uma normatividade concreta, ja que ndo possui contetido material e
uma determinagdo material. Ela constitui apenas texto de norma. No sentido do conceito normativo
aqui desenvolvido, entretanto, ndo constitui nem mesmo isso, mas apenas um texto que deve ser visto
como forma linguistica de uma norma.” (MULLER, 2008, p. 193)
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Nas palavras de Miiller,

é essa a razdo tedrico-normativa para designar como
“ambito” normativo a estrutura material normativa-
mente assumida, sendo que o &mbito normativo nao é
um objeto isolado, mas na linguagem figurada indica o
escopo do qual a concretizagdo prética sempre neces-
sita. E “concretizacdo prética” significa que tanto o am-
bito normativo como também, de antemao, o programa
normativo - e, com isso, a norma juridica no todo - so-
mente sao produzidos pelo operador do direito no caso
especifico. Concretizagdo da norma é construgdo da
norma. (2008, p. 231)

Miiller propde, portanto, que esse processo de construgao da norma
se dé por meio do processo de concretizacdo, que deve ocorrer de forma
racionalizada, controlada e fundamentada na metddica estruturante. A
metddica estruturante é, entdo, um processo racionalizante e uma técnica de
implementacdo da ciéncia pratica nos processos decisérios, por meio de um
trabalho controlavel de decisao e de fundamentacdo decorrentes da apreensao
de elementos do &mbito da norma e do programa da norma, compreendendo
a hermenéutica, a interpretacdo, os métodos de interpretacao e a metodologia
(BURG; AMORIM FILHO; DAS NEVES, 2022).

Na teoria estruturante, a norma juridica é construida durante o processo
de concretizacdo, sendo formulada a partir da interagdo entre dados reais e
linguisticos que compdem os denominados dmbito da norma e programa da
norma, respectivamente, os quais, por sua vez, compdem o plano pratico do
processo de concretizagao.

O programa normativo é compreendido como o teor literal do texto,
consistindo nos aspectos linguisticos da norma, somado aos recursos auxiliares
proprios da atividade interpretativa. Trata-se, assim, do ponto de partida do
processo de construcdo da norma, que assume carater prescritivo, sendo,
contudo, desprovido de normatividade. E, a um s6 tempo, aquele que inicia o
processo de estruturagdo da norma juridica e que traga os limites da construgao
da norma, ja que, apesar de texto e norma nao guardarem sinonimia e a norma
ndo estar contida no texto normativo, ela deve, sempre, ser produzida por
meio dele. E a partir do programa da norma que os dados da realidade que
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integrardo o &mbito da norma serdo selecionados como relevantes do ponto de
vista normativo (BURG; AMORIM FILHO; DAS NEVES, 2022).

Segundo Lemos (2010), o principal objetivo do programa da norma é
esgotar os seus significados para compatibilizé-los com o &mbito da norma, nao
podendo olvidar-se do fato de que o texto normativo é o limite da concretizagao
da norma, de maneira que qualquer interpretacao contraria ao texto deve ser
rejeitada. Os programas normativos devem ser analisados em conjunto com
outros programas normativos do texto constitucional e infraconstitucional
relacionados a matéria que se pretende ver concretizada.

O ambito da norma, por sua vez, refere-se a estrutura do segmento social
instituido pelo programa da norma, constituido pelo ambito material - fatos
genéricos e individuais do tipo do caso - e pelo ambito do caso - fatos extra-
idos do ambito material e que possuem relevancia significativa para o caso
concreto analisado (BURG; AMORIM FILHO; DAS NEVES, 2022). Trata-se,
portanto, de elementos sociais e politicos da realidade que de forma relevante
influenciam de forma direta o caso concreto, ndo limitado, segundo Miiller, ao
puro empirismo de um recorte da realidade. “[...] ele s6 aparece quando o pro-
grama normativo assinala, no processo da interpretacdo pratica e na aplicacdo
de normas juridicas, as estruturas bésicas relevantes desse ambito normativo,
considerando o caso particular” (MULLER, 2008, p. 249).

Miiller ressalta que o ambito normativo compde-se também de elementos
axiol6gicos, na medida em que busca concretizar ndo apenas aspectos materiais
da realidade como também as concepg¢des axioldgicas: “A analise do dmbito
normativo também precisa, nesse processo, se ater aos valores, no sentido de
concepgoes axioldgicas socialmente eficazes, bem como as suas estruturas, que
constituem a expressdo de determinadas nogdes axiolégicas” (MULLER, 2008,
p- 248). Vale dizer que o ambito normativo, que corresponde justamente aos
fatores e as circunstancias da realidade, integra a norma juridica, na medida em
que faz parte do préprio processo de produgao da norma: “O ambito normativo
como componente estrutural da norma juridica é um projeto tipificador no
campo das possibilidades reais daquilo que aparece regulado realmente como
caso particular no ambito de realidade da norma concretizada” (MULLER,
2008, p. 199).

Acerca, ainda, da inclusdo do d&mbito normativo como elemento de
producao da norma juridica, Miiller ensina:
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[...] Se, em contrapartida, o direito for entendido pela
teoria juridica da norma como dever-ser normativo, a
norma ndo sera abstratamente contraposta a uma rea-
lidade indistintamente materializada, mas a estrutura
da normatividade juridica sera analisada sob os aspec-
tos do ambito normativo e do programa normativo, de
modo que a norma geral, como dever-ser, constituira
0 ambito normativo do modelo de ordenamento a ser
intelectualmente aceito mais do que seu préprio texto,
sendo que tal modelo deve esbogar o &mbito normativo
e remodeld-lo normativamente. (2008, p. 199)

O processo se desenvolve a partir do caso concreto e do texto da norma,
os quais, sem guardar relacdo de hierarquia, inter-relacionam-se congregando
elementos reais (caso) que efetivamente importam ao processo - selecionados
pelo programa da norma - e elementos linguisticos (texto da norma). Desse
processo emerge a norma juridica, de carater geral, e a posterior norma de
decisdo (BURG; AMORIM FILHO; DAS NEVES, 2022).

Neste contexto, a concretizacdo se inicia a partir da apresentacao do
caso ao operador do Direito, que analisara as circunstancias relevantes e as
transformara em circunstancias do caso, que serdo confrontadas com as
hipoéteses de textos de normas validas relacionadas ao caso, criando-se, assim,
0 Ambito da matéria. Uma vez criado o &mbito da matéria, uma nova anéalise
é realizada, selecionando-se apenas os aspectos factuais convenientes ao texto
normativo. Da anélise do texto da norma e dos elementos de concretizacao,
o programa da norma ¢é criado e delimitado, sendo que, da complementacao
reciproca entre o &mbito normativo e o programa da norma, a norma juridica
é produzida e, uma vez aplicada, da ensejo a norma de decisao que poe fim ao
processo de concretizacao (BURG; AMORIM FILHO; DAS NEVES, 2022).

Z

O que propode a teoria estruturante é a producdo da norma juridica
de forma estruturada, partindo-se do texto normativo, mas acrescendo ao
processo a influéncia de técnicas interpretativas e elementos significativos que
compdem a realidade. E, portanto, a partir da relagao reciproca e complementar
estabelecida entre o programa da norma e o dmbito normativo que a norma
juridica é construida em um processo estruturado, pelo qual a norma juridica
se transforma em norma de decisdo. Em outros termos, ao estabelecer a
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relagdo entre o programa normativo e o ambito da norma, o operador do
Direito cria uma norma juridica de carater geral, que, ao ser aplicada de forma
individualizada ao caso concreto, por meio das etapas de concretizacao que
compdem a metddica estruturante, transforma-se na norma de decisao. E da
norma juridica produzida nesse processo que nasce a normatividade (BURG;
AMORIM FILHO; DAS NEVES, 2022).

A normatividade emerge da composicdo entre o programa normativo e
os dados reais presentes no ambito da norma, sendo uma qualidade dindmica
da norma juridica construida no processo de concretizagao e aferivel apenas na
regulamentacao de questdes juridicas concretas (STAFFEN; CALETTI, 2016).
Para Miiller, a compreensdo da norma desenvolvida como base da sua teoria
é orientada aos métodos, na medida em que pretende elucidar as estruturas
da norma e da normatividade a partir dos problemas reais da concretizacao
prética. Nesse aspecto, a norma deve ser entendida como elemento da relagao
com a realidade (MULLER, 2008).

Friedrich Miller propde, entdo, uma teoria do direito a partir da
reformulacao da norma, compreendendo-a ndo como um dado posto, mas
como uma construcdo que se da a partir da sistematizagdo de elementos que
compdem o texto da norma com elementos reais presentes e destacados do
caso concreto, superando, com isso, a ideia de separagao entre o ser e o dever
ser com vistas a consecucdo da real efetividade e concretizacdo do direito.

Propde-se uma operagao indutiva, na qual o sujeito da decisdo juridica
deixa de ser a lei e passa ser o operador do Direito, ndao limitado a uma atuagao
voltada a mera aplicagdo ou interpretacdo, mas sim a concretizagdo, assim
entendida como a prépria producdo da norma juridica no caso individual
que sera decidido. Nao se trata de interpretar a norma e subsumi-la ao caso
concreto, mas de produzi-la a partir dele (BURG; AMORIM FILHO; DAS

NEVES, 2022).

4 A TEORIA ESTRUTURANTE DO DIREITO COMO FUNDAMENTO
DE APLICACAO DO PROCESSO ESTRUTURAL

As analises permitem afirmar, a priori, que ha importantes pontos de
contato entre os dois institutos, uma vez que tanto a teoria estruturante quanto
o processo estrutural: (i) propdem a aplicagao do direito de forma a atender a
realidade concreta dos fatos; (ii) propdem a participagdo mais ativa do juiz; (iii)
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podem ser aplicados em outras esferas do direito, mas foram criados visando
a garantia e concretizacdo de direitos constitucionais.

Sob o ponto de vista procedimental, ndo é dificil perceber que,
considerando o cardter instrumental do processo, o processo estrutural se
mostra instrumento adequado para aplicacdo da teoria estruturante do direito,
da mesma forma que a sua utilizacdo pode ser fundamentada por ela. E o que
se pretende demonstrar neste item.

2

Inicialmente, é relevante fazer duas importantes consideragdes. A
primeira delas é a de que o processo estrutural, embora tenha a sua aplicagao
defendida por importante parcela da doutrina, ndo possui regulamentacao no
ordenamento juridico brasileiro, circunstancia que confere maior relevancia
e justificativa ao presente ensaio. A segunda estéd relacionada a aplicagcao da
teoria estruturante do direito. Embora tenha sido formulada para conformar
questdes relacionadas a direitos constitucionais, aplica-se a todas os tipos de
normas: “[...] a estrutura da norma a ser teoricamente diferenciada de acordo
com o ambito e o programa normativo, bem como a normatividade sao
fundamentalmente aplicaveis a todas as normas juridicas, ainda que na relacao
de mistura sejam muito diferentes” (MULLER, 2008, p. 106).

E 0 que também concluem Staffen e Caletti: “ Ao fim e ao cabo, o conceito
de norma construido a partir da Teoria Estruturante do Direito d4 lugar a
concretizacdo de todas as espécies de normas juridicas, especialmente as
inerentes a direitos fundamentais” (2016, p. 644). Da mesma forma, ndo ha
6bice a aplicacao da metddica estruturante a normas processuais, posto que a
maior proximidade a realidade constitucional ndo impossibilita a sua utilizagao
a outras espécies normativas, tal como a norma processual.

Nesse aspecto, é importante ressaltar que uma das caracteristicas
marcantes do processo estrutural é a flexibilizagdo das normas e dos principios
processuais, para que o processo se torne permeavel eadequado as necessidades
da realidade trazida pelo caso concreto, permitindo, com isso, que a decisao de
mérito encontre uma realidade fatica capaz de absorvé-la.

E nesse ponto que a teoria estruturante do direito ganha especial
relevancia na aplicacdo do processo estrutural, ja que ela pode servir de amparo
a flexibilizacdo das normas processuais, moldando-as as peculiaridades do
caso concreto, que, segundo Arenhart (2013), deverd, por suas contingéncias e
necessidades, moldar a decisao judicial.
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Nos litigios estruturais, o julgador ndo pode estar limitado a vontade do
legislador, aplicando pura e simplesmente os comandos legislativos. A figura
de um juiz burocrata, com forte apego as formalidades e com atuacao voltada
a rigidez excessiva, é incompativel com o processo estrutural, que invoca a
presenca de um juiz mais atento as necessidades do processo e que saia da
posicao de passividade e neutralidade para uma atuacao mais ativa e voltada
a solugdo efetiva e eficaz (DE OLIVEIRA, 2022).

As formas, solenidades e estruturas que compdem o direito processual
nao podem ser rigidas, inflexiveis e absolutas, devendo prevalecer somente
enquanto forem tteis e necessarias a efetivacdo do direito material. Quando
representarem oObice a concretizagdo do direito, deve-se permitir a adogdo
de alternativas que melhor se adéquem a tutela efetiva do direito. Nesse
sentido é que se deve entender o processo como dinamico, desapegado de
conceitualismos e estruturalismos incompativeis com a efetiva prestagao
jurisdicional (PINTO, 2017).

Sob esse aspecto, Miiller discorre:

A pré-compreensao em termos de teoria constitucio-
nal esta referida nos seus detalhes e, se materialmente
compreendida, fundamentalmente também como pro-
jeto aos resultados individuais da praxis do caso. Fun-
damenta esses resultados e torna-se simultaneamente
verificavel na concretizacdo da norma, sendo detalhada
ou corrigida. Assim uma teoria constitucional dessarte
compreendida é concreta ndo apenas com referéncia a
um determinado ordenamento constitucional e juridica,
mas no sentido mais amplo também com referéncia a
uma determinada ordem cultural. Por meio da inclusao
dos problemas materiais, a serem apreendidos norma-
tivamente, no direito e na concretizacao do direito, uma
caracterizagdo objetual ocorre também quando a efica-
cia dos problemas materiais permanece encoberta por
formalismos. (2008, p. 65)

A teoria estruturante do direito, tal como o processo estrutural, propde
abrir mao de formalismos com o objetivo de trazer maior eficicia ao direito,
permitindo a sua concretizacdo plena e efetiva. A dinamicidade e flexibilizacdo
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das normas processuais no ambito de aplicagcdo do processo estrutural podem
encontrar amparo na teoria estruturante do direito, que propde uma teoria
do direito a partir da reformulagdo da norma, compreendendo-a como uma
construgao que emerge da sistematizacdo entre seus elementos textuais e
elementos reais presentes e destacados do caso concreto, superando, com isso,
a ideia da separacdo entre o ser e o dever ser, com vistas a consecugdo da real
efetividade e concretizacdo do direito.

Afirma-se, por isso, que a adocdo da teoria estruturante do direito pode
fundamentar a aplicagdo do processo estrutural, porquanto é a partir dela que
se pode ter o texto da norma apenas como ponto de partida, permitindo a
construgao de uma norma processual adequada ao caso. Ela permite ao juiz,
a um s6 tempo, voltar-se a construcdo e estruturagdo da norma processual e a
construcao e estruturacdo de um processo adequado a realidade fatica para a
concretizacao efetiva do direito.

Didier, Zaneti e Oliveira (2020) defendem que o procedimento comum
previsto no Cédigo de Processo Civil pode ser a base de um processo estrutural,
ja que nele ha previsdes de regras procedimentais bastante flexiveis que
permitem a adaptacao do procedimento ao caso concreto’. Assim, a auséncia
de regulacdo especifica do processo estrutural no ordenamento juridico
brasileiro ndo impede a sua utilizagao, ja que hé clausulas abertas que devem
ser utilizadas para a criacdo de mecanismos e desenvolvimento de processos
estruturais, como os contidos nos arts. 139, inciso IV8, 536° e 537'°, todos do

Cita-se, a titulo de exemplo, os arts. 7°, 139, IV, 297, 300 e 536, § 1°, todos do CPC; a admissdo de tutela
provisoria, cautelar ou satisfativa, fundada em urgéncia ou em evidéncia, liminarmente ou durante o
processo; o fracionamento da resolucdao do mérito (arts. 354, pardgrafo tinico, e 356, ambos do CPC); a
permissdo de cooperacao judicidria (arts. 67 a 69 do CPC), entre outros (DIDIER; ZANETT; OLIVEIRA,
2020).

“Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Cédigo, incumbindo-lhe: [...] IV
determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para
assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestacdo
pecuniaria; [...]"

“Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacao de fazer ou
de ndo fazer, o juiz poderd, de oficio ou a requerimento, para a efetivacao da tutela especifica ou a
obtencdo de tutela pelo resultado pratico equivalente, determinar as medidas necessérias a satisfagao
do exequente.”

10" “ Art. 537. A multa independe de requerimento da parte e podera ser aplicada na fase de conhecimento,

em tutela proviséria ou na sentenca, ou na fase de execucédo, desde que seja suficiente e compativel
com a obrigacao e que se determine prazo razoavel para cumprimento do preceito.”
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Codigo de Processo Civil e no art. 84" do Cédigo de Defesa do Consumidor
(ARENHART, 2016).

Portanto, a despeito da inexisténcia de uma lei que discipline o processo
estrutural, a sua aplicagdo no ordenamento juridico brasileiro é vidvel a partir
das normas processuais ja existentes, cujo contetido aberto permite a utilizacao
das técnicas estruturais a partir da utilizacao da teoria estruturante do direito.
Dessa forma, a teoria estruturante do direito é adequada, por assim dizer,
para fundamentar a aplicacdo do processo estrutural no ordenamento juridico
brasileiro, permitindo que o juiz utilize as normas processuais - sobretudo
aquelas entendidas como clausulas abertas - como inicio da construgao da
norma processual e do processo, estruturando-se, assim, a norma e o proprio
processo de acordo com o caso concreto apresentado.

Importante atentar que uma preocupacdo na aplicagdo do processo
estrutural é justamente o poder que se atribui ao juiz na conducao do processo
e tomada de decisdo, como lembra Sérgio Cruz Arenhart:

Em conclusao, talvez alguém imagine que os provi-
mentos estruturais sejam uma perigosa, e por isso in-
desejada, ferramenta posta a disposigao do Judiciério.
Nao ha duvida de que a amplitude que essas medidas
podem assumir importam, efetivamente, um risco, na
medida em que se oferece ao magistrado um poder
que nao encontra limites prévios dados pelas partes
[...]. (2013, p. 10)

A metddica estruturante, que orienta a construcdo da norma a partir
do texto legal, tendo os elementos textuais como ponto de partida e como
limite da estruturacao da norma juridica, acaba solucionando os problemas
relacionados ao ativismo judicial.

A aplicagdo do processo estrutural a partir da teoria estruturante do
direito permite a dinamicidade processual necessaria a concretizacdo do
direito, sem, com isso, renunciar a base positivista para permitir arbitrariedades
e teratologias por parte do julgador. E o que conclui Lemos:

1L “Art. 84. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacdo ou determinard providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.”
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Desta feita, Miiller propde uma teoria com menores
possibilidades de divaga¢des, mais fundamentada e
transparente, unindo ndo apenas a espécie normativa,
bem como aspectos culturais e sociolo6gicos da popu-
lagao; esta convergéncia de elementos, desde que rea-
lizada de maneira densa e motivada, € um passo para
uma atuagdo mais solida e legitima do Poder Judi-
ciario. (2010, p. 207)

Ao mesmo tempo em que a teoria estruturante do direito se adequa
para fundamentar o processo estrutural, em um movimento complementar, o
processo estrutural é o campo fértil para a aplicacao da teoria estruturante do
direito, demonstrando haver uma relacao simbidtica entre os institutos.

Se, de um lado, a teoria estruturante do direito pode fundamentar a
aplicacao do processo estrutural a partir da sua utilizagdo para construcao de
normas processuais; de outro, as caracteristicas do processo estrutural - que
podem ser resumidas no seu carater dindmico - demonstram que o processo
estrutural é modelo processual adequado a finalidade proposta pela teoria
estruturante de Friedrich Miiller, uma vez que permite ao juiz construir nao
apenas a norma juridica (de direito material e processual), mas construir também
um processo capaz de concretizé-la, tendo-se, assim, uma norma juridica e um
processo mais conectados a realidade do caso apresentado. Uma vez que a teoria
estruturante do direito propde a construcao da norma a partir da insercao de
elementos do caso concreto e de modo estruturado, ndo ha davidas de que a
sua concretizacao encontrard maior eficacia se conduzida por um processo que
instrumentalize a sua aplicagdo de forma igualmente construida.

E aqui é possivel estabelecer um outro paralelo entre o processo estrutural
e a teoria de Friedrich Miiller, qual seja, entre a metddica estruturante e os
provimentos em cascata, tipicos do processo estrutural.

O processo de concretizacdo da norma proposto por Miiller se inicia
a partir da apresentacdo do caso ao operador do direito, que analisara as
circunstancias relevantes e as transformard em circunstancias do caso. Essas
circunstancias elementares sao confrontadas com as hipoteses de textos de
normas validas relacionadas ao caso, criando-se, assim, o Aambito da matéria.
Uma vez criado o &mbito da matéria, uma nova analise é realizada. Nela havera
a selecdo dos aspectos factuais convenientes ao texto normativo. Da andlise
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do texto da norma e dos elementos de concretizacao, o programa da norma é
criado e delimitado. E da complementagao reciproca entre o ambito normativo
e o programa da norma que a norma juridica é produzida e, uma vez aplicada,
da ensejo a norma de decisao (BURG; AMORIM FILHO; DAS NEVES, 2022).

Trazendo essa metddica para a construgdo do processo estrutural, é
possivel dizer que os provimentos em cascata sdo, na verdade, uma aplicacdo
da metddica estruturante proposta por Miiller. Como explica Arenhart (2013),
é tipico do processo estrutural que uma primeira decisdo seja proferida - de
contetido abrangente e principiolégico - que se limitara a fixar diretrizes para
a protecao do direito a ser tutelado e pela qual é criado o nicleo da posicao
jurisdicional sobre o caso. A seguir, outras decisdes sdo proferidas, de forma
mais pontual e de acordo com os elementos do caso concreto evidenciados
quando da aplicagdo da primeira decisao'’. Essa primeira decisao, denominada
por Arenhart de “decisdo ntcleo”, encontra semelhanca com o programa da
norma da teoria de Miiller, enquanto as decisdes subsequentes, denominadas
provimentos em cascata, encontram semelhanca com o A&mbito normativo da
teoria estruturante.

Com isso, demonstra-se que ha intrinseca relagdo entre os institutos,
sendo o processo estrutural instrumento adequado para aplicagdao da teoria
estruturante do direito, da mesma forma que a sua utilizacao no ordenamento
juridico brasileiro é adequadamente fundamentada por ela.

CONCLUSAO

A partir dos estudos realizados acerca do processo estrutural e da teoria
estruturante do direito, verificou-se importantes pontos de contato entre os
dois institutos, uma vez que tanto a teoria estruturante quanto o processo
estrutural: (i) propdem a aplicagdo do direito de forma a atender a realidade
concreta dos fatos; (ii) propdem a participacdo mais ativa do juiz; (iii) podem

12 Assim, por exemplo, ¢ tipico das medidas estruturais a prolacio de uma primeira decisdo, que se
limitard a fixar em linhas gerais as diretrizes para a protecdo do direito a ser tutelado, criando o nticleo
da posicdo jurisdicional sobre o problema a ele levado. Apds essa primeira decisdo - normalmente,
mais genérica, abrangente e quase “principiolégica”, no sentido de que terd como principal fungéo
estabelecer a “primeira impressao” sobre as necessidades da tutela jurisdicional - outras decisdes
serdo exigidas, para a solucdo de problemas e questdes pontuais, surgidas na implementacdo da
“decisdo-ntcleo”, ou para a especificacao de alguma pratica devida (ARENHART, 2013, p. 6).
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ser aplicados em outras esferas do direito, mas foram criados visando 4 garantia
e concretizagdo de direitos constitucionais.

Infere-se do estudo exposto que uma das principais caracteristicas do
processo estrutural é a flexibilizagdo das normas e dos principios processuais,
para que o processo se torne permedvel e adequado as necessidades da
realidade trazida pelo caso concreto, permitindo, com isso, que a decisao
de mérito encontre uma realidade fatica capaz de absorvé-la. Nesse ponto,
verificou-se que a teoria estruturante do direito é relevante para fundamentar
a aplicacdo do processo estrutural, j4 que referida teoria pode ser amparo a
essa necessdria flexibilizacao das normas processuais, adequando a aplicagdo
delas as peculiaridades do caso concreto.

Além disso, a teoria estruturante do direito e o processo estrutural propdem
abrir mdo de formalismos com o objetivo de trazer maior eficicia ao direito,
permitindo a sua concretizagdo plena e efetiva. Dessa forma, a dinamicidade
e flexibilizacdo das normas processuais no dmbito de aplicacdo do processo
estrutural podem encontrar amparo na teoria estruturante do direito, que
propde que a norma seja produto da construcao emergente da sistematizacao
entre elementos textuais da norma e elementos reais presentes e destacados do
caso concreto, superando, com isso, a ideia de separacao entre o ser e o dever ser,
com vistas a consecucdo da real efetividade e concretizagdo do direito.

A adocdo da teoria estruturante do direito pode fundamentar a aplicagdo
do processo estrutural, porquanto é a partir dela que se pode ter o texto da
norma apenas como ponto de partida, permitindo a constru¢ao de uma norma
processual adequada ao caso. Desse modo, a despeito da inexisténcia de uma lei
que discipline o processo estrutural, a sua aplicacdo no ordenamento juridico
brasileiro é viavel a partir das normas processuais ja existentes, a partir da
utilizagdo da teoria estruturante do direito.

Assim, que a teoria estruturante do direito é adequada para fundamentar
a aplicagdo do processo estrutural no ordenamento juridico brasileiro,
permitindo que o juiz utilize as normas processuais - sobretudo aquelas
entendidas como cldusulas abertas - como inicio da constru¢do da norma
processual e do processo, estruturando-se, assim, a norma e o préprio processo
de acordo com o caso concreto apresentado.

Além do mais, a teoria estruturante do direito é ndo apenas a teoria
adequada para fundamentar o processo estrutural, mas é também o processo
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estrutural o campo fértil para a aplicacdo da teoria estruturante do direito,
porque, se, de um lado, a teoria estruturante do direito pode fundamentar a
aplicacdo do processo estrutural a partir da sua utilizagdo para construcao de
normas processuais; de outro, as caracteristicas proprias do processo estrutural
aqui estudadas demonstram que o processo estrutural é modelo processual
adequado a finalidade proposta pela teoria estruturante de Friedrich Miiller,
por permitir que o juiz construa nao apenas a norma juridica, de direito
material e processual, mas um processo capaz de concretizé-la. Conclui-se que
hé intrinseca relagao ente os institutos, sendo o processo estrutural instrumento
adequado para aplicagdo da teoria estruturante do direito, da mesma forma
que a sua utilizagdo no ordenamento juridico brasileiro é adequadamente
fundamentada por ela.
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