1. Introdugéo

Com a transformacdo e evolucao da sociedade, a judicializacdo de politicas publicas
se tornou um fendmeno inafastavel nos corredores dos Tribunais de todo o pais nos ultimos
anos - seja através de acdes individuais propostas pelos cidaddos ou por agdes coletivas por
intermédio dos 6rgaos representativos.

Se por um lado, a atuacdo do Poder Judiciério no controle das politicas publicas ndo
se pode dar de forma indiscriminada, sob pena de se pér em xeque o principio da separagdo
dos poderes, por outro, a demora indiscriminada da administracao publica podera, em carater
excepcional, autorizar que a implementacéo de politicas publicas de interesse social se dé por
intermédio de uma deciséo judicial.

E nessa dualidade, surge o paradoxo de como se inserir a judicializacdo no ciclo de
politicas publicas, evitando a préatica do ativismo judicial, através de um processo judicial que,
acima de tudo, seja comprometido com efetividade dos direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo Federal.

Atualmente, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n°® 8.058/2014, o qual
pretende instituir o processo especial para o controle e intervencao em politicas publicas pelo
Poder Judiciario, como forma de legitimar a atuacao judicial de forma diferenciada.

Temos entdo um cenario onde o Poder Judiciario tem figurado como um dos principais
atores no planejamento e execucao de politicas publicas, adotando em muitos casos um novo
modelo de procedimento para julgamento destas demandas, naquilo que a doutrina intitulou
como processo judicial estrutural, conforme sera detalhado ao longo do artigo.

Assim, dentro desta perspectiva, o objetivo deste artigo consiste em compreender essa
relacdo existente entre a judicializagdo e as politicas publicas, por intermédio do processo
judicial estrutural, apontando ao final esta modalidade procedimental somente pode ser
introduzida no meio juridico e social se pautada nas premissas da teoria da legitimidade das
decisbes judiciais por reflexividade, extraida da proposta de Pierre Rosanvallon.

A pesquisa foi através do método dedutivo teorico, com analise doutrinaria e
bibliogréafica dos institutos do processo estrutural e da teoria da legitimidade por reflexividade,
propondo-se esta como pressuposto de validade deste procedimento para decisdes judiciais no

campo das politicas publicas.



2. O implemento de politicas publicas pelo Poder Judiciario

A acelerada globalizacdo é, sem duvidas, a justificativa para o srugimento de novos
desafios na contemporaneidade, de forma que nem sempre é possivel ao poder publico exibir
projetos de politicas publicas’ que atendam todos os direitos sociais previstos
constitucionalmente (PITASSI, FERREIRA, 2019, p. 121).

Esclarece GOTTI que,

Ao enunciar as metas a serem perseguidas, a Carta de 1988 demonstra a sua efetiva
preocupacdo com a transformacéo da realidade, apontando para a constru¢do de um
Brasil em que a justica social, o bem-estar de todos e o desenvolvimento nacional
ndosejam uma utopia. Ao exercer essa fungdo diretiva, ‘fixando fins e objetivos
para o Estado e para a sociedade’, a Constituicdo ¢ ‘classificada como uma
‘Constitui¢do dirigente’’, que delineia um Estado de bem-estar social,
necessariamente intervencionista e planejador, com objetivos expressos de realizar
a promocao da justica social no Pais” (GOTTI, 2012, p. 126).

O prdprio contexto politico atual, com ressurgimento de postulados neoliberais? de
atuacdo estatal menos forte no campo assistencial, possibilitou a transferéncia do espaco de
debate das politicas publicas para a arena judicial, de forma que o Poder Judiciario ndo pode
sefurtar deste novo papel, advindo do novo conceito de democracia contemporanea que esta

presente nos tempos atuiais, qual seja, de atuar como agente implementador de politicas

! para Maria Paula Dallari Bucci “Politica pablica é o programa de a¢do governamental que resulta de um processo
ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de planejamento, processo de
governo, processo orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial — visando
coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizacdo de objetivos
definidos, expressando a sele¢éo de prioridades, a reserva de meios necessarios a sua consecucdo e o intervalo de
tempo em que se espera o atingimento dos resultados” (BUCCI, 2006, p. 39).

2 “No cenario dos direitos humanos desponta a reacdo contra risco da presenga esmagadora do Estado. A titulo
deservir ao homem e a coletividade, o Estado ameaca tornar-se opressivo, substituindo a personalidade pela
uniformidade. No painel da liberdade, acendem-se as luzes de adverténcia ao perigo do autoritarismo. Ao abuso
do direito individual ou aos maleficios da concentragdo econdmica, que a lei habilita o Estado a prevenir ou
reprimir, sucede-se 0 abuso da burocracia, perante a qual podem ficar desarmados tanto as pessoas como 0s
préprios setores da sociedade. A era dos direitos sociais, na qual o Estado passa a responder pela seguranga de uma
parcela da sociedade contra os infortinios da vida, faz proliferar os 6rgdos do servigo publico. No entanto, a
consciéncia, que se generaliza, de que a expansdo do poder do Estado constrange a liberdade e padroniza a
sociedade, ndo se limita & criatividade de meios de defesa da privacidade do individuo e do espirito de iniciativa,
aquilo a que chamamaos a policia do poder. Assistimos a um progressivo retorno aos fundamentos do liberalismo,
sem prejuizo das conquistas da justiga social. Haum sensivel espirito de desmassificacdo da sociedade, uma revolta
contra as hierarquias e burocracias dominantes. A par da ressurrei¢do do liberalismo, como sentido da existéncia
do homem e da reconquista da felicidade, comeca também a se difundir o sentimento de participacdo, que se torna
a bandeira da reforma social. O caminho ficou aberto para uma nova solucéo liberal. O novo liberalismo soma
osvalores tradicionais da igualdade e da liberdade com o dever de solidariedade. Restaura o valor do individuo
como finalidade, mas dele cobra os deveres de uma vida solidaria e participativa” (Caio Tacito, Principio da
legalidade e poder de policia, p. 43).



pablicas (PITASSI, FERREIRA, op. cit. p. 122-123).

Inegével, portanto, que a nova acep¢do de democracia implicou numa reformulacao

das essencialidades do Poder Judiciario, agora incumbido de defender a democracia e direitos

fundamentais de toda a sociedade brasileira, assegurando a estrutura constitucional vigente,

sempre na ideia de que a defesa dos interesses majoritarios vai até os limites autorizados pelos

direitos fundamentais.

E neste ponto,

O Judiciério dispde da possibilidade de intervir e contribui para um quadro mais
nobree digno, e tal perspectiva ndo surge por ser este um ator principal, mas um
ator importante, tanto quanto os demais Poderes constituidos e a prdpria sociedade,
pois, nessa ordem, ndo ha lugar para protagonismos e segregacoes, visto que todos
sdo igualmente necessarios e tém um papel relevante a desempenhar. O mundo
exige compromisso e responsabilidade com a vida, sendo esta encarada em sentido
amplo eirrestrito, lutando-se para o desaparecimento de todas as situagdes que ndo
possam traduzir plenitude, respeito e inclusdo (publicas (PITASSI, FERREIRA,
op. cit. p. 123).

(...) ndo h& como separar os direitos fundamentais da democracia, ambos se
completam, se protegem e se necessitam, cabendo ao Poder Judiciario Poder
Judiciario a misséo de zelar, em Ultima instancia, pelos principios e valores eleitos
pela comunidade, protegendo-os de violagdes, ndo importando se advindas da
parcelamajoritaria ou da parcela contramajoritaria (LEAL, 2012. p. 338).

Surge assim a chamada judicializacao, decorrente dos direitos fundamentais sociais

dos individuos de acesso a educacdo, a satde, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, ja

que as pessoas tem decididos por si mesmas, e que vem sendo exercido de forma crescente com

0 ajuizamento de exercido através das acdes individuais ou das acdes coletivas.

Nas palavras de Adriana Timoteo dos Santos:

(...) inevitavel que o Judiciario fosse chamado a se manifestar sobre diversas
questdes, passando a fazer parte da arena politica, surgindo a necessidade de
redefinicdo da relacdo entre os poderes do Estado. Soma-se, ainda, a esse cenario
0s Ultimos acontecimentos na vida politica do Brasil: o impeachment da presidente
Dilma Rousseff em 2016, os frequentes escandalos relacionados a corrupgdo, a
operacdo Lava Jato e a permanente desconfianca e questionamento da legitimidade
em relacdo aos Poderes Legislativo e Executivo. Tudo isso contribui para o
deslocamento da autoridade do sistema representativo para o Judicirio.
Gradativamente, as questdes politicas e sociais passam a ser absorvidas pelo Direito
e tendem a se resolver atravésdo procedimento judicial, especialmente com a
evolucdo do papel das cortes na defini¢do de politicas pdblicas e no controle das
deliberagdes dos demais poderes pelo Poder Judiciario. A judicializacdo tem
ocorrido em diversas areas, inclusive em relagdo aos direitos sociais. Incorporados
na Constitui¢do Federal de 1988 — CF/88 (BRASIL, 1988), esses direitos definiram
um marco para o desenvolvimento das politicas publicas no Brasil e o seu
reconhecimento impde obrigacGes ao Estado (as vezes negativas, outras vezes
positivas) mediante a implementacao dessas politicas (SANTOS, 2018, p. 19-20).



Tal fenémeno ganhou destaque na jurisprudéncia e na literatura do direito nos ultimos
anos, especialmente por que nos deparamos com uma transferéncia da tomada decisbes do
gestor publico para o Poder Judiciario, naquilo que, a prima facie, poderiamos intitular como
usurpacdo de competéncia do titular do ato discricionario.

E neste diapasdo, criticas surgiram quanto a expansdo da intervencdo judicial no
campo das politicas publicas, pois retirando das maos do gestor publico a tomada de decisoes,
0 caminho fica invertido, sendo transmitidos por meio de uma deciséo judicial, 0 que pode
ceder espaco, em muitas vezes, ao ativismo judicial, colocando o Poder Executivo na mera
funcdo de implementar a decisdo proferida (BARREIRO, FURTADO, 2015. p. 305).

O controle judicial de politicas publicas é decorréncia natural da organizagdo da
sociedade civil e da imprensa, as quais, aumentando 0s mecanismos de controle
social,submetem o Judiciario as criticas inerentes ao exercicio do poder politico
e, consequentemente, fazem crescer a necessidade de o0s juizes convencerem a
opinido publica de que seus atos sdo legitimos (CAMBI, 2010, p. 198).

Contudo, se faz importante estabelecer o que se entende por judicializacdo, que é
devidamente esclarecido nas palavras do Ministro do STF. Luiz Alberto Barroso:

Judicializacdo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social
ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciério. Trata-se,
como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as institui¢cbes judiciais, em
detrimento das instancias politicas tradicionais, que sdo o Legislativo e o
Executivo. (grifo no original (BARROSO, 2010, p. 5).

De igual forma, uma diferenciacdo entre judicializacdo e ativismo judicial:

A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. N&o séo
gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacdo, no contexto
brasileiro, é um fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que
se adotou e ndo umexercicio deliberado de vontade politica. (...) J& o ativismo
judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em
situacBes de retracdo do PoderLegislativo, de um certo descolamento entre a classe
politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva. (BARROSO,2009, p. 5)

N&o de pode negar que na definicdo judicial dos contornos a respeito de politicas
publicas acaba trazendo uma postura ativista/criativa do juiz, justamente por tratarem de
decisdes mais sensiveis e que demandam acGes afirmativas pois, como entende por Eduardo

Cambi, “no Estado Liberal o Judiciario era caracterizado pela sua neutralizagéo politica, no



Estado de Bem- Estar Social a exploséo de litigiosidade, marcada pela busca de efetivacéo dos
direitos fundamentais sociais, ampliou a visibilidade social e politica da magistratura (CAMBI,
op. cit.,p. 178).

E neste viés, a postura protagonista do julgador se justifica por estar diretamente
atrelada ao fluxo crescente de ajuizamento de processos individuais e coletivos, o que é reflexo
da inércia doPoder Executivo em implementar programas voltados a atender o nucleo dos

direitos sociais dos cidadaos.

O Poder Judiciario influencia a implementacg&o de politicas publicas, especialmente
por meio da atuagdo das Cortes Constitucionais. A atuacdo dos juizes mostra-se
relevante no processo de desenvolvimento das politicas publicas, especialmente
quando problemas publicos altamente controversos sdo levados a serem discutidos
nos tribunais. Os juizes sdo atores estatais que atuam legitimamente e
desempenham papel decisivo nos processos de implementacdo das politicas
publicas (GODOY, 2014, p.371).

Assim, apesar de ndo se conformar escorreitamente, em troca do atendimento
adequado das questdes sensiveis dos direitos dos cidaddo, pode-se ter o ativismo judicial
moderado como um aliado na promocao das politicas publicas no estado de bem estar social
inaugurado pelo constituinte de 1988.

E neste ponto, tem-se bem difundida nos tribunais brasileiros a teoria a respeito da
possibilidade da atuacdo controle jurisdicional de politicas pablicas, com a construcdo de uma
jurisprudéncia forjada sob uma sofisticada matriz tedrica de concretizacdo dos direitos
fundamentais, como é o caso precedente relacionado ao direito fundamental a saide contido
na decisdo da Segunda Turma do STJ, no Recurso Especial n. 1041197 — MS, em acordédo da
lavra do Ministro Humberto MARTINS:

ADMINISTRATIVO - ACAO CIVIL PUBLICA - CONTROLE JUDICIAL DE
POLITICAS PUBLICAS - POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS -
DIREITO A SAUDE - FORNECIMENTO DE EQUIPAMENTOS A HOSPITAL
UNIVERSITARIO - MANIFESTA NECESSIDADE - OBRIGACAO DO
ESTADO AUSENCIA DE VIOLACAO DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES NAO-OPONIBILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL AO
MINIMO EXISTENCIAL. 1. N4o comporta conhecimento a discuss&o a respeito
da legitimidade do Ministério Publico para figurar no polo ativo da presente agdo
civil pablica, em vista de que o Tribunal de origem decidiu a questdo unicamente
sob o prisma constitucional. 2. Ndo ha como conhecer de recurso especial fundado
em dissidio jurisprudencial ante a ndo-realizagdo do devido cotejo analitico. 3. A
partir daconsolidacdo constitucional dos direitos sociais, a funcdo estatal foi
profundamente modificada, deixando de ser eminentemente legisladora em pré das
liberdades publicas, para se tornar mais ativa com a missdo de transformar a
realidade social. Em decorréncia, ndo sé a administracdo publica recebeu a
incumbéncia de criar e implementar politicas publicas necesséarias a satisfacdo dos
fins constitucionalmente delineados, como também, o Poder Judiciario teve sua
margem de atuacdo ampliada, como forma de fiscalizar e velar pelo fiel
cumprimento dos objetivos constitucionais. 4. Seria uma distor¢do pensar que o



principio da separacdo dos poderes, originalmente concebido com o escopo de
garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizadojustamente como ébice a
realizacdo dos direitos sociais, igualmente fundamentais. Com efeito, a correta
interpretacdo do referido principio, em matéria de politicas publicas, deve ser a de
utiliza-lo apenas para limitar a atuagdo do judiciario quando aadministracdo publica
atua dentro dos limites concedidos pela lei. Em casos excepcionais, quando a
administracao extrapola os limites da competéncia que Ihe fora atribuida e age sem
razdo, ou fugindo da finalidade a qual estava vinculada, autorizado se encontra o
Poder Judiciario a corrigir tal distorcdo restaurando a ordemjuridica violada. 5. O
individuo ndo pode exigir do estado prestacdes supérfluas, poisisto escaparia do
limite do razoavel, ndo sendo exigivel que a sociedade arque com esse 6nus. Eis a
correta compreensdo do principio da reserva do possivel, tal como foiformulado
pela jurisprudéncia germanica. Por outro lado, qualquer pleito que vise a fomentar
uma existéncia minimamente decente ndo pode ser encarado como sem motivos,
pois garantir a dignidade humana & um dos objetivos principais do Estado
Democrético de Direito. Por este motivo, o principio da reserva do possivel ndo
podeser oposto ao principio do minimo existencial. 6. Assegurar um minimo de
dignidadehumana por meio de servigos publicos essenciais, dentre os quais a
educacdo e a salde, é escopo da Republica Federativa do Brasil que ndo pode ser
condicionado a conveniéncia politica do administrador publico. A omissao
injustificada da administracéo em efetivar as politicas pablicas constitucionalmente
definidas e essenciais para a promogéo da dignidade humana ndo deve ser assistida
passivamentepelo Poder Judiciario. Recurso especial parcialmente conhecido e
improvido. (STJ - REsp: 1041197 MS 2008/0059830-7, Relator: Ministro
HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 25/08/2009, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicacdo: -->DJe 16/09/2009)

E em se tratando de direitos sociais fundamentais, toda atuagdo que assegurem sua
efetividade, autoriza o Poder Judiciério a adotar uma postura ativista responsavel e consciente,
com a formulacéo de postulados de forma ampliada e integrativa, voltados exclusivamente para
a realizacdo dos anseios sociais comuns (CRISTOVAM, 2011, p. 72).

Ocorre que, o processo judicial classico nao tem dado conta de solucionar de maneira
efetiva os conflitos complexos no campo das politicas publicas 3, demandando o
desenvolvimento de novas solucdes juridicas, com implemento de novos instrumentos capazes

alcancar maior efetividade, atraves da ado¢do de novas préaticas processuais, dentre as quais

3 “Em nossos dias, 0 acesso & justica desses direitos subjetivos publicos e liberdades publicas através de agdes
coletivas esta se constituindo na grande dificuldade a ser enfrentada pelo processo civil e pelo Poder Judiciario. A
titulo exemplificativo, considere-se que pela acdo civil publica processo é chamado a operar como instrumento
regulador de massas de interesses metaindividuais, respeitantes a temas complexos e controversos, como ecologia,
consumidores ou patrimdnio cultural; pela agdo popular o processo é chamado a operar como um instrumento para
um diferenciado controle externo da gestdo da coisa publica, pela iniciativa de um integrante da sociedade civil,
para além, portanto, do controle interno imanente a toda Administragdo, e mesmo do controle externo institucional,
feito pelos Tribunais de Contas, érgaos de auxilio técnico do Poder Legislativo (CF, art. 71). E o Poder Judiciario,
como destinatario das agdes que envolvem interesses sociais de largo espectro, é instado a tomar posicéo acerca
de temas que muitas vezes constituem verdadeiras escolhas politicas, como, p. ex.: ter que definir qual o valor
prevalecente entre a preservacdo da cobertura vegetal ou a construcdo de uma estrada na floresta; ou ter que emitir
um juizo de valor quanto a saber se certo imdvel tem ou ndo notavel importancia histérica ou arquitetdnica, em
ordem a aferir quanto ao acerto de seu tombamento administrativo. E isso, para ndo tocarmos, por ora, em pontos
ainda mais delicados como o dos limites do contraste jurisdicional sobre a conduta do administrador, em hipotese
como a dos atos puramente politicos, ou apenas discricionarios ou ainda a questdo da moralidade administrativa,
agora inserida expressamente como fundamento auténomo de agdo popular (CF, art. 5°, LXXIII)”. (MANCUSO,
2015, p. 33-34)



podemos elencar o instituto do processo estrutural, cujas bases conceituais seréo abordadas no

capitulo seguinte.

3. Breves notas a respeitos do processo judicial estrutural

O estudo dos denominados processos estruturais tem sua origem historia reportada nos
Estados Unidos, a partir de casos julgados entre 1950-1970 e, especialmente, noano1954, com
a anélise do caso Brown vs. Board of Education of Takepa, onde a Suprema Corte americana
determinou mudancas na estrutura do sistema de educacdo norte-americano, que fazia uma
separacdo de uma escola para negros e outra para brancos, entendendo pela
inconstitucionalidade de regras distritais referente a admissao de estudantes em escolas publicas
americanas com base no conceito racial, autorizando a matricula de um estudante negro em
uma escola que somente aceitava brancos. (DIDIER JR.; ZANETI JR.; OLIVEIRA, 2021, p.
424-425).

O esforco para que a decisao fosse concretizada imenso, de forma que outras medidas
tiveram que ser adotadas, tais como a eleicdo de novos critérios de escolha de novos
professores, de novos critérios para a construgdo de escolas e até mesmo do transporte publico,
extraindo-se dai o estudo desse modelo de procedimento, e que na doutrina brasileira passou

ser chamado de processo estrutural, visto como,

(...) litigios coletivos decorrentes do modo como uma entidade burocrética, pablica
ou privada, de significativa penetracdo social, opera. O funcionamento da estrutura
éque causa, permite ou perpetua a violagao que da origem ao litigio coletivo. Assim,
sea violacdo for apenas removida, o problema poderd ser resolvido de modo
aparente, sem resultados empiricamente significativo, ou momentaneamente,
voltando a se repetir no futuro (VITORELLI, 2022. p. 60).

Para Sérgio Cruz Arenhart:

[...] ao contrario do litigio tradicional, de estrutura bipolar, ou seja, com dois polos
bem definidos, um buscando algo e outro resistindo a essa pretensdo — o conflito
estrutural trabalha com a logica da formacéo de diversos nucleos de posigdes e
opinides (muitas delas antagdnicas) a respeito do tema a ser tratado (ARENHART,
2020, p. 63)

Estéo presentes no processo estrutural algumas caracteristicas (DIDIER JR.; ZANETI
JR.; OLIVEIRA, op. cit. 572): a) existéncia de uma situagéo de desconformidade; b) decisdes
escalonadas para solucédo da situacdo de desconformidade; e c) procedimento bifasico: com o
reconhecimento do problema estrutural e o0 programa de reestruturacao que sera seguido.

E como caracteristicas proprias, identifica-se: a) a complexidade, a exigir abordagens

mais elaboradas, e ndo apenas solucbes pontuais; b) a multipolaridade, dados os diversos polos



de conflitos a serem considerados; c) a recomposicdo institucional, entendida como a
necessidade de rearranjo ou recomposi¢do de alguma estrutura responsavel pela violacéo de
direitos; e d) a prospectividade, pois as solucGes devem estar focadas para o futuro
(ARENHART; OSNA; JOBIM, 2021).

Trata-se, portanto, de processo no qual magistrados e magistradas sdo convocados
a atuar, muitas vezes, como gestores, tracando politicas publicas em um dialogo
constante com as partes envolvidas no litigio, inclusive e especialmente com a
administracdo publica. Mas também atuam como incentivadores ou catalisadores
de mudancas consistentes na estrutura organizacional da administracéo publica, ou
seja, a partir da existéncia do processo e das discussdes nele tragadas, a
administracéo se vé, ela propria, compelida a reorganizar-se como forma de fazé-
lo ndo no tempo imposto pela Justica, mas naquele acordado no processo e mais,
conforme as suas capacidades burocraticas (BOSSONARIO, 2022, p. 101)

E diante desde carater multifacetario, o processo estrutural se transforma num
procedimento que vai além das balizas do processo comum cléssico, tendo como uma de suas
externalizacBes mais marcantes o carater dialégico com diversas instituices da sociedade,
integrantes ou ndo da lide, alicercado no principio da cooperacdo processual (art. 6° do
CPC/2015), formulando um modelo coparticipativo da atuacdo judicial de intervencdo em
politicas publicas, que da ensejo a decisbes judiciais fundadas no consenso entre as partes,
sendo a realizacao de negdcios juridicos processuais (art. 190 do CPC/2015) um instrumento

habil a melhor adaptacdo das mesmas, funcionando como verdadeiro

(...) como incentivo positivo para que a administragdo busque resolver o problema
pormeio do didlogo, até para ndo se ver compelida a cumprir decis6es judiciais que
podem ser impositivas e muito mais desfavoraveis que os acordos que os demais
sujeitos processuais estdo dispostos a aceitar diante das dificuldades
administrativas apresentadas (BOSSONARIO, op.cit., p 117-118)

O Superior Tribunal de Justica, por sua vez, reconheceu a existéncia de litigio
estrutural no REsp n. 1.854.847, que versa sobre o acolhimento institucional de menor por

periodo acima do previsto em lei. De acordo com a Ministra Nancy Andrighi:

Os litigios de natureza estrutural, de que é exemplo a agdo civil publica que versa
sobre acolhimento institucional de menor por periodo acima do teto previsto em
lei, ordinariamente revelam conflitos de natureza complexa, plurifatorial e
policéntrica, insuscetiveis de solucdo adequada pelo processo civil classico e
tradicional, de indoleessencialmente adversarial e individual. Para a adequada
resolucédo dos litigios estruturais, € preciso que a decisdo de mérito seja construida
em ambiente colaborativo e democratico, mediante a efetiva compreensdo,
participacdo e consideracdo dos fatos, argumentos, possibilidades e limitagcdes do
Estado em relacdoaos anseios da sociedade civil adequadamente representada no
processo, por exemplo,pelos amici curiae e pela Defensoria Pdblica na funcao de
custos vulnerabilis, permitindo-se que processos judiciais dessa natureza, que



revelam as mais profundasmazelas sociais e as mais sombrias faces dos excluidos,
sejam utilizados para a construgdo de caminhos, pontes e solugdes que tencionem
a resolucdo definitiva do conflito estrutural em sentido amplo. Na hipdtese,
conguanto ndo haja, no Brasil, a cultura e o arcabougo juridico adequado para lidar
corretamente com as acBes que demandam providéncias estruturantes e
concertadas, ndo se pode negar a tutela jurisdicional minimamente adequada ao
litigio de natureza estrutural, sendo inviavel, em regra, que conflitos dessa
magnitude social, politica, juridica e cultural, sejam resolvidos de modo liminar ou
antecipado, sem exauriente instrucdo e sem participacdo coletiva, ao simples
fundamento de que o Estado ndo reuniria as condi¢cdes necessarias para a
implementacédo de politicas pablicas e ac6es destinadas a resolucdo, ou, ao menos,
a minimizacdo dos danos decorrentes do acolhimento institucional de menares por
periodo superior aquele estipulado pelo ECA (BRASIL,2020).

Dos contornos acima, tem-se que o Poder Judiciario tem adotado o processo estrutural
judicial como o procedimento para resolucao de demandas em politicas publicas, sob a maxima

de que € necessario,

(...) incentivar o debate a respeito das reflexfes necessarias para uma justica
multiportas, que disponibilize varias ferramentas e alternativas para tratar os
litigios de diversas formas, de acordo com as suas caracteristicas, peculiaridades,
especificidades e necessidades, ou seja, para cada tipo de litigio o operador juridico
poderé contar com os melhores instrumentos, para melhor solucionar os conflitos,
desde a construcdo participativa, dialogada e negociada, até por meio de
ferramentascoercitivas (BOCHENEK, 2022, p. 9)

E necessaria uma busca por efetividade, abrindo méos dos mecanismos engessados
do processo civil classico®, com eficiéncia necessaria e condizente para assegurar tais direitos,
sendo o processo estrutural uma arena de debate onde se manifestam formas mais pontuais
para se obter o resultado satisfativo da tutela perseguida.

Comunga-se do entendimento de que € preciso, portanto, que “o judiciario, nessa
particular seara, procure sempre ampliar seus canais de debate” (ARENHART; OSNA; JOBIM,
op. cit, p. 116), e que os direitos fundamentais incorporados pelo constituinte necessitam de
uma tutela adequada pela via jurisdicional, de modo que o processo civil classico ndo consegue
dar vazo a tal estilo peculiar de enfrentamento pelo julgador®.

E de fato, por serem as politicas publicas voltadas ao atendimento dos direitos mais

4 Para Arenhart “O direito processual civil brasileiro foi, todo ele, concebido para lidar com uma espécie muito
bem determinada de litigios. Ele foi pensado para lidar com a situagéo tipica da ‘lide’, na qual se vé uma pretensdo
de um sujeito (ou grupo de sujeitos), objeto de resisténcia ou de insatisfacdo por outro sujeito (ougrupo de
sujeitos)”. ARRENHART, Sérgio Cruz. Processos estruturais no direito brasileiro: reflexfes a partir do caso da
ACP do carvéo. Revista de Processo Comparado: 2015.

% Como diz ARRENHART, “(...) sendo hoje corrente a atividade judicial voltada ao tratamento dessas questdes
complexas, é ncessario que se ofereca ao magistrado novos padroes de atuacgdo e, sobretudo, maior flexibilidade
na adequacdo de sua decisdo aquilo que exija a situagdo concreta”. ARRENHART, Sérgio Cruz. Processos
estruturais no direito brasileiro: reflex8es a partir do caso da ACP do carvdo. Revista de Processo Comparado:
2015.



bésicos dos cidaddos, responsabilidade maior precisa agregada no curso destes processos
judiciais especiais, ja que se espera a resolugdo de problemas atuais e futuros®, e que sé pode
ser feita através de uma decisdo construida pela atuacdo conjunta dos poderes, com
estabelecimento de um didlogo entre os envolvidos e aplicacdo da teoria de dialogos
institucionais (SANTOS, op. cit. 140), e que, acima de tudo, represente 0s anseios do povo-
principio’.

Apesar de ser 0 objeto de analise deste artigo, importante relatar que, esta em tramite
perante o Congresso Nacional o Projeto de Lei n°8.058/201491, de autoria do deputado federal
Paulo Teixeira (PT-SP), que visa instituir processo especial para controle e intervengdo em
politicas publicas pelo Judiciario.

Criticas a parte, tratam-se de meras regras processuais para instituir oficialmente a
utilizacdo do processo estrutural, estabelecendo a forma que o processo judicial deve observar,
bem como regulamentando o fenémeno recorrente da intervencdo do judiciario em politicas

publicas.

4. A legitimidade por reflexividade como requisito de validade do processo

judicialestrutural em politicas publicas

Segundo a teoria da legitimidade por reflexividade, de reflexividade ou reflexividade
constitucional, de Pierre ROSANVALLON (2010), o povo seria “soberano sem figura”, o que

ele intitulou de povo principio, como assim descreveu:

Constituem [os direitos fundamentais] indissociavelmente a cidadania do
individuo, como forma de pertencimento a coletividade, e a humanidade do
homem, como reconhecimento da irredutivel singularidade de cada um. Neles se
mesclam perfeitamente o todo e as partes da sociedade. Respeita-los implica
oportunizar que todas as vozes sejam escutadas, que todas as margens sejam
consideradas. O sujeito de direito &, por isso, a propria figura desse povo; com
efeito, reduz ao essencial suasmultiplas determinagfes: encarna-a de uma maneira
na qual todos podem reconhecer-se perfeitamente. Essa passagem politica da
sociologia ao direito é experimentada como tanto mais necessaria no mundo

® Segundo Tércio Sampaio Ferraz JR: “Na complexa sociedade tecnologica de nossos dias, as atividades de
controle mudam de vetor, deixando de voltar-se primordialmente para o passado, para ocupar-se basicamente do
futuro. A questdo nao esta mais em controlar o desempenho comportamental tal como foi realizado, mas como ele
se realizara. A civilizacdo tecnoldgica, nesses termos, joga sua capacidade criativa em férmulas de governo, cujos
maximos valores séo a eficiéncia dos resultados e a alta probabilidade de sua consecucdo. No campo juridico, 0
tribunal uma instancia de julgamento e responsabilizacdo dos homens por seus atos, pelo que ele fez, passa a ser
chamado para uma avaliagio prospectiva e um “julgamento” do que ele é e podera fazer. E nesse quadro de
projecdo do sentido do direito para o futuro, para sua razoabilidade mais do que para sua consciéncia pré-
constituida, que se ha de entender o advento do chamado estado de bem-estar social” (FERRAZ JR. 1994. p. 13).
7 A respeito da definicdo de povo-principio o capitulo 4 abordada a teoria elaborada por Pierre Rossanvallon, da
legitimidade por reflexividade.



contemporaneo, na medida em que as antigas categorias descritivas do social vém
perdendo sua pertinéncia. A sociedade se torna cada vez menos constituida por
identidades estaveis: agora sdo, sobretudo, principios de composicdo os que
determinam sua natureza. “O povo — escrevia Lyotard — € o nome de uma nuvem
de frases heterogéneas que se contradizem entre si e que se mantém juntas por seu
proprio carater contraditorio”. Essa desenganada constatagdo,fundadora da visdo
pos-moderna, ndo leva necessariamente ao relativismo e ao ceticismo. Faz-nos,
sobretudo, tocar com a mao a obrigacdo na qual nos encontramosde voltar a
qualificar politicamente a ideia de povo (ROSANVALLON, 2010, p. 182-183)

Dentro desta proposta, 0 povo é o elemento que detém a soberania e, por isso, 0 poder,
no caso das decisbes em processo estrutural, s6 pode ser exercido em seu nome, numa
concepgdo de democracia em que o sujeito constitucional é a sociedade.

O povo-principio somente se forma quando o pano democratico lhe confere “a
possibilidade sem limites da manifestacdo do direito de falar e ser escutado, isto é, o direito e
0 dever de um ¢ legitimo somente enquanto correlato e condicional ao de todos os outros”
(ROCHA, 2005, p. 180).

Em que pese a defesa de grande parcela da doutrina pela validade da utilizag&o dos
instrumentos do processo estrutural para promocao e julgamento dos conflitos em politicas
publicas, o instituto é alvo de criticas no mundo juridico sob o enfoque se traduz num discurso
autoritario, onde o centro do que se propde é o decidir do juiz, o que pode desaguar naquilo
que intitulamos como ativismo judicial, e que seria descomprometido com 0s principios
basilares do processo judicial constitucional (BARROSO, 2011, p.360-366).

E € por isso que, a instituicdo de um processo especial para demandas em politicas
publicas somente poder ser legitima quando o poder estatal quando falar em nome do povo-
principio, especialmente pela dimensdo dos direitos fundamentais na compreensdo
contemporanea.

Como defendido por Zaphia Boroni SOUZA, citando Roberto LEAL e Roberta Maia

GRESTA, a funcéo da atividade deciséria do estado tem

(...) como dever legal de assegurar as partes o Processo Constitucional e ndo como
atividade tutelar ou interdital de direitos livremente descobertos pela inteligéncia
do julgador a margem do ambito estrutural do procedimento processualizado. (...) E
numEstado Democratico de Direito como € o caso do Brasil, a func¢do do juiz “ndo
é livreintérprete da lei, mas o aplicador da lei como intérprete das articulacGes
légico- juridicas produzidas pelas partes construtoras da estrutura procedimental”
(LEAL, 2014), de tal modo que “o acesso a jurisdigdo democratica, portanto, exige
a aberturados procedimentos judiciais aos cidaddos, ndo apenas formalmente, mas
mediante o reconhecimento a estes da qualidade de articulador-construtor da
decisdo judicial” (SOUZA; RIBEIRO; FREITAS, 2020, p. 131).



Neste viés, a legitimidade do Estado no exercicio da funcdo jurisdicional esta
intrinsicamente ligada a legitimidade democrética contida no art. 1° da Constitui¢cdo Federal
de1988, de forma que podemos dizer que o juiz, em politicas publicas, retira sua legitimidade
quando se aproxima da sociedade, pois,

(...) a legitimidade do exercicio das fungdes estatais é aferida por seu balizamento
constitucional, especialmente pela intangibilidade da prerrogativa de autoincluséo
da populacdo total, a legitimagdo envolve um esforgo estatal estratégico de

estabilizacdode préaticas que vulneram a igualdade institucional entre Estado e
Cidadania (GRESTA, 2014, p. 81).

E a legitimidade do Judiciario para tratar e decidir litigios estruturais é diretamente
proporcional a qualidade do debate travado no processo, considerando-se que “um litigio
coletivo pode ser titularizado por pessoas que sofrerdo diferentemente, de forma qualitativa e
quantitativa, com o resultado do processo” (VITORELLLI, op. cit p. 273)

Portanto, decisfes judiciais em processos judiciais para promocao de politicas
publicas somente serdo legitimas se consubstanciadas na teoria da legitimidade por
reflexividade de ROSANVALLON, pois devem se aproximar, indubitavelmente, de toda a
sociedade e preocupadas tdo somente com ela, ou seja, com o0 povo-principio, na medida em
que “pensando-se em democracia num sentido que a atrela a defesa e & promocéo de direitos —
notadamente os fundamentais, chega-se ao ponto de confluéncia da democracia com base nos
valores maiores da Constituigdo Federal” (BARROSO, op. cit. p. 5).

A legitimidade por reflexividade nos prop@e, assim, um dever do judiciario de estar
atento as mais variadas vozes (especial grupos minoritarios) e que estes se facam representar,
na premissa de generalidade por multiplicacdo, uma preocupacdo por ver prevalecer a razéo
publica (ROSSANVALLON, op. cit. p. 187).

E para tanto, ndo basta que os cidadaos sejam ouvidos no procedimento de construcéo
das decisdes judiciais em politicas publicas, mas sim, que sua voz seja considerada, a ponto
de que a materializag@o desta participacédo seja espelhada no que vier a ser decidido, como
bem pontuado por Roberta Maia GRESTA:

a abertura das instancias decisérias a participacdo dos cidaddos, e ndo apena a
representantes. Em perspectiva juridica, essa abertura compreende a enunciacéo de
sentidos com carater vinculativo. Isso significa que ndo basta que se assegure o
comparecimento do cidaddo aos locais de deliberacéo, como ouvinte ou, tampouco,
concedendo-lhe oportunidade de manifestagdo. O ingresso na instancia decisoria
se perfaz quando o sentido enunciado pelo cidaddo, ainda que ndo venha a
prevalecer, ndo pode ser desconsiderado na tomada de decisbes (GRESTA, op. cit.,
p. 56).



E neste viés, conclui-se que, o processo judicial estrutural em politicas publicas
somente serd legitimo democraticamente se suas decisbes atuarem como vetores, por
reflexividade, dos principios fundamentais das normas constitucionais, de forma que sua
principal atribuicdo jurisdicional deve se investir numa funcdo democratico reflexiva
(ROSANVALLON, op. cit. p. 204), onde a legitimidade se estabelece de maneira progressiva
e sempre com o registro da representacdo do povo-principio, de sua voz, de seu clamor e suas
aspiracoes.

Assim, o estado-juiz deve sempre estar preocupado em fixar o sentido dos principios
constitucionais, com a formacao de promissores dialogos institucionais, cujas decisdes estejam
atreladas a correc¢do dos aglutinados problemas da sociedade contemporanea, refletindo aquilo
que é almejado pelos detentores do poder — 0 povo, e de igual forma, preocupadas com o futuro,
melhoradas ao longo do tempo, jamais retrocedidas, e tudo na busca de uma sociedade feliz,
onde a promocao da dignidade da pessoa humana — vetor do estado de bem estar, seja sempre
almejada no campo das politicas publicas.

5. Consideracoes Finais

A conjectura da sociedade contemporanea trouxe questdes multipolares no campo
dos direitos fundamentais sociais, especialmente quando o constituinte trouxe ao Estado, a
missao de promover a assisténcia a toda a sociedade.

A consequéncia direta desta atribuigdo constitucional proporcionou alguns
contornos na promocao de politicas publicas pelo Poder Executivo, que nem sempre da conta
de atender aos anseios da sociedade em geral, que muitas vezes decorre da ineficacia da gestao
da maquina publica.

Como decorréncia do principio da inafastabilidade da atuacédo judicial, face a lesao
ou ameaca de lesdo a direitos, se tornou corriqueiro o ajuizamento de a¢des reclamando pela
implementacdo de uma ou outra politica publica.

Entretanto, o processo civil classico ndo deu conta de produzir as respostas
necessarias, razao pela qual, doutrina e jurisprudéncia se ocuparam de fomentar a instituigdo
de um procedimento especial para resolucdo destas demandas, naquilo que se intitulou de
processo judicial estrutural, cuja principal caracteristica é a exaltacdo dos principios da
cooperacao e do diadlogo, em detrimento das raizes engessadas do processo comum ordinario.

Né&o se discute a possibilidade de o Poder Judiciario se imiscuir no implemento de

politicas publicas, j& que se trata de uma funcdo reformulada e decorrente do novo modelo



democrético de direito e que esta atrelado a maxima promog&o dos direitos fundamentais.

Mas, a legitimidade das decisbes proferidas em processos estruturais serd sempre
proporcional a qualidade do debate travado no processo e da preocupagdo com a voz dos reais
detentores do poder.

E somente serdo legitimas, por reflexividade, as decisfes estruturais que espelhem
vetores dos principios fundamentais das normas constitucionais, onde o juiz adote a funcéo
democratico-reflexiva de promover dialogos institucionais, visando corrigir os problemas
atuais e futuros, voltando-se para os anseios advindo do bem estar comum da vida do homem.

A legitimidade pro reflexividade que se espera das decisdes judiciais em processos
estruturais em politicas publicas decorre da elaboracéo e aplicacdo de uma teoria substantiva

da representacao, extraida das méos dos cidad@os enquanto povo-principio.
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