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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA -CE
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA

Apresentacdo

Com arealizagdo do XXX Congresso Nacional do CONPEDI “Acesso a justica, soluctes de
litigios e desenvolvimento”, do Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-Graduagéo em Direito
— CONPEDI, foram apresentados os trabalhos (artigos) no dia 16 de novembro de 2023, no
Grupo de Trabalho (GT): PROCESSO, JURISDIC}AO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I.

Foram apresentados 22 artigos, com elevada qualidade, em temas afetos ao GT e que
proporcionaram importantes di scussoes:

1. Em busca da verdade escondida: epistemologia aplicada a dimensdo fética do direito

2. Impactos da utilizagcdo da inteligéncia artificial e dos algoritmos no direito processua: uma
analise sob a ética do processo constitucional democrético

3. A necessaria implementacdo do contraditorio na formagdo do mérito processua das aces
coletivas de natureza democrética

4. O abuso do direito natutela executiva e a responsabilidade civil do executado
5. Judicializacdo democratica das politicas publicas

6. Da jurisdicdo e dos requisitos a atividade jurisdicional na visdo da teoria processual
neoinstitucionalista do direito, de rosemiro pereiraleal

7. O didogo institucional e a compliance como proposta de desjudicializacdo da salde: novas
ferramentas processuais

8. Principio da interoperabilidade na resolucéo n° 444/2022 do cnj: consideracdes acerca da
criacéo de uma cultura (automatizada e uniformizada) de precedentes no brasil

9. A zona de sobreposicao entre irdr eiac: um estudo a partir dajustica do trabalho

10. Amor e 6dio: a preponderancia do viés finalistico nas decisdes judiciais



11. Um robd no tribunal: contribuic¢des das ias para 0 acesso a justica, limites e perspectivas

12. Direitos da personalidade, bancos de dados e inteligéncia artificial: o impacto do sistema
e-natjus najudicializacéo do direito a salde

13. O novo filtro darelevanciajuridica e a funcdo interpretativa da corte de precedentes

14. Harmonizacao jurisprudencial e estabilidade do sistema juridico: andlise da aplicacéo dos
precedentes qualificados pelo tribunal de justica do estado do maranhao

15. Da harmonia ao direito: a relacdo entre a musica e as técnicas de aplicacdo e
interpretacdo de precedentes no processo civil.

16. Dindmica democrética: ativismo judicial, judicializacdo da politica e a participacdo da
sociedade

17. A distingdo (distinguishing) no direito processual brasileiro: um panorama tedrico e
normativo

18. A mitigacéo da discricionariedade nas decisdes judiciais a partir da aplicacéo dateoriada
integridade de ronald dworkin

19. A prescricdo intercorrente no direito brasileiro: limites, natureza juridica e aplicacdo

20. O contexto brasileiro na recepcéo da doutrina de precedentes e o desafio da superacéo
consequencialista para a ef etividade da justica

21. Acordos firmados pelo ministério publico baseados nos principios da participacéo e da
cooperacdo, utilizando-se de regras de justificagdo propostas na teoria da argumentacdo de

robert alexy

22. A legitimidade ativa para a modificacdo da tese firmada no incidente de resolucéo de
demandas repetitivas. uma afronta ap acesso a justica?

Apbs gquase 4 horas de debates proficuos foram encerrados os trabalhos do GT.

Esses vérios temas sdo representativos da abrangéncia e amplitude da investigacéo e
producdo académica nacional nas pesguisas pertinentes a este Grupo de Trabaho, tendo em



vista que os autores estdo vinculados aos mais diversos programas de pés-graduacdo em
Direito, revelando grande diversidade regional e institucional.

Os intensos debates sobre os trabalhos apresentados, muitos relacionados ao
desenvolvimento de dissertacdes e teses, mostram a relevancia das contribuicoes.

Certos de que a publicacéo fornece importantes instrumentos para 0s pesguisadores da area
juridica, especialmente relativos aos temas deste GT, 0s organizadores prestam suas
homenagens e agradecimento a todos que contribuiram para esta louvével iniciativa do
Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-Graduacéo em Direito (CONPEDI), e em especia a
todos os autores gque participaram da presente coletanea de publicacdo, com destague pelo
comprometimento e seriedade demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracéo dos
textos de exceléncia

Professora Dra. Tatiane Campelo da Silva Palhares.
Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti

Prof. Dr. Carlos Marden Cabra Coutinho



JUDICIALIZACAO DEMOCRATICA DASPOLITICASPUBLICAS
DEMOCRATIC JUDICIALIZATION OF PUBLIC POLICIES

CarlosMarden Cabral Coutinho 1
Rose Raphaele Pereira De Sousa 2

Resumo

O presente artigo € elaborado a partir de uma pesquisa acerca da judicializacgo das politicas
publicas. Quando se verifica ajudicializagdo das politicas publicas, ocorre uma distor¢éo da
finalidade dos Poderes, e incumbe ao Poder Judicidrio o dever de satisfazer parcela da
popul acdo, tendo em vista que a politica se exime da obrigacéo de fazer e efetivar as politicas
publicas. Como consectario, questiona-se: em que medida o conceito de processo pode
impactar na qualidade das demandas estruturais? A relevancia do tema tem como
fundamento a crescente judicializag@o de politicas publicas no Poder Judiciério brasileiro.
Entretanto, pretende-se demonstrar, como objetivo, que a utilizagcdo de demandas sistémicas,
baseada no Modelo Constitucional do Processo por parte do Poder Judiciério, pode diminuir
as consequéncias adversas da judicializacdo das politicas publicas. Ou sgja, uma concepgcao
democrética de processo pode favorecer uma abordagem estilo second best, baseada no
didlogo entre os interessados na judicializacdo das politicas publicas. A metodologia de
estudo aplicada ao presente artigo contém o aporte de andlise bibliogréfica. Como resultado,
se pretende demonstrar que a judicializacdo das politicas publicas, tendo como base o
Modelo Constitucional do Processo, € um mecanismo de atuacdo da sociedade para a
inclusdo social, diante da opcéo do Poder Legidativo de ndo enfrentar determinadas pautas.

Palavras-chave: Politicas publicas, Second best, Judicializacdo, Abordagem sistémica,
Modelo constitucional de processo

Abstract/Resumen/Résumé

This article is based on a research about the judicialization of public policies. When the
judicialization of public policiesis verified, there is adistortion of the purpose of the powers,
and the Judiciary is charged with the duty to satisfy part of the population, considering that
the policy is exempt from the obligation to make and implement public policies. As a
consequence, the question is, to what extent can the concept of process impact the quality of
structural demands? The relevance of the theme is based on the increasing judicialization of
public policies in the Brazilian Judiciary. However, it is intended to demonstrate, as an

1 Procurador Federal. Graduado em Direito, Especialista em Processo Civil, Mestre Ordem Juridica
Constitucional. Doutorado Direito Processual. Pés-Doutor Estado, Constitui¢do e Democracia. Professor
Graduacdo e Mestrado.

2 Mestranda do Programa Processo e Direito ao Desenvolvimento - UNICHRISTUS. Bacharela, Especialistaem
Direito e Processos Administrativo - UNIFOR. Advogada. Servidora comissionada da Secretaria do
Plangjamento e Gestdo do Ceara.
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objective, that the use of systemic demands, based on the constitutional model of process by
the Judiciary, can reduce the adverse consequences of the judicialization of public policies.
In other words, a democratic conception of process can favor a second best approach, based
on the dialogue between the interested parties in the judicialization of public policies. The
study methodology applied to the present article contains the contribution of bibliographical
analysis. As a result, we intend to demonstrate that the judicialization of public policies,
based on the constitutional model of the process, is a mechanism for society to act towards
social inclusion, given the Legidative Branch's option not to face certain agendas.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Public policies, Second best, Judicialization,
Systemic approach, Constitutional process model



INTRODUCAO

O artigo 5°, XXXV da Carta Magna de 1988 (“a lei ndo excluird da apreciagdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”) traz a perspectiva de que as politicas publicas
podem ser submetidas ao controle do Poder Judiciario, caso sua (ndo) implementacao seja
considerada (potencialmente) lesiva aos Direitos Fundamentais. A dindmica da Constitui¢ao

de 1988 abraga o principio do amplo acesso ao Poder Judiciario sem impor excegdes.

Conceber a politica publica com base em informagdes acerca dos problemas e suas
dimensdes, para além de uma exigéncia logica, ¢ fundamental por ao menos duas
razdes juridicas: a garantia da igualdade (art. 5°, capuf) e a redugdo das
desigualdades (art. 3°, III) (BARCELLOS, 2018, p. 257)

A judicializagdo da politica publica as vezes acaba sendo estigmatizada pelo fato de
ser feita por um processo de viés instrumentalista. Tal problema poderia ser melhorado (ou
mesmo eliminado) caso se adotasse uma perspectiva mais democratica de processo, de modo
a permitir um didlogo efetivo entre os envolvidos na busca de uma solugio sistémica'; em vez
de ter uma ac¢do individual (de cunho instrumentalista), de aplicabilidade da lei no caso

concreto.

[...] o debate judicial sobre a aplicagdo de politicas publicas é o que se revela mais
intrinsecamente juridico, porque ¢ onde se leva ao limite a questdo da
vinculatividade, isto ¢, o poder de coer¢do da norma juridica, em relagdo ao direito,
em especial aos direitos sociais. E nesse debate se revela, como em nenhum outro, a
caracteristica ontologicamente particular dos direitos sociais, cuja implementagdo
justifica que se considere que o seu surgimento define um novo paradigma no
cenario juridico. (BUCCI, 2006, p. 22)

Nesse contexto, a utilizacdo do processo democratico deseja operacionalizar (criar
um sistema amistoso a) uma decisdo second best’. Ou seja, a decisio first best vem de forma
facil em um processo individual, e no processo coletivo obriga aos envolvidos que se pense de
uma maneira sistémica. Cumpre esclarecer que quando se fala do second best, busca-se
destacar a importancia de pensar o problema para além da esfera estritamente individual,

especialmente naqueles casos em que a solugdo ideal pode ser garantida a um individuo, mas

1 O processo estrutural é um processo coletivo com o objetivo de reorganizar uma estrutura
burocratica, seja ela publica ou privada. Contribui para a ocorréncia de violagdes devido a sua forma
de funcionamento, que resultam em conflitos estruturais.

2 A teoria do second-best desenvolvida por Cass Sunstein (jurista e professor de direito) € uma
abordagem econOmica baseada na teoria do bem-estar social. Tem um importante impacto na
formatagao de politicas publicas. Em vez de se inquirir ideais inalcangaveis buscam-se solugdes que
potencializem o bem-estar social. E, o bem-estar social considera os limites existentes do mundo real.
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ndo poderia ser estendida para toda a coletividade. (SUNSTEIN, Cass R.; VERMEULE,
Adrian., 2003)

Ainda nesse cenario a demanda estrutural parte da premissa fundamental de que
existe um problema sistémico. Este, a depender da hipdtese, pode ser um estado
inconstitucional das coisas, e as solu¢des pontuais nao serdo satisfatérias. Logo, se resolverd a
situacdo por meio de um tratamento estrutural. Neste caso, o juiz faz uma articulagdo
(didlogo) entre os Poderes.

Neste trabalho, na primeira parte se analisara de forma breve a judicializacdo das
politicas publicas, apresentando inicialmente a Teoria da Relacdo Juridica de Oskar von
Biilow. A partir de entdo, busca-se nas referéncias brasileiras o impacto da Teoria de Oskar
von Biilow no processo desenvolvido no ordenamento brasileiro. O segundo tépico, na
sequéncia, propde-se a abordar a concep¢do do processo democratico e as capacidades
institucionais no qual trataremos as concepgdes first best e second best, conforme leciona
Cass Sunstein e Adrian Vermeule. A terceira secao cuidara de condensar os motivos do
processo estrutural em face de uma judicializagdo democratica.

Por fim, convém mencionar que ndo se enfrentara neste artigo a questdo do ativismo
judicial, em virtude da necessidade de estabelecer um foco de estudo (e ndo por sua pouca
importancia). Versa a confec¢do deste artigo quanto ao método de pesquisa bibliografico,

buscando um levantamento por meio do referencial tedrico pertinente.

1 JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS

As politicas publicas sdo acgdes governamentais que buscam solucionar uma
necessidade da populagdo, diante da distribuicdo do orcamento publico. E, segundo Maria
Paula Dallari Bucci (2006) essas politicas publicas incluem tanto a formulagdo de programas
e projetos, como sua implementacdo e avaliagdo. Na auséncia ou na deficiéncia de efetivagdo
dessas necessidades abre-se margem para a judicializacao das politicas publicas.

Assim, falar sobre teorias do processo se faz necessario para a concepcdo da
judicializagdo das politicas publicas. Efetivamente, na medida em que haverd um
deslocamento das politicas publicas do Poder Executivo para o Poder Judiciario, convém
saber até que ponto a atuacdo deste ultimo estd adequada a funcdo que lhe foi
constitucionalmente atribuida.

Quando Oskar von Biilow (1964) comecou a estudar o processo como ciéncia,
ofereceu seu argumento em torno da Teoria da Relacao Juridica (relagdo entre juiz, autor e

réu). Em Oskar von Biilow (1964) se verifica a concepcao de que o processo ¢ por natureza
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uma relagdo juridica (dimensdo intrinseca) € a0 mesmo tempo um procedimento (dimensao
extrinseca). Oskar von Biilow (1964) alega que o Poder Judicidrio tem maior relevancia que
os demais poderes, dada a sua essencialidade para o funcionamento da sociedade.

Tratava-se, portanto, de uma teoria juridica fundada na ideia da autoridade do Poder
Judiciario; inclusive como uma forma de responder ao (entdo vigente) modelo liberal de
processo. A solucdo para buscar uma maior celeridade e efetividade no tramite processual
passava pela estratégia de proporcionar melhor estrutura e mais autoridade ao Poder
Judiciario. Inclusive porque consegue-se extrair da teoria de Oskar von Biilow (1964) que a
relagdo juridica possui um elo indispensavel ao exercicio do poder estatal, garantindo direitos
e deveres aos cidadaos.

Ainda como marco teérico do processo cita-se o destaque que alcangou no Brasil a
teoria de Candido Rangel Dinamarco (2008). Esta teoria pode ser sintetizada na ideia de que o
processo € concebido como um instrumento da jurisdi¢do, com o intuito de realizar os escopos
(objetivos) metajuridicos do Estado. Sendo o processo um instrumento do Poder Judiciario,
existe uma superioridade do juiz, que possui uma cogni¢do superior para acessar o verdadeiro
contetido da norma.

Derivada diretamente da Teoria da Relacdo Juridica e com forte influéncia de autores
italianos (como Giuseppe Chiovenda e Piero Calamandrei), a Teoria Instrumentalista se
consagrou por meio da Escola Paulista de Processo criada por Enrico Tulio Liebman. Sob sua
influéncia, foram confeccionados os Codigos de Processo Civil de 1973 e 2015; nos quais
existem inimeros dispositivos revelando a concepgao de processo como uma forma de aplicar
a lei no caso concreto, segundo o interesse do Estado.

Com a evolugdo da sociedade, apds a Segunda Guerra Mundial urgiu a busca por
novas teorias que pudessem sustentar o modelo de Estado menos autoritdrio, tendo em vista
que o Estado de Direito nao impediu as atrocidades que ocorreram na guerra. A propria
consolida¢ao do paradigma do Estado Democratico de Direito exigiu que as instituigdes
juridicas passassem a dialogar com conceitos até entdo periféricos, como Democracia,
Direitos Fundamentais ¢ Constituigao.

Naturalmente, o Direito Processual nao poderia ficar excluido desse movimento de
convergéncia, de modo que também as teorias de processo acabaram por amadurecer de
acordo com o novo paradigma. Nesse sentido, merecem especial destaque a Teoria
Estruturalista de Elio Fazzalari (com seu conceito de processo como procedimento em
contraditorio) e a concep¢ao de Modelo Constitucional de Processo (oferecida por Italo

Andolina e Giuseppe Vignera).
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Em razdo de seu ciclo histérico relativamente atrasado, a discussdo de tais questoes
somente chegou ao Brasil com o advento da Constitui¢ao Federal de 1988 (primeira da nossa
Historia a consagrar o modelo do Estado Democratico de Direito). Dentro de uma perspectiva
compativel com o novo paradigma, o processo deve ser concebido como um Direito
Fundamental assegurado aos interessados.

Na Teoria do Processo Democratico, a fun¢cdo do processo ¢ garantir um ambiente
dialogico, onde deve existir o contraditorio efetivo entre os interessados, € os principios
elencados na Constitui¢ao devem dialogar. Sendo assim, para além da aplicacdo da norma ao
caso concreto; o processo adquire uma funcdo garantista, volta a realizar principios
processuais como publicidade, imparcialidade, duracdo razoavel, fundamentagao das decisdes
etc.

Na vigéncia do Estado Democratico de Direito (pds promulgagdo da Constituicao de
1988), o tipo de processo autoritario fundamentado na teoria de Oskar von Biillow ndo ¢

adequado para a crescente judicializag@o das politicas publicas no Judiciario brasileiro.

[...] ndo se pode conceber a existéncia fatica de um Estado Democratico de Direito,
sem que se entenda o conceito de processo constitucional democratico, pois ¢ nesse
ultimo que reside a propria garantia de existéncia dos fundamentos daquele.
(COUTINHO, 2012, p. 36)

A concepgdo de processo adotada no Codigo de Processo Civil de 2015 merece uma
digressdo critica. Aqui o processo ¢ concebido na perspectiva da celeridade, da relagdo
juridica do processo, € que por vezes o juiz fica com a obrigagdo de aplicar algum escopo
metajuridico, como mencionado por Candido Rangel Dinamarco (2008), quando na verdade a
fun¢do precipua do juiz ¢ a de garantir um ambiente democratico.

Diante de tais explanacdes faz-se necessdrio trazer a conceituacdo de politicas
publicas. O conceito refere-se a “um estudo multidisciplinar, que envolve areas como o
Direito, a Ciéncia Politica, a Administragdo Publica, a Economia e as Finangas Publicas” (DE
CARVALHO, 2020, p. 3).

Segundo Maria Paula Dallari Bucci, as politicas publicas incluem a formulacdo de
programas € projetos como sua implementagdo e avaliacdo. Tais politicas podem ser
direcionadas para diversas dareas, tais como saude, seguranca, meio ambiente, saude,
educagdo, entre outras. E, ¢é essencial que tais politicas sejam embasadas em principios como
a participagdo social, a universalidade, a equidade, visando assim uma sociedade mais justa e

igualitaria.
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Quanto as politicas publicas, pode-se aferir que existe uma opg¢do do Poder
Legislativo de ndo as implementar, e neste caso isso se configura como uma escolha.
Independe se a opcdo ¢ por ndo querer se envolver no assunto, por exemplo, devido a
complexidade, ou porque ndo existe interesse em legislar sobre o assunto.

Em sendo omissao ou displicéncia essa situagdo reverbera diante da necessidade de

se buscar uma forma de viabilizar a efetividade daquele direito.

[...] preocupante, pois que, apds tanta luta pela abertura democratica, para o
pluralismo politico e liberdade de ideias, quando finalmente ha uma estrutura estatal
a garantir tudo isso, percebe-se que o sistema politico ndo tem servido como
principal canal de formagdo da vontade do Estado, ao contrario, temas polémicos —
como o aborto de anencéfalo (ADPF 54) e como os citados temas da unido civil
entre pessoas do mesmo sexo (ADPF 132 e ADIn. 4277) e da adogdo entre casais
homoafetivos — ou ndo sdo levados ao Legislativo, ou, quando sdo, este ndo decide,
sendo a questdo levada ao Judiciario, que vem aplicando diretamente a Constituicao,
sem, contudo, gerar “regras gerais” dado que este ndo ¢ seu papel. (NUNES, 2010,
p. 66)

Interessa mencionar, que o Poder Judiciario, outrossim, diante do modelo individual
de acdo fica sobrecarregado, e acaba confeccionando medidas individualizadas acerca de

demandas que possuem caracteristicas voltadas para a coletividade.

A Justica brasileira se vé sobrecarregada e os julgadores se deparam com in‘imeras
acdes que objetivam a reparagdo civil com base em pretenso abalo moral. Nesse
campo ¢ evidente a massificacdo de pedidos frageis ¢ desfundamentados que em
nada configuram uma lesdo aos direitos da personalidade. Sdo meras adversidades e
dissabores proprios do cotidiano e n3o ensejam qualquer compensagdo.
(PEDRALLI, 2021, p.122)

A medida que se propde uma acdo para fornecimento de medicamentos, por
exemplo, gera-se como efeito pratico o desamparo da coletividade em face do investimento
capitaneado no or¢camento publico. Ou seja, surge um problema, na medida em que o juiz
proferira sentengas para cumprimento de obrigacdes, sem se atentar com o todo. Isso acontece
porque, nesse caso, o direito individual s6 pode ser efetivado a custa do direito coletivo.

Apesar disso, o Poder Judiciario a cada dia continua a receber mais e mais demandas
relacionadas as politicas publicas, vendo-se obrigado a se posicionar, independentemente da

atuacdo ou omissao dos poderes afeitos ao fato.

Hé4 um consenso de que o Judiciario, direta ou indiretamente, analisa as politicas
publicas quando aprecia as demandas que lhe sdo submetidas. Contudo, ndo ¢
possivel dizer o mesmo em relagdo aos seus limites, as suas formas, as objec¢des, a
sua extensdo e a outros pontos em debate, para definir e encontrar o equilibrio da
medida mais adequada da interveng@o. (BOCHENEK, 2021, p. 157)

89



Percebe-se, por fim, que a evolucdo da teoria do processo ainda acarreta ao Poder
Judiciario diversas demandas para as quais ele ndo deveria ter a geréncia final. Portanto, ¢
necessario nos debrugarmos quanto as capacidades institucionais, ¢ os desdobramentos

logicos, tema da proxima secao.

2 A CONCEPCAO DO PROCESSO DEMOCRATICO E AS CAPACIDADES
INSTITUCIONAIS

Como o proprio nome j& permite vislumbrar, a concepcdo de processo democratico
remonta a ideia de freios e contrapesos em que o tipico Estado de Direito possui poderes
harmodnicos e independentes. O status de cldusula pétrea conferido ao artigo 2° da Carta
Magna de 1988 tem seus primoérdios no artigo 16 da Declaragao de Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, que consagrou o Principio da Separacao de Poderes.

Cada um dos Poderes fica estruturado para cuidar de suas fungdes, valendo-se da
permissao de uma série de orgdos (instituigdes) especializados para se desenharem em torno

das capacidades que lhe sao exigidas.

Em meio a tantos pontos intrincados das relagdes entre os poderes constituidos e a
sociedade, destaca-se que o Legislativo, que trabalha com a légica do consenso, e o
Executivo, com a finitude dos recursos, cada vez mais, depararam-se com a
insuficiéncia de suas agdes para atender a concretizagdo dos direitos humanos e dos
valores constitucionais. (BOCHENEK, 2021, p. 156)

Faz-se necessario entdo desenvolver um argumento a respeito da funcao do processo
e do juiz. Para tanto, serd importante elaborar um pouco mais o conceito de capacidades
institucionais, como forma de delinear um limite estrito de atuacao das diferentes esferas do
Poder Publico (delimitando a zona propria de atuagao do Poder Judiciario).

Conforme Diego Arguelhes e Fernando Leal (2011, p. 8), as capacidades
institucionais sdo utilizadas para “estruturar melhor o exercicio da discricionariedade judicial,
na medida em que prescreve a incorporacao de consideragdes sobre os recursos e limitagdes”
que possui um 0rgdo para solucionar a questao, objeto de analise.

Questiona-se a existéncia da necessidade de releitura acerca do processo e do juiz,
porque Cass Sunstein e Adrian Vermeule (2003) verificaram que a capacidade institucional
do juiz determinara a forma de interpretacao.

[...] a tese das capacidades institucionais formulada pelos referidos autores possui as
seguintes caracteristicas: a busca por uma releitura do formalismo, a defesa do
consequencialismo e do textualismo, sua ancoragem em uma visdo empirica e o
resgate da deferéncia do Poder Judiciario.

Os diferenciais da teoria das capacidades institucionais estdo na preocupacao
institucional, na promog¢do da teoria dos acordos incompletamente teorizados, na
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opgcao por decisdes de segunda ordem e na elevacdo das agéncias como as entidades
decisorias mais adequadas para a solugdo de casos controvertidos (CAVACO, 2021,
p. 118)

Em suma, as concepgdes first best e second best, conforme Cass Sunstein ¢ Adrian
Vermeule (2003), podem ser condensadas nas seguintes situacdes: i) o raciocinio first best s6
faz sentido quando o cendrio ideal ¢ atingivel; ii) se o ideal ndo ¢ atingivel, entdo sera
descartado, e se adota o second best; iii) o second best refere-se a escolha de decisdo entre as

opgoes realistas (sem utilizar de idealismo).

[...] os conflitos interinstitucionais tdo em voga atualmente, sobretudo, por uma
frenética e ainda incompreendida sobreposigdo das fungdes exercidas pelos Poderes
da Republica, serdo solucionados por meio da escolha do método de decisdo mais
capacitado para oferecer uma resposta adequada a determinado problema, de sorte a
extrair do sistema juridico uma performance qualitativa que preste obediéncia aos
direitos fundamentais plasmados na Carta Constitucional. (CAVACO, 2021, p. 123)

Desta feita, entende-se que a op¢ao do legislador por ndo legislar acaba trazendo ao
Poder Judiciario a imposicao de uma decisdo second best, tendo em vista que ndo existe para
este poder a opcdo de tolher-se e ficar resguardado em ndo decidir, pois estamos diante da

constru¢do de uma ordem juridica transdisciplinar.

[...] cenario de complexidade das relagdes sociais, aumenta, proporcionalmente, a
tendéncia de normas de processo civil mais abertas ¢ amplas, ¢ ao magistrado,
condutor e impulsionador do processo, e as partes, provocadoras e fiscalizadoras dos
atos, cabe a missdo de corresponder, com as suas respectivas participagdes no
processo, de modo a atuar em grau maximo de cooperacdo e colaboragdo, além de
utilizar a flexibilizag¢do, a adaptabilidade e a plasticidade processual. Neste ponto,
reside a relevancia das demandas estruturais serem ajuizadas com o maximo de
elementos para que o magistrado utilize os preceitos normativos processuais
flexibilizados na instru¢ao do caso concreto, com resultados positivos melhores em
termos de efetividade da prestacdo jurisdicional. (BOCHENEK, 2021, p. 166)

Nesse sentido, parece que a separacdo dos poderes estd em processo de
desconstru¢do, diante da vigéncia do pensamento second best. Afinal, a independéncia dos
poderes evita abusos de poder e assegura o equilibrio e a fiscalizacdo mutua. Inclusive, € nesta
busca pela melhoria desses aspectos que fomenta a base da construcdo de sociedades

democraticas, ferramenta que sera abordada no proximo topico.

3 PROCESSO ESTRUTURAL COMO JUDICIALIZACAO DEMOCRATICA
Insta salientar que a formatagdo de toda a teoria do processo foi projetada para
viabilizar a judicializagdo em agdes que envolviam poucas pessoas, cujos direitos individuais

eram discutidos em juizo.
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Neste topico parte-se da premissa que as decisdes judiciais podem ajudar a criar
condi¢des para uma sociedade mais inclusive e igualitaria, pois o Judiciario ao refletir e
debater sobre temas relevantes, como as questdes sociais, fortalece a democracia, pois se cria
uma maior conscientizagao, participacao e engajamento civico dos cidadaos.

Formatar um pensamento diferente ¢ compilar um sistema processual onde o
julgamento de demandas individuais acaba afetando a demanda coletiva, quando a bem da

verdade se poderia viabilizar o inverso.

No Brasil, embora o processo coletivo esteja disponivel, ¢ comum que litigios
coletivos sejam tratados por multiplos processos individuais. Apesar de licita, essa
alternativa prejudica a qualidade e economicidade da prestacdo jurisdicional,
propicia julgamentos contraditorios, em prejuizo ao principio da isonomia e impede
que o problema seja solucionado como um todo, a partir da consideragdo completa
de seus elementos. (VITORELLI, 2020, p. 36)

Tendo como premissa a concepg¢dao democratica de processo (como um Direito
Fundamental a existéncia de um ambiente dialdgico-discursivo adequado ao modelo previsto
na Constituicdo Federal), percebe-se que a coletividade possui direitos, que devem ser
respeitados, e

Nao se trata de minimizar os varios papéis que as decisoes judiciais tém e podem ter
no tema dos direitos, mas apenas de constatar que € ilusorio imaginar que possa
caber ao Judiciario a funcdo de garantir o respeito, protecdo ou promog¢do dos
direitos fundamentais em carater geral. A edigdo de uma lei criando uma politica
publica de promogdo de determinado direito serd um ponto de partida:
indispensavel, sem duvida, mas apenas um ponto de partida. Em boa medida o
mesmo acontece com decisOes judiciais mais complexas, que pretendem interferir
com politicas publicas de forma coletiva. A transformagdo da realidade nao se
seguird magicamente a expedi¢do da norma e sequer a execucgdo da propria lei e da
politica por ela delineada sdo automaticas. (BARCELLOS, 2018, p. 255)

Com efeito, o processo estrutural refere-se ao papel desempenhado pelos tribunais na
transformagdo da politica e da sociedade. Afinal, os tribunais passam a desenvolver normas,
resolver controvérsias complexas, e a definir politicas publicas, em vez de apenas interpretar e
aplicar a lei.

Vislumbra-se que o Poder Judiciario adota solugdes préaticas, diante da auséncia da
regulacdo do processo coletivo, que aos poucos tém se consolidado em torno das chamadas
demandas estruturais (voltadas para resolver problemas sistémicos com reflexos individuais),

onde podem ser encaixadas as decisdes judiciais que se referem as politicas publicas.

O processo estrutural ¢ um processo coletivo no qual se pretende, pela atuagdo
jurisdicional, a reorganizag@o de uma estrutura burocratica, publica ou privada, que
causa, fomenta ou viabiliza a ocorréncia de uma violagao pelo modo como funciona,
originando um litigio estrutural. Essencialmente, o processo estrutural tem como
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As demandas

processo complexo, no

desafios: 1) a apreensdo das caracteristicas do litigio, em toda a sua complexidade e
conflituosidade, permitindo que os diferentes grupos de interesses sejam ouvidos; 2)
a elaboragdo de um plano de alteragdo do funcionamento da institui¢do, cujo
objetivo ¢ fazer com que ela deixe de se comportar da maneira reputada indesejavel;
3) a implementagdo desse plano, de modo compulsério ou negociado; 4) a avaliagdo
dos resultados da implementagdo, de forma a garantir o resultado social pretendido
no inicio do processo, que ¢ a correcdo da violagdo e a obtencdo de condi¢des que
impecam sua reiteragdo futura; 5) a reelaboragdo do plano, a partir dos resultados
avaliados, no intuito de abordar aspectos inicialmente ndo percebidos ou minorar
efeitos colaterais imprevistos; e 6) a implementagdo do plano revisto, que reinicia o
ciclo, o qual se perpetua indefinidamente, até que o litigio seja solucionado, com a
obten¢do do resultado social desejado, que ¢ a reorganizacdo da estrutura.
(VITORELLI, 2021)

estruturais apostam nas qualidades dos envolvidos para resolver um

qual o juiz tera como fungao gerir o processo.

[...] a interven¢@o judicial exige diversas cautelas. Primeiro, as ordens judiciais
precisam ser devidamente informadas, apds um debate frutifero com as partes e com
a sociedade impactada, positiva e negativamente, pelo litigio, para que possam
intervir na realidade com qualidade suficiente. Segundo, as ordens devem ser
pautadas por um principio de interven¢do minima, a fim de que deixem para a
solugdo consensual tudo aquilo que puder ser solucionado por consenso. O juiz deve
ser um agente que desobstrui os caminhos para a solugdo, mas do que ser o seu
produtor. Em terceiro lugar, a solugdo estrutural pela via processual exige novas
compreensdes de uma série de conceitos processuais que foram pensados para
reduzir o alcance e a maleabilidade da atuacdo judicial, em nome da seguranga
juridica. (VITORELLI, 2020, p. 471)

Na concepcao das demandas estruturais verifica-se a troca da seguranca juridica pela

seguranca institucional, quando se utiliza as ferramentas do Cdédigo de Processo Civil, por

exemplo.

[..] é necessaria uma flexibiliza¢do procedimental a fim de tutelar o direito das partes
e efetivar as politicas publicas que estdo em desconformidade, por meio de um
procedimento gerido e supervisionado na esfera judicial. Na medida em que os fatos
sdo esclarecidos, os problemas ¢ as solugdes podem ser relidos e redescobertos ao
longo do processo. O pedido e a decisdo podem ser progressivamente adequados as
alteragoes da realidade. Relativiza-se a estabilizagdo da demanda (art. 329 do CPC)
do processo estrutural. Nesta linha, o atual art. 493 do CPC estabelece que se, depois
da propositura da acdo, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito
influir no julgamento do mérito, cabera ao juiz toma-lo em consideragdo, de oficio
ou a requerimento da parte, no momento de proferir a decisdo. Em sintese
performativa, para cada processo e conflito existe um tipo de procedimento
adaptavel para as suas peculiaridades e particularidades. (BOCHENEK, 2021, p.
164)

Manter uma estrutura de Justica que viabiliza processos individuais, demanda dos

envolvidos tempo e esfor¢o. Afinal, perde-se a confec¢ao de uma estrutural governamental
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que consiga atender a coletividade (independentemente de quem demandou judicialmente). O

classico exemplo estd atrelado com o sistema de saude:

Definir quais tratamentos ou medicamentos devem ser fornecidos pelo Sistema
Unico de Saude ¢ um problema estrutural. Demandaria alteragdes em toda a
dindmica do sistema, nas aloca¢des orcamentdrias, nos critérios cientificos que
orientam a incorporagdo de novas tecnologias etc. Mas nenhuma agao, individual ou
coletiva, pretende fazer isso. Os milhares de agdes relativas a esse caso requerem
tratamentos ou medicamentos especificos, para uma pessoa ou para todas as que
estiverem naquela situagdo, sem se importar, por exemplo, com o impacto
or¢amentario cumulativo das condenacdes, que, hoje, atinge cifras bilionarias.
(VITORELLI, 2021)

Dessa forma, enquanto o juiz ndo atuar de maneira sist€émica, € conceber um
processo de forma democratica, ocorrera uma projecao para a Justica por diversos
necessitados, ¢ um desequilibrio entre os Poderes, e consequentemente ocorrerd um
desequilibrio no planejamento e gestdo do orcamento publico. E, como dita Dierle Nunes
(2010, p. 89) “a solugao deve passar pela busca de uma politica publica da qual participem
todos os seguimentos académicos e profissionais”.

Ainda nesse sentido, Carlos Marden esclarece que

[...] ao se entender que a Constituicdo Federal ofereceu uma base principioldgica
unissona sobre a qual deve se assentar o instituto, inevitavel perceber que o
contraditorio ¢ apenas um dos principios envolvidos, sendo que os outros sdo a
ampla defesa (participag@o); a imparcialidade do julgador; e a fundamentagdo das
decisdes. Esta visdo sistematica, inclusive, ¢ aquela compativel com outro conceito
fundamental ao Estado Democratico de Direito, qual seja, o de democracia.
(COUTINHO, 2012, p. 30)

Ademais, quando ocorre uma violagdo sistémica (tdo disseminada) dos direitos
fundamentais, e que se percebe que o enfrentamento via agdes individuais ndo serd capaz de
avangar na solucao do problema detectado estamos diante daquilo que a doutrina chama de

Estado de Coisas Inconstitucional.

[...] sdo trés os pressupostos do Estado de Coisas Inconstitucional:

- a constatacdo de um quadro ndo simplesmente de protecdo deficiente, e sim de
violagdo massiva, generalizada e sistematica de direitos fundamentais, que afeta a
um numero amplo de pessoas;

- a falta de coordenacdo entre medidas legislativas, administrativas, orcamentarias e
até judiciais, verdadeira “falha estatal estrutural”, que gera tanto a violagdo
sistematica dos direitos, quanto a perpetuagdo e agravamento da situagéo;

- a superagdo dessas violagdes de direitos exige a expedi¢do de remédios e ordens
dirigidas ndo apenas a um orgdo, ¢ sim a uma pluralidade destes — sdo necessarias
mudangas estruturais, novas politicas publicas ou o ajuste das existentes, alocagdo
de recursos etc. (CAMPOS, 2015)
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Como até o presente momento no ordenamento brasileiro impera o uso de um
sistema processual instrumentalista verifica-se que as decisdes das demandas estruturais
poderiam ser tratadas sob a perspectiva de um Modelo de Processo Constitucional, porque no
atual sistema as decisdes tendem a ser rigidas/imutaveis. Entende-se que quando se prioriza o
caminho das demandas estruturais, a participacdo democratica passa a ser mais integrada a
logica do processo.

Em suma, o processo estrutural como judicializagdo democratica ¢ uma faceta
importante da democracia moderna. Através dele, os tribunais desempenham um papel ativo
na defini¢do de politicas publicas e na protecdo dos direitos fundamentais. Embora ocorram
criticas, a judicializacdo democratica contribui para a promogao da igualdade, para a inclusao
de minorias e para a melhoria da qualidade da democracia. No entanto, € crucial encontrar um
equilibrio entre o papel dos tribunais ¢ a tomada de decisdes democraticas, a fim de garantir a
estabilidade e a legitimidade das instituicdes democraticas.

Tendo em vista que “a consagracdo dos direitos fundamentais nas constituigdes,
exige que eles sejam passiveis de serem demandados em juizo” (VITORELLI, 2020, p. 470),
percebe-se que ocorre um didlogo necessario entre os interessados, € a compatibilidade das

demandas estruturais oportunizara resultados significativos perante o Poder Judiciario.

CONCLUSAO

O ideal seria que as politicas publicas fossem formatadas e discutidas no ambito
politico, proprio da efetividade concedida pela legitimagao popular, em que o povo escolhe
seus representantes, e estes buscardo a efetividade desses direitos. Entretanto, o ideal ndo
acontece para todos e os necessitados de algum direito fundamental, diante da auséncia de
uma politica publica, buscarao uma possibilidade junto ao Poder Judiciério.

A demanda de uma acdo individual traz ao Poder Judiciario a cadéncia do processo
civil, por exemplo, tal como descrito no Cddigo de Processo Civil. Em contraponto, a
demanda estrutural demandard do juiz uma gestdo de tempo e de manejo processual
diferenciada. A atuacao do juiz deixa de ser centrada no imaginario de ser o Unico detentor de
conhecimento, para passar a ser um agregador de valores, um facilitador do didlogo ¢ um
garantidor dos direitos fundamentais processuais.

Por o6bvio que a busca pelo Judiciario ndo ¢ um passaporte de garantia do
deferimento da peticao individual, é apenas um caminho. Inclusive, conforme BUCCI tem o

Judicidrio a ferramenta adequada para atuar na garantia dos direitos e na efetivacdo das
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politicas publicas, sendo imprescindivel que ocorra um didlogo entre os poderes e das
politicas publicas participativas para se reduzir a judicializagao.

Assim, convém mencionar que pensar de uma maneira sistémica nao ¢ inviabilizar
que demandas individuais busquem o acesso ao Judiciario, mas apenas destacar que existem
situagdes nas quais a op¢ao por uma demanda estrutural permite que a politica publica seja
discutida em um processo compativel com a necessidade de dialogar com um grande numero
de afetados pela decisdo judicial.

E pertinente assinalar as concepgdes first best e second best, na medida em que a
primeira surge numa busca de se chegar mais perto do mundo ideal, garantindo uma melhor a
decisdo judicial (abordagem individual). J& na segunda, o emprego do raciocinio refere-se a
ideia de que uma vez que o mundo ideal ndo ¢ atingivel, ele ndo pode ser o critério da decisdao
judicial, que deve buscar a melhor solugdo factivel (pensa-se de maneira sist€émica).

Diante das demandas estruturais a aplicabilidade de uma politica publica fica mais
acessivel, e facil de ter viabilidade para todos os envolvidos quando o juiz avoca a funcao de
gerenciar o processo, proporcionando aos interessados a oportunidade de participagdo
equanime no processo.

Para Vitorelli (2020) o juiz precisa ter habilidades para conduzir o processo

estrutural, ja que

[...] em face das novas fungdes de coordenacdo das atividades, alguns pontos sdo
verificados nos processos estruturais quanto a participacdo efetiva, ativa e
cooperativa do juiz gestor: lider na constru¢do de solugdes conjuntas, atuagdes e
decisdes estratégicas, supera o velho dogma da inércia; gestor publico e gestor do
processo; agente transformador de mudangas sociais significativas. A complexidade
e a conflituosidade policéntrica exigem do juiz novas técnicas para articular e gerir o
tempo do processo, em outros termos, antecipar ou postergar o exame de
determinados pontos, a considerar estrategicamente o momento oportuno,
(BOCHENEK, 2021, p. 169)

Por fim, embora o tema enfrente criticas, a judicializacdo democratica contribui para
a promogao da igualdade, para a melhora da qualidade da democracia, e ¢ crucial encontrar
um equilibrio entre o papel desempenhado pelo Poder Judicidrio e a toma de decisdes
democraticas, a fim de garantir a estabilidade e a legitimidade das institui¢des democraticas.

Conclui-se, entdo, que as politicas publicas, quando formadas dentro de um modelo
processual democratico, e viabilizadas por meio das demandas estruturais, trardo beneficios
para a coletividade. Afinal, havera um didlogo efetivo de todos os envolvidos da sociedade. E,

se pensara de uma forma sistémica de atuagdo, gerando e garantindo uma interlocugdo entre
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os principios fundamentais, além de evidenciar a abordagem multipla e complexa na

implementag¢ao de politicas publicas, que envolvem todos os poderes e a sociedade civil.
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