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RESUMO

Este ensaio discute que o papel do Poder Judicidrio na fiscalizagdo, correcao, imple-
mentacdo e efetivacdo de politicas publicas deve ser cuidadosamente delimitado,
centrando-se na identificacdo de desconformidades com os objetivos e principios
fundamentais do Estado. A intervencao judicial deve ser reservada para situacdes
que envolvam problemas complexos e policéntricos, com vista a restauracdo da
conformidade. Contexto em que o processo estrutural emerge como estratégia
de legitimagdo, proporcionando um meio pelo qual o Judicidrio pode atuar de
forma a reforcar a eficacia das politicas publicas, mantendo uma abordagem res-
trita as questdes de desconformidade e colaborando na busca pela harmonizacao
das a¢bes governamentais com os valores e direitos consagrados na Constituicao.
A pesquisa adotou uma abordagem qualitativa e tedrica, por meio de andlise de
conteldo, e comegou pela exploracio bibliografica sobre os limites da intervencdo
judicial em politicas publicas, seguida pela andlise de argumentos a favor e contra
essa intervencdo, bem como dos requisitos e limites para si mesma. Para a anali-
se, foram utilizados posicionamentos da doutrina e de precedentes do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal. Ao final, o trabalho propde
sugestdes para assegurar a efetividade dos direitos fundamentais e dos objetivos
da Republica sem comprometer a separacdo dos poderes.

Palavras-Chave: Intervencio Judicial. Polfticas Publicas. Separagao dos Poderes.
Legitimacdo. Processo Estrutural.
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ABSTRACT

This essay discusses the role of the Judiciary in the supervision, correction, imple-
mentation, and effectiveness of public policies, which must be carefully delimited,
focusing on identifying discrepancies with the fundamental objectives and principles
of the State. Judicial intervention should be reserved for situations involving com-
plex and multicentric issues, with the aim of restoring conformity. In this context,
the structural process emerges as a legitimizing strategy, providing a means through
which the Judiciary can act to reinforce the effectiveness of public policies, main-
taining a restricted approach to matters of non-conformity and collaborating in the
pursuit of harmonizing governmental actions with the values and rights enshrined
in the Constitution. The research adopted a qualitative and theoretical approach,
employing content analysis, starting with a bibliographical exploration of the limits
of judicial intervention in public policies, followed by the analysis of arguments in
favor of and against such intervention, as well as the requirements and boundaries
for it. The analysis relied on doctrinal positions and precedents from the Supreme
Federal Court and the Superior Court of Justice. Ultimately, the work proposes
solutions to ensure the effectiveness of fundamental rights and the Republic’s ob-
jectives without compromising the separation of powers.

Keywords: Judicial Intervention. Public Policies. Separation of Powers. Legitimacy.
Structural Process.

I INTRODUCAO

O limite da intervencdo judicial em politicas publicas tem despertado interesse
e controvérsias no sistema juridico brasileiro. Por um lado, pode-se argumentar
que essa intervencao é possivel e necessaria para proteger direitos fundamentais
e corrigir ilegalidades; doutro, hd quem sustente que ela pode comprometer a
separacdo dos poderes e a autonomia dos érgaos politicos.

Mesmo que o Brasil tenha adotado o principio da separagdo dos Poderes
como barreira limftrofe da intervencao de um Poder com respeito aos demais, o
texto constitucional de 1988 estabeleceu uma série de instrumentos de controle,
adotando a ideia de freios e contrapesos, como forma de assegurar que os funda-
mentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil fossem alcangados.

Segundo Bobbio (2004), de pouco adiantaria reconhecer os direitos sem ga-
rantir efetivamente seu exercicio. Segundo o autor, de nada adiantaria a conquista
do reconhecimento da importancia dos direitos e garantias fundamentais nas so-
ciedades contempordneas sem o reconhecimento de que tais direitos precisam
ser assegurados, respeitados e praticados.
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Grinover (2010) defendeu que ndo ha violacdo do principio da separacao dos
Poderes quando a intervencdo do Poder Judicidrio se der com a finalidade de as-
segurar a compatibilizacdo das politicas publicas com os objetivos fundamentais do
Estado Democrético de Direito.

Embora o principio da separagdo dos poderes seja entendido como vetor da
interferéncia reciproca no exercicio das fungdes de cada um dos Poderes, Benja-
min (2005) afirmou que a Constituicdo Federal de 1988 representou um avango
para a protecdo dos direitos e garantias fundamentais e que ndo se podem deixar
essas conquistas abstratamente asseguradas “ao sabor do acaso” e da boa vontade
dos outros poderes.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), consubstanciada no
julgamento do Recurso Especial n® 1.389.952/MT, de relatoria do ministro Ben-
jamin, ele afirmou ser “inadmissivel equivoco defender que o principio da separa-
cao dos poderes, originalmente concebido com o escopo de garantir os direitos
fundamentais, possa ser utilizado como &bice a realizagdo desses mesmos direitos
fundamentais”. O Poder Judiciario, como coadjuvante de um sistema politico mais
abrangente, nao poderia olvidar de seu implemento para com estes direitos.

Para Fiss (1982), o Poder Judiciario ¢ um ramo coordenado do governo e é
parte integrante do sistema politico mais amplo, devendo considerar uma ampla
gama de interesses e justificar suas decisdes com base em principios publicamente
aceitos, permanecendo independentes dos desejos do corpo politico, como for-
ma de legitimagdo democratica da sua atuacdo estruturante.

Embora a Republica Federativa do Brasil de 1988 tenha adotado o modelo de
triparticdo para o exercicio do Poder, tendo reconhecido a titularidade do Poder
ao povo, é fato que o principio da separacdo dos poderes, conforme ponderou
Grinover (2010), ndo pode constituir dbice para a efetivacdo dos fundamentos e
principios da constituicdo do préprio Estado, o que estabelece a necessidade de
repensar a abordagem que estd sendo dada a esse sistema.

Da mesma forma, entende-se que nao sé é possivel, como necessario, re-
conhecer o estabelecimento de um novo campo epistémico para direcionar os
estudos sobre o papel do Judicidrio na fiscalizacdo, correcdo, implementacio e
efetivacdo das politicas publicas, de modo a possibilitar a estruturacdo de um mo-
delo para que se possa entender o Poder Judiciario como parte integrante de
um sistema politico mais abrangente, quebrando-se assim o paradigma de que o
Judicidrio apenas julga o passado, pois, em problemas policéntricos, ele é o Poder
que deve colmatar as tensdes sociais subjacentes na busca da paz social, com a
reestruturacdo de um Estado em conformidade com ideal pré-futuro e dindmico.

Ao se concordar que é papel de o Poder Judicidrio intervir na fiscalizacao, cor-
recdo, implementacao e efetivacdo das politicas publicas, como forma de o Estado
cumprir seu papel de dare, facere, praestare, por intermédio de uma atuacao posi-
tiva, surge a necessidade de discutir se o processo estrutural pode ser considerado
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um instrumento de legitimagao da intervencao do Poder Judicidrio em polfticas
publicas, de modo a garantir efetividade e respeito a separacao dos poderes e a
autonomia dos érgdos politicos?

O objetivo deste ensaio foi analisar de que forma o processo estrutural pode
servir como mecanismo de legitimacao da intervencao do Poder Judicidrio em po-
liticas publicas, buscando identificar suas potencialidades e limitacdes na promocio
da efetividade das politicas, a0 mesmo tempo que mantém o respeito a separagcao
dos poderes e a autonomia dos érgaos politicos envolvidos.

A pesquisa adotou uma abordagem qualitativa e tedrica, por meio de uma ana-
lise de contelido e comecou por meio de exploragdo bibliogréfica sobre os limites
da intervengao judicial em politicas publicas, seguida pela andlise de argumentos a
favor e contra essa intervenc¢ao, bem como dos requisitos e limites para si mesma.
Para a andlise, foram utilizados posicionamentos da doutrina e de precedentes do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. Ao final, o trabalho
propde solucdes para assegurar a efetividade dos direitos fundamentais e dos ob-
jetivos da Republica, sem comprometer a separagdo dos poderes e a autonomia
dos érgaos politicos. As concluses destacam contribuicdes para o debate sobre a
intervencdo judicial em politicas publicas no Brasil e sugerem aprimoramentos nos
instrumentos de controle juridico adotados.

2 REPENSANDO O PRINCIiPIO DA SEPARACAO DE PODERES

Nos anais do debate académico, Grinover (2010) j& propds a nogao de que o
dever de assegurar o minimo existencial, a razoabilidade das pretensdes individuais
e sociais perante o Poder Publico, assim como a nocio de reserva do possivel,
constitui a fronteira sensivel entre a legitimidade da intervencdo do Poder Judicia-
rio em politicas publicas e a expansdo da legitimidade dos demais poderes. No
entanto, a avaliacio desse contexto requer revisao mais profunda do principio da
separacao de poderes, especialmente no que diz respeito ao papel do Judiciario na
supervisao, correcao, implementacio e efetivacdo das politicas publicas.

No ambito dessa questdo, surge a necessidade imperativa de reavaliar ndo
apenas a extensao dos limites preestabelecidos para o desempenho desse papel,
mas também a garantia de que a justificativa para alinhar as politicas publicas aos
objetivos fundamentais do Estado Democrético de Direito ndo se torne um meio
de usurpar o equilibrio tripartite € harmonico entre os poderes.

Apesar de o principio da separacio de poderes ter sua raiz associada principal-
mente a Montesquieu, é notdrio que a concepcao de que o Estado deve exercer
trés fungbes distintas remonta a Aristoteles, por volta de 350 a.C. Além disso, no
século XVII, John Locke defendeu a divisdo funcional do poder em legislativo e
executivo. Para Locke, o poder legislativo representava a vontade da comunidade,
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enquanto o poder executivo se encarregava da aplicacdo das leis e da administra-
¢do governamental.

A contribuicdo significativa de Montesquieu (1689-1755) reforca a ideia de
que essas fungdes identificadas por Aristételes devem ser distribuidas entre institui-
¢des distintas para evitar abusos de poder e assegurar a liberdade e protecao dos
direitos individuais. Outro pensador, Constant (1836-1891), ndo somente endos-
sou a divisdo funcional dos poderes, mas também destacou a necessidade de um
poder moderador para sustentar o equilibrio e a estabilidade do sistema politico.

A Constituicdo Federal de 1988 manteve o principio da separacdo de poderes
desde a Constituicdo Imperial de 1824, com a excecdo do Poder Moderador,
estabelecendo em seu artigo 2° o modelo tripartite de poderes proposto por
Montesquieu. Esses poderes operam de maneira independente e harménica, in-
corporando mecanismos de checks and balances para revisao e controle dos atos
de um poder pelo outro, a fim de preservar essa independéncia e harmonia.

Tais mecanismos incluem, na CF/88, a sustacdo de atos normativos do Poder
Executivo pelo Legislativo (art. 49, V), o veto presidencial durante o processo
legislativo (art. 84, V), o controle concentrado de constitucionalidade pelo Poder
Judiciario, especialmente o STF (art. 102, |, “a”), e o julgamento dos ministros
do STF pelo Senado Federal em casos de crimes de responsabilidade (art. 39 da
Lein® 1.079, de 1950). Tais medidas visam preservar a separacao e a fiscalizacdo
reciprocas entre os poderes.

Além dos mecanismos de controle, a Constituicdo também institui sistemas
dialégicos, como a possibilidade de intervencdo do Poder Judicidrio em relacio ao
Poder Legislativo para sustar atos normativos do Poder Executivo (art. 102, 1, “d").
lgualmente, a revisdo do veto do Poder Executivo pelo Poder Legislativo (art. 66,
§ 4°) é prevista. O Poder Legislativo tem o dever de proteger sua competéncia
legislativa ante a atribuicdo normativa dos outros poderes (art. 49, XI). Esses dié-
logos e interagdes buscam fortalecer a relacdo e garantir a harmonia institucional,
permitindo que cada poder exerca suas atribuicdes de forma equilibrada e confor-
me a Constituicdo.

Apesar da evolugdo do principio da separacao de poderes ao longo do tempo
e em diferentes contextos sociais, ele sempre manteve sua esséncia fundamental:
estabelecer limites ao exercicio do poder. Esses limites, como proposto por Aris-
tételes, John Locke, Montesquieu e Constant, sdo uma salvaguarda para prevenir
abusos, garantir liberdades individuais e proteger direitos.

Embora a separacdo de poderes tenha sido adotada como principio funda-
mental da Republica Federativa do Brasil, ndo pode ser empregada como justifica-
tiva absoluta para impedir a supervisao, correcdo, implementacao e efetivagdo das
politicas publicas pelo Judicidrio. Isso é particularmente relevante a luz das contri-
buicbes de Grinover (2010) e da compreensio do ministro Benjamin no Recurso
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Especial n® 1.389.952 — MT, que ressaltaram que o cumprimento desse dever ndo
deve depender apenas da boa vontade do agente politico.

Isso pressupde que cada um dos poderes deve possuir um nucleo rigido ga-
rantido, no qual os demais poderes ndo podem intervir. Como exemplo, pode-se
mencionar prerrogativas inseridas nesse nlcleo, como a prerrogativa de o Parla-
mento promulgar uma norma especffica por meio do processo legislativo, a auto-
nomia do Executivo para orientar suas agdes governamentais ou a interpretacao
selecionada pelo Judicidrio em relacdo ao texto legal.

Apesar da necessidade de preservar um nucleo rigido para cada poder, é cru-
cial reconhecer que essa rigidez ndo pode ser considerada absoluta. Uma rigidez
extrema poderia comprometer os proprios principios e fundamentos constitucio-
nais do Estado. A Constituicao, enquanto Carta Magna de uma nagao, visa alicer-
car uma sociedade justa e democrética, em que o equilibrio entre os poderes deve
coexistir com a busca continua pela eficacia das politicas publicas e a garantia dos
direitos fundamentais dos cidaddos. Portanto, a flexibilidade deve ser incorporada
para garantir que as acdes de um poder nio se sobreponham aos interesses legi-
timos dos outros poderes e dos cidadaos que servem.

No entanto, ainda que se reconhega que o principio da separacdo de poderes
ndo deve ser empregado como escudo para que o Judicidrio controle integral-
mente as politicas publicas, & pertinente questionar se existem limites aprioristicos.
Para abordar essa indagacdo, é necessario explorar a fungao das polticas publicas
e determinar qual poder é responsavel por supervisionar, corrigir, implementar e
efetivar tais polfticas.

3 POLiTIS:A PUBLICA COMO UM INSTRUMENTO DE CONCRE-
TIZACAO DE DIREITOS

Segundo Secchi (2014), as politicas publicas podem ser descritas como con-
juntos de acdes, programas e medidas implementadas pelo Estado com o intuito
de solucionar ou lidar com problemas sociais, econdmicos, ambientais ou politicos
que afetam tanto a sociedade como um todo quanto grupos especificos. Grinover
(2010, p. 25), por sua vez, as conceitua como “[...] programas e acdes tendentes
ao atingimento dos objetivos do Estado brasileiro”. Tais politicas refletem a manei-
ra pela qual o governo formula, implementa e avalia intervencdes para atender as
necessidades e demandas da sociedade, visando a objetivos especificos de inte-
resse publico.

Mastrodi e Ifanger (2019) argumentam que a compreensio das politicas publi-
cas deve partir de sua fungdo, qual seja, concretizar os objetivos do Estado estabe-
lecidos em sua legislagdo. Eles ressaltam a importancia de ndo confundir polticas
pUblicas com agbes estatais que concedem direitos sociais, visto que estas Ultimas
sao mais abrangentes e podem incluir até a¢des internas da burocracia estatal.
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Ao adotar a perspectiva de Mastrodi e Ifanger (2019), em que as politicas pu-
blicas sdo préticas definidas na agenda polftica dos poderes Legislativo e Executivo,
visando a objetivos publicos bem delineados, levando em conta custos, beneficios
e avaliacoes das acdes implementadas, e devem ter prazos determinados voltados
para o desenvolvimento social ou crescimento econdmico, autorizados por lei
orcamentaria, é essencial reconhecer que, ao contrario das politicas publicas, os
direitos sociais demandam acdes estatais continuas e universalizantes.

Assim, embora a simples justificativa de que a atuacdao do Poder Judicidrio na
fiscalizacdo, correcdo, implementacdo e efetivacdo das politicas publicas proteja
direitos fundamentais ou atenda aos principios constitucionais ndo seja suficiente
para sustentar essa posicao, € vital considerar que o planejamento, criagdo e exe-
cucao sdo tarefas compartilhadas pelos trés poderes. Portanto, a fiscalizagdo sobre
o alcance da efetivacdo das politicas publicas, especialmente quando indicada por
omissdes, pode denotar intervengdo, ndo para estabelecer, mas para corrigir a
entrega aos cidadaos.

Bucci (2006) distingue a politica publica como expressio juridica e destaca o
conceito de politica no texto constitucional de 1988. Ela sublinha a importancia de
discernir entre politicas de Estado, que podem se opor as politicas de governo.
Segundo Bucdi, “politica publica é definida como um programa, ou conjunto de
acoes governamentais articuladas, que tem como objetivo impulsionar a maquina
governamental para alcancar algum objetivo de interesse publico”. No contexto
juridico, esse conceito é comparavel a realizacdo de direitos.

Considerando a politica publica como instrumento de concretizagdo de di-
reitos, justificaria o controle judicial na fiscalizacdo, correcdo, implementagdo e
efetivacdo dessas politicas. No entanto, é necessario distinguir as agdes do Poder
Executivo enquadradas nas politicas de governo, para evitar intervencao no nicleo
rigido estabelecido pelo principio da separacdo de poderes.

4 JUDICIARIO E POLITICAS PUBLICAS

Grinover (2010) sustentou que o Judiciario pode intervir nas politicas publi-
cas com o propdsito de alcancar os objetivos fundamentais do Estado, seja para
implementa-las ou corrigi-las em casos de equivocos. Tal intervencdo deve ser
acionada quando necessario para salvaguardar o minimo existencial, considerando
a razoabilidade da pretenséo individual/social perante o Poder Piblico e os limites
da reserva do possivel.

Por sua vez, Costa (20 13) propds que sempre que houver o reconhecimento
de violagdo de direitos fundamentais, estaria justificada a intervenciao do Poder Ju-
diciario. No entanto, ele concluiu afirmando que ndo ha instrumentos especfficos
para efetivar essa proposicao.
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O desembargador Roberto Freitas Filho propds uma distincdo entre controle
de observancia e controle de intervencao. De acordo com o professor, quando
o Poder Judicidrio assegura um direito que ja estd especificamente previsto nas
regras, ele “apenas controla a sua aplicacao e age determinando que uma norma
existente produza seus efeitos; ou seja, o controle é de eficdcia da regra”. Entre-
tanto, na intervencdo, “ndo se trata de buscar a eficacia de uma regra existente,
mas sim a criacdo de hipdteses normativas que adicionem significado as normas
constitucionais gerais”, e estabelece e valida “hipdteses regradas que ndo existiam
no momento da formulagio das politicas publicas”'.

Segundo Freitas, “ao introduzir novas regras na politica publica, o julgador age
como protolegislador, modificando o sentido do conjunto das normas sobre o
tema. Isso leva a uma alteracdo sistémica do sentido do campo normativo, e o
problema se coloca no ambito da existéncia das normas”.

No entanto, o problema da intervencdo do Poder Judicidrio na fiscalizacio,
correcdo, implementagdo e efetivacdo das politicas publicas é que pode levar a
uma busca por protecdo de direitos que ndo estdo positivados, acarretando custos
nao previstos no orcamento publico. Isso poderia, como resultado, impossibilitar
que o gestor publico cumpra outras politicas pUblicas e até mesmo as politicas de
governo.

Dessa forma, parece adequado que o controle do Poder Judiciario em relagdo
a fiscalizagdo, correcdo, implementacio e efetivacdo das polfticas publicas ocor-
ra somente em relagdo as regras ja positivadas no ordenamento juridico. Con-
tudo, quando ocorre a intervencao baseada na protecao e garantia de direitos
fundamentais, é exigida uma justificacdo mais robusta. Nessas circunstancias, é
necessario sustentar de maneira mais sdlida sua intervencdo, demonstrando haver
violagdo clara de direitos fundamentais que justifique sua atuagdo.

Apesar disso, mesmo que haja justificativa plausivel para a intervencao na fis-
calizagdo, correcdo, implementacao e efetivacdo das politicas publicas, a atribuicao
ao Poder Judiciario de solucionar o problema pode gerar uma crise de legitimi-
dade, pois isso envolve a modificagdo sistémica do sentido do campo normativo,
algo que deveria ser prerrogativa discricionaria do Poder Legislativo.

Embora a intervencao judicial possa representar potencial violacdo do nicleo
rigido garantido aos demais poderes, o Estado ndao pode deixar de garantir as
protecoes e garantias fundamentais estabelecidas no texto constitucional de 1988.

| O desembargador Roberto Freitas Filho, em texto publicado no site do Tribunal de Justica do
Distrito Federal, intitulado: Judicializacdo da satde e a distingdo entre o controle e a intervencao,
embora aborde sobre a judicializacdo da salde, traga diretrizes que consideramos importantes
para o debate sobre o papel do judicidrio na implementacdo, fiscalizacio e efetivacdo das policias
pUblicas. Disponivel em: https:/Avww.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/
artigos-discursos-e-entrevistas/artigos/2023 /judicializacao-da-saude-e-a-distincao-entre-o-con-
trole-e-a-intervencao, Acesso em: |5 jul.2023.
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No entanto, sugere-se que essa intervengao seja justificada apenas em situagdes
de conflitos de natureza complexa, plurifatorial e policéntrica.

Recordando a indagacdo levantada por Costa (201 3) sobre a abordagem mais
adequada para a resolucao dos problemas que embasem a intervengao do Poder
Judicidrio na fiscalizacdo, correcdo, implementacao e efetivacdo das politicas publi-
cas, propde-se que isso seja realizado por meio do processo estrutural, conside-
rando as nuances e complexidades envolvidas.

4.1 Poder Judiciario e Casos Policéntricos

No cendrio complexo das politicas publicas, o papel do Poder Judicidrio tem
sido objeto de debates e reflexdes, a medida que a busca pela concretizacdo dos
direitos fundamentais muitas vezes colide com desafios estruturais e omissdes por
parte do Poder Executivo. As decisdes judiciais passaram a desempenhar um papel
significativo ao intervir em casos que envolvem a implementacio e corregdo de
politicas publicas, particularmente quando os direitos fundamentais dos cidadaos
estdo em jogo. Nesse contexto, esse ensaio apresentara algumas dessas decisdes,
analisando a interagdo entre os poderes e a dindmica entre os principios consti-
tucionais e a efetividade das politicas publicas, destacando as implicagdes desse
fendbmeno no contexto juridico e social.

Decisdes judiciais, que em certos casos podem tratar de problemas coletivos,
policéntricos, estruturais, ou que, mesmo aparentando ser questdes individuais,
podem ter repercussdes metaindividuais, como foi o caso nas origens do processo
estrutural nos Estados Unidos, como exemplificado pelo caso “Linda Brown ver-
sus Board of Education”, em 1951 (BAUERMANN, 2010, p. 47-93).

Nos litigios da Justica comutativa ou de soma zero, hd um perdedor e um ga-
nhador. Nos litigios complexos ou policéntricos, semelhantes as politicas publicas,
esta-se diante de uma teia em que, ao puxar um fio, a tensdo sistémica é multipo-
lar, resultando das interacdes entre todas as partes dessa teia.

As demandas que chegam ao Judicidrio para discutir esses casos geralmente
iluminam o problema com base em principios e limites relacionados ao tema,
como a reserva do possivel, a razoabilidade das pretensdes individuais, as restri-
¢des e garantias de um minimo existencial, e o principio da dignidade da pessoa
humana.

Os causidicos frequentemente invocam a dignidade da pessoa humana e a
garantia de um minimo existencial, consagrados na CF/88, considerando-os intrin-
secos a natureza humana. Enquanto isso, as defensorias publicas frequentemente
buscam justificar a ndo realizacdo das prestacdes positivas devidas pelo Estado,
apelando a reserva do possivel e a implausibilidade das pretensdes individuais
como razdes para a inagao estatal.
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Nesse contexto, Alexy (2002) observa que, ao ponderar principios desse tipo,
direitos individuais podem ser sacrificados em prol de objetivos coletivos, momen-
to em que os direitos fundamentais demandam uma base regulatéria de regras.
No entanto, para que esses direitos ndao sejam vitimas de “julgamentos irracionais”,
€ necessaria a existéncia de “medidas racionais” para guiar a ponderacio.

Aqui, apresenta-se uma série dessas “medidas racionais”, em que o juiz in-
terveio na ponderagdo de principios constitucionais diante da negacio por parte
do Estado e da iminéncia da violacao de direitos individuais ou transindividuais.
Comecamos com a Acao de Descumprimento de Preceito Constitucional n® 45
— ADPF 45.

Nessa ADPF 45/DF o ministro relator Celso de Melo admitiu como marco
histérico a intervencao judicial nas politicas piblicas com o objetivo de concretiza-
-las, conferindo eficacia aos direitos sociais estabelecidos na Constituicdo, diante da
inércia total ou parcial do Executivo ou do Legislativo.

O relator destacou que, quando o Estado alega a reserva do possivel para se
eximir do cumprimento de suas obrigacdes institucionais, especialmente quando
essa conduta anula ou extingue direitos fundamentais, e quando ha embate entre
o interesse econdmico do Estado apoiado na reserva do possivel e a inviolabili-
dade do direito a uma vida digna, baseada no minimo existencial, nesse contraste
antitético, o segundo pressuposto axioldgico deve prevalecer (BRASIL, 2004).

Outra “medida racional” trazida a discussdo é o Recurso Extraordinario n°®
429.903/RJ, relatado pelo ministro Ricardo Lewandowski, em que a decisdo evi-
dencia uma légica semelhante. Mais uma vez, o STF decide que ndo ha violagcdo ao
principio da separacdo de poderes, apesar da decisdao de intervencao para corrigir
uma politica publica equivocada:

Il - No caso presente, o Estado do Rio de Janeiro, recorrente,
ndo se opde a fornecer o medicamento de alto custo a portado-
res da doenca de Gaucher, buscando apenas ser isentado da obri-
gacdo, resultante de decisdo judicial, de manter o medicamento
em estoque por dois meses.

[-]

IV - A andlise pelo Judicidrio de atos administrativos considerados
ilegais ou abusivos ndo viola o principio da separacdo de poderes.
Precedentes.

V - O Poder Publico ndo pode ignorar o problema de salde
da populacido, sob pena de incorrer, mesmo que por omissao
condenavel, em comportamento inconstitucional grave (BRASIL,
2014, p. 1-2).

Em terceiro lugar, considera-se o Recurso Extraordindrio com Agravo n°®
819.270 - ARE 819270, cujo relator foi o ministro Gilmar Mendes. Nessa deciséo,
€ possivel observar uma abordagem consonante com a posicao de Didier e Zaneti
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(2020, p. 5-27), que enxergam um problema estrutural e, portanto, policéntricos,
mesmo a partir de uma demanda individual, quando uma pessoa com deficiéncia
busca a intervencdo do Poder Judicidrio para fazer valer seu direito a locomocao,
compelindo a Administracdo a promover a acessibilidade.

No ARE 819.270, ao rejeitar o agravo com base na Simula 279 do STF o
relatdrio traz a seguinte passagem:

[...] o principio da separagdo de poderes ndo inviabiliza, por si s6,
a atuagdo do Poder Judiciério diante de inadimplemento do Esta-
do de politicas publicas constitucionalmente previstas, nos termos
da jurisprudéncia desta Corte. [...]

[...] @ matéria debatida no extraordinario é exclusivamente de di-
reito e refere-se a possibilidade de o Poder Judicidrio atuar em
face de politicas publicas relativas a obras publicas. Pugna-se pela
vinculagdo do julgado ao Tema 698 da sistemética da repercussao
geral cujo paradigma é o RE 684.612, rel. min. Carmen Lucia,
DJe 6.6.2014.

Percebe-se que a jurisprudéncia do STF estd clara ao permitir que o Poder
Judiciario intervenha quando politicas publicas previstas na Constituicdo ndo sdo
implementadas devido a inacdo do Executivo, garantindo assim a acessibilidade.

O entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ) também esté alinhado
com as decisdes do STF até o momento, como se pode inferir da abordagem utili-
zada por esse Tribunal Superior no julgamento do Recurso Especial n® 1.389.952-
MT, de relatoria do ministro Herman Benjamin, em 2016. Neste caso, foi discutida
a inclusdo de previsao orcamentéria em Lei Orcamentéria Anual (LOA) do estado
de Mato Grosso, considerando o principio do Estado de Coisas Inconstitucional
da ADPF 347.

Foi movida uma Acao Civil Piblica (ACP) para compelir o estado de Mato
Grosso a incluir na LOA a previsdo orgamentéria para a reforma de uma prisao
ou a construcdo de uma nova unidade prisional. O argumento central era que o
Estado ndo estava cumprindo sua obrigacdo constitucional no que diz respeito a
manutencdo de condi¢des adequadas nas prisoes.

Por fim, voltando ao Tema de Repercussao Geral 698, que aborda os “Limites
do Poder Judicidrio para determinar obrigacdes de fazer ao Estado”, o Tribunal
Pleno fixou trés teses significativas em sessdo virtual, datada de 3 a 30 de junho
de 2023:

* Aintervencdo do Poder Judicidrio em politicas publicas voltadas a rea-
lizacdo de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia grave do
servico, nao viola o principio da separacdo dos poderes;

* A decisdo judicial, em regra, deve apontar as finalidades a serem al-
cancadas e determinar a Administracdo Publica que apresente um plano e/ou

meios adequados para alcancar o resultado.
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* No caso de servicos de salde, a falta de profissionais pode ser suprida
por concurso publico, remanejamento de recursos humanos ou pela contrata-
¢do de organizacdes sociais (OS) e organizacdes da sociedade civil de interesse
publico (OSCIP) (BRASIL, 2023).

Nesse Leading Case do RE 684.612-R], discutiu-se a possibilidade de deter-
minar a implementagao de politicas publicas urgentes para garantir o direito social
a salde, quando houver inagao do Poder Executivo. O Tribunal ratificou a capaci-
dade do Poder Judiciario de intervir em politicas publicas previstas constitucional-
mente, buscando alcancar seus objetivos, mesmo em substituicao a avaliagao de
oportunidade e conveniéncia do Poder Executivo.

Em sintese, as decisdes judiciais discutidas demonstram uma abordagem cres-
cente em permitir a intervengado do Poder Judiciario em politicas publicas, espe-
cialmente quando os direitos fundamentais estdo em risco de violacdo devido a
inacdo do Executivo. No entanto, é importante observar que essa interven¢ao ndo
significa que o Judiciario esteja substituindo as fun¢des do Executivo ou do Legis-
lativo, mas sim garantindo a efetividade dos direitos consagrados na Constituicdo.
Além disso, a jurisprudéncia busca equilibrar essa intervencdo com o respeito a
separacao de poderes e a discricionariedade das decisdes politicas.

5 PROCESSO ESTRUTURAL COMO INSTRUMENTO DE LEGITI-
MACAO

O processo estrutural difere da resolucdo tradicional de litigios e busca rees-
truturar as bases sociais de maneira a garantir a concretizacao dos valores cons-
titucionais. Além disso, pode ser considerado um instrumento de legitimagdo da
intervencdo judicial nas politicas publicas, sopesando a cooperacdo entre os po-
deres e a busca por solucdes flexiveis para problemas complexos, oferecendo
uma abordagem mais eficaz e democrética para a intervencao do Poder Judiciario
nas politicas publicas, promovendo a concretizagdo dos direitos fundamentais e a
busca por solugdes adaptaveis e sensiveis ao contexto.

Fiss (1982) lembra que o processo estrutural representa uma nova forma de
adjudicacdo, na qual os valores incorporados nas Constituicdes recebem significa-
do e expressdo concretos no dia a dia das pessoas. A reforma estrutural reconhece
que a ameaga aos valores constitucionais, imposta por operacdes de organizacdes
burocraticas, deve ser protegida pelo Poder Judiciario.

Diferente da forma de resolucdo de litigios que parte da ideia de que a socie-
dade estd em condicao de harmonia natural e busca restabelecer o status quo, Fiss
(1982) argumenta que o processo estrutural nega a suposicao de que o status quo
seja justo. Segundo ele, para corrigir esse estado de injustica, € necessaria uma
reestruturacdo que sé pode ser alcancada por meio de reconstrucdo estrutural
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denotada por desconformidade. Essa reestruturacao ndo se baseia nos interesses
individuais, mas sim nos interesses constitucionais, a fim de construir uma nova
realidade social.

Para o referido autor, os tribunais sdo um ramo coordenado do governo e par-
tes integrantes do sistema politico mais amplo. Os juizes devem ouvir uma ampla
gama de interesses e justificar suas decisdes com base em principios publicamente
aceitos, independentes dos desejos dos litigantes e do corpo politico, como forma
de legitimacao democratica de sua atuagdo estruturante.

Sabel e Simon (2017), por sua vez, enfatizam que as decisdes estruturantes,
como remédio estrutural, devem ser fluidas, flexiveis e abertas a novas revisdes a
luz de novas experiéncias e conhecimentos. Eles defendem que, quando um pro-
blema estrutural é identificado, é possivel que o Poder Executivo fiscalize, corrija,
implemente e efetive determinada politica publica e a submeta a homologacdo do
Poder Judiciario. Isso proporciona as partes interessadas a oportunidade de alcan-
car entre si um novo arranjo institucional satisfatério, como forma de legitimacao.

Entretanto, Sturm (2003) destaca o desafio do processo estrutural proposto
por Fiss ao conciliar o significado das normas de igualdade com a forma como o
Poder Judicidrio participa da fiscalizacdo, correcdo, implementagdo e efetivacdo
das politicas publicas, especialmente em situacdes de complexidade e de incerteza
normativas. Para a autora, um Unico principio mediador, estabelecido unilateral-
mente pelo Poder Judicidrio, ndo seria capaz de fornecer a especificidade situa-
cional e a orientacdo contextual necessarias para resolver conflitos de natureza
complexa, plurifatorial e policéntrica.

Sturm (2003) defende que o processo estrutural pode introduzir valores do
Estado de direito, como participacdo, transparéncia e tomada de decisdo funda-
mentada nas deliberacdes dos outros poderes. Em situacdes de conflitos com-
plexos, plurifatoriais e policéntricos, o Poder Judiciario forneceria a arquitetura
para comparar e construir solucdes e paradigmas, chamando a atengdo para um
problema potencial, encorajando as partes interessadas a avaliar seu significado e
causa, e, assim, estimular a resolugao.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Tema 698 no
Recurso Extraordinario n® 684.612, apontou no sentido de que as decisdes judi-
ciais, em vez de determinarem medidas pontuais a serem adotadas, devem indicar
as finalidades a serem alcancadas e ordenar que a Administracdo Publica apresente
um plano e/ou os meios adequados para atingir tais resultados.

Essa ideia ja apresenta uma formatagdo em que o Poder Judiciario, ao perce-
ber um estado de desconformidade, caracterizado pela identificagdo de um pro-
blema de natureza policéntrica, poderia estabelecer uma agenda por meio de
audiéncia publica, como prevé o Projeto de Lei — PL n® 4.227, de 2019 —, para
discutir alternativas e decidir pela execucdo de acdes, implementando de forma
cooperativa entre os interessados/afetados medidas ndo para a manutengdo do
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status quo numa perspectiva de processo adversarial, mas numa perspectiva de
processo estrutural, avaliando medidas a serem colocadas em prética para a extin-
cao da desconformidade e o alcance de um estado de conformidade.

A recente decisdo da Suprema Corte Brasileira esté alinhada com a proposta
de Sabel e Simon (2017) e de Violin (2019), os quais defendem que cabe ao Poder
Executivo apresentar medidas estruturais para alcancar a conformidade, as quais
devem ser homologadas pelo Poder Judicidrio, por certa avocagdo de poder, nas
politicas de governo. Em outras palavras, quando houver um estado de desconfor-
midade, conforme denominado por Didier e Zaneti (2020), reconhecendo que
um Unico principio mediador estabelecido unilateralmente pelo Poder Judiciario
ndo ¢ capaz de oferecer solugdo para conflitos complexos, multifatoriais e policén-
tricos, o caminho mais adequado para legitimar a intervencao é convocar todas as
partes envolvidas para que apresentem um plano e/ou os meios adequados para
se alcancar um resultado que possa estabelecer a conformidade.

Essa abordagem visa equilibrar a atuagdo do Poder Judicidrio no contexto
das politicas publicas e reconhecer a importancia da sua intervencdo em casos
de desconformidade que afetam direitos fundamentais e valores constitucionais.
O processo estrutural, como proposto por Fiss, ndo busca apenas a manutenc¢ao
do status quo ou a resolucdo pontual de litigios, mas sim a promogdo de uma
reestruturacdo que permita a construcao de nova realidade social, alinhada com
os principios constitucionais.

Nesse contexto, a atuagcdo do Poder Judicidrio como um ramo coordenado do
governo, como destaca Fiss, assume papel relevante na protecao e na promogao
dos direitos fundamentais. No entanto, essa atuagdo deve ser pautada pela inde-
pendéncia em relacdo aos interesses individuais e politicos, a fim de fundamentar
suas decisdes em principios publicamente aceitos e deliberacdes cuidadosas. Isso
garante a legitimidade democrética da intervencio judicial, a0 mesmo tempo que
respeita a separagao de poderes.

A proposta de Sabel e Simon (2017) de permitir que o Poder Executivo elabo-
re medidas estruturais e as submeta a homologacao judicial abre espaco para uma
abordagem cooperativa entre os poderes. Essa abordagem flexivel e aberta a re-
visdes reflete a compreensao de que problemas estruturais podem ser complexos
e multifacetados, a exigir solucdes adaptaveis e sensiveis ao contexto.

No entanto, é importante considerar que a implementagao dessa abordagem
requer cuidadoso equilibrio entre a intervencdo do Poder Judicidrio e a autonomia
do Poder Executivo na formulagdo e execugdo de politicas publicas. A decisdo
recente do Supremo Tribunal Federal de indicar finalidades a serem alcancadas e
solicitar um plano de a¢do da Administracdo Publica € um exemplo dessa busca
por equilibrio, assegurando que a atuacdo do Judicidrio seja direcionada a resulta-
dos efetivos.

REVISTA ESMAT
ANO 16 -N° 97
P43 15-32 | JAN. AABR 2024




PROCESSO ESTRUTURAL COMO MEDIDA DE LEGITI[\’IA(;AO
DA INTERVENCAO JUDICIAL EM POLITICAS PUBLICAS

6 CONCLUSAO

A abordagem explorada neste estudo, pela andlise da literatura e decisdes ju-
diciais proferidas pelo STF e ST, destaca uma questdo que frequentemente ecoa
no contexto da independéncia dos Poderes e na busca pela harmonia entre eles.
Ao longo desta andlise, emergiu o limite da intervencdo do Poder Judiciario na
efetividade das politicas publicas como meio de protecdo dos direitos e garantias
fundamentais a alcance dos objetivos do Estado, que se revela como um farol
orientador na evolucdo do Estado social de direito em direcdo a um Estado de-
mocrético de direito.

As conclusdes extraidas da andlise ilustram que, quando se defronta com desa-
fios complexos e policéntricos, permeados por variaveis multifacetadas e tensdes
imprevistas, o Poder Judicidrio pode desempenhar um papel crucial na correcdo
das politicas de Estado. Nao se trata de incursdo no nicleo essencial das funges
administrativas de formulacdo dessas politicas, mas sim de uma atuacido que busca
conformidades prospectivas. Isso, respaldado pelo constitucionalismo dialdgico,
permite ao Judiciario, quando instado, buscar a conformidade com os direitos fun-
damentais e promover a efetividade dos principios constitucionais.

Nesse esforco pela eficicia dos direitos e garantias fundamentais, a necessi-
dade da atuacdo do Poder Judicidrio na fiscalizacdo, correcdo, implementacdo e
efetivacdo de politicas publicas se apresentam em formas diversas e multifacetadas.
Nesses contextos, a andlise do caso concreto pelos afetados, sob o controle do
Poder Judicidrio, se mostra como alternativa viavel para resolver litigios policéntri-
cos, orientados nao pela restauracao do status quo, mas pela construcao de um
estado de conformidade futura. Isso impede a repeticdo de desconformidades
passadas e presentes.

Assim, o Poder Judicidrio deve encontrar sua autorizagdo para a intervencao
nas politicas publicas ndo apenas na alegada reserva do possivel pelo Estado, na
separacao de poderes ou no mérito administrativo, mas também no comprome-
timento com a dignidade minima dos individuos e no equilibrio justo entre meios
e objetivos. E importante recordar que a realizacdo dos objetivos da ordem social
e econdmica ndo deve ser refém da inércia da vontade subjetiva dos administra-
dores. Da mesma forma, principios como a separacdo de poderes ndo devem
obscurecer prestacdes positivas do Estado e a garantia dos direitos fundamentais.

O processo estrutural surge como uma abordagem que concretiza os valores
constitucionais na realidade cotidiana, promovendo reestruturacdes que nao ape-
nas atendem aos direitos fundamentais, mas também buscam solu¢des coopera-
tivas e adaptaveis para problemas complexos. Esse enfoque reforca a legitimidade
democrética da intervencao judicial, a0 mesmo tempo que respeita o papel e a
autonomia dos demais poderes na elaboracio de politicas publicas que sejam efi-
cazes e estejam em consonancia com os principios constitucionais.
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Portanto, o papel do Poder Judiciario na fiscalizacao, correcio, implementagao
e efetivacao de politicas publicas deve ser cuidadosamente delimitado, centrar-se
na identificacdo de desconformidades com os objetivos e principios fundamentais
do Estado. A intervencao judicial deve ser reservada para situacoes que envolvam
problemas complexos e policéntricos, com vista a restauragdo da conformidade.
Nesse contexto, o processo estrutural emerge como estratégia de legitimacdo,
proporcionando um meio pelo qual o Judicidrio pode atuar de forma a reforcar a
eficicia das politicas publicas; manter uma abordagem restrita as questdes de des-
conformidade; e colaborar na busca pela harmonizagdo das acdes governamentais
com os valores e direitos consagrados na Constituicao.
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