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Resumo: A intervengio judicial em politicas publicas,
malgrado a existéncia de criticas, ¢ realidade consolidada
no contexto pés-Constituicao Brasileira de 1988, diante
do déficit de aplicabilidade dos direitos constitucionais de
natureza social. Neste contexto, examina-se o conceito
juridico de politicas putblicas e sua correlagao com os direitos
sociais. Indaga-se se existe um liame entre as caracteristicas
das politicas publicas e os problemas estruturais. Estuda-se,
outrossim, a possibilidade de o processo coletivo estrutural
ser um método adequado de intervencao judicial em politicas
publicas, em contraposi¢io as criticas referentes ao déficit
de legitimidade. Por fim, analisa-se o papel do Ministério
Publico no controle extrajudicial de politicas puablicas.
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Abstract: Despite the criticism, judicial intervention in
policies is a consolidated reality, especially after the Brazilian
Constitution of 1988, given the applicability deficit of
constitutional civil rights. In this context, the legal concept
of public policies and its correlation with social rights are
examined. Furthermore, it is questioned whether there is a
link between public policies characteristics and structural
problems. It is also examined if structural injunctions are an
adequate method of judicial intervention in public policies,
in contrast to the criticisms related to its legitimacy deficit.
In the end, it is also mentioned the role of the Brazilian
Prosecution Service in the extrajudicial control of policies.
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1 Introducao

intervengdo judicial nas politicas publicas, a despeito da existéncia de criticas

A.que a colocam como indevido ativismo judicial (VELLOSO, 2013), ¢ realidade
consolidada na jurisprudéncia brasileira no contexto pés-Constituigao de 1988 (HESS, 2011).
O reconhecimento da viabilidade do controle judicial de politicas pidblicas, no entanto, nio
autoriza o intérprete a ignorar as criticas realizadas, sobretudo no tocante a forma e aos limites
dessa interven¢ao, bem como sobre a legitimidade inferior do Poder Judicidrio para intervengao

em esfera normalmente atribuida ao Poder Executivo.

Neste contexto, importante averiguar se existem solugoes juridicas para os pontos fracos
da intervencio judicial nas politicas publicas, em especial medidas que ampliem a legitimidade
da atuagio dos poderes responsdveis pela intervengao. A complexidade das politicas publicas
demanda um maior aprofundamento dos institutos juridicos utilizados para a implementagao
do programa deficitdrio e, para tanto, o processo de tomada de decisdo judicial deixa de emanar
unicamente do magistrado, passando a existir uma constru¢ao multipolar de decisoes (SILVA,
2016).

E imprescindivel, portanto, a definicio do conceito juridico de politicas publicas
(BUCCI, 20006) e sua correlagao com o tema do processo coletivo estrutural (VITORELLI,
2021). Nao menos importante é o reconhecimento da natureza multidisciplinar dos direitos
sociais que, ndo raro, demandam a implementa¢io de programas complexos e com diversas

etapas.

Na estruturagao judicial de politicas ptblicas que, em regra, deveriam ser implementadas
pelo Poder Executivo, serdo examinados outros eventos processuais que facilitem aos atores
envolvidos atingir uma decisao consensual ou, em dltima andlise, podem fornecer subsidios ao

magistrado para a elaboragio de uma decisao que reflita as necessidades do grupo social atingido.

Ainda serd analisado o comportamento do Ministério Publico na seara estrutural,
perquirindo se existem institutos na atuagao extrajudicial do parquetr que podem ampliar a
participagio coletiva. Além disto, serd examinada a atuagio ministerial na seara extrajudicial,
seja como forma resolutiva (indu¢io de politicas publicas), seja como preparagio para a agio

civil pablica estrutural vindoura.

2 Conceito de Politicas Publicas

Politicas puablicas nio sio propriamente um conceito juridico. Sua definigo estd ligada
principalmente as ciéncias politica e da administragao ptblica. No 4mbito juridico, examinam-se
as politicas pablicas nas subdivisdes da teoria do estado, direito constitucional, administrativo e
financeiro. Cuida-se, em verdade, de abertura do direito para a interdisciplinaridade, em sentido
contrdrio a caminhada positivista do século XIX (BUCCI, 20006).

Para Maria Paula Dallari Bucci (2006), conquanto exista uma dificuldade de criagao de
um conceito juridico de politicas publicas, estas sao passiveis de definigao:

Politica publica é o programa de acio governamental que resulta de um processo
ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo orcamentdrio, processo legislativo,
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processo administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a disposi¢ao do
Estado e as atividades privadas, para a realizagio de objetivos socialmente relevantes e

politicamente determinados. (BUCCI, 2006).

A dificuldade conceitual também decorre da tradu¢ao imprecisa dos termos polizy, politics
¢ policy, amplamente utilizados na ciéncia politica e que, na lingua portuguesa, sao traduzidos
indistintamente como “politica”. A polity seria o conjunto de regras de funcionamento do
Estado, também denominadas de “estrutura”. Por sua vez, a politics seria o “jogo politico”, isto
¢, dentro da moldura criada na polity, os atores envolvidos competem politicamente para a
implementagao de suas agendas. Por fim, a policy seriam as politicas publicas propriamente ditas,
isto ¢, o resultado do embate feito na seara da politics, sob as regras previamente estabelecidas na
polity (COUTO e ARANTES, 2000). Portanto, trata-se de um resultado do processo politico
(SCHMIDT, 2018).

Percebe-se, por conseguinte, que as politicas ptblicas sao primariamente uma decorréncia
do processo politico de implementagio dos direitos reconhecidos por um determinado
ordenamento e, nos dizeres de Jodo Pedro Schmidt (2018), “/...] as politicas designam iniciativas
do Estado (governos e poderes piiblicos) para atender demandas sociais referentes a problemas politicos

de ordem piiblica ou coletiva.”

Em um cendrio ideal, no qual os detentores do poder politico promovessem a
implementacio dos direitos reconhecidos por um determinado ordenamento (e, no caso
brasileiro, sobretudo dos direitos sociais previstos na Constitui¢ao de 1988), nio haveria maiores
dificuldades para o estudo das politicas ptblicas, na medida em que estas seriam atendidas em
seu espago original. Sucede que as demandas sociais superam a capacidade de atendimento do
estado e esta escassez de recursos leva o governo a priorizar alguns direitos em detrimento de
outros (SCHMIDT, 2018). Além disto, hd a questao da agenda politica do governante eleito, que
pode fazer escolhas que nio contemplem a implementagao de direitos sociais como prioridade

de governo.

No contexto brasileiro, entretanto, a implementagio do Estado Social nio pode
ser considerada uma mera escolha politica do governante detentor do poder estatal em um
determinado momento, mas obrigacdo imposta pelo texto constitucional. A superagio da
desigualdade foi erigida como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil no
inciso III do artigo 3° da Constitui¢ao Federal (BRASIL, 1988). E, para efetivar esta redugao, a
implementa¢ao de diversos direitos sociais exigem uma acao governamental que independe da

escolha do mandatirio (BUCCI, 2006).

Nogueira e Guedes (2019), contudo, demonstram que, a despeito da necessidade de
implementagio dos direitos sociais, existem duas espécies de violagao que acabam por demandar
atuagao jurisdicional:

Todavia, no Estado brasileiro, vem se verificando uma inércia na atuagao estatal que ocorre
nao apenas na auséncia de regulamentacio dos direitos fundamentais, especificamente

os sociais, previstos seja no texto constitucional ou na legislagao infraconstitucional, mas
na inefetividade das politicas publicas atualmente vigentes que vem se apresentando

insuficiente para a modificacio do cendrio vigente. (NOGUEIRA E GUEDES, 2019)
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A natureza cogente das normas que estatuem direitos fundamentais decorre de trés
axiomas amplamente reconhecidos na doutrina constitucionalista, segundo Ana Paula de
Barcellos (2008):

a) As disposigoes constitucionais, tenham elas a natureza de regra ou de principio, sio

dotadas de normatividade, isto é: sio normas juridicas.

b) ) Os direitos fundamentais tém um status diferenciado no aAmbito do sistema
constitucional e [...] isso significa, de forma simples, que, em dltima andlise, tanto o
Estado como o Direito existem para proteger e promover os direitos fundamentais, de
modo que tais estruturas devem ser compreendidas e interpretadas tendo em conta essa
diretriz;

¢) Os poderes publicos estao submetidos a Constitui¢ao, como uma decorréncia direta
da nogio de Estado de Direito, por for¢a da qual o exercicio do poder politico encontra
limites em normas juridicas. (BARCELLOS, 2008).

O reconhecimento de duas facetas distintas das politicas publicas (ciéncia politica e
direito) cria um aparente paradoxo, que decorre da existéncia das seguintes premissas: a) para
a ciéncia politica, as politicas publicas sao resultado do processo politico de discussao sobre
os critérios de sua implementagdo; b) para o direito constitucional, algumas destas politicas
publicas sao de implementacio obrigatéria por forga constitucional; ¢) existe a possibilidade
de, mesmo havendo obrigacio constitucional de implementagio, que o Poder executivo frustre
a implementa¢io de um determinado direito; d) diante da omissao estatal, o Poder Judicidrio é

provocado a atuar em drea pela qual, primariamente, nio é responsavel.

Neste contexto, surge o maior campo de criticas sobre as politicas publicas: a intervenc¢io
judicial para sua aplicacio. H4 um nitido descompasso entre a complexidade das politicas
publicas e a natureza cldssica da decisao judicial que, em regra, limita-se a reconhecer ou negar
um direito, ordenando sua implementagio através de métodos cogentes previstos na legislagao
processual. No 4mbito das politicas publicas, a simples procedéncia de uma demanda que vise
sua implementagio pode ser ineficaz para a alteragio do quadro de violagio sistémico ao direito

social que foi veiculado na demanda.

A dificuldade reside, retomando o conceito juridico de politica ptblica trazido por Bucci
(2000), na implementacio judicial do programa de agoes necessdrio para a implementagio da
politica publica. E necessario saber quais seriam os objetos de passiveis de controle judicial e a
forma de sua exigibilidade.

3 Alguns limites do Controle Judicial de Politicas Publicas

Por se tratar de um problema que originalmente seria de competéncia de outra esfera
de poder estatal ¢ demanda um conjunto de agoes que, em regra, nio sio de conhecimento
do poder Judicidrio ou do autor da demanda que exige a aplica¢io da politica publica (e.g.,
Ministério Publico), necessdrio fixar alguns limites para o controle judicial das politicas ptblicas,

sobretudo em relagao ao objeto e modalidade de controle.

Para Ana Paula de Barcellos (2008), as balizas podem se subdividir em limites quanto
a0 objeto e 2 modalidade de controle judicial. O primeiro seria qual o provimento (e, na

seara de politicas publicas, o conjunto de provimentos), enquanto que o segundo ‘envolve o
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ambiente processual no qual a discussio serd posta e, consequentemente, os efeitos objetivos e subjetivos
de eventuais decisoes proferidas, o que se pode denominar aqui, por convengdo, de modalidade de
controle.” (BARCELLOS, 2008). Barcellos ainda defende que o objeto ¢ passivel de controle em
cinco situagdes, subdivididos em dois grupos: metas e recursos. Segundo a autora:

[...] serd possivel controlar, em abstrato, (i) a fixagao de metas e prioridades por parte do
Poder Publico em matéria de direitos fundamentais; em concreto, serd possivel cogitar
do controle (ii) do resultado final esperado das politicas publicas em determinado setor.
No segundo grupo, ¢ possivel controlar ainda trés outros objetos: (iii) a quantidade
de recursos a ser investida, em termos absolutos ou relativos, em politicas puablicas
vinculadas a realizacio de direitos fundamentais; (iv) o atingimento ou nio das metas
fixadas pelo préprio Poder Publico; e (v) a eficiéncia minima na aplicagio dos recursos

publicos destinados a determinada finalidade. (BARCELLOS, 2008).

No tocante as modalidades de controle, Ana Paula de Barcellos (2008) defende serem
possiveis as formas individual, coletiva e abstrata. A primeira dd-se nas demandas individuais
como, por exemplo, em agao ordindria ajuizada pelo particular para obten¢ao de um medicamento
negado pelo poder publico. A forma coletiva, por sua vez, dé-se, sobretudo, nas acoes civis
publicas (e demais demandas coletivas) para implementagio de determinada politica publica.
Por fim, como modalidade de controle abstrato pode-se citar a discussio sobre a ineficdcia no
sentido macro de toda uma politica publica deficitéria como, por exemplo, a questio prisional
objeto de discussao na Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347, que trata

do sistema prisional e o estado de coisas inconstitucional (BRASIL, 2015).

Para o objeto deste artigo, entretanto, o foco de anilise ¢ sobretudo a modalidade coletiva
de controle, uma vez que, como serd visto nos tpicos que se seguem, existe uma correspondéncia
entre a modalidade coletiva de controle e as demandas estruturais, as quais sdo, primordialmente,
uma espécie de processo coletivo (VITORELLI 2021).

Por se tratarem de questoes complexas inerentes a outras esferas de poder, é natural que
exista um déficit de legitimidade na atuag¢io judicial para implementacio de politicas putblicas,

tema este que serd examinado a seguir.

4 Déficit de legitimidade de outras esferas de poder para o controle de
Politicas Publicas

A primeira critica sobre a auséncia de legitimidade do Poder Judicidrio para intervengao
em politicas publicas ji foi abordada, isto ¢, as politicas putblicas sao um ‘conjunto de decisoes e
agoes adotadas por drgdos piiblicos e organizacoes da sociedade, intencionalmente coerentes entre si,
que, sob coordenagdo estatal, destinam-se a enfrentar um problema politico” (SCHMIDT, 2018) e,
por conseguinte, cuida-se de atuacio estranha ao Poder Judicidrio, cujo desenho institucional

original nao pressupunha a implementagio de politicas publicas.

Mas nao é s6. Ainda que se considere como possivel a intervengao judicial em politicas
publicas e seja superado o primeiro ébice, ainda assim existem criticas a auséncia de legitimidade.
Isto porque, em regra, a veiculagao de demandas acerca das politicas publicas se dd por meio de
uma agao coletiva, manejada por um legitimado extraordindrio por forca de lei (e.g., o Ministério

Publico), sem qualquer discussdo prévia com os sujeitos-alvo das politicas publicas.
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Arenhart (2015) critica a atuacdo destes legitimados uma vez que, em demandas
coletivas para implementagio de um determinado direito social, o autor coletivo sequer inclui
a popula¢io atingida para a discussio, passando a agir como um “porta-voz” detentor de todo o
conhecimento fatico-juridico para a demanda. Segundo Sérgio Cruz Arenhart:

As agoes coletivas, por outro lado, também nio representam resposta muito melhor. Isso
porque, substancialmente, a tutela coletiva brasileira, grosso modo, pode ser resumida
em um processo ‘individual”, no qual o autor da demanda se legitima a protegao de
interesses de terceiros ou de toda coletividade. Em verdade, a tutela coletiva nacional
nao ¢, a rigor, uma técnica que permite a coletividade expressar sua vontade ou seus
interesses. Ao contririo, o que ela faz é autorizar alguns entes a, dizendo-se porta-voz de
uma coletividade, defender os interesses desta. Essa protegao, porém, faz-se exatamente
do mesmo modo como se realiza a protecio de interesses individuais. Os instrumentos
processuais s20 0s mesmos, as técnicas sio as mesmas e mesmo o procedimento desenhado
é, substancialmente, 0 mesmo que é empregado para a tutela de interesses individuais
em sentido estrito. (ARENHART, 2015).

Neste contexto, portanto, a legitimagdo para a intervengao nas politicas pablicas nao
se dd a priori, como para os detentores de mandato eleitoral. Estes foram autorizados pelo voto
a implementar as politicas publicas previstas na Constituigao e, obviamente, em seu plano de

governo.

A legitimidade para que outros érgios — sobretudo o Poder Judicidrio - possam, de forma
complementar e subsididria, intervir em politicas publicas, perpassa a superagio das criticas
acima trazidas. A atuagdo deve ser feita, nos dizeres de Nogueira e Guedes (2019):

Diante desse cendrio, é possivel afirmar, que a interveng¢io do Poder Judicidrio, nesse
campo de politicas publicas, deve ocorrer de forma excepcional, com o fito de neutralizar
os efeitos lesivos da omissio estatal e assim buscar a implementacio dos direitos
assegurados na Constitui¢io Federal e na legislagao infraconstitucional. (NOGUEIRA
e GUEDES, 2019).

Além da excepcionalidade da intervengao — que deve atender aos limites mencionados no
topico 3 deste artigo, hd necessidade de que os instrumentos de intervengdo superem as criticas
referentes a participagao dos destinatdrios das politicas publicas, além de fornecer subsidios aos
atores procedimentais (n2o s6 no processo coletivo, mas na atuagio extrajudicial coletiva) para

uma tomada de decisao com grau mdximo de eficicia social.

5 A implementacao de Politicas Publicas como problema estrutural

A politica publica, como jd referido, pressupde um conjunto de agoes coordenadas
para solu¢ao de um problema politico-juridico, com vistas a implementagao de direitos sociais
reconhecidos pelo ordenamento juridico, sobretudo pelo texto constitucional. Nesta senda, nao
se trata de provimento Unico que, por si s, sanard o déficit de aplica¢io de um determinado

direito social, mas requer a tomada de vdrias decisoes, por etapas, para sua implementagao.

Para Bucci (2000), a politica publica se subdivide em programa, agio-coordenacio e
processo. O programa diz respeito ao contetido propriamente dito de uma politica publica, tanto
pelo delineamento das alternativas iniciais quanto da decisao que é tomada com base em tais
alternativas. A dimensao material da politica pablica estd contida no programa e é neste que se

especificam os a) objetivos a atingir; b) meios correspondentes e; ¢) resultados esperados. Estao
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contidos no conceito de programa dados extrajuridicos da politica piblica. O conceito de agao-
coordenagio consiste na coordenagio de esforcos entre estado e demais atores envolvidos para
a consecu¢do dos objetivos estabelecidos no programa. Processo, por sua vez, trata-se de uma
sequéncia de atos tendentes a um fim (procedimento), com a agregacao do elemento participativo

do contraditério.

H34 quem defenda que o conceito de politicas publicas se subdivide em: a) politica
(principios, objetivos e diretrizes) e seus meios e recursos; b) plano: detalhamento das diretrizes
da politica; ¢) programa: derivado ou associado a um plano, contém suas diretrizes e estratégias
para as agoes em um determinado setor; d) projeto: menor unidade do processo de planejamento,
especificando estratégias e agoes para operacionalizagio de uma unidade de agao e; ¢) agao: nivel
mais concreto do planejamento governamental; trata-se de uma iniciativa expressa prevista no
plano, programa ou projeto. (SCHMIDT, 2018)

Observada a complexidade da implementagio das politicas puiblicas e suas necessdrias
etapas, passa-se a andlise dos problemas estruturais, conceito essencial para a compreensiao do
processo coletivo estrutural. Segundo Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira:

O problema estrutural se define pela existéncia de um estado de desconformidade
estruturada — uma situago de ilicitude continua e permanente ou uma situagio de
desconformidade, ainda que nao propriamente ilicita, no sentido de ser uma situa¢io que
nao corresponde ao estado de coisas considerado ideal. Como quer que seja, o problema
estrutural se configura a partir de um estado de coisas que necessita de reorganizagio (ou

de reestruturacao). (DIDIER JR., ZANETTI JR. e OLIVEIRA, 2020).

A solugao de um problema estrutural, na esteira do que defendem Didier Jr., Zaneti
Jr. e Oliveira (2020), nao se dd, em regra, com a realizacao de apenas um ato. Com efeito, a
desconformidade estruturada pressupoe uma intervencio realizada de forma gradual e continua:

7

O importante ¢ notar que, existindo esse estado de desconformidade, a solugio do
problema nio pode dar-se com apenas um dnico ato, como uma decisio que certifique
um direito e imponha uma obrigacio. Hd necessidade de intervengio para promover
uma reorganizacdo ou uma reestruturagio da situagio, como nos casos em que hd
necessidade de mudanga na estrutura de ente publico, de organizacio burocrdtica etc.
Essa interven¢io normalmente é duradoura e exige um acompanhamento continuo.

(DIDIER JR., ZANETTI JR. e OLIVEIRA, 2020).

A correlagao entre a natureza complexa das politicas publicas (conceito politico-juridico)
e os problemas estruturais (conceito juridico) ¢ nitida. Com efeito, inexistindo a efetiva¢io de um
determinado direito social cuja realiza¢do depende da implementagao de uma politica publica
governamental, a implementagao desta politica publica é necessariamente um problema de
natureza estrutural. A reorganizacio ou reestruturagdo demandadas requerem o enfrentamento

de um problema evidentemente complexo.

6 Processo coletivo estrutural como método adequado de intervencio em
politicas publicas

Estabelecida a correlagdo entre a intervencao judicial em politicas publicas e sua natureza
de problema estrutural, necessrio examinar se existe resposta juridica para o enfrentamento

legitimo dos problemas estruturais na seara processual.
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Para melhor compreensao da conexio entre problemas e processos estruturais, importante

o exame da génese dos conceitos.

A origem do processo coletivo estrutural remonta a apreciagio pela Suprema Corte
estadunidense sobre o caso Brown v. Board of Education, em que se discutia a inconstitucionalidade
da segregacio do sistema escolar dos Estados Unidos, permeado pela doutrina do separate bur
equal (separados, mas iguais). Neste caso, apds o reconhecimento da inconstitucionalidade da
segregacao racial nas escolas e da existéncia de escolas distintas para cada etnia, a Suprema Corte
determinou nio sé a matricula de criangas negras em qualquer escola, mas uma restruturagao

completa do sistema educacional.

A decisao, contudo, nio se limitou a segregacao escolar, passando a ter objeto muito
mais amplo. Segundo Owen Fiss:

Surgiu nos anos 60 e refletiu os imperativos especiais do fim da segregagao escolar. Seu
objeto (as reformas estruturais) foi expandido no final dos anos 60 e inicio dos anos 70
foram alargadas para incluir a policia, prisdes, manicomios, institui¢bes para pessoas
com deficiéncia mental, agéncias de persecugdo penal, de auxilio & moradia e agéncias

de bem-estar social. (FISS, 1985)!

A origem do processo coletivo estrutural demonstra sua nitida correlagio com a
implementagiao de direitos sociais e controle jurisdicional de politicas publicas. Trata-se
de demanda levada ao poder Judicidrio, como ji demonstrado, com o fito de corrigir uma
desconformidade sistémica. Edilson Vitorelli, conceitua processo estrutural como:

O processo estrutural é um processo coletivo no qual se pretende, pela atuacio
jurisdicional, a reorganiza¢io de uma estrutura, publica ou privada, que causa, fomenta
ou viabiliza a ocorréncia de uma violagao a direitos, pelo modo como funciona,
originando um litigio estrutural.“ (VITORELLIL, 2021).

A finalidade do processo estrutural é, necessariamente, o reconhecimento por parte do
Poder Judicidrio de uma situacio de desconformidade estruturada e ou duradoura e a criacao de
decisdes em etapas, com regime de transi¢ao da situagdo de violagao sistémica a direitos para uma
situagao em que nao haja mais o referido vilipéndio (DIDIER JR., ZANETI JR. e OLIVEIRA,
2020). Neste sentido, ocorrem o que Arenhart denomina de “decisdes em cascata’:

Assim, por exemplo, é tipico das medidas estruturais a prolagao de uma primeira decisao,
que se limitard a fixar em linhas gerais as diretrizes para a protecdo do direito a ser
tutelado, criando o nicleo da posicao jurisdicional sobre o problema a ele levado. Apés
essa primeira decisdo — normalmente, mais genérica, abrangente e quase ‘principioldgica’,
no sentido de que terd como principal fungio estabelecer a ‘primeira impressio’ sobre
as necessidades da tutela jurisdicional — outras decisdes serao exigidas, para a solugao de
problemas e questdes pontuais, surgidas na implementagio da “decisio-ntcleo”, ou para

a especificagio de alguma prdtica devida. (ARENHART, 2013).

A implementagio das decisoes judiciais estruturais, que ¢ um dos objetivos do processo
estrutural, no se trata de processo predeterminado na legislacao, mas de construgao gradual de

solugoes para problemas complexos. Ensina Arenhart que:

1 No original: “It emerged in the 1960s and reflected the special imperatives of school desegragation. Its scope
was broadened in the late 1960s and early 1970s to include challenges to unconstitutional practices of the
police, prisons, mental hospitals, institutions for the mentally retarded, prosecutorial agencies, public housing,
and public employment.”



Processo Coletivo Estrutural como Método Adequado de Intervencio em Politicas Pablicas 171
Fldvia de Almeida Montingelli Zanferdini | Rafael Moreno Rodrigues Silva Machado

[...] essa gradual implementagio da decisao judicial é prépria dos litigios estruturais.
Somente & medida que a decisdo judicial vai sendo implementada ¢ que se terd a exata
nogao de eventuais problemas surgidos e, assim, de outras imposicoes que o caso requer.
Alids, a complexidade da causa implicard, comumente, a necessidade de se tentar varias
solugdes para o problema. Essa técnica de tentativa-erro-acerto é que permitird a selegao

da melhor técnica e do resultado 6timo para o caso. (ARENHART, 2013).

Nao se deve olvidar das caracteristicas essenciais do processo estrutural, quais sejam:
a) flexibilidade; b) consensualidade; ¢) multipolaridade; d) coletividade e; €) complexidade
(VITORELLI, 2021). Por flexibilidade entende-se a maleabilidade ritualistica, isto é, na
flexibilizagio de regras procedimentais, tal como a regra da congruéncia e as modalidades
de intervengdes de terceiro. A consensualidade pode ser vista no alto grau de negociagio e
consenso dos interesses postos em juizo, bem como na realizagio de negécios processuais. A
multipolaridade, por sua vez, refere-se a existéncia de nao apenas duas posigoes (autor e réu), mas

na existéncia de multiplos polos de interesse.

A coletividade se relaciona com a estrutura do processo, que ¢ via de regra um processo
coletivo. Por fim, a complexidade se refere a inexisténcia de uma dnica solugao juridica para o
problema estrutural, mas na possibilidade de se implementar o direito ou sanar a desconformidade

sistémica de diversas maneiras.

Neste contexto, e sem o objetivo de esgotar a temdtica, é possivel reconhecer o processo
coletivo estrutural como instrumento adequado para o reconhecimento da existéncia de uma
desconformidade sistémica e sua possivel solugo, através da constru¢ao de solugoes juridicas —

consensuais ou nao — a serem implementadas por etapas.

E, por tratar de desconformidades sistémicas, o processo coletivo estrutural ¢é
instrumento adequado para o controle jurisdicional de politicas publicas. Sua estruturagao
em (a) reconhecimento do problema estrutural; (b) determinagio de regime de transicao; (c)
decisdes em cascata, ¢ o que mais se assemelha da implementagao de uma determinada politica

publica em sua sede original, qual seja, o Poder Executivo, conforme delimitado anteriormente.

Nio obstante a existéncia de algum grau de semelhanca entre o formato do processo
coletivo estrutural e a formatacio de programas de politicas, ¢ preciso observar se existem medidas
que efetivamente incrementem a legitimidade da intervengao. Nio se trata, portanto, de questao
meramente procedimental, mas da existéncia de instrumentos que legitimem os 6rgaos nao-

eleitos para a efetivacio das politicas publicas por meio de processos estruturais.

7 Medidas de incremento da legitimidade

A estrutura flexivel do processo estrutural permite a adogao de um procedimento de tutela
coletiva que nao siga apenas as regras do microssistema de processo coletivo e do processo civil,
mas que igualmente atenda as necessidades do problema estrutural levado a Juizo. Para tanto,
pode-se citar como exemplo a possibilidade de realizaciao de audiéncias publicas e interven¢ao
de amicus curiae (ARENHART, 2015), este tltimo com previsao normativa no artigo 138 do
Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).

A nogao de contraditério ampliado também ¢ essencial para o incremento da

legitimidade da intervengao judicial. Com efeito, o contraditério nio é apenas a possibilidade de
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conhecimento integral da demanda e possibilidade de respondé-la, mas participagao efetiva na
construcio multipolar das solugées juridicas. Segundo Arenhart (2015):

E nesse sentido que se exige uma outra dimensio e um novo contetido para o contraditério.
O direito de influir, aqui, deve poder ser exercido pelos varios ntcleos de interesses que
podem incidir sobre o objeto da controvérsia, seja diretamente pelos interessados (quando
possivel), seja por meio de “representantes adequados” de tais interesses, seja ainda pelos
especialistas que possam contribuir com o aporte de uma visio mais adequada e correta
do problema e de eventuais solucoes possiveis. (ARENHART, 2015).

Arenhart (2015), citando o caso da “agao civil publica do carvao” em Santa Catarina,
traz um exemplo concreto de processo estrutural. Sem adentrar nas mintcias do caso, dentro
das inimeras medidas aplicadas é possivel extrair que as decisoes judiciais se deram por etapas:
a) reconhecimento da existéncia do dano ambiental; b) oferecimento, em seis meses, de projeto
de recuperagao da regido, com cronograma mensal de etapas; ¢) execucio do projeto no prazo
de trés anos; d) segunda fase da execugao, com a avaliagao do projeto de recuperagao pela drea
técnica do Ministério Publico Federal; e) terceira fase, consistente na reapresentacao do projeto
pelos poluidores com as adaptagoes exigidas pelo Ministério Pablico Federal; ) criacio de um
grupo de assessoramento técnico do Juizo (GTA); g) proposta de indicadores ambientais e
plano de monitoramento para as dreas degradadas pela mineragao de carvao no Estado de Santa
Catarina; h) quarta fase de cumprimento de sentenga, com a criagao de solugdes consensuais
entre os degradadores do meio ambiente, Ministério Publico Federal, érgaos ambientais que

compunham o GTA e das populagoes atingidas.

E, tomando por base o caso concreto acima citado, conclui Arenhart (2015) que:

Para tanto, o direito processual atual oferece ferramentas bastante Gteis. Assim, a expansao
do emprego de técnicas como a mediagdo e a conciliagio, tal como preconizado pelo
novo c6digo de processo civil, é fundamental.15 Pensar o processo que lida com politicas
publicas sem a pressao do tempo e da rigidez da sequéncia de atos processuais pode
contribuir para oferecer a maturagao suficiente para encontrar solugoes mais adequadas
a0 caso concreto. Ademais, o didlogo franco entre as partes — eventualmente sem a
participagao do juiz, cuja intervencio pode, em alguns casos, inibir certas colocagoes
ou dificultar a exposi¢ao de algumas informagées — pode colaborar para que cada parte
tenha a exata dimensao dos problemas enfrentados pela outra e, assim, para que se possa
ter contornos mais precisos do conflito a ser resolvido. (ARENHART, 2015).

A utilizagao de medidas que permitam o consenso entre os envolvidos, sobretudo
mediacdo e conciliagio, sao essenciais para que se eleve o grau de legitimidade das decisoes em
politicas publicas. Vitorelli (2021), defende que o magistrado deve se valer de audiéncias mistas
de autocomposicio, instru¢io e decisdo. A concentragiao das modalidades de audiéncia em um
Unico contexto permite uma maior tendéncia a busca do consenso:

A melhor alternativa, nessa situacio, é a condugao de audiéncias pelo juiz, nas quais
se mescle o cardter de busca pelo consenso, a0 mesmo tempo em que se produzem
provas e, eventualmente, tomam-se decisoes. Nao hd condicoes de promover uma cisio
entre essas fases, sem que ambas militem em desfavor da efetividade uma da outra. De
um lado, as partes dardo pouco valor a tentativa de acordo, porque ele acabou de ser
tentado durante o inquérito civil. De outro, tudo o que for apresentado e debatido nessa
audiéncia nio poderd ser aproveitado na instrugao (principio da confidencialidade da
mediagao, art. 2°, VII, da Lei 13.140/15), o que prejudica e retarda a elaboragao do
plano de transformagao estrutural e da eventual futura decisio. (VITORELLI, 2021,
p. 351).
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H4 também a possibilidade de ado¢iao do modelo de town meeting, na qual, segundo
Vitorelli:

O juiz, messe modelo, toma a frente da dire¢do do processo, delimitando as questoes
relevantes e conduzindo a produgio de provas para fomentar ocasides de didlogo
ampliado com a sociedade impactada, nos moldes da atuagao de 6rgaos administrativos
ou legislativos. Realizam-se audiéncias e eventos publicos para permitir a participagao

direta e informal de uma ampla gama de interessados. (VITORELLI, 2021, p. 418).

As medidas de constru¢io de consenso sio essenciais nao apenas na definicio das solu¢oes
juridicas para os problemas estruturais de implementacio de politicas publicas. Em verdade, a
flexibilizagio procedimental permite uma verdadeira execugao negociada, ou cumprimento de
sentenca negociado. Em regra, h falhas de todos os atores processuais envolvidos: a) o executado,
por frustrar a implementacio do direito em questao; b) o exequente, por exigir a corre¢io de
uma desconformidade estruturada por implementagao de politica ptblica em tempo e modo
incompativeis com a complexidade do problema e; ¢) o magistrado, por nao compreender a
necessidade de se flexibilizar a forma de fiscalizagdo do cumprimento dos provimentos judiciais
(DAHER, 2019).

Nesta toada, define Lenna Luciana Nunes Daher (2019):

A participagio dos responsiveis e dos afetados pela mudanga estrutural firma o
comprometimento de todos para o alcance de um objetivo comum: a implementagio do
remédio, transformando-se em realidade o comando constante da sentenca estrutural.
O didlogo entre os atores da demanda permite a definicio de um verdadeiro plano
estratégico, cujo objetivo primordial ¢ o alcance da concretizagio do valor constitucional,
sendo necessdrio, para tanto, a definicio das atividades, em etapas e cronograma factivel,
definindo-se, principalmente quem serdo os responsdveis por cada acdo. Dificilmente
uma execu¢do baseada em um tnico comando abstrato e com prazos estanques seria
capaz de, por si s, ensejar a movimentagio da complexa maquina administrativa em

direcdo a implementagio de politica pablica. (DAHER, 2019, p. 77).
Nao se pretende esgotar neste tépico toda a miriade de possibilidades que a flexibilizagao
do processo coletivo estrutural permite aos atores na implementacao da politica putblica exigida

em Juizo.

Contudo, ¢ evidente que os exemplos acima citados demonstram que a utilizagio
destes institutos jurl’dicos, ao incrementar a participagdo, o consenso e o grau técnico das
decisoes estruturais, mitigam as criticas a intervengao judicial de politicas publicas. O déficit de
legitimidade aprioristico de outras esferas de poder, sobretudo o poder judicidrio, diminui com a
implementa¢io de uma modalidade de processo que inclua as etapas acima citadas, sem prejuizo

da adogio de novas medidas aqui nao citadas.

8 Ministério Publico e a atuagao estrutural extrajudicial

O Ministério Publico ¢, por imposicio constitucional (artigo 129, III, da Constituigao
Federal), um dos principais atores na promocao de direitos difusos e coletivos, entre eles os
direitos sociais. Portanto, a andlise do processo coletivo estrutural e sua correlagao com o controle

de politicas pablicas nao pode se eximir de averiguar o papel do érgao ministerial.

O instrumento do inquérito civil pressupde, em sua acep¢ao cldssica, a existéncia de

uma légica bindria de licito/ilicito (VITORELLI, 2021) e tem, por escopo, a apuragio de um
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fato determinado, conforme disposto pelo artigo 1° da Resoluc¢ao n° 23/2007 do Conselho
Nacional do Ministério Pablico (BRASIL, 2007). No entanto, a tipologia de litigios coletivos
estruturais ¢ a desconformidade sistémica dos problemas estruturais exigiu uma releitura do

papel do procedimento inquisitorial civil.

Nesta senda, o Conselho Nacional do Ministério Ptblico editou a Resolugao n® 174/2017,
regulamentando o procedimento administrativo. Segundo o artigo 8°, II, desta normativa, “Arr.
8° O procedimento administrativo é o instrumento proprio da atividade-fim destinado a: [...] I —
acompanbar e fiscalizar, de forma continuada, politicas piiblicas ou instituicoes;” (BRASIL, 2017).

Estes procedimentos administrativos podem ter natureza estrutural e, mesmo sem
intervengio judicial, podem induzir a implementa¢do ou corre¢ao de determinadas politicas
publicas. Segundo Vitorelli:

Desse modo, o PA estrutural se desenvolve, predominantemente, por intermédio de
reunioes, envolvendo os gestores da institui¢o, os representantes da sociedade impactada
e, se for o caso, pessoas especializadas no assunto técnico objeto da controvérsia. Esses
eventos permitem perceber em que medida a atuagio do Ministério Publico pode
contribuir para remover cargas de inércia burocrdtica ou de inércia politica, abrindo
espagos para que as transformacoes e a melhoria da institui¢io acompanhada ocorram.
Muitas vezes, essas reunies geram microacordos que, registrados em ata, constituem
titulo executivo (art. 784, IV, do CPC) e servem para promover avangos graduais no
comportamento institucional. Esses compromissos, ainda que parciais ou provisérios,
sdo excelentes instrumentos para produzir melhoria institucional progressiva e continua.

(VITORELLI, 2021, p. 148).

Além do instrumento-macro do procedimento administrativo, outros institutos podem
ser citados como indutivos de politicas publicas, como a recomendagao estrutural e o compromisso
de ajustamento de conduta estrutural (VITORELLI, 2021). Some-se a isto a previsao legal da lei
n° 8.625/93 (Lei Organica Nacional do Ministério Pdblico), que prevé a realizagao de audiéncias
publicas como instrumento disponivel a0 membro do Ministério Pablico (art. 27, pardgrafo

Unico, IV), permitindo-se assim a participagao multipolar na construgio de solugées juridicas.

Portanto, cabe ao Ministério Publico, antes mesmo de veicular uma demanda estrutural,
valer-se dos instrumentos juridicos legais e regulamentares a seu dispor, com o objetivo de nao
apenas evitar a judicializagao, mas obter a concregao das politicas piblicas pela via indutiva ou

resolutiva, na seara extrajudicial.

9 Consideracgoes finais

Os objetivos principais deste trabalho consistiram em estabelecer a similitude entre o
controle da aplica¢ao de politicas publicas e o conceito de problemas estruturais e, com base
nesta premissa, demonstrar que a solugio estrutural, seja judicial ou extrajudicial, no Ambito do

Ministério Pablico, é mais adequada na concregao dos direitos sociais sonegados a populagio.

Para tanto, faz-se necessdria a superagio de diversas légicas de natureza bindria ainda
arraigadas no direito brasileiro, tais como procedéncia/improcedéncia, autor/réu, licito/ilicito. E
essencial compreender que os problemas em uma sociedade de risco nao possuem uma solugio
clara. H4 necessidade de contraposicao de interesses, que devem ser sopesados no momento de

tomada de decisdo, a fim de se atingir a solu¢ao adequada para o problema social posto.



Processo Coletivo Estrutural como Método Adequado de Intervencio em Politicas Pablicas 175
Fldvia de Almeida Montingelli Zanferdini | Rafael Moreno Rodrigues Silva Machado

E, no contexto de uma sociedade com problemas de alto grau de complexidade e direitos
cuja implementa¢ao demandam a cria¢do de um programa com etapas que devem ser postas
em discussio, ¢ essencial a busca de uma solu¢io que nio se pretenda correta, mas, sobretudo,

adequada.

Igualmente, nio se trata de o Poder Judicidrio se substituir ao administrador. Cuida-se,
em verdade, de estabelecimento de pardmetros minimos de interven¢ao em politica publica
exigida pelo ordenamento juridico e que, diante da inércia do responsdvel primdrio, foi levada
para outra seara de discussdo. A criagio destes parimetros minimos é o que pode legitimar, &
posteriori, a intervengdo em politicas publicas, superando-se os ébices doutrindrios a intervengao

judicial ou extrajudicial.
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