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RESUMO: Os limites da intervencao
judicial em politicas publicas é um
tema complexo e amplamente debatido
no sistema juridico brasileiro. A
grande questdo que se constréi em
torno desse debate sempre esteve
relacionada aos limites e a legitimidade
do Poder Judiciario. Por outro lado,
nos casos de violagdes estruturadas
de direitos fundamentais e omissao
sisttmica do Poder Publico, deve o
Poder Judicidrio ndo intervir? Este
artigo estabeleceu como objetivo geral

analisar se o principio da separacdo de
poderes impede a intervencao judicial
em politicas puablicas que tenham
como objeto problemas estruturais.
A delimitacdo da andlise teve como
marco temporal e espacial o Tema de
Repercussao Geral n° 698, julgado
pelo Supremo Tribunal Federal, em
30 de junho de 2023, e, como marco
tedrico, os estudos da Professora Ada
Pellegrini Grinover. Apds andlise
critica da literatura e da jurisprudéncia
sobre o tema, foi possivel concluir que
a intervencdo judicial em politicas
pablicas ndo viola a separagdao de
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poderes, mas encontra limites aprioristicos na provocagao dos legitimados, na

ocorréncia de violacdo estruturada de direitos fundamentais e na omissdo sistémica
do Poder Publico.

ABSTRACT: The limits of judicial intervention in public policies is a complex and widely
debated topic in the Brazilian legal system. The main issue at the heart of this debate has
always been related to the limits and legitimacy of the Judiciary. On the other hand, in
cases of structured violations of fundamental rights and systemic omission by the public
power, should the Judiciary not intervene? This article set out to generally analyze whether
the principle of separation prevents judicial intervention in public policies that address
structural problems. The analysis was delimited temporally and spatially by the General
Repercussion Theme no. 698, judged by the Federal Supreme Court — STF, on June 30,
2023. It used as a theoretical framework the studies of Professor Ada Pellegrini Grinover.
After a critical analysis of the literature and jurisprudence on the subject, it was possible
to conclude that judicial intervention in public policies does not violate the separation of
powers, but encounters aprioristic limits in the provocation of those with standing, in the
occurrence of structured violations of fundamental rights, and in systemic omission by the
public authoritie.
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publicas; casos policéntricos.
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SUMARIO: Introducao; 1 Repensando o principio da separacdo de poderes;
2 Poder Judicidrio e politicas ptiblicas; 3 Processo estrutural como instrumento de
legitimacao; Conclusdo; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 Rethinking the principle of separation of powers; 2 Judiciary
and public policies; 3 Structural process as an instrument of legitimization;, Conclusion;
References.

INTRODUCAO

limite da intervencao judicial em politicas ptblicas tem desper-

tado interesse e controvérsias no sistema juridico brasileiro.

Enquanto por um lado se pode argumentar que essa intervencao
é possivel e necessdria para proteger direitos fundamentais e corrigir
ilegalidades, por outro lado ha quem sustente que ela pode comprometer a
separacao de poderes e a autonomia dos 6rgaos politicos.
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Porém, mesmo que a intervencdo do Poder Judicidrio se justifique
em casos que incontestavelmente tiveram o papel de protetor dos direitos
fundamentais, atuando como contramajoritdrio, representativo e iluminista,
o Poder Executivo, habitualmente, acusa essas atua¢des como violadoras do
principio da separacado de poderes e da legitimidade do voto.

Em seu turno, o Poder Judicidrio acusa a omissao sistémica do Poder
Executivo na realizacdo dos direitos fundamentais consagrados no texto
constitucional de 1988, alegando que ndo pode se manter inerte ante essas
omissoes.

Os argumentos utilizados pelo Poder Judiciario ganham maior relevan-
cia quando a violacdo dos direitos e garantias fundamentais é estrutural, ca-
racterizada por casos complexos, plurifatoriais e policéntricos, em que direitos
sdo sistematicamente violados. Casos que evolvam problemas estruturais sem-
pre retroalimentam a questao: o que deve fazer o Poder Judiciario? Devera ele
se abster de agir em respeito ao principio da separagao de poderes?

Mesmo que o Brasil tenha adotado o principio da separacao de poderes
como uma barreira limitrofe da intervencdo de um poder em respeito aos
demais, o texto constitucional de 1988 ndo impede a possibilidade de atuagdes
atipicas. Ao contrério disso, adotou o sistema de checks and balances, assegurando
uma série de instrumentos de controle de um Poder sobre o outro como forma
de assegurar que os fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil
fossem realizados.

A Professora Ada Pellegrini Grinover, ainda no ano de 2010, em seu ar-
tigo intitulado “O controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario”, ja de-
fendia que o principio da separagdo de poderes nao poderia ser utilizado como
limite para impedir o controle das politicas ptblicas pelo Poder Judiciario, em
seu papel antimajoritdrio da jurisdi¢ao constitucional.

Embora a jurisprudéncia tenha evoluido nos dultimos treze anos,
considerando-se que, naquele periodo, a limitagdo era amparada no equilibrio
entre o minimo existencial e a reserva do possivel e, atualmente, ja evoluiu para
a compreensao de que é dever do Estado a realizacao de garantias e direitos
fundamentais, independentemente da condi¢ao econdémica do ente ptiblico, na
medida em que é seu papel estabelecer politicas ptublicas para assegurar os
direitos aos cidadaos, ainda persiste o debate sobre se ha limites para que o
Poder Judiciario intervenha em politicas publicas.

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 51, n. 156, Junho, 2024



16 Doutrina Nacional

Recentemente, no julgamento do Tema de Repercussao Geral n® 698,
ocorrido em 30 de junho de 2023, o Supremo Tribunal Federal (STF) fixou a
tese de que a intervencdo do Poder Judicidrio em politicas ptblicas, voltadas
a realizacdo de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia
grave do servico, ndo viola o principio da separagao dos poderes, inovando
em sua jurisprudéncia ao estabelecer de que forma devem se dar as atuacoes,
indicando a ado¢ao de um procedimento de ndo adjudicacao e ndo adversarial.

Com base nisso, estabeleceu-se como problema de pesquisa em
que medida o principio da separacdo de poderes pode servir como limite
aprioristico para a intervengdo judicial em politicas ptblicas que tenham como
objeto problemas estruturais.

Parte-se da hipotese de que o limite aprioristico para legitimar a
intervencao judicial em politicas publicas que tenham como objeto problemas
estruturais seria a necessidade da provocacdo por partes dos legitimados,
ante o principio da inércia do Poder Judiciério, a violagado estrutural de direito
fundamental e a omissao sistémica do Estado na realizacdo desses direitos.

Z

O objetivo geral deste artigo é analisar se o principio da separacdo
de poderes pode servir como corolario pelo Poder Executivo como limite
aprioristico para o Poder Judicidrio intervir em politicas ptblicas que tenham
como objeto problemas estruturais.

Para alcancar o objetivo geral, foram estabelecidos como objetivos
especificos repensar o principio da separagdo de poderes, revisar o papel do
Poder Judicidrio em politicas publicas que tenham como objeto problemas
estruturais e analisar como o processo estrutural pode servir como instrumento
de legitimacdo da intervencao judicial.

A pesquisa utilizou o método indutivo para fazer uma abordagem
qualitativa, com natureza tedrica, por meio de uma andlise textual discursiva.
A delimitacdo da analise teve como marco temporal e espacial o Tema de
Repercussao Geral n° 698, julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 30
de junho de 2023. E usou como marco tedrico os estudos da Professora Ada
Pellegrini Grinover, além de outras bibliografias da espécie.

O artigo foi dividido em trés partes, tendo a primeira abordado o papel
do principio da separagdo dos poderes nas constitui¢des contemporaneas e
quais as contribuicdes que a teoria de Montesquieu tem para oferecer ao Estado
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que tem como dever o dare, facere, prestare. A segunda parte buscou fazer uma
construgao tedrica sobre o papel do Poder Judiciario em politicas ptublicas
que tenham como objeto problemas estruturais. A terceira parte apresenta
uma analise de como o processo estrutural pode servir como instrumento de
legitimacao da intervencao judicial na defesa de direitos fundamentais.

1 REPENSANDO O PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, ocorreu uma mudanga na estrutura
dos Estados, que precisaram estabelecer mecanismos para evitar o que se
presenciou naquele periodo, que se traduziu em uma verdadeira escalada
do autoritarismo e violagdes estruturais de direitos fundamentais, em grande
parte tutelados pelos ordenamentos juridicos postos®. No modelo positivista
kelseniano, da separacdo do direito da moral, foram estabelecidas legislacoes
que asseguraram amparo para uma série de violacdes de direitos*.

Em busca de impedir a repeticdo dos eventos na histéria, as constitui¢oes,
a partir de entdo, passaram a tomar formas “dirigentes”, adotando normas
programaticas, que visam limitar o poder do Legislativo e estabelecer uma
carta de direitos fundamentais que deviam figurar na condi¢ao de protegidos
pelo nao retrocesso’.

A mudanga da estrutura das constituicdes contemporaneas, em que o
Estado passou a assumir uma funcao de dare, facere, prestare, o que alterou o
papel do principio da separagdo de poderes proposta por Montesquieu no
século XVIIL, ou, pelo menos, provocou a necessidade de uma releitura de qual
seria o espirito da separacdo. O papel do principio da separagao de poderes
sempre foi limitar o poder dos Estados em protecdo dos direitos fundamentais®.

Nesse novo modelo constitucional, o dever de garantir e proteger os
direitos fundamentais, assegurando o minimo existencial, observando a
razoabilidade das pretensdes individuais e sociais e a reserva do possivel,

BARROSO, L. R. Contramajoritario, representativo e iluminista: os papéis dos tribunais constitucio-
nais nas democracias contemporaneas. Revista Direito e Prixis, v. 9, n. 4, p. 2171-2228, 2018.

SCHWARZ, R. G. Os direitos sociais como direitos fundamentais e a judicializacao de politicas:
algumas consideracdes. Revista da Ajuris-Qualis A2, v. 43, n. 141, p. 265-292, 2016.

CANOTILHO, J.]. G. Constituicio dirigente e vinculagio do legislador: contributo para a compreensdo das
normas constitucionais programaticas. 1983. Tese de Doutorado.

6 MONTESQUIEU, C. de S. O espirito das leis. 2000.
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passou a constituir fronteira sensivel entre a legitimidade da intervencao de
um poder sobre o outro, especialmente em relacdo as politicas publicas’.

No entanto, a avaliacdo desse contexto requer uma revisao mais
aprofundada do principio da separagdao de poderes, especialmente no que diz
respeito ao papel do Poder Judiciario na supervisao, correcdo, implementagdo e
efetivacdo das politicas ptblicas. No &mbito dessa questao, 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
e harmonico entre os poderes.

Apesar de o principio da separagao de poderes ter suas raizes associada,
principalmente, a Montesquieu, é notério que a concepgao de que o Estado
deve exercer trés fungdes distintas remonta a Aristételes, por volta de 350 a.C.®
Além disso, no século XVII, John Locke defendeu a divisao funcional do poder
em Legislativo e Executivo. Para Locke, o Poder Legislativo representava a
vontade da comunidade, enquanto o Poder Executivo se encarregava da
aplicagao das leis e da administragdo governamental’.

A contribuicdo de Montesquieu reforca a ideia de que essas fungodes,
identificadas por Aristoteles, devem ser distribuidas entre institui¢des distintas
para evitar abusos de poder e assegurar a protecao de direitos fundamentais.
Outro pensador, Constant, ndo somente endossou a divisao 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 separacao de poderes
desde a Constituicdo Imperial de 1824, com a excecdo do Poder Moderador,
estabelecendo, em seu art. 2°, 0 modelo tripartite de poderes proposto por
Montesquieu. Esses poderes operavam de maneira independente e harmoénica,

GRINOVER, A. P. O controle das politicas ptblicas pelo Poder Judicidrio. Revista do Curso de Direito da
Faculdade de Humanidades e Direito, v.7,n. 7, p. 09-37, 2010.

8 ARISTOTELES. Politica. Sio Paulo: Martin Claret, 2007.
® LOCKE,J. Segundo tratado sobre o governo civil e outros escritos. BOD GmbH DE, 2019.

10 CONSTANT, B.; HOFMANN, E.; O'KEEFFE, D. Principles of politics applicable to all governments.
Indianapolis: Liberty Fund, 2003.
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incorporando 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/1988, 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, I, a), e o julgamento dos
ministros do STF pelo Senado Federal em casos de crimes de responsabilidade
(art. 39 da Lei n° 1.079/1950). Tais medidas visam preservar a separacao e
fiscalizacdo reciproca entre os poderes.

Além dos mecanismos de controle, a Constituicdo também institui
sistemas dial6gicos, como a possibilidade de intervengao do Poder Judiciario
em relacdo ao Poder Legislativo para sustar atos normativos do Poder
Executivo (art. 102, I, d). Igualmente, a revisao do veto do Poder Executivo pelo
Poder Legislativo (art. 66, § 4°) é prevista. O Poder Legislativo tem o dever de
proteger sua competéncia legislativa frente a atribuicdo normativa dos outros
poderes (art. 49, XI). Esses didlogos e interacdes buscam fortalecer a relagao
e garantir a harmonia institucional, permitindo que cada Poder exerca suas
atribuicdes de forma equilibrada e conforme a Constituigao.

Apesar da evolugao 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 Aristételes, John Locke, Montesquieu e Constant, sio uma
salvaguarda para prevenir abusos, garantir liberdades individuais e proteger
direitos fundamentais.

Por essa razao, a separagdo de poderes, que foi adotada como principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil, ndo pode ser empregada como
uma justificativa absoluta para impedir a supervisao, correcao, implementagao
e efetivacdo das politicas ptblicas pelo Poder Judiciario. Isso é particularmente
relevante a luz das contribui¢des de Grinover e da compreensao do Ministro
Benjamin, que ressaltaram que o cumprimento desse dever nao deve depender
apenas da boa vontade do agente politico'.

1 BENJAMIN, A. H. et al. O meio ambiente na Constituicio Federal de 1988. Desafios do direito ambiental
no século XXI: estudos em homenagem a Paulo Affonso Leme Machado. Sao Paulo: Malheiros, 2005.
p- 363-398.
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A separacao de poderes deve ser vista como a garantia de um ntcleo
rigido garantido a cada um dos poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario),
no qual os demais poderes nao podem intervir, que pode ser classificado como
discricionariedade. Como exemplo, podem-se mencionar prerrogativas inse-
ridas nesse nacleo, como a prerrogativa do Parlamento de selecionar um co-
mando legal para estabelecer uma nova lei por meio do processo legislativo. A
autonomia do Executivo para orientar suas acdes governamentais pode esco-
lher discricionariamente entre seu interesse e conveniéncia. Ou a interpretagao
selecionada pelo Judicidrio no momento da aplicagdo do entendimento em re-
lagdo a um texto legal.

Em que pese a necessidade de preservar um nucleo rigido para cada
poder, é crucial reconhecer que essa rigidez nao pode ser considerada
absoluta. Uma rigidez extrema poderia comprometer os préprios principios
e fundamentos constitucionais do Estado. A Constituicdo, enquanto carta
magna de uma nagdo, em um Estado Democratico de Direito, visa alicercar
uma sociedade justa, em que o equilibrio entre os poderes deve coexistir com
a busca continua pela eficacia das politicas publicas e a garantia dos direitos
fundamentais. Portanto, a flexibilidade deve ser incorporada para garantir que
as agdes de um poder ndo se sobreponham aos interesses legitimos dos outros

poderes e dos cidadaos que servem.

No entanto, ainda que se reconheca que o principio da separagao de
poderes ndo deve ser empregado como escudo para impedir que o Poder
Judiciario intervenha nas politicas publicas, é pertinente questionar se a
intervengao do Poder Judicidrio em politicas publicas, votadas a realizacao de
direitos fundamentais, viola o principio da separacao de poderes.

As politicas publicas podem ser descritas como conjuntos de acgdes,
programas e medidas implementadas pelo Estado com o intuito de solucionar
ou lidar com problemas sociais, econémicos, ambientais ou politicos que afetam
tanto a sociedade como um todo, assim como quanto a grupos especificos'.
Grinover, por sua vez, as conceitua como “[...] programas e agdes tendentes
ao atingimento dos objetivos do Estado brasileiro”. Tais politicas refletem
a maneira pela qual o governo formula, implementa e avalia intervengdes

12 SECCHI, L. Politicas piiblicas: conceitos, esquemas de andlise, casos praticos. Cengage Learning, 2014.
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para atender as necessidades e demandas da sociedade, visando a objetivos
especificos de interesse publico®.

A compreensao das politicas publicas deve partir de sua funcao: concretizar
os objetivos do Estado estabelecidos em sua legislagdo. E importante nao
confundir politicas publicas com agdes estatais que concedem direitos sociais,
visto que estas Gltimas sdo mais abrangentes e podem incluir até acdes internas
da burocracia estatal. Ao adotar a perspectiva, em que as politicas publicas sao
praticas definidasnaagenda politica dos Poderes Legislativo e Executivo, visando
a objetivos publicos bem delineados, levando em conta custos, beneficios e
avaliacdes 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 fundamentais demandam acdes estatais continuas e universalizantes!.

Assim, embora a simplesjustificativa de que a atuacao do Poder Judiciério
na fiscalizagdo, correcao, implementacao e efetivacdo das politicas publicas
proteja direitos fundamentais ou atenda aos principios constitucionais nao seja
suficiente para sustentar essa posicao, é vital considerar que o planejamento,
a criagdo e a execugdo sao tarefas compartilhadas pelos trés poderes, e a
fiscalizacao sobre o alcance da efetivacao das politicas publicas, especialmente
quando indicada por omissdes sistémicas, pode autorizar intervencdo nao para
estabelecer, mas para corrigir a entrega aos cidadaos.

A politica ptblica também pode ser compreendida como expressdao
juridica e destaca o conceito de politica no texto constitucional de 1988. E
importante discernir entre politicas de Estado, que podem se opor as politicas
de governo. Nesse caso, a politica publica é definida como um “programa
ou conjunto de acdes governamentais articuladas que tem como objetivo
impulsionar a méaquina governamental para alcancar algum objetivo de
interesse publico”. No contexto juridico, esse conceito é comparavel a realizagao
de direitos fundamentais™.

13 GRINOVER, A. P. O controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario. Revista do Curso de Direito da
Faculdade de Humanidades e Direito, v.7,n. 7, p. 09-37, 2010.

14 MASTROD], J.; IFANGER, F. C. de A. Sobre o conceito de politicas publicas. Revista de Direito Brasileira,
v.24,n.9, p. 03-16, 2019.

15 BUCCI, M. P. D. O conceito de politica piiblica em Direito. Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito
juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 1-49.
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Ao considerar a politica ptblica como um instrumento de concretizagao
de direitos, seria justificivel o controle judicial na fiscalizacdo, correcao,
implementacao e efetivacao dessas politicas. Assim sendo, a intervencgao
do Poder Judiciario em politicas ptublicas voltadas a realizacdo de direitos
fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia grave do servico, nao viola o
principio da separacao dos poderes. Destacando-se que o principio da separacao

de poderes é uma protecdo para o povo, e ndo para os poderes.

2 PODER JUDICIARIO E POLITICAS PUBLICAS

Considerando que o principio da separagdo de poderes ndo pode servir
como Obice para que o Poder Judiciario intervenha em politicas publicas, é
preciso responder a pergunta: qual é o papel do Poder Judiciario? Ha limites
aprioristicos para a interven¢ao do Poder Judiciario?

O Poder Judiciario pode intervir nas politicas ptblicas com o propdsito
de alcangar os objetivos fundamentais do Estado, seja para implementa-las ou
corrigi-las em casos de equivocos. Tal intervencao deve ser acionada quando
necessario para salvaguardar o minimo existencial, considerando a razoabilidade
da pretensdo individual/social perante o Poder Publico e os limites da reserva
do possivel®. E, sempre que houver o reconhecimento de viola¢do estrutural de
direitos fundamentais, estaria justificada a intervencao do Poder Judicidrio. No
entanto, ndo ha instrumentos especificos para efetivar essa proposicao".

Em casos de flagrante omissdao sistémica do Estado, com violagdo
estruturada de direitos fundamentais, ndo pode o Poder Judicidrio também
se omitir sob a cautela de protecdo do principio da separagdo de poderes em
detrimento do interesse do proprio cidaddo. Assim sendo, compete ao Poder
Judiciério, na funcao de contramajoritario, iluminista e representativo, assegurar
a realizacao dos direitos fundamentais, especialmente em casos complexos,
plurifatoriais e policéntricos.

Para compreender o papel e os limites do Poder Judiciario na intervengao
de politicas publicas, é preciso estabelecer uma distingdo entre controle de

16 GRINOVER, A. P. O controle das politicas ptblicas pelo Poder Judiciario. Revista do Curso de Direito da
Faculdade de Humanidades e Direito, v. 7, n. 7, p. 09-37, 2010.

7 COSTA, B. A.O controle judicial nas politicas publicas: analise das decisdes judiciais e seu cumprimento
para a realizacdo progressiva dos direitos fundamentais sociais. Revista de Informacio Legislativa, v. 50,
n. 199, p. 255-269, 2013.
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observancia e controle de intervencao. Quando o Poder Judicidrio assegura um
direito que ja estd especificamente previsto nas regras, ele “apenas controla a
sua aplicacdo e age determinando que uma norma existente produza seus
efeitos; ou seja, o controle é de eficacia da regra”. Entretanto, na intervencao,
“nao se trata de buscar a eficdcia de uma regra existente, mas sim a criagao
de hipéteses normativas que adicionem significado as normas constitucionais
gerais”, e estabelece e valida “hip6teses regradas que nao existiam no momento
da formulacdo das politicas publicas”. Ao introduzir novas regras na politica
publica, o julgador age como um 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 &mbito da existéncia das
normas” .

Deste modo, ndo se discute sobre a legitimidade de o Poder Judiciario
exercer controle nas politicas publicas, atribuicao que lhe é assegurada no texto
constitucional. A problematica se instaura quando hé a intervengdo. No entanto,
o problema da intervencdo do Poder Judicidrio na fiscalizacdo, correcao,
implementacao e efetivagao das politicas ptblicas é que pode levar a uma busca
por protecdo de direitos que ndo estdo positivados, acarretando custos nao
previstos no or¢amento publico. Isso poderia, como resultado, impossibilitar
que o gestor publico cumpra outras politicas ptblicas e até mesmo as politicas
de governo.

Dessa forma, parece adequado que o controle do Poder Judicidrio em
relacdo a fiscalizacdo, correcao, implementacdao e efetivagdo das politicas
publicas ocorra somente em relacdo as regras ja positivadas no ordenamento
juridico. Contudo, quando necessaria a intervencao baseada na protecao e
garantia de direitos fundamentais, é exigida maior dnus argumentativo. Nessas
circunstancias, é necessério sustentar, de maneira mais solida, a necessidade da
sua intervengdo, demonstrando que ha uma violagdo estrutural clara de direitos
fundamentais e omissao sistémica do Poder Executivo que justifique a atuacao.

80 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 intervengado”,
embora aborde sobre a judicializacdo da satide, traca diretrizes que consideramos importantes para o
debate sobre o papel do Judicidrio na implementagéo, fiscalizacdo e efetivagdo das policias publicas.
Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/artigos-
discursos-e-entrevistas/artigos /2023 /judicializacao-da-saude-e-a-distincao-entre-o-controle-e-a-
intervencao. Acesso em: 15 jul. 2023.
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Apesar disso, mesmo que haja uma justificativa plausivel para a
intervencao na fiscalizagdo, correcdo, implementagao e efetivagdo das politicas
publicas, a atribuicdo ao Poder Judiciario de solucionar o problema pode
gerar uma crise de legitimidade, pois isso envolve a modificagdo sistémica do
sentido do campo normativo, algo que deveria ser prerrogativa discricionaria
do Poder Legislativo.

Embora a intervengdo judicial possa representar potencial violacdo
do nducleo rigido garantido aos demais poderes, o Estado nao pode deixar
de garantir as protecdes e garantias fundamentais estabelecidas no texto
constitucional, o que nao impede e nao significa que ndo hé limites aprioristicos.

Neste sentido, o Poder Judiciario brasileiro vem construindo sua
jurisprudéncia reconhecendo que a intervencdo judicial estd limitada a
provocacao dos legitimados, ante o principio da inércia que impera ao 6rgao
jurisdicional, a ocorréncia de violacao estrutural de direitos fundamentais e a
omissao sistémica do Estado na realizacio destes direitos.

Na ADPF 45/DF, o Relator Ministro Celso de Melo, como marco
histérico, admitiu a intervencao judicial nas politicas puablicas, visando a sua
concretizacdo, dando efetividade aos direitos sociais no texto constitucional,
frente a inércia total ou parcial do Executivo ou Legislativo. Ressaltou que,
na alegacdo da reserva do possivel pelo Estado, com o fito de se desonerar
dolosamente do cumprimento de suas fungdes institucionais, especialmente
quando esta conduta nulificar ou aniquilar direitos fundamentais, e que na
tensao dialética entre o interesse econémico do Estado lastreado pela reserva
do possivel e a inviolabilidade do direito a vida digna, fulcrada no minimo
existencial, em um e em outro caso, nesse paralelismo antitético, o segundo
pressuposto axiologico deve prevalecer”.

No Recurso Extraordinario n° 429.903/R]J, de relatoria do Ministro
Ricardo Lewandowski, corroborou com o entendimento de que o exame pelo
Poder Judiciario de ato administrativo tido por ilegal ou abusivo nao viola
o principio da separacao dos poderes. Poder Pablico ndo pode se mostrar

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal - STF. Acdo de Descumprimento de Preceito Constitucional
n° 45-9, de 29 de abril de 2004 - ADPF 45 MC/DF. Rel. Min. Celso de Mello. Disponivel em: https://
redir.stf jus.br/ paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5264763. Acesso em: 22 jun. 2023.
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indiferente ao problema da satide da populacao, sob pena de incidir, ainda que
por censurdvel omissao sistémica, em grave comportamento inconstitucional®.

O Recurso Extraordinario com Agravo n°819.270, que teve como relator o
Ministro Gilmar Mendes, entendeu que o principio da separagao de poderes nao
inviabiliza, por si s6, a atuagdo do Poder Judiciario diante de inadimplemento
do Estado de politicas ptblicas constitucionalmente previstas?.

A jurisprudéncia do STF é clara, no sentido de possibilitar ao Poder
Judiciario atuar em face de politicas ptublicas previstas constitucionalmente,
desde que seja constatada a inércia do Poder Executivo para corrigir o fluxo de
tais politicas, neste caso, para garantir direitos fundamentais.

No julgamento do Tema de Repercussdo Geral n° 698, que discutia a
possibilidade de “determinar a implementacgao de politicas publicas urgentes
[...], em substituicdo ao juizo de oportunidade e conveniéncia do Poder
Executivo” para garantir o disposto no art. 196 da CF/1988, a luz do art. 2° do
mesma Carta Magna, tanto para a pratica do ato administrativo, quanto para a
determinacado do custeio, a Corte Suprema fixou as teses:

1. A intervencdo do Poder Judicidario em politicas
publicas voltadas a realizacao de direitos fundamentais,
em caso de auséncia ou deficiéncia grave do servico,
ndo viola o principio da separacdo dos poderes.

2. A decisaojudicial, comoregra, emlugar de determinar
medidas pontuais, deve apontar as finalidades a serem
alcancadas e determinar a Administragdo Publica que
apresente um plano e/ou os meios adequados para
alcancar o resultado.

3. No caso de servigos de satde, o déficit de profissionais
pode ser suprido por concurso puablico ou, por exemplo,
pelo remanejamento de recursos humanos e pela

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal - STF. Recurso Extraordinario n°® 429.903/R]J. Rel. Min. Ricardo
Lewandowski. 25.06.2014. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=6511667. Acesso em: 22 jun. 2023.

2L BRASIL. Supremo Tribunal Federal - STF. Agravo Regimental no Recurso Extraordinério com Agravo
n° 819270/SP. Rel. Min. Gilmar Mendes. 23.09.2016. Disponivel em: https:/ /www jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/stf/772417288. Acesso em: 21 jun. 2023.
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contratacao de organizacdes sociais (OS) e organizac¢des
da sociedade civil de interesse publico (OSCIP)*.

O entendimento do Superior Tribunal de Justica também ndo destoa
das decisdes do STF, como se depreende da ratio decidendi utilizada por
aquela Suprema Corte ao enfrentar questao correlata ao Estado de Coisas
Inconstitucional na ADPF 347, s6 que, desta feita, no julgamento do Recurso
Especial n°1.389.952/MT, de relatoria do Ministro Herman Benjamin, em 2016.
Na ocasido, fora ajuizada agao civil puablica para obrigar ao Estado de Mato
Grosso a incluir em sua Lei Orcamentdria Anual para a reforma do prédio
que abrigava cadeia publica, situado na cidade de Mirassol D’Oeste/MT,
ou construcao de nova unidade prisional. Mesmo se tratando de uma lei de
iniciativa do Poder Executivo, antevendo-se ao argumento daquela Unidade
da Federacao, da escassez de recursos, como meio de se furtar de cumprir com
a realizacao de direitos fundamentais.

Desta forma, a luz do dever de atuar na protecdo e realizacdo dos direitos
fundamentais, o Poder Judicidrio deve intervir nas politicas ptublicas e isso ndo
pode ser classificado como violagao do principio da separacao de poderes. De
qualquer modo, essa intervencao precisa ser justificada e respeitar os limites
aprioristicos da provocacao dos legitimados, da constatacao da violacao
estrutural de direitos fundamentais e da omissao sistémica do Poder Publico
na protecdo e realizacdo desses direitos.

Este artigo, além dos trés limites aprioristicos acima identificados,
propde que ainda deva ser observado mais um, que seria a justificativa da
intervengdo somente recairia nos problemas estruturais, que se caracterizam
em casos complexos, plurifatoriais e policéntricos.

No entanto, sugere-se que essa intervengao seja justificada apenas em
situagdes de violagdo estruturais de direitos fundamentais e omissao sistémica
do Poder Executivo nos casos de natureza complexa, plurifatorial e policéntrica
e que o processo estrutural pode ser utilizado como instrumento de legitimagao
na plena observancia dos direitos fundamentais.

22 BRASIL.SupremoTribunal Federal -STF. JulgamentodaSessaoPlenariacomRepercussdo,de03.07.2023.
Disponivel em: https://portal.stfjus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?i
ncidente=4237089&numeroProcesso=684612&classeProcesso=RE&numeroTema=698#:~:text=Decis
%C3%A30%3A %200 %20Tribunal %2C %20por %20maioria, Municipal % 20Salgado % 20Filho %20e %20
com. Acesso em: 16 jul. 2023.
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3 PROCESSO ESTRUTURAL COMO INSTRUMENTO DE
LEGITIMACAO

O processo estrutural pode representar um instrumento de legitimacao
das intervengdes do Poder Judicidarios em politicas publicas, assim como
contribuir para a relagdo dos Poderes entre si, adequadamente ao principio da
separacao de poderes adotado pelo Brasil.

No cendrio complexo das politicas publicas, o papel do Poder Judicidrio
tem sido objeto de debates e reflexdes, a medida que a busca pela concretizagao
dos direitos fundamentais muitas vezes colide com desafios estruturais e
omissOes sistémicas por parte do Poder Executivo. As decisdes judiciais
passaram a desempenhar papel significativo ao intervir em casos que envolvem
a implementacdo e correcdo de politicas publicas, particularmente quando os
direitos fundamentais dos cidadaos estao em jogo.

Decisdes judiciais que, em certos casos, podem tratar de problemas
complexos, plurifatoriais e policéntricos, estruturais, ou que, mesmo
aparentando ser questdesindividuais, podem ter repercussdes metaindividuais,
como foi o caso nas origens do processo estrutural nos Estados Unidos, como
exemplificado pelo caso “Linda Brown versus Board of Education”, em 1951%.

Nos litigios da justica comutativa ou de soma zero, temos um perdedor
e um ganhador. Nos litigios complexos, plurifatoriais e policéntricos,
semelhantes as politicas ptblicas, hd uma teia em que, ao puxar um fio, a
tensao sistémica é multipolar, resultando das interacdes entre todas as partes.
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
restricdes e garantias de um minimo existencial, e o principio da dignidade da
pessoa humana.

Ao ponderar principios desse tipo, direitos individuais podem ser
sacrificados em prol de objetivos coletivos, momento em que os direitos
fundamentais demandam uma base regulatéria de regras. No entanto, para

2 BAUERMANN, D. Formas de obtencio do cumprimento das decisdes que determinam um fazer ou um nio
fazer: estudo do sistema norte-americano e sua adogdo pelo sistema brasileiro. Tese de Doutorado.
Orientador: Humberto Theodoro Junior. Belo Horizonte: UFMG, 2010.
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que esses direitos ndo sejam vitimas de “julgamentos irracionais”, é necessaria
a existéncia de “medidas racionais” para guiar a ponderagao*.

O processo estrutural difere da resolucao tradicional de litigios e
busca reestruturar as bases sociais de maneira a garantir a concretizacao dos
valores constitucionais. Além disso, pode ser considerado um instrumento
de legitimacao da intervencao judicial nas politicas ptblicas, considerando a
cooperagao entre os poderes e a busca por solucdes flexiveis para problemas
complexos. Oferecendo uma abordagem mais eficaz e democratica para
a intervencdo do Poder Judicidrio nas politicas publicas, promovendo a
concretizacao dos direitos fundamentais e a busca por solugdes adaptaveis e
sensiveis ao contexto.

Fiss propde que o processo estrutural representa uma nova forma de
adjudicacdo, na qual os valores incorporados nas Constituicdes recebem
significado e expressao concretos no dia a dia das pessoas. A reforma estrutural
reconhece que a ameaca aos valores constitucionais, imposta por operagdes de
organizacdes burocraticas, deve ser protegida pelo Poder Judiciario. Diferente
da forma de resolugdo de litigios que parte da ideia de que a sociedade estd em
condicdo de harmonia natural e busca restabelecer o status quo, argumenta que
o processo estrutural nega a suposicao de que o status quo seja justo. Segundo
ele, para corrigir esse estado de injustica, é necessaria uma reestruturacao que
s6 pode ser alcangada por meio de uma reconstrucdo estrutural denotada
por uma desconformidade. Essa reestruturacdo nao se baseia nos interesses
individuais, mas sim nos interesses constitucionais, visando construir uma
nova realidade social®.

Para o autor, os tribunais sdo um ramo coordenado do governo e sdo
partes integrantes do sistema politico mais amplo. Os juizes devem ouvir
uma ampla gama de interesses e justificar sua decisdo com base em principios
publicamente aceitos, permanecendo independentes dos desejos dos litigantes
e do corpo politico, como forma de legitimacdo democratica de sua atuacao
estruturante.

2% ALEXY,R. Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales. Revista Espariola de Derecho Constitucional,
a. 22, n. 66, Sep./Dic. 2002.

25 FISS, O. M. The social and political foundations of adjudication. Law and Human Behavior, v. 6, n. 2,
p- 121, 1982.
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Sabel e Simon 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
problema estrutural é identificado, é possivel que o Poder Executivo fiscalize,
corrija, implemente e efetive uma determinada politica pablica e a submeta a
homologac¢do do Poder Judicidrio. Isso proporciona as partes interessadas a
oportunidade de alcangar entre si um novo arranjo institucional satisfatorio,
como forma de legitimacao®.

Entretanto, ha o desafio do processo estrutural proposto por Fiss ao
conciliar o significado das normas de igualdade com a forma como o Poder
Judiciério participa da fiscalizacao, corregao, implementacgao e efetivagdo das
politicas publicas, especialmente em situagdes de complexidade e incerteza
normativas. Um tnico principio mediador, estabelecido unilateralmente pelo
Poder Judicidrio, ndo seria capaz de fornecer a especificidade situacional
e a orientacdo contextual necessdrias para resolver conflitos de natureza
complexa, plurifatorial e policéntrica. O processo estrutural pode introduzir
valores do Estado de direito, como participacao, transparéncia e tomada de
decisdo fundamentada nas deliberagdes dos outros poderes. Em situacdes de
conflitos complexos, plurifatoriais e policéntricos, o Poder Judiciario forneceria
a arquitetura para comparar e construir solucdes e paradigmas, chamando a
atencdo para um problema potencial, encorajando as partes interessadas a
avaliar seu significado e causa, e, assim, estimulando a resolucao®.

No julgamento do Tema n° 698, o STF apontou no sentido de que as
decisdes judiciais, ao invés de determinarem medidas pontuais a serem
adotadas, devem indicar as finalidades a serem alcangadas e ordenar que a
Administracdo Publica apresente um plano e/ou os meios adequados para
atingir tais resultados.

Essa ideia ja apresenta uma formatacao em que o Poder Judiciario, ao
perceber um estado de desconformidade, caracterizado pelaidentificagdo deum

% SABEL, C. F.; SIMON, W. H. Democratic experimentalism. Searching for contemporary legal thought.
In: DESAUTELS-STEIN, J.; TOMLINS, C. (Eds.). Columbia Public Law Research Paper, Cambridge
University Press, n. 14-549, 2017. Disponivel em: https://scholarship.law.columbia.edu/faculty_
scholarship/2038. Acesso em: 21 jul. 2023.

z STURM, S. “Equality and the forms of Justice”, 58 U. Miami L. Rev, 51, p. 51-83, 2003.
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problema de natureza complexa, plurifatorial e policéntrica, deve estabelecer
uma agenda por meio de uma audiéncia publica, como prevé o Projeto de
Lei (PL) n® 4.227/2019, para discutir alternativas e decidir pela execucdo de
acgoes, implementando, de forma cooperativa entre os interessados/afetados,
medidas ndo para a manutengdo do status quo numa perspectiva de processo
adversarial, mas numa perspectiva de processo estrutural, avaliando medidas
a serem colocadas em pratica para a extingdo da desconformidade e o alcance
de um estado de conformidade.

Embora as normas processuais, em especial as relacionadas ao processo
constitucional, ndo estejam adaptadas para essa perspectiva processual, a
recente decisao da Suprema Corte brasileira estd alinhada com a proposta de
Sabel e Simon? e de Violin?, os quais defendem que cabe ao Poder Executivo
apresentar medidas estruturais visando alcancar a conformidade, as quais
devem ser homologadas pelo Poder Judicidrio, por uma certa avocacao de
poder, nas politicas publicas.

Em outras palavras, quando houver um estado de desconformidade,
reconhecendo que um tnico principio mediador estabelecido unilateralmente
pelo Poder Judicidrio ndo é capaz de oferecer uma solugdo para conflitos
complexos, plurifatoriais e policéntricos, o caminho mais adequado para
legitimar a intervencdo € convocar todas as partes envolvidas para que
apresentem um plano e/ou os meios adequados para se alcangar um resultado
que possa estabelecer a conformidade®.

Essa abordagem visa equilibrar a atuagao do Poder Judiciario no contexto
das politicas publicas, reconhecendo a importancia da sua intervencdo em casos
de desconformidade que afetam direitos fundamentais e valores constitucionais.

2 SABEL, C. F.; SIMON, W. H. Democratic experimentalism. Searching for contemporary legal thought.
In: DESAUTELS-STEIN, J.; TOMLINS, C. (Eds.). Columbia Public Law Research Paper, Cambridge
University Press, n. 14-549, 2017. Disponivel em: https://scholarship.law.columbia.edu/faculty_
scholarship/2038. Acesso em: 21 jul. 2023.

VIOLIN, J. Processos estruturais em perspectiva comparada: a experiéncia norte-americana na resolucao de
litigios policéntricos. Tese de Doutorado. Orientador: Sérgio Cruz Arenhart. Curitiba: UFPR, 2019.

30 DIDIER JR., F.; ZANETI]JR., H.; OLIVEIRA, R. A. de. Elementos para uma teoria do processo estrutural
aplicada ao processo civil brasileiro. Revista de Processo, p. 45-81, 2020.
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O processo estrutural, como proposto por Fiss*!, ndo busca apenas a manutengdo
do status quo ou a resolugao pontual de litigios, mas sim a promogao de uma
reestruturacao que permita a construcao de uma nova realidade social, alinhada
com os principios constitucionais. Nesse contexto, a atuagdo do Poder Judiciario,
como um ramo coordenado do governo, assume papel relevante na protecao e
promocao dos direitos fundamentais. No entanto, essa atuacdao deve ser pautada
pela independéncia em relagdo aos interesses individuais e politicos, buscando
fundamentar suas decisdes em principios publicamente aceitos e deliberagdes
cuidadosas. Isso garante a legitimidade democratica da intervencao judicial, ao
mesmo tempo em que respeita a separacao de poderes.

A proposta de Sabel e Simon¥, de permitir que o Poder Executivo elabore
medidas estruturais e as submeta a homologacdo judicial, abre espaco para
uma abordagem cooperativa entre os poderes. Essa abordagem, flexivel e
aberta a revisoes, reflete a compreensdo de que problemas estruturais podem
ser complexos e multifacetados, exigindo solucdes adaptaveis e sensiveis ao
contexto.

Noentanto, éimportante considerar queaimplementacao dessaabordagem
requer um cuidadoso equilibrio entre a intervencdo do Poder Judiciario e a
autonomia do Poder Executivo na formulagdo e execugdo de politicas publicas.
A decisao recente do STF, de indicar finalidades a serem alcancadas e solicitar
um plano de agdo da Administragdo Publica, é um exemplo dessa busca por
equilibrio, assegurando que a atuacao do Judicidrio seja direcionada a resultados
efetivos.

Porém, a decisdo ndo estabelece as diretrizes que devem ser seguidas
para adotar essa nova forma de interacdo entre os poderes, necessitando regras
processuais objetivas em atendimento do Estado de Democratico de Direito,
sendo o processo estrutural o instrumento adequado para contribuir com a
proposta, como pode servir como instrumento de legitimagdo da intervencao
judicial.

31 FISS, O. M. The social and political foundations of adjudication. Law and Human Behavior, v. 6, n. 2,
p- 121, 1982.

52 SABEL, C. F.; SIMON, W. H. Democratic experimentalism. Searching for contemporary legal thought.
In: DESAUTELS-STEIN, J.; TOMLINS, C. (Eds.). Columbia Public Law Research Paper, Cambridge

University Press, n. 14-549, 2017. Disponivel em: https://scholarship.law.columbia.edu/faculty_
scholarship/2038. Acesso em: 21 jul. 2023.
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CONCLUSAO

A abordagem explorada neste estudo, por meio da analise da literatura e de
decisdes judiciais, destaca uma questao que frequentemente ecoa no contexto da
independéncia dos poderes e na busca pela harmonia entre eles. Ao longo desta
analise, emergiu o limite da intervencao do Poder Judiciario na efetividade das
politicas publicas como meio de protecao dos direitos e garantias fundamentais
e alcance dos objetivos do Estado, que se revela como um farol orientador na
evolugdo do Estado Social de Direito em dire¢do a um Estado Democratico de
Direito.

E inaceitavel o argumento de que ha impedimento da intervengao
judicial nas politicas ptiblicas amparada no principio da separacao de poderes,
em especial quando o objeto estd em torno de violacdo estrutural de direitos
fundamentais e omissao sistémica do Poder Executivo.

As conclusoes extraidas da analise ilustram que, quando se defronta com
desafios complexos, plurifatoriais e policéntricos, permeados por varidveis
multifacetadas e tensdes imprevistas, o Poder Judiciario desempenha um papel
crucial na correcao das politicas publicas. O que ndo pode ser classificado como
uma incursao no nucleo essencial das func¢des administrativas de formulacao
dessas politicas, mas sim de uma atuagao que busca conformidades prospectivas.
Isso, respaldado pelo processo estrutural, permite ao Judicidrio, quando instado
pelos legitimados, buscar a conformidade com os direitos fundamentais,
promovendo a efetividade dos principios constitucionais.

Porém, a intervencao judicial precisa observar limites aprioristicos,
devendo intervir somente quando houver provocacdes dos legitimados, violagao
estrutural de direito fundamental e omissao sistémica do Estado na realizacdo
desses direitos. Especialmente quando envolver problemas estruturais.

Nesses contextos, quanto a andlise do caso concreto pelos afetados, sob
o controle do Poder Judicidrio, o processo estrutural se mostra como uma
alternativa viavel para resolver casos complexos, plurifatoriais e policéntricos,
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 pablicas nao apenas na alegada reserva do possivel pelo
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Estado, na separagdo de poderes ou no mérito administrativo, mas também no
comprometimento com a dignidade minima dos individuos e no equilibrio justo
entre meios e objetivos. E importante recordar que a realizagao dos objetivos da
ordem social e econdmica ndo deve ser refém da inércia da vontade subjetiva
dos administradores. Da mesma forma, principios como a separagao de poderes
nao devem obscurecer prestacoes positivas do Estado e a garantia dos direitos
fundamentais, por se prestarem para proteger os interesses dos cidaddos, e nao
dos poderes entre si.

Portanto, o processo estrutural surge como uma abordagem que concretiza
os valores constitucionais na realidade cotidiana, promovendo reestruturagoes
que nado apenas atendem aos direitos fundamentais, mas também buscam
solucdes cooperativas e adaptdveis para problemas complexos. Esse enfoque
reforca a legitimidade democratica da intervencao judicial, a0 mesmo tempo
em que respeita o papel e a autonomia dos demais poderes na elaboracao de
politicas publicas que sejam eficazes e estejam em consonancia com os principios
constitucionais.
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