REVISTA MERITUM e v.15 ¢ n.3 * p. 124-139 ¢ Set./Dez. 2020

124

ANALISE CRITICA DOS
PROCESSOS ESTRUTURAIS
NA PERSPECTIVA DA
PROCESSUALIDADE
DEMOCRATICA

CRITICAL ANALYSIS OF STRUCTURAL PROCESSES FROM
THE DEMOCRATIC PROCESSUALITY PERSPECTIVE

ZAPHIA BORONI SOUZA'
ADRIANO DA SILVA RIBEIRO?
SERGIO HENRIQUES ZANDONA FREITAS?

RESUMO

0 artigo busca apresentar a conceituagao e os aspectos que deram origem ao denominado processo estru-
tural, com o objetivo de questiona-lo frente as conjecturas da processualidade democratica no Estado
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Analise critica dos processos estruturais na perspectiva da processualidade democratica

Democratico de Direito desenvolvidas com base na teoria neoinstitucionalista do processo. O texto abor-
dard os aspectos introdutorios da processualidade democratica, buscando sintetizar suas principais ideias.
Tendo por referencial tedrico a teoria neoinstitucionalista do processo, associada aos principios constitu-
cionais do processo, pretende-se criticar a abordagem a tematica do processo estrutural como fruto do
ativismo judicial. A pesquisa apresentada é bibliografica e se utiliza da metodologia de base hipotético-
-dedutiva, aos moldes da proposta de Karl Popper.
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ABSTRACT

The article seeks to present the conceptualization and aspects that gave origin to the so-called structural
process, with the aim of questioning it in the face of the conjectures of democratic process in the Demo-
cratic State of Law developed based on the neoinstitutionalist theory of the process. The text will address
the introductory aspects of democratic processuality, seeking to synthesize its main ideas. Theoretically,
the neoinstitutionalist theory of the process, associated with the constitutional principles of the process,
is intended to criticize the approach to the structural process as a result of judicial activism. The research
presented is bibliographical and uses the hypothetical-deductive basis methodology, according to the Karl
Popper proposal.

Keywords: Structural process. Democratic procedurality. Neoinstitutionalist theory of the process. Legal
democracy.

1. INTRODUCAO

O presente artigo pretende abordar a tematica relativa aos processos estruturais ou
estruturantes, também denominados de decisdoes, medidas, reformas estruturais, anali-
sando-a em contraponto as premissas da processualidade democratica, notadamente na
perspectiva da teoria neoinstitucionalista do processo.

Para tanto, realizar-se-a estudo acerca do processo estrutural, quanto a sua conceitu-
acao, seus objetivos e base histodrica, apontando criticas quanto a sua ligagao ao protago-
nismo judicial e, consequentemente, com a teoria do processo como relagao juridica.

Em sequida, sera apresentada sintese sobre as premissas da processualidade democra-
tica, tendo como ponto de partida a alocacao da Cidadania, no mesmo plano existencial do
Estado, dando relevo a atuagao do cidadao como verdadeiro condutor de decisdes e cons-
trutor do ordenamento juridico, isso em razao da prerrogativa de autoinclusao do cidadao, o
que sera detalhado ao longo do trabalho.
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Na mesma esteira, abordar-se-a o principio do acesso a justica como sendo a base da
participagao juridica do cidadao na construgao das decisdes judiciais, de modo que s6 sera
tida por democratica a decisao construida discursivamente.

Por fim, apresentados os pontos relevantes numa abordagem da democraticidade
juridica, critica-se o processo estrutural concebido como decorréncia do ativismo judicial,
buscando ressignifica-lo sob o olhar centrado nos principios fundantes da teoria neoinstitu-
cionalista do processo.

A pesquisa aqui desenvolvida é de cunho bibliografico e tem por metodologia a base
l6gico-dedutiva, em que se faz uma comparagao entre as teorias colocando-as em teste, a
fim de se examinar suas possibilidades diante do problema proposto.

2. IDENTIFICACAO DOS DENOMINADOS
PROCESSOS ESTRUTURAIS

O processo estrutural, também designado decisao estrutural, decisao estruturante ou
reforma estrutural, pode ser compreendido como uma nova forma procedimental de tutela
diferenciada de direitos fundamentais, em especial de direitos coletivos (BAHIA; NUNES;
COTA, 2019, p. 30).

Na concepgao de Fredie Didier, Hermes Zaneti e Rafael Alexandria de Oliveira, a decisao
estrutural é aquela em que se busca "implantar uma reforma estrutural (structural reform)
em um ente, organizagao ou instituicao, com o objetivo de concretizar um direito funda-
mental, realizar uma determinada politica publica ou resolver litigios complexos” (DIDIER;
ZANETI; OLIVEIRA, 2017, p. 48-49).

Nesse viés, "o processo estrutural foi primeiramente delineado nos Estados Unidos,
diante da percepcao de uma nova categoria de litigios, os litigios estruturais"* (BAHIA,
NUNES; COTA, 2019, p. 31).

Conforme delineado por Alexandre Melo Franco de Moraes Bahia, Leonardo Silva Nunes
e Samuel Paiva Cota, os litigios estruturais policéntricos, isto é,

contemplam diferentes pontos de influéncia que interagem entre si de modos
diversos. Sao, ainda, marcados pela existéncia de violagdes estruturais de

4 Tais litigios abarcam o que Edilson Vitorelli denominou de litigios de difuséo irradiada. Segundo o autor: “Trata-se daquelas
situacOes em que o litigio decorrente da lesdo afeta diretamente os interesses de diversas pessoas ou segmentos sociais,
mas essas pessoas nao compdéem uma comunidade, ndo tém a mesma perspectiva social e nao serao atingidas, na mesma
medida, pelo resultado do litigio, o que faz com que suas visdes acerca de seu resultado desejavel sejam divergentes e, nao
raramente, antagonicas. Essas situacdes dao ensejo a conflitos mutaveis, multipolares, opondo o grupo titular do direito
nao apenas ao réu, mas a si proprio. Exemplifique-se com os conflitos decorrentes da instalagdo de uma usina hidrelétrica.
Se, no inicio do processo de licenciamento, sdo discutidos os impactos prospectivos da instalagao do empreendimento, em
seu aspecto social e ambiental, a fase de obras ja muda o cenario da localidade, com a vinda de grandes contingentes de
trabalhadores que alteram a dinamica social. Os problemas passam a ser outros, muitas vezes, imprevistos, e 0os grupos
atingidos ja nao sao os mesmos que eram no primeiro momento, em que se decidiam os contornos do projeto. Na seara
ambiental, altera-se o curso ou o fluxo das aguas do rio, bloqueando-se estradas e separando comunidades antes vizinhas.
Pessoas sao deslocadas. No meio ambiente natural, a fauna e a flora sofrem impactos expressivos. Com o fim das obras,
toda a dindmica se altera novamente. Muitos trabalhadores que vieram, se vao. Outros permanecem. As pessoas deslo-
cadas formam novos bairros e povoagdes, que exigem a implementagao de novos servigos publicos. Apenas em razao da
realizagao de uma obra, o meio ambiente natural e a dindmica social se alteram de tal maneira que a sociedade que existia
naquele local adquire feigoes totalmente distintas da que existia originalmente.” (LIMA, 2015, p. 97-98).
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direitos, que se dao como resultado de um conjunto de praticas e dinamicas
institucionais, dentro de uma causalidade complexa e de uma multiplicidade
de interesses imbricados, muitas vezes antagonicos. Nesse contexto, aca-
bam por demandar a constru¢ao de formas procedimentais peculiares para
a efetivagao e satisfagao de direitos (BAHIA; NUNES; COTA, 2019, p. 33-34).

Ainda, tal como salientado por Fredie Didier, Hermes Zaneti e Rafael Alexandria de Oli-
veira,

O problema estrutural se define pela existéncia de um estado de descon-
formidade estruturada — uma situacao de ilicitude continua e permanente
ou uma situagao de desconformidade, ainda que nao propriamente ilicita,
no sentido de ser uma situagao 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 reorganizagao (ou de rees-
truturacao) (DIDIER; ZANETI; OLIVEIRA, 2020, p. 104).

Nesse cenario, Paulo Henrique dos Santos Lucon entende que a expressao processos
estruturais designa:

os processos voltados a tutela de direitos cuja atuagdo nao se atinge por

atos isolados ou por medidas estanques, pelo contrario, demandam didlogo

e cooperacao ao longo de todo o procedimento e a adogao de medidas flexi-

veis que podem ser alteradas de acordo com a modificagao das circunstan-
cias faticas (LUCON, 2017, p. 12).

Na perspectiva de Ada Pellegrini Grinover, o processo estrutural pode ser encarado como
meio apropriado de judicializagao das politicas publicas, tendo em vista os por ela denomi-
nados “conflitos de interesse publico ou estratégicos”, que "surgem na sociedade em fungao
da impossibilidade ou dificuldade de fruicao dos direitos fundamentais sociais, de natureza
prestacional” (GRINOVER, 2016, p. 48).

O termo processo estrutural, segundo aponta Fredie Didier, Hermes Zaneti e Rafael Ale-
xandria de Oliveira, é utilizado como via procedimental estruturada, pois, "parte-se da pre-
missa de que a ameacga ou a lesdao que as organizag6es burocraticas representam para a
efetividade das normas constitucionais nao pode ser eliminada sem que tais organizagoes
sejam reconstruidas” (DIDIER; ZANETI; OLIVEIRA, 2017, p. 48-49).

Historicamente, trata-se de uma concepgao originada no direito norte-americano, nota-
damente por meio do precedente Brown v. Board of Education (1954), do qual se originou a
expressao "“Structural injunctions”. Por meio daquela agcao de carater coletivo, o Poder Judi-
ciario foi chamado a intervir contra a politica de segregagao racial admitida nas escolas
fundamentais da cidade de Topeka, Kansas, sendo, portanto, que a Suprema Corte decidiu
pela inconstitucionalidade da pratica discriminatoria, todavia, apos tentativas infrutiferas de
aplicabilidade da decisao, verificou-se que, para se ter efetividade, aquela decisao deveria ser
implementada de forma progressiva, a possibilitar gradualmente a eliminagao dos obstacu-
los oriundos da politica até entao vigente (ARENHART, 2013; BAHIA; NUNES; COTA, 2019).

Owen Fiss (2004) teria sido o primeiro autor a discorrer sobre o tema nos Estados Uni-
dos, sendo que sua doutrina, em verdade, busca dar evidéncia ao protagonismo judicial,
figurando o juiz como intérprete dos valores constitucionais, na medida em que, segundo
a doutrina do autor, em sintese feita por Leonardo Silva Nunes, "o Poder Judicidrio também
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teria legitimidade (e o dever) para participar do didlogo travado na arena politica, a fim de dar
concretude aos valores consagrados pela constituicao” (NUNES, 2021, p. 689).

Para o autor norte-americano estadunidense,

o processo judicial de carater estrutural é aquele no qual um juiz, enfrentando
uma burocracia estatal no que tange aos valores de ambito constitucional,
incumbe-se de reestruturar a organizacao para eliminar a ameaga imposta
a tais valores pelos arranjos institucionais existentes (FISS, 2004, p. 26-27).

Ao abordar o tema, Fabricio Bastos elenca a tematica como decorréncia do ativismo
judicial, tendo em consideragao que “trata-se de modalidade decisdria que se (pre)ocupa
mais com a efetividade do comando proferido em seu bojo do que com a resolucao da rela-
¢ao juridica processual”. Isso porque, segundo ele, "o érgao jurisdicional, além de indicar a
solugao da contenda, profere uma decisao que ostenta eficacia prospectiva" (BASTOS, 2018,
p. 59).

Nota-se, portanto, que a base tedrica até entao tragada acerca do denominado processo
estrutural est4, fatalmente, atrelada a dogmatica juridica, mais, notadamente, a teoria instru-
mentalista do processo, cuja origem é a teoria bulowiana, em que processo se perfaz como
uma relagao juridica subjetiva.

Sob essa perspectiva, o juiz é dotado de um saber inato, é visto como autoridade que
possui consideravel privilégio cognitivo, sendo que a fungao interpretativa da norma perde
relevo face ao proprio interpretante.

A tbnica dada pela doutrina tradicional ao processo estrutural gira em torno do prota-
gonismo judicial, em que se parte da premissa de que o juiz sera capaz de impor as medidas
necessarias ao desdobramento do problema proposto. Fala-se em decisoes escalonadas,
em que em um primeiro momento, apds a andlise do processo (tendo-se como referéncia
a visdo dogmatica), o juiz proferird uma decisao, que se limitara a fixar de maneira geral
as diretrizes para a protecao do direito tutelado. A partir dessa decisao, outras advirao de
acordo com a implementagao dada as medidas impostas inicialmente.

Como sintetiza Sérgio Cruz Arenhart,

essas decisdoes podem (e, muitas vezes, devem) ir além da simples espe-
cificagao do resultado a ser obtido, esclarecendo os meios para tanto. A
sentenga judicial, ao fixar a consequéncia esperada, pode impor um plano
de agao, ou mesmo delegar a criagao desse plano a outro ente, de forma
a atingir, de maneira mais pronta e com o menor sacrificio aos interes-
ses envolvidos, o resultado almejado. E o que Ricardo Lorenzetti chama
de microinstitucionalidade. O provimento estrutural, de fato, muitas vezes
devera assumir a forma de uma “nova instituigao”, criada para acompanhar,
implementar e pensar sobre a realizagao do escopo da tutela judicial ofere-
cida (ARENHART, 2013, p. 394).

Verifica-se, portanto, o viés autoritario da forma como tem sido tratada a tematica, até
mesmo, pode-se assim dizer, retirando de cena os principais interessados pelas medidas
a serem tomadas, os cidadaos. Seja diante de um litigio complexo, ou ainda, se tratando
da implementagao de direitos fundamentais, o foco, tal como colocado, gira em torno da
figura central do juiz, sendo ele, como expressao divina, quem “oferecerd" uma tutela judicial
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capaz de abranger por completo, ainda que de forma escalonada e gradual, todas as medidas
necessarias.

Por complemento, embora nao haja legislagao que trate do tema, parte da doutrina tem
defendido a compatibilidade e operabilidade da utilizagao do processo estrutural tendo como
base o artigo 139, IV do Cédigo de Processo Civil® (BRASIL, 2015), vez que tal dispositivo
abarca uma clausula geral de efetivagao ou de atipicidade de medidas executivas.

Por assim ser, 0 que se evidencia é que o processo estrutural até entao trabalhado pela
doutrina ignora ponto que, em verdade, deveria dispor de real destaque: a Cidadania como
elemento da democracia.

Em vista disso, critica-se a forma como o processo estrutural vem sendo abordado até
entao, sob um aspecto dogmatico, baseado no ativismo judicial, ignorando a principiologia
do Estado Democratico de Direito.

3. NOCOES SOBRE A PROCESSUALIDADE DEMOCRATICA

Antes mesmo de se adentrar a tentativa de correlacionar o ideario do processo estru-
tural numa perspectiva da processualidade democratica, é preciso explanar, ainda que em
sintese, sobre os conceitos basicos inerentes ao Estado Democratico de Direito.

A primeira delimitagao que se faz diz respeito a Cidadania, visto que, diferentemente da
forma como abordada pela dogmatica juridica, em que a Cidadania se subjuga ao Estado,
numa abordagem democratica, a Cidadania deve ser compreendida no mesmo nivel hierar-
quico do Estado.

Para Rosemiro Pereira Leal, a Cidadania se caracteriza como “deliberado vinculo juri-
dico-politico-constitucional que qualifica o individuo como condutor de decisoes, construtor
e reconstrutor do ordenamento juridico da sociedade politica a que se filiou" (LEAL, 2002, p.
150-151).

Com base nesta concepcgao, Roberta Maia Gresta aponta os fundamentos pelos quais a
Cidadania nao se subordina ao Estado, dispondo que:
(1) a Cidadania nao é um beneplacito estatal, mas um vinculo que conecta
a pessoa diretamente ao estatuto juridico-politico inscrito na Constituicao;
(2) O ordenamento juridico ndo é uma doagao do Estado, mas objeto de
construgao e reconstrugcao permanente por meio de decisdes (legislativas,
administrativas e judiciais); e (3) o cidadao nao é mero destinatario da tutela
estatal, pois participa dessas decisdes como condutor (GRESTA, 2014, p. 9).

Assim, a Cidadania se encaixa em um mesmo nivel institucional, isso porque tanto
Estado quanto Cidadania sao institutos constitucionalmente tragados, portanto, se enqua-
dram em um mesmo plano existencial, isto ¢, ambos nascem com a Constituigao®.

5 Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposigdes deste Cédigo, incumbindo-lhe: [...]IV - determinar todas as
medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem
judicial, inclusive nas agdes que tenham por objeto prestagao pecuniaria; [...] (BRASIL, 2015).

6 Em complemento a tais pontos, vale mencionar que para Leal a Constituicdo faz parte do chamado mundo 3, expres-
sao tal cunhada pelo filésofo Karl Popper ao tratar da sua teoria do conhecimento objetivo, isso porque, segundo Leal, “a
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O cidadao, portanto, nao é visto apenas como sujeito tutelado, receptor de direitos,
subordinado ao Estado, ao reverso, com a Cidadania ocupando um espagco institucional-
mente isondmico surge ao cidadao a prerrogativa de autoinclusao, o que lhe concede a pos-
sibilidade de que cada um, por si, promova sua prépria inser¢ao na ordem juridica (GRESTA,
2014, p. 10).

Na visao democratica, que aqui se defende, o homem deve ser compreendido como
‘sujeito natural’, isto &, a sua propria natureza bioldgica lhe faz ser titular de direitos que per-
tencem a todos os homens indistintamente. Com isso, “0s sujeitos naturais sao investidos,
diretamente pela Constituicao, em direitos fundamentais” (GRESTA, 2014, p. 55).

Nesse sentido, portanto, € dado ao homem o direito de participar da construgao da ordem
juridica, e atendo-se ao ponto deste trabalho, mais precisamente, da construgao das deci-
soes judiciais que lhe digam respeito. A materializagao dessa participagao, que se coloca
como ‘elemento juridico auténomo e nuclear da Cidadania’, esta exatamente na prerrogativa
de 'autoinclusao’, defendida por Leal, devendo esta ser encarada como a possibilidade dada
ao sujeito de efetivamente discutir o conteudo dos atos estatais quando de sua produgao
(GRESTA, 2014, p. 51-52).

Defende-se, entdo, uma efetiva ‘atuacao direta’, esta compreendida como:

a abertura das instancias decisorias a participagao dos cidadaos, e nao ape-
nas a representantes. Em perspectiva juridica, essa abertura compreende a
enunciagao de sentidos com carater vinculativo. Isso significa que nao basta
que se assegure o comparecimento do cidadao aos locais de deliberagao,
como ouvinte ou, tampouco, concedendo-lhe oportunidade de manifesta-
¢ao. O ingresso na instancia decisoria se perfaz quando o sentido enunciado
pelo cidadao, ainda que nao venha a prevalecer, nao pode ser desconside-
rado na tomada de decisGes (GRESTA, 2014, p. 56).

No ambito judicial, a atuagao direta é analisada sob a perspectiva do acesso a justiga,
direito fundamental instituido pela Constituicao da Republica de 1988, que se consubstancia
pelo acesso a jurisdicao (BRASIL, 1988).

Pondera-se, contudo, que no panorama atual, cuja base é a dogmatica juridica, a inter-
pretacao do Direito é dada a autoridade judicial, sendo que o acesso a justica é abordado no
sentido de que ao Judiciario cabe a produgao de decisoes.

A jurisdicao é entendida como a atividade do Estado-juiz que resolve os conflitos que
Ihe sao postos. Assim, nesse viés, o cidadao se coloca perante o Estado-juiz tao-somente
como destinatario de sua decisao, de modo que ao provocar o exercicio da jurisdigao, ime-
diatamente se sujeita ao juiz, dando causa a formagao do processo. Sua participacao se
reduz a um carater persuasivo, vez que sua "fungao” é simplesmente a de influenciar o con-
vencimento da autoridade judicial.

Lado outro, na concepgao democratica tratada por Rosemiro Pereira Leal, o acesso a
jurisdigcao é abordado a partir da compatibilidade da atividade deciséria estatal (ao que Leal

Constituigao surge como uma entidade linguistica, autdbnoma em relagdo ao contexto histérico em que produzida e as situ-
agdes concretas que demandam a aplicagao do Direito” (GRESTA, 2014, p. 185). Observa-se, nesse sentido, que a teoria do
conhecimento desenvolvida por Popper elenca a coexisténcia de trés mundos, sendo que o mundo 1 se perfaz pelos corpos
fisicos e dos seus estados fisicos e fisioldgicos, 0 mundo 2 diz respeito aos estados mentais, enquanto que o mundo 3 é o
mundo dos produtos da mente humana, tanto fisicos, tais como esculturas, pinturas e desenhos, bem como coisas imate-
riais, como o conhecimento e a ciéncia.
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chama de judicacao) com as premissas do Estado Democratico de Direito, de modo que “a
jurisdicao se apresenta como conjunto de conteudos juridicos que, produzidos pelo devido
processo legislativo, sao acessiveis a toda a comunidade juridico-politica” (GRESTA, 2014,
p. 58). Assim, alinhando-se a tal percepg¢ao, no direito democratico a jurisdicdo nao pode ser
identificada como atividade impositiva de uma decisao produzida sob o manto autoritario do
Estado-juiz.

Desse modo, em sintese ao pensamento de Leal, esclarece Gresta que a “judicacao
consiste na estruturagao da atividade decisoria do Estado sob a forma de procedimentos”
(GRESTA, 2014, p. 58), sendo que s6 se configura de modo democratico quando se apresenta
“como dever legal de assegurar as partes o Processo Constitucional e nao como atividade
tutelar ou interdital de direitos livremente descobertos pela inteligéncia do julgador a mar-
gem do ambito estrutural do procedimento processualizado” (LEAL, 2014).

Nas democracias, portanto, o juiz ou o decididor “nao é€ livre intérprete da lei, mas o
aplicador da lei como intérprete das articulagdes logico-juridicas produzidas pelas partes
construtoras da estrutura procedimental”. (LEAL, 2014)

Nesse aspecto, “0 acesso a jurisdigao democratica, portanto, exige a abertura dos proce-
dimentos judiciais aos cidadaos, nao apenas formalmente, mas mediante o reconhecimento
a estes da qualidade de articulador-construtor da decisao judicial". (GRESTA, 2014, p. 59).

Assim, retomando o principio constitucional do acesso a justica, o qual é base a parti-
cipacao juridica do cidadao na producgao da decisao judicial, reitera-se que so6 pode ser con-
siderada democratica aquela decisao construida discursivamente, isto €, diante da legitima
possibilidade que se abre a parte de ser construtora da decisao que lhe afetara.

Indissociavel ao direito de peticao esta a abordagem relativa a legitimidade para estar
em juizo. Pondera-se que legitimidade democratica tal como aqui tratado, difere-se de legi-
timagao, habitualmente abordada pela dogmatica, pois:

enquanto a legitimidade do exercicio das funcoes estatais é aferida por seu
balizamento constitucional, especialmente pela intangibilidade da prerroga-
tiva de autoinclusao da populagao total, a legitimagao envolve um esforgo

estatal estratégico de estabilizacao de praticas que vulneram a igualdade
institucional entre Estado e Cidadania (GRESTA, 2014, p. 81).

Verifica-se que a legitimidade para estar em juizo é garantia fundamental assegurada
constitucionalmente, vez que, nos termos do artigo 5°, XXXV, da Constituicao da Republica, “a
lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988).
De modo que, nessa perspectiva, a lei é ilegitima quando restringe o acesso a jurisdigao por
meio de uma 'regra de permissao’ (ao que dogmaticamente se chama de legitimagao), o que
se da, de forma exemplificativa, no ambito das agdes civis publicas (Lei 7.347/85), em que
a lei estipula um rol de pessoas ou entes autorizados’ a instaurar demandas que suscitem
lesdo ou ameaga a direitos afetos a coletividade (BRASIL, 1985).

7 Art. 5° Lei 7.347/85. Tém legitimidade para propor a acao principal e a agao cautelar:
| - o Ministério Publico;
Il - a Defensoria Publica;
Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;
IV - a autarquia, empresa publica, fundagao ou sociedade de economia mista
V - a associagao que, concomitantemente:
a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;
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A partir desse sentir, ao se compreender democraticamente a legitimidade,

percebe-se que: a) o cidadao somente consegue enunciar sentidos auto-
nomamente em procedimentos estatais quando estes sao normatizados
como estruturas viabilizadoras da articulagao horizontal entre a Cidadania
e o Estado; b) a primeira exigéncia afeta a essa normatizagao € a nao restri-
¢ao do alcance do principio da inafastabilidade da jurisdicao, pela exclusao,
ainda que implicita, de legitimados constitucionais para agir (GRESTA, 2014,
p. 85).
Significa, entao, que como ponto de partida para se viabilizar um processo democratico
€ necessario nao restringir legalmente o acesso do cidadao a jurisdigao, preservando-se a
prerrogativa constitucional de autoinclusao.
A prerrogativa de autoinclusao tem carater permanente, constitucionalmente
instituida e, portanto, independente da predisposigao do Estado para admiti-
-la. O espaco de exercicio da Cidadania pressupde que a criagao e a inter-
pretagao da lei sejam vinculados ao enfrentamento dos sentidos enunciados
pelos cidaddos, como garantia de acesso a jurisdigdo (GRESTA, 2014, p. 98).

Assim, nesse viés, o interesse em participar da relagao processual deve ser autoprocla-
mado, de modo que a “provocacao do exercicio da funcao judicial é, por si, a demonstragao
da existéncia de interesse de agir, isto &, do interesse em ingressar na instancia decisoria
judicial e enunciar sentidos" (GRESTA, 2014, p. 102).

A construgao da processualidade democratica tem por premissa a possibilidade de
enunciagao livre de interesses, especialmente quando diz respeito ao exercicio de direitos
fundamentais expressamente trazidos pela Constituicao da Republica.

Sob essas bases defende-se a objetivagao dos procedimentos, cujo centro é a argu-
mentacgao juridica. Significa, portanto, que o interessado, ao provocar o Judiciario, apresenta
sua pretensao, que sera confrontada com o ordenamento juridico a fim de se construir uma
decisao judicial.

No procedimento objetivo a analise da pertinéncia ao debate é redirecionada do sujeito
para o objeto (GRESTA, 2014, p. 105), de modo que o foco do processo judicial nao sera o
convencimento do juiz da causa, mas sim a argumentacao apresentada para se alcangar a
pretensao ali exposta.

A mudancga deste panorama tem como alicerce a teoria do conhecimento objetivo de
Karl Popper® (1975), que embora tenha se fundado no crescimento da produgao cientifica,
possui premissas aplicaveis aos procedimentos decisorios.

A base tedrica trazida pelo filésofo austriaco aponta para a importancia da fungao argu-
mentativa, de modo que no ambito processual, o interessado apresentara os fatos por meio
da fungao descritiva, que tem o condao de expor os fatos conforme sua existéncia no mundo,
porém, é a fungao argumentativa que permite a formulagao de problemas e seu enfrenta-
mento por meio de teorias concorrentes (proposi¢oes ofertadas a critica), com resultados

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protegdo ao patriménio publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor,
a ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patriménio artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico.
[...] (BRASIL, 1985).

8 Cuja exposigao se deu notadamente na obra “Conhecimento objetivo: uma abordagem evolucionaria”. Publicada no Brasil
pela ed. da Universidade de Sao Paulo em 1975.
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que exercem uma retrocarga sobre os individuos (suas mentes) e a coletividade (tradigdes)
(GRESTA, 2014, p. 106).

De tal modo, nas palavras de Roberta Gresta,

diante de atuacao do autoproclamado interessado frente ao 6rgao judiciario
(instauragao do procedimento ou intervencao neste), deve-se observar de
que modo aquele se manifesta. [...] Se a manifestacio alcanca as fungées
superiores da linguagem, por meio da conformacao do objeto (funcao des-
critiva) e da construgao de uma pretensao fundamentada (funcao argumen-
tativa) a respeito desse objeto, o interessado inaugura ou integra o debate.
Desde que formulada, a pretensao se submete a testes no curso do procedi-
mento, pela producgao de provas e pelas objegdes argumentativas apresen-
tadas por outros participes. Ao final, a decisdo deve ser resultado da critica
racional, encaminhando a tese que se tenha mostrado mais resistente aos
testes de falseabilidade. O julgamento corresponde, entao, a prevaléncia de
um dos sentidos encaminhados pela argumentagao juridica (GRESTA, 2014,
p. 107).

Entretanto, pondera-se que o julgamento nao podera ser definitivo. Isso porque os sen-
tidos enunciados e debatidos ao longo do tramitar processual nao serao considerados como
dogmas, ou seja, ndo serao tidos como inquestionaveis ou indiscutiveis, sendo possivel sua
abertura para rediscussao em outro procedimento, caso for.

Essas concepgdes vao ao encontro da Teoria Neoinstitucionalista do Processo desen-
volvida por Rosemiro Pereira Leal. Desse modo, a partir de agora o trabalho se atera a breve
apresentacao desta teoria para, entao, em contraponto a ela, fazer critica ao protagonismo
judicial que tem sido o foco nos denominados processos estruturais.

4. O PROCESSO ESTRUTURAL EM CONTRAPONTO A
TEORIA NEOINSTITUCIONALISTA DO PROCESSO

A teoria neoinstitucionalista do processo, concebida por Rosemiro Pereira Leal (2013),
tem como fundamento a teoria popperiana, com destaque ao racionalismo critico e a for-
magao do conhecimento objetivo tendo por base os critérios de falseabilidade das teorias.
Partindo dessas concepgoes, Rosemiro Pereira Leal desenvolve sua prépria teoria estabele-
cendo criticas acerca da democraticidade juridica.

A referida teoria tem por escopo inicial romper com a ciéncia dogmatica do direito, res-
saltando a autoritariedade dos Estados Liberal e Social, anteriormente vigentes, apontando
um novo paradigma de Estado, sendo ele uma instituicao acessoéria e protossignificativa
a se configurar [...] como Estado de Direito Democratico ja recepcionado na Constituicao
Brasileira de 1988 com a designagao de um Estado Democratico de Direito (art. 1°) . (LEAL,
2013, p. 3).

Conforme expoe Rosemiro Pereira Leal,

a teoria neoinstitucionalista tem na Constituigao a instituigao originaria de
sua possibilidade existencial; todavia, a propria Constituicao, ao se autopro-
clamar Democratica de Direito, pouco importando o ambito legiferante de

REVISTA MERITUM e v.15 ¢ n.3 © p. 124-139 ¢ Set./Dez. 2020

133



REVISTA MERITUM e v.15 ¢ n.3 * p. 124-139 ¢ Set./Dez. 2020

134

Zaphia Boroni Souza, Adriano da Silva Ribeiro e Sérgio Henriques Zandona Freitas

sua elaboragao, como é a brasileira de 1988, ja se pde sob regéncia da ins-
tituicao constitucionalizada do processo como condigao democratizante e
juridico-discursivo regente da realizagao, recriacao e aplicagao dos direitos
assegurados no discurso constitucional (LEAL, 2014).

Para essa concepc¢ao, tal como esclarece Roberta Maia Gresta, o Estado Democratico de
Direito exige a elaboragao de uma racionalidade critica, de forma que:

a) estabeleca sentidos a partir das relagoes ldgicas entre os elementos teo-
ricos colhidos de sua principiologia (conexao entre 0 mundo 2 e o mundo
3); b) produza solugdes (provisorias) compativeis com a matriz instituinte
democratica (produgao do conhecimento cientifico no mundo 3); e, dai, c)
aplique tais solugbes com vistas a refutar a subjetividades e[...] disposicoes
comportamentais, [...] expectativas individuais, coletivas e culturais proprias
de modos de vida incompativeis com a principiologia democratica (GRESTA,
2014, p. 187).

O exercicio de interpretar o Direito é realizado de forma isonémica, em que o interpre-
tante se vincula ao sentido normativo dos direitos fundamentais, a possibilitar uma abertura
de interpretacao e argumentacao a todos igualitariamente.

Vale rememorar que no sentido de democracia tal como tragado nessa perspectiva, a
Cidadania ocupa o mesmo espaco de existéncia do Estado, o que viabiliza a autoinclusao do
cidadao e uma plena abertura da fungao judicial a interpretagao e a argumentagao de con-
teudos juridicos.

A teoria neoinstitucionalista do processo busca redefinir o devido processo legal e para
tanto apresenta os principios do contraditorio, ampla defesa e isonomia como balizadores do
processo como instituicao constitucionalizada, por meio do qual se inaugura permanente
abertura critico-argumentativa. Os principios em questao sao tidos por institutivos, carac-
teristica que lhes confere precedéncia em relagdo ao exercicio da fungao judicial (GRESTA,
2014, p. 188).

Nas palavras de Leal, o processo, como instituigao, se apresenta, portanto, como:

[...] conjunto de principios e (institutos) juridicos reunidos ou aproxima-
dos pelo texto constitucional com a denominacgao de devido processo, cuja
caracteristica é assegurar, pelos institutos do contraditério, ampla defesa,
isonomia, direito ao advogado e livre acesso a jurisdicionalidade, o exerci-
cio dos direitos criados e expressos no ordenamento constitucional e infra-
constitucional por via de procedimentos estabelecidos em modelos legais
(devido processo legal) como instrumentalidade manejavel pelos juridica-
mente legitimados (LEAL, 2014)

Segundo preleciona Leal, a instituicao de processo constitucionalizado é o marco juri-
dico-discursivo de criagao dos procedimentos judiciais e também dos legislativos e adminis-
trativos, sendo que os seus provimentos (decisoes judiciais, leis e decisdoes administrativas)
decorrem do compartilhamento dialdégico-processual na comunidade juridica constituciona-
lizada, na criagao, alteracao, reconhecimento e aplicacao de direitos (LEAL, 2014).

Assim, tal concepc¢ao principioldgica cria, por meio do processo, espago aberto a parti-
cipacao direta de todos os interessados, a permitir, com isso, uma construgao conjunta do
provimento estatal.
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Verifica-se, por conseguinte, que o processo, para essa proposta, é teoria constituciona-
lizada e constitucionalizante que viabiliza, pelos principios do contraditério, da ampla defesa
e da isonomia, a instalagao de espagos de produgao, reprodugao e interpretagao do direito
democratico (LEAL; ARAUJO, 2016, p. 145).

O principio do contraditdrio, como institutivo que €, equivale a dialogicidade necessaria
entre interlocutores (partes) que se colocam em defesa ou disputa dos direitos alegados,
sendo-lhes ainda possivel exercer a liberdade de nada dizerem (LEAL, 2018, p. 155).

Diferentemente da oportunizagao do dizer e contradizer, e até do nao dizer,
o contraditério, desenvolvido entre as partes, como principio constitucional,
assegurado no artigo 5°, LV, da Constituicao da Republica de 1988, encon-
tra na teoria neoinstitucionalista uma posigao distinta daquela que lhe foi
dada por Fazzalari, porque o direito ao contraditério ndo integra uma simples
ritualidade do procedimento para convencer o juiz (LEAL; ARAUJO, 2016, p.
147).

Na vertente democratica, portanto, o contraditorio é base instituinte do processo, refe-
rente da democraticidade juridica, logo, viabilizador da enunciagao de sentidos pelos inte-
ressados em prol da construgao da decisao juridica, nao se limitando a um mero dizer e
contradizer para a formagao do convencimento do juiz.

Por seu turno, o principio da isonomia esta substancialmente ligado ao procedimento
em contraditorio, visto que se caracteriza pela igualdade temporal entre o dizer e o contradi-
zer exercido pelas partes processuais na realizagao construtiva e implementadora do proce-
dimento (LEAL, 2018, p. 155).

A ampla defesa, por sua vez, se correlaciona diretamente aos principios do contraditério
e da isonomia, em razao de que a amplitude da defesa se faz nos limites temporais do pro-
cedimento em contraditério (LEAL, 2018, p. 156).

Leal elucida que a defesa deve ser produzida pelos meios e elementos juridico-sistémi-
cos por alegagdes e provas no tempo processual oportunizado pela lei. Significa, portanto,
que a defesa ha de ser ampla, pressupondo a oportunidade de exaurimento das articulagdes
argumentativas do direito e da producao de provas (LEAL, 2018, p. 156).

Com isso, segundo a abordagem neoinstitucionalista, o processo € institui¢ao regente
e atributo de legitimidade de toda criagao, transformacgao, postulagao e reconhecimento de
direitos pelos provimentos legiferantes, judiciais e administrativos (LEAL, 2018, p. 145).

Ainda nessa seara, Gresta, embasada na teoria neoinstitucionalista, destaca que o pro-
cesso é demarcado por um espacgo de refutagao '° permanente, que identifica no discurso
constitucional bindmios que conectam direitos fundamentais e principios institutivos do
processo (GRESTA, 2014, p. 189).

Leal destaca que na teoria neoinstitucionalista,

9 Observa-se que Fazzalari, embora construa seu discurso no sentido de se tentar afastar da teoria do processo como relagao
juridica de Bulow, acaba por, assim como Bulow, dando foco ao papel do juiz, de modo que o contraditério perde seu refe-
rencial de construtor de decisdes cuja legitimidade nao se origine do saber pressuposto do julgador. Diferentemente do que
ocorre com a teoria neoinstitucionalista do processo, para a qual o contraditorio € um referente da democraticidade juridica
(LEAL; ARAUJO, 2016, p. 147)

10 Aexpressao 'espago de refutacado’ é de autoria de Andréa Alves de Almeida, que em sua obra, Espaco juridico processual na
discursividade metalinguistica (Curitiba, CRV: 2012), elenca a “participagdo democratica como a ocupagao do espago pro-
cessual, concebido este como um espago de refutagao (testificagio por exercicio da argumentagao) [...]". (GRESTA, 2015, p.
188).
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0 processo é uma instituicao (linguistico-autocritico-juridica), coinstitu-
cionalizante e coinstitucionalizada (constitucional) que se enuncia propo-
sicionalmente pelos institutos (principios normados) do contraditorio-vida,
ampla defesa-liberdade, isonomia-dignidade (igualdade). Essa biunivoci-
dade se apresenta como direitos fundamentais fundantes do sistema, liqui-
dos, certos e exigiveis, consoante posto, em carater pré-cégnito, no bojo do
sistema juridico (LEAL, 2013, p. 40).

Na concepcao tragada por Leal, de forma sucinta, o termo contraditdrio-vida se concebe
pelaideia de que o contraditério em si nao constitui direito fundamental, mas tao somente se
for capaz de realizar o direito a vida humana digna. Ja a ampla defesa-liberdade se verifica
pela livre manifestagao de ideias, sendo coextensivo ao principio do contraditorio, possibili-
tando a reanalise de uma decisao monocratica por um érgao colegiado. Por fim, a isonomia-
-dignidade (igualdade) quer dizer que nao basta uma igualdade de tempo para manifestagao
das partes, é necessario que as decisoes que lhes digam respeito sejam compreensiveis,
mais ainda, a interpretagao do Direito e a possibilidade de requerer a modificagao e exclusao
de normas deve ser acessivel a todos igualitariamente (LEAL, 2013, p. 10-11).

Em suma,

que se busca com a teoria neoinstitucionalista do processo é a fixagao cons-
titucional do conceito do que seja juridicamente processo, tendo como base
produtiva de seus conteldos a estrutura de um discurso advindo do exerci-
cio permanente da cidadania pela plebiscitarizagao continuada no espago
processual das tematicas fundamentais a construgao efetiva de uma socie-
dade juridica de direito democratico (LEAL, 2018, p. 145).

Pelo exposto, nota-se que o cognominado processo/decisao/medida estrutural, embora
busque em sua esséncia a tutela de direitos muito sensiveis, notadamente direitos funda-
mentais constitucionalmente assegurados, o que se verifica, em verdade, é um discurso
autoritario, vez que o centro do que se propoe é o decidir do juiz, caracterizado como decor-
réncia logica e direta do ativismo judicial.

Conforme ja descrito neste trabalho, o processo estrutural se perfaz pela gradual imple-
mentacao das decisdes judiciais, de modo que a medida que a decisao judicial vai sendo
colocada em pratica é que se tera a exata nogao de eventuais problemas surgidos, abrindo-
-se a verificacao de eventuais outras imposigoes que o caso venha a requerer.

Nas palavras de Sérgio Cruz Arenhart, sera a complexidade da causa que, comumente,
implicara a necessidade de se tentar varias solugdes para o problema apresentado em juizo,
de modo que essa técnica de tentativa-erro-acerto € que permitira a selegao da melhor téc-
nica e a busca por um resultado otimizado (ARENHART, 2013, p. 394).

Critica-se o descompromisso do processo estrutural tal qual vem sendo apresentado
pela doutrina, tendo em vista, especialmente, a sua énfase no protagonismo judicial aliada a
nao abertura critico-argumentativa aos interessados.

Entretanto, sem pretender esgotar as possibilidades de discussao acerca do tema, é
possivel conjecturar tal ideario sob uma perspectiva da processualidade democratica, res-
significando o processo estrutural tendo por base a concepgao principiologica trazida pela
teoria neoinstitucionalista do processo.
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5. CONCLUSAO

Dessa forma, a realizagao de uma politica publica, a implementagao de um direito fun-
damental, ou mesmo, a resolucao de litigios complexos ou de ‘difusao irradiada’, tanto no
ambito judicial ou administrativo deve ser efetivada por meio de uma procedimentalidade,
que tem por alicerce os principios do contraditério-vida, ampla defesa-liberdade e isonomia-
-dignidade, em que se cria um espago aberto a participagao democratica de todos os inte-
ressados, que assim se autoproclamarem.

O processo, portanto, como viabilizador de uma ‘abertura critico argumentativa’, deve
possibilitar que os interessados (autoincludentes) efetivamente debatam os contetdos das
decisoes estatais quando de sua producao, Ihes sendo possivel, assim, a enunciagao de sen-
tidos que serao verdadeiramente levados em consideragao pelo juizo.

Assim, falar em processos estruturais sob a perspectiva da processualidade democra-
tica significa retirar a énfase do protagonismo judicial, de modo a oportunizar aos legiti-
mados ampla abertura dialdgica na construcao de decisoes estruturadas. Diga-se decisoes
em virtude de que, pela complexidade das demandas, as partes chegarao a uma primeira
decisao, que nao podera ser definitiva, ja que os sentidos ali enunciados e debatidos serao
colocados em teste, vez que nao poderao ser considerados como dogmas, sendo, entao,
possivel sua rediscussao conforme as necessidades forem surgindo, a proporcionar uma
série de decisdes em prol do melhor interesse dos legitimados.
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