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RESUMO

O presente trabalho apresenta um estudo sobre a tutela de interesses coletivos e aponta o processo estru-
tural como um dos instrumentos processuais adequados para efetivagé@o das politicas publicas, sobretudo
qguando houver omissdo dos Poderes Executivo e Legislativo no trato dessas politicas. Amparado em uma pes-
quisa exploratéria-bibliografica, direcionada pelo método analitico-dedutivo serdo analisados os delineamentos
do processo estrutural e o papel do Poder Judiciario enquanto garante dos direitos sociais e fundamentais
diante do paradigma do Estado Democratico de Direito. Ao final, sera demonstrada que as politicas publicas
devem ser judicializadas diante da inércia dos outros dois Poderes. Contudo, a autuagao do Poder Judiciario
na implementacgédo das politicas publicas deverd acontecer de forma democratica, responsavel, controlada, ndo
abusiva, propiciando acordos, negociagdes, entendimento, participagéo dos grupos e de profissionais técnicos
conhecedores do assunto tratado e dessa forma alcangar de forma ampla toda a coletividade garantindo a
efetivagao dos direitos sociais fundamentais constantes da Constituicdo da Republica de 1988.
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ABSTRACT

The present work presents a study on the protection of collective interests and points out the structural process
as one of the appropriate procedural instruments for the implementation of public policies, especially when there
is an omission by the Executive and Legislative Powers in dealing with these policies. Supported by exploratory
bibliographical research, guided by the analytical-deductive method, the outlines of the structural process and
the role of the Judiciary as a guarantor of social and fundamental rights will be analyzed giventhe paradigm of
the Democratic State of Law. In the end, it will be demonstrated that public policies must be judicialized in the
face of the inertia of the other two Powers. However, the assessment of the Judiciary in the implementation of
public policies must take place in a democratic, responsible, controlled, non-abusive manner, providing agree-
ments, negotiations, understanding, and participation of groups and technical professionals knowledgeable in
the subject matter, thus achieving broadly the entire community guaranteeing the realization of the fundamental
social rights contained in the Constitution of the Republic of 1988.

Keywords: collective protection; public policy; structural process.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

A Judicializacao das politicas publicas tem sido tema altamente controvertido no ambito
juridico. Ao mesmo tempo, a tutela dos direitos coletivos deve ser considerada atualmente uma
das mais importantes questdes quando o assunto diz respeito ao acesso a justica, pois tem
o condao de viabilizar respostas mais adequadas aos conflitos existentes na contemporanea
sociedade globalizada e de massa.

A tutela coletiva pode ser adequada para responder as exigéncias dos tempos modernos,
sobretudo utilizando mecanismos e técnicas que possam otimizar as tratativas das demandas
de massa para atender satisfatoriamente os julgados repetitivos e ao mesmo tempo evitar que
haja o comprometimento da qualidade e celeridade da prestacao jurisdicional.

As politicas publicas podem ser consideradas agdes governamentais que visam atender
interesses sociais relevantes de toda coletividade cuja titularidade ordinaria de execugao per-
tence aos Poderes Executivo e Legislativo. Contudo, os problemas cotidianamente surgem
quando ocorrem omissdes ou descumprimento de agdes desses dois Poderes, e nesse caso,
esse trabalho defende que é dado ao Poder Judiciario garantir aimplementacao desses direitos
sociais no ambito das politicas publicas e dessa forma contribuir para tutela de segmentos
sociais carentes e marginalizados além de minimizar as mazelas aos quais estdo submetidos,
garantindo maior dignidade humana.

O presente estudo amparado em uma pesquisa exploratéria-bibliografica, direcionada pelo
método analitico-dedutivo revelara a importancia da participagéo do Poder Judiciario no trato
das politicas publicas, posto que este Poder é o garante dos direitos sociais e fundamentais
diante do paradigma do Estado Democratico de Direito. Nesse sentido, a pesquisa aponta o
processo estrutural como um dos instrumentos processuais adequados para efetivagao das
politicas publicas,

Diante desse contexto, o presente estudo propde demonstrar que as politicas publicas
devem ser judicializadas diante da inércia dos Poderes Legislativo e Executivo com o fim de efe-
tivar direitos que esses ultimos Poderes ndo alcangaram. Porém, a atuagao do Poder Judiciario
na implementacao das politicas publicas devera ser realizada sem afronta na separagao dos
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Poderes acontecendo principalmente mediante os processos estruturais, sobretudo de agdes
coletivas, de forma democratica, responsavel, controlada, ndo abusiva, além de oportunizar a
celebracao de acordos e negociagdes favoraveis a totalidade do grupo envolvido.

A colaboracao do Judiciario na solugao de politicas publicas também devera compreen-
der, entre outras agdes: a escuta ativa no desenrolar da demanda, a promogao do entendi-
mento acerca dos temas em discussao, a realizagdo de audiéncias publicas com o publico
interessado, a participagao dos grupos e de profissionais técnicos conhecedores do assunto
tratado e a permissao do amicus curie para trazer informacgdes técnicas relevantes. Em razao
da faculdade de utilizar todas essas prerrogativas, possibilitara amplamente o alcance de de
toda a coletividade garantindo a efetivagcédo dos direitos sociais fundamentais constantes da
Constituicao da Republica de 1988.

0 estudo também faz uma abordagem geral sobre as agdes coletivas, a tutela jurisdicial
coletiva, o processo coletivo e o processo estrutural. E apresentada a evolugéao do direito e suas
conquistas ao longo dos anos além de mostrar que os obstaculos encontrados atualmente
também podem ser dirimidos pela seara juridica. O processo estrutural é destacado pela sua
importante finalidade de reestruturagdo de um estado de desconformidade ou de ilicitude pela
via jurisdicional quando se encontram diante de um problema estrutural, assim considerado
como situagao ndao compativel ao estado de coisas equivalente ao ideal.

Nessa légica, sera demonstrado que o processo coletivo estrutural € o meio mais adequado
para viabilizar as entregas das prestagdes sociais positivas que a Constituigcao Federal de 1988
assegurou como direitos sociais fundamentais, quando ainda ndo concretizadas pelos titulares,
e que o Judiciario também é legitimo para tratar as politicas publicas de forma democratica.

2. HISTORICO DA TUTELA COLETIVA

O histérico de um instituto € importante para o estudo pois traz a percep¢ao do seu sur-
gimento e das dificuldades enfrentadas e ao mesmo tempo demonstra as vitérias alcangadas
e as adequacgdes que ainda podem ser acrescidas para seu melhor desempenho futuramente.

0 entendimento de Estado tem sofrido modificagdes ao longo do tempo. Nos Estados
Liberais burgueses do século XVIII surgido apds a superagao do Estado Absolutista, ocorreu
em razao do movimento iluminista surgido na Europa, com influéncia dos ideais filoséficos de
Locke, Montesquieu e Rousseau com claro intuito de proteger os individuos contra as ingerén-
cias e interferéncias absolutistas do Estado. Foi também inspirado pela declaragao de inde-
pendéncia dos Estados Unidos, em 1776, que consagrou a Constitui¢cdo dos Estados Unidos de
1787 e essa garantiu essencialmente a liberdade individual, a prote¢ao dos direitos do cidadao
e da propriedade privada.

Os ideais do movimento iluminista e da Constituicdo dos Estados Unidos também inspiraram
a Revolugao Francesa de 1789 o que determinou a mudanga do regime politico da Franga com a
consequente elaboragao da Constituicao Francesa de 1791. Ambos os diplomas constitucionais
tiveram forte contribui¢céo para espalhar o movimento iluminista por todo o mundo civilizado.
Portanto, o Estado Liberal de Direito reflete a filosofia essencialmente individualista dos direitos.
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Embora refletisse apenas direitos individuais, naquele momento histérico representou forte
ruptura, pois modificou a forma de organizagéo do poder e transferiu a legitimagao exclusiva do
principe quem detinha a titularidade absoluta do poder (Estado Absoluto) e passou a esfera da
legitimidade para esfera da legalidade (Estado de Direito ou Estado Constitucional), conforme
defende Almeida (2003).

No mesmo sentido, Bobbio:

No Estado despético os individuos singulares s6 tém deveres e nao direitos.
No Estado absoluto, os individuos possuem, em relagdo ao soberano, direitos
privados. No Estado de direito, o individuo tem, em face do Estado, ndo s6
direitos privados, mas também direitos publicos. O Estado de direito € o Estado
dos cidaddos (Bobbio, 1992, p. 61).

Dessa forma, eram caracteristicas do Estado Liberal de Direitos: a supremacia da Cons-
tituicdo, a separacao dos poderes, a superioridade da lei e a garantia dos direitos individuais.
Essa ultima caracteristica é a mais relevante pois prima pela prote¢ao do individuo contra a
interferéncia do Estado em sua vida privada, representando a limitagdo na atuagao estatal.
Nesse momento, a tutela jurisdicional é acima de tudo individualista, portanto, ndo havia espacgo
para tutela coletiva.

Diante da Revolucao Industrial que teve inicio em 1760, do aumento da complexidade
social, das insuficiéncias das liberdades burguesas, do individualismo e da abstengéo estatal
que geravam muitas injusti¢as, surgiram os movimentos sociais para forgar o Estado a sair da
neutralidade e assumir inclinagao protetora de determinados interesses sociais. Nesse con-
texto, surgiu também o sindicalismo que representava a organizagao da classe trabalhadora.
Todo esse movimento faz nascer o Estado Social de Direito ou Estado do Bem Estar Social
(Welfare State). A partir desse momento, o Estado passa a atuar com prestagdes positivas
junto a questdes sociais e ser instrumento estatal de atuagé@o concreta. Sob esse paradigma,
“a adjetivacao pelo ‘social’ tem a pretenséo de corrigir o individualismo liberal cldssico, com a
consagragdo de garantias coletivas”. (Almeida, 2003, p. 52).

De acordo com José Luis Bolzan de Morais o Estado Social “garante tipos minimos de
renda, alimentagéo, saude, habitagdo, educacao, assegurados a todo o cidaddo, ndo como cari-
dade mas como direito politico” (Morais, 1996, p. 94)

Foi no Estado do Bem Estar Social que eclodiu a conflituosidade social que decorreram
das novas exigéncias da sociedade de massas e nesse momento tornou-se necessaria a regu-
lagdo e protegdo dos direitos difusos e coletivos (interesses transindividuais). Dai passou a
ser preocupacao do Estado a tutela de demandas como meio ambiente, consumidor, criangas
e adolescentes, idoso, problemas de ordem econémica, entre outros.

0 Welfare State entra em crise principalmente por causa da sua incapacidade de resolver
os conflitos sociais e promover as transformacdes necessérias. E uma crise de legitimidade.
Nesse sentido expressa Almeida:

o Estado ndo vem cumprindo com o seu dever, como se nota no Brasil em
relagdo a efetivagédo dos direitos e garantias fundamentais, onde a Constitui-
¢ao patria é considerada uma mera carta de intengdo, o que faz gerar a crise
da legitimacgao, que recai sobre o direito, como instrumento de regulagao e
transformacgé&o da sociedade. (Almeida, 2003, p. 55)
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Diante da crise surge o Estado Democratico de Direito cuja finalidade é a transformagéao
darealidade social a vai além com a implantacao da igualdade material. Nesse Estado, a demo-
cracia é substancial com intuito de efetivar direitos fundamentais e preservar a dignidade da
pessoa humana. Nos termos descritos por Almeida:

0 Estado ndo pode mais conviver passivamente com as desigualdades e injus-
tigas sociais. Ele tem que atuar para se reestruturar, reestruturando também a
sociedade. A sua atuagao nao é voltada para o individuo unicamente ou para o
grupo simplesmente, mas para a comunidade, educando-a, conscientizando-a,
além de ter de preservar a dignidade da pessoa humana em todos os aspectos
da vida — econémico, politico, juridico, moral e biolégico — e abrir igualmente
as portas para a participagdo popular, como fator de sua legitimagao politico-
-democrética” (Almeida, 2003, p. 55-56)

Nesse contexto, torna-se aceitavel a atuagao do Judiciario diante da inércia dos Poderes
Executivo e Legislativo. E admissivel a judicializacdo das politicas publicas com fim de efe-
tivar direitos que os outros dois Poderes nao tém alcangado. E uma atuagao equanime seria
o controle das politicas publicas mediante processos estruturais coletivos em que fossem
apontadas solugdes de forma mais justa, a partir da escuta ativa no desenrolar da demanda,
com promogao de audiéncias publicas com o publico interessado e afetado e se necessario a
permissao do amicus curie para trazer informacdes técnicas e relevantes para o esclarecimento
na solugao do processo.

Para melhor compreensao do alcance dessa proposta, é fundamental estabelecer alguns
conceitos na seara coletiva, a forma de organizagao processual, as fontes do direito coletivo
e seu historico também.

Edilson Vitorelli (2019) traz noticias do embrido das a¢des coletivas no direito romano
representado pelos instrumentos da actio pro populo e da actio popularis. Na primeira o resul-
tado da condenacao beneficia o erario e o autor age em nome proprio, enquanto na segunda
o resultado da condenagao é revertido em favor do cidadao, autor da agao, embora fosse uma
acao de interesse de toda a coletividade. Nesse ultimo caso o cidaddao age em nome proprio
ou alheio, porém esse agir em nome alheio no direito romano nao tem o mesmo significado de
representacao e substituicao processual conforme é compreendido na atualidade.

A experiéncia anglo-saxa, no sistema commom law, séo significativas no histérico das
acoes coletivas. Porém, é relevante considerar que para as agdes coletivas medievais nao exis-
tia uma teoria geral da tutela coletiva que se aplicasse a quaisquer grupos. Os litigios coletivos
estavam focados nos problemas e circunstancias locais e variavam de acordo com o grupo
envolvido. Importante considerar que a sociedade medieval estava organizada em grupos, por-
tanto, os litigios judiciais também eram pleiteados em favor do grupo, representado por uma
pessoa, em regra. A visao das lides individuais é uma conquista consideravelmente recente.

A tutela dos direitos coletivos avangou consideravel a partir dos anos 70, no século XX,
frente a necessidade de demandas direcionadas a protegao e preservagao do meio ambiente,
protecao dos consumidores atingidos em larga escala face ao neoliberalismo perverso e das
consequéncias negativas em razao da priorizagdo da economia de mercado ostensivamente
direcionada ao lucro. Os exemplos citados nao foram os unicos a provocarem o avango das
demandas coletivas, contudo foram representativos para instigarem regras de direito material
e processual adequadas a tutela dos interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos.
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Esse momento é muito bem descrito por Cappelletti e Garth:

especificamente nos interesses difusos [...| uma verdadeira ‘revolugéo’ esta-
-se desenvolvendo dentro do processo civil, [...] A concepgéo tradicional do
processo civil ndo deixava espago para a protegao dos direitos difusos. O pro-
cesso era visto como um assunto entre as partes, que se destinava a solugédo
de uma controvérsia entre essas mesmas partes a respeito de seus préprios
interesses individuais. Direitos que pertencem a um grupo, ao publico em geral
ou a um segmento do publico ndo se enquadravam bem nesse esquema. As
regras determinantes da legitimidade, as normas de procedimento e a atuagao
dos juizes ndo eram destinadas a facilitar as demandas por interesses difusos
intentadas por particulares. (Cappelletti; Garth, 1988, p. 49-50)

Pontos importantes para permitir a adequagao do processo civil individual para o processo
coletivo sdo: a legitimacao ativa (que autoriza individuos ou grupos atuarem na representagao
dos interesses difusos ou coletivos) e a coisa julgada (atribuido contornos objetivos que per-
mita a vinculagéo de todos os membros do grupo, embora nem todos tenham sido ouvidos ou
se manifestado ativamente).

Zavascki (2017) tece consideragdes sobre a evolugdo das agdes coletivas no direito inter-
nacional. Para o citado autor, a experiéncia francesa em agdes coletivas teve influéncia no
modelo a ser adotado mais tarde no Brasil, principalmente na Lei de Agao Civil Publica (Lei
7.347/1985). A Loi Royer francesa representou um paradigma para a legitimacao ativa das
entidades associativas.

A respeito da evolugdo das agdes coletivas no Brasil, Zavascki (2017) considera que o
legislador brasileiro realizou verdadeira revolugao no dominio do processo coletivo consoante
revelado por Cappelletti e Garth, pois abordou o tema de modo mais profundo e rico do que os
paises da civil law por privilegiar a criagao de instrumentos de tutela de interesses coletivos.

Aponta que na década de 70, a Lei 6.513, editada em 20 de dezembro de 1977, modificou
significativamente o artigo 1° da Ag¢édo Popular (Lei 4717 de 29 de junho de 1965) para pos-
sibilitar a tutela do patrimonio publico. A referida lei considera patrimonio publico os bens e
direitos de valor econdmico, artistico, estético, histérico ou turistico. Essa Lei foi muito valiosa
porque autorizou a tutela do patriménio publico de natureza difusa pela via da agao popular.

Contudo, a Lei de Agao Civil Publica (Lei 7.347, de 24.07.1985) foi a lei que implementou
de fato grande avango na tutela dos interesses difusos e coletivos no Brasil e se tornou um
grande marco. Ela agregou efetivamente instrumentos processuais que vao muito além da tutela
dos direitos individuais subjetivos previstos no ambito da A¢édo Popular. Zavascki (2017), com-
preende a Ac¢ao Civil Publica como um subsistema de processo coletivo direcionado a tutelar os
direitos materiais transindividuais, essencialmente situados no dominio juridico da coletividade.

A Constituicdo da Republica de 1988 trouxe melhorias dos instrumentos processuais da
tutela coletiva. Por exemplo, conferiu legitimagao ao Ministério Publico para promover agao civil
publica tutelando qualquer espécie de direitos e interesses coletivos e difusos além de autori-
zar a instauragao de inquérito civil, conforme disposto no artigo 129 inciso Ill desse diploma.

A Lei Suprema avangou significativamente pois incluiu forma alternativa de tutela coletiva
e adotou a técnica da substituicdo processual que outorgou legitimidade a determinadas enti-
dades e instituicdes para defender em Juizo direitos subjetivos de outrem, contudo atuando em
nome proprio. Exemplos de substituicdo processual encontradas na Constituicdo da Republica
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de 1988 sdo: artigo 5° inciso XXI (entidades associativas representando seus filiados em Juizo
ou extrajudicialmente), artigo 8° inciso Il (sindicatos em defesa dos direitos e interesses indi-
viduais ou coletivos dos seus filiados e associados, de forma judicial ou administrativamente),
artigo 5° inciso LXX e seus incisos (outorga para impetrar Mandado de Seguranga Coletivo
conferida: as organizagdes sindicais, a partidos politicos com representagao no Congresso
Nacional, as entidades de classe e as associagdes legalmente constituidas e em funciona-
mento ha pelo menos 1 (um) ano em defesa dos interesses de seus associados ou membros.

0 Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078 de 11 de setembro de 1990) contribuiu
sensivelmente para o avango da tutela coletiva no ordenamento juridico brasileiro, pois inovou
ao introduzir a denominada acéao civil coletiva (artigo 91) na seara da relagdo de consumo para
protecéo conjunta dos direitos individuais homogéneos, com emprego da técnica da substitui-
¢do processual (artigo 82).

A CR/88, a Lei de Acao Civil Publica, a Lei de Agéo Popular, e o Cédigo de Defesa do Con-
sumidor sao diplomas legais que integram o microssistema de processo coletivo com outras
leis do ordenamento juridico brasileiro. Todos os diplomas legais brasileiros de tutela coletiva
representam aparelhamento sofisticado, rico e especifico para solucionar os conflitos cole-
tivos. Reconhecendo essa riqueza, Barbosa Moreira manifesta-se: “o Brasil pode orgulhar-se
de ter uma das mais completas e avancadas legislagées em matéria de protecao de interesses
supraindividuais” (Moreira, 2002, p. 345)
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Portanto, diante de toda a riqueza para a defesa dos interesses coletivos, todo o rol de
instrumentos, variados tipos de ag¢des, podem ser utilizadas também para realizar o controle
e intervencao do Judiciario nas politicas publicas com o objetivo de conferir-lhes efetividade.
Se por exemplo, identificar a omissdo do Executivo que implica afronta a moralidade admi-
nistrativa, podera ser objeto de agao coletiva que pode ser proposta inclusive pelo cidadao,
legitimado da acgao popular. Dai a importancia do reconhecimento da for¢a das agées coletivas
para tutela dos direitos sociais fundamentais.

3. CONCEITO DE POLITICA PUBLICA
E PROCESSO ESTRUTURAL

Para compreender bem um instituto, € importante conhecer o seu conceito. Acertada
definigédo de politica publica é a utilizada por Maria Paula Dallari Bucci que assim dispde:

Politica publica é o programa de agd@o governamental que resulta de um pro-
cesso ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral,
processo de governo, processo orgamentario, processo legislativo, processo
administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a disposi¢do
do Estado e as atividades privadas, para a realizagao de objetivos socialmente
relevantes e politicamente determinados” (Bucci, 2006, p. 39)

A citada autora compreende a politica publica como programa de agdo governamental,
ou seja, 0 agente executor é o Governo, e consiste em um processo juridicamente regulado
com os objetivos sociais relevantes, cuja relevancia é determinada juridicamente, no caso do

132 Brasil, prescrito principalmente na Constituicao Federal de 1988, onde estao estipuladas as
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diretrizes do que deve ser primordialmente executado mediante as politicas publicas, dada a
sua importancia.

Leonardo Reisman e Jackson de Toni com fundamento na légica de Thomas Dye com-
preendem a politica publica como “tudo que o governo decide fazer ou deixar de fazer. O adjetivo
‘publica’ (...) refere-se ao protagonismo do agente primario da agdo: o governo.” (Reisman; Toni,
2017, p. 15). Nesse sentido, os autores compreendem que sera caracterizado como politica
publica o que depender de ser executado pelo Governo. A escolha conceitual tem como refe-
rencial a 6tica do agente, a partir do que tiver carater oficial de decisdo governamental e ainda
que carrega a capacidade de sangao caso ocorra transgressao.

Jobim e Steffens (2022) entende que a politica somente deve ser considerada como
publica se envolver os interesses da coletividade. E nesse sentido Bucci também se manifesta:
Uma politica é publica quando contempla os interesses publicos, isto &, da

coletividade — ndo uma férmula justificadora do cuidado diferenciado com

interesses particulares ou do descuido indiferenciado de interesses que mere-

cem protegao — mas como realizagé@o desejada pela sociedade. Mas uma poli-

tica publica também deve ser expressdo de um processo publico, no sentido

de abertura a participagéo de todos os interessados, diretos e indiretos, para a

manifestacgao clara e transparente das posigdes em jogo. (Bucci, 2002, p. 269)

Nessa citada ponderagao de Bucci sobre as politicas publicas, resta claro que € uma poli-
tica voltada para atender os interesses da coletividade e esta representado em um processo
publico que permite a participagao de todos os interessados diretos e indiretos.

Também é relevante trazer o conceito explicitado por Jobim que entende o seguinte:

Politicas publicas podem ser entendidas como instrumentos de agéo dos
governos capazes de proporcionar, mediante a agdo conjunta dos poderes
publicos, ‘a efetivagao de direitos fundamentais sociais, conferindo aos cida-
daos as condi¢des necessarias para usufruirem a real liberdade e a igualdade
material e, tdo logo, a dignidade humana’. Em suma, o fundamento imediato
das politicas publicas seriam a fungéo de governar, enquanto mediato seria a
realizagdo dos direitos sociais. (Jobim; Steffens, 2022, p. 713).

Diante dos conceitos de politica publica apresentados, pode-se concluir que ela esta dire-
tamente relacionada com a execugao de ag¢des de interesses da coletividade com o fim de efe-
tivacao de direitos fundamentais sociais previstos na Constituicao Federal de 1988, sendo este
ultimo o fundamento final e essencial. E para a consecugao desse fundamento final (mediato) com
prestacgoes positivas, o Governo foi destinado a cumprir o papel de realizar esses direitos sociais.

Se o Governo, enquanto Poder Legislativo e Executivo, ndo estiver cumprindo esse papel,
entao o Judiciario enquanto garantidor dos direitos, inclusive de politicas publicas, também
estaria autorizado a executar essas politicas. E a forma mais adequada e abrangente é a pro-
posta nesse trabalho por meio de a¢des coletivas em processos estruturais.

E para compreensao do processo estrutural é importante conhecer alguns conceitos.
Fredie Didier Jr e Hermes Zaneti Jr. conceituam o processo coletivo da seguinte forma:

Processo Coletivo é aquele em que se postula um direito coletivo ‘lato sensu’
(situagdo juridica coletiva ativa) ou que se afirme a existéncia de uma situagéo
juridica coletiva passiva (deveres individuais homogéneos, por ex.) de titulares
de um grupo de pessoas. (Didier Jr.; Zaneti Jr., 2022, p. 48)
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Referidos autores defendem que o objeto da relagao juridica litigiosa deve ser coletivo para
amoldar-se as especificagdes de processo coletivo. Para eles, a relagéo juridica sera coletiva
caso um dos seus elementos (sujeito ativo ou passivo e relagao juridica litigiosa) encontre-se
um grupo e estiver correlacionado a direito, dever ou estado de sujei¢gdo de um determinado
grupo. O processo coletivo sera caracterizado quando identificado o grupo e a situagao juridica
coletiva. Nesse sentido:

0 processo é coletivo se a relagdo juridica litigiosa (a que é objeto do pro-
cesso) é coletiva. Uma relagdo juridica € coletiva se, em um dos seus termos,
como sujeito ativo ou passivo, encontra-se um grupo (comunidade, categoria,
classe, etc; designa-se qualquer um deles pelo género grupo) e se a relagdo
juridica litigiosa envolver direito (situacao juridica ativa) ou dever ou estado
de sujeicéo (situagdes juridicas passivas) de um determinado grupo. Assim,
presentes o grupo e a situacgdo juridica coletiva, temos o processo coletivo.”
(Didier Jr.; Zaneti Jr., 2022, p. 48)

Antonio Gidi traz a seguinte concepgao sobre processo coletivo:

acao coletiva é a proposta por um legitimado autdnomo, em defesa de um
direito coletivamente considerado, cuja imutabilidade do comando da sentencga
atingira uma comunidade ou coletividade. Ai esta em breves linhas, esbogada
a nossa definigdo de acado coletiva. Consideramos elementos indispensaveis
para a caracterizagdo de uma agéao coletiva a legitimidade para agir, o objeto
do processo e a coisa julgada. (Gidi, 1995, p. 16)

0 conceito trazido por de Gidi (1995) exige que determinados requisitos sejam cumpridos
para caracterizagao de processo coletivo, sdo eles: legitimidade para agir, o objeto do processo
e a coisa julgada.

Freddie Didier Jr. percebe o processo coletivo de forma um pouco diferente de Gidi.
Enquanto para Didier Jr. a caracterizagao do processo coletivo depende de estarem presentes
os elementos grupo e a situagao juridica coletiva, Gidi elenca a legitimidade, o objeto e a coisa
julgada.

Didier Jr. e Zaneti Jr. (2022) ao criticar Gidi (1995) diz ndo ser necessdria exigéncia do
regime especial de coisa julgada, tampouco qualificar o legitimado em auténomo para carac-
terizar o processo como coletivo. Para o primeiro autor, o processo coletivo no Brasil é género
e suas espécies sao: as agodes coletivas e o incidente de julgamento de casos repetitivos.

Dessa forma, Didier Jr. e Zaneti Jr. (2022) defende que: “legitimidade, competéncia e coisa
julgada ndo compdem o conceito de processo coletivo. Todas elas poderao receber disciplina
juridica propria, peculiar em relagdo ao processo individual, mas nédo € isso que torna coletivo um
processo.” (Didier Jr.; Zaneti Jr., 2022, p. 50). Esses sdo elementos fundamentais que identifi-
cam a estrutura do processo coletivo, autorizadas alteragdes cautelosas desde que nao com-
prometam os pontos sensiveis, como por exemplo, o contraditério ou o devido processo legal.

Edilson Vitorelli (2018) também traz relevante definicdo de processo coletivo nos seguin-
tes termos:

Processo coletivo é o mecanismo processual que a ordem juridica de um
determinado pais disponibiliza para resolver litigios coletivos, usualmente por
intermédio do ajuizamento de uma demanda civil por um legitimado coletivo,
em defesa dos interesses da sociedade, a qual substitui processualmente;
(Vitorelli, 2018, p.15)
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E importante conceituar também processo estrutural, instrumento contundente para tra-
tativas sobre os interesses difusos e coletivos.

De acordo com Edilson Vitorelli, o conceito de processo estrutural é o seguinte:

O processo estrutural € um processo coletivo no qual se pretende, pela atua-
¢ao jurisdicional, a reorganizagcao de uma estrutura burocratica, publica ou
privada, que causa, fomenta ou viabiliza a ocorréncia de uma violagéo pelo
modo como funciona, originando um litigio estrutural. (Vitorelli, 2018, p. 8)

0 citado autor compreende o processo estrutural enquanto processo coletivo com a fina-
lidade de reestruturacéo de instituicdo burocratica (publica ou privada) pela via jurisdicional,
que deu causa a uma violagao de norma.

Didier Jr., Zanetti Jr. e Oliveira trazem um conceito de processo estrutural bem préximo ao
conceito de Vitorelli, porém um pouco mais extensivo. Os primeiros autores assim conceituam
o instituto: “O processo estrutural é aquele em que se veiculam um litigio estrutural, pautado num
problema estrutural, e em que se pretende alterar esse estado de desconformidade, substituin-
do-o por um estado de coisas ideal” (Didier Jr.; Zanetti Jr; Oliveira, 2022, p. 465).

Para os autores citados, nao é essencial tratar o processo estrutural com a caracteristica de
processo coletivo. Enfatizam o propdsito de reestruturagdo de um estado de desconformidade
mas sem vincular a qualquer tipo de instituicao, seja publica ou privada; e compreendem o estado
de desconformidade desvinculado da obrigatoriedade de estar configurada a ilicitude da norma.

Desse modo, o processo estrutural é geralmente um processo coletivo que busca a reor-
ganizagao de um problema estrutural, normalmente instalado em instituicées publicas ou pri-
vadas, causado por alguma violaga@o que provocou um litigio estrutural e que deve ser sanado
mediante atuacgao jurisdicional.

Para melhor compreender o conceito de processo coletivo é relevante compreender a
definicao de problema estrutural.

Os autores Fredie Didire Jr, Hermes Zaneti Jr e Rafael Alexandria de Oliveira definem pro-
blema estrutural da seguinte forma:

O problema estrutural se define pela existéncia de um estado de desconformi-
dade estruturada — uma situacgdo de ilicitude continua e permanente ou uma
situagdo de desconformidade, ainda que ndo propriamente ilicita, no sentido
de ser uma situagd@o 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 reorganizagdo (ou de reestruturagéo).
(Didier Jr.; Zaneti Jr.; Oliveira, 2022, p. 462)

E ainda, Didier Jr., Zaneti Jr. e Oliveira (2022) destacam que o Estado de desconformidade
nao é necessariamente sinénimo de estado de ilicitude. Defendem que o Estado de desconfor-
midade é situacao de desorganizacgao estrutural, de rompimento com a normalidade e que exige
uma intervencgao reestruturante. E entendem que a desorganizagédo pode ndo ser consequéncia
de um conjunto de condutas ilicitas.

Diante de alguns dos conceitos desenvolvidos é importante tragcar um paralelo. O processo
coletivo é relagdo juridica litigiosa coletiva (ou seja, envolve grupo de pessoas). A agdo coletiva
é a demanda (instrumento juridico) que dd origem (inicio) ao processo coletivo com a finalidade
de afirmar a existéncia ou nédo sobre a situagéao juridica coletiva (também envolve grupo de
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pessoas). A tutela jurisdicional coletiva tem o intuito de proteger a situagéo juridica coletiva ou
de efetivar situagdes juridicas, ambas coletivas. Por fim, o processo estrutural, serd em regra
também um processo coletivo que visara a reorganizagao de um problema estrutural causado
por uma desconformidade que provocou um litigio estrutural que sera resolvido via jurisdicional.

4. JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS

Conforme demonstrado, as politicas publicas sdo agées governamentais que visam aten-
der interesses sociais relevantes de toda coletividade. A titularidade de execugao é ordina-
riamente dos Poderes Executivo e Legislativo. Contudo, na omissao de agcdes desses dois
Poderes, é dado ao Poder Judiciario garantir a implementacao desses direitos sociais. E a
forma mais adequada para o Judiciario atuar em policias publicas é mediante o processo
estrutural, que tem sua sistematica conforme exposto no presente estudo.

Existe grande divergéncia doutrinaria quanto a legitimidade do Judiciario para executar
as politicas publicas, porém, diante da falha da atuagao positiva principalmente do Executivo,
é valida a atuagao do Judiciario para corregoes e efetivagao de direitos, sobretudo constitu-
cionais, no ambito das politicas publicas.

Conforme exp&e Jobim e Steffens (2022), no Estado Liberal de direito a atuagdo do Judi-
ciario era limitada a litigios individuais e predominantemente de carater patrimonial e nesse
contexto o controle judicial de politicas publicas encontrava 6bices no principio da separagao
dos Poderes e seria inconcebivel.

No atual Estado Constitucional e democratico de direito, o juiz ndo é visto apenas como
aplicador do direito, “boca-da-lei”, mas com fungéo de realizador dos direitos fundamentais
para dar significado aos valores publicos dispostos na Constituicao Federal. Para os mencio-
nados autores: “Atualmente, o Judicidrio, mais do que uma Corte que possui a fungao de retirar
da ordem juridica regras que se mostrem contrdrias ao texto constitucional, adquire o papel de
protetor dos direitos fundamentais.” (Jobim; Steffens, 2022, p. 715).

Lénio Luiz Streck (2014) também tem opinido relevante sobre a judicializagdo das politicas
publicas, para ele quando falhar as normas-programas da Constituicao Federal cumpridoras de
politicas publicas, o Judiciario surgira como instrumento de resgate dos direitos ndo realizados.

Para justificar a atuagédo do Judicidrio, Jobim e Steffens (2022) manifestam no seguinte
sentido: “Ndo se pode admitir que os direitos fundamentais se tornem, pela inércia do legislador,
ou pela insuficiéncia momentanea ou crénica de fundos estatais, ‘substrato de sonho, letra morta,
pretensdo perenemente irrealizada” (Jobim; Steffens, 2022, p. 718)

Um dos fortes argumentos da doutrina e da jurisprudéncia contra a judicializagao das poli-
ticas publicas reside na violagao do principio da separagao dos Poderes, por entenderem que
seria fungao exclusiva dos Poderes Legislativo e Executivo a formulagao e implementagao das
politicas publica, e para os defensores desse argumento tais fungdes ndo seriam extensiveis
ao Poder Judiciario.

Sérgio Cruz Arenhart (2009) combate esse argumento com o fundamento de que admitir
aideia de separacgao de Poderes enquanto uma rigida divisao de atribuigdes entre o Judiciario,
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o Legislativo e o Executivo equivaleria reconhecer a ideia de que: a legislagao seria atribuicao
exclusiva do Poder Legislativo, a administragdo como funcgao unica do Poder Executivo e de
que a aplicagao do direito ao caso concreto seria papel privativo do Poder Judiciario. Isso nao é
verdadeiro e também nao tem pertinéncia em outros paises e nem no Brasil, ja que neste ultimo
sdo praticadas as fungdes andémalas entre os Poderes, onde o Legislativo exerce atipicamente
a fungao de administragao dentro do préprio Poder e o Executivo exerce de forma anémala
a funcao de legislar mediante decretos. Diante desse raciocinio, seria pertinente admitir que
o Judiciario implementasse as politicas publicas, ou no exercicio da funcédo de garantia da
Constituigdo Federal ou no exercicio da fungao atipica.

Contudo, o exercicio de implementagao das politicas publicas pelo Judiciario deve respei-
tar alguns parametros. Ada Pellegrini Grinover (2010) também defende que o Judiciario pode
intervir nas politicas publicas sem afronta na separagao dos Poderes e ainda propde alguns
limites para o exercicio do controle das politicas publicas via Judiciario. Sao eles: a restricao
a garantia do minimo existencial; a razoabilidade da pretenséo individual/social deduzida em
face do Poder Publico e a irrazoabilidade da escolha do agente publico; e a reserva do possivel.

E aceitavel judicializar o controle das politicas publicas, contudo os limites devem ser
observados para coibir abusos por parte dos Magistrados. E embora nao exista normas sobre
0 assunto, poderia ser objeto de iniciativa legal a previsao normativa que responsabilizasse
0 Magistrado por decisdo abusiva no ambito das politicas publicas, quando em ultimo caso,
nao houvesse outra medida para coibir excessos manifestamente desproporcionais ou ilegais.

Grinover (2010) tem entendimento relevante sobre o controle das politicas publicas por
intermédio do Judiciario. A citada autora defende que qualquer tipo de agao - coletiva, indivi-
dual com efeitos coletivos ou meramente individual — pode ser utilizada para provocar o Poder
Judiciario a exercer o controle e a possivel intervengao em politicas publicas.

0 Professor Juvéncio Borges da Silva (2020) também tem entendimento de que é admissi-
vel o Poder Judiciario intervir nos demais Poderes da Republica para impor obrigagdes, anular
alguns de seus atos desde que o faga com parametros legais, com o intuito de alcancar a
concretizagao dos direitos fundamentais. Aponta também a Lei de Introdugao as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB) como balizadora das decisGes judiciais para evitar excessos.

A grande dificuldade quando o assunto sado politicas publicas gira em torno de alcangar o
cumprimento das politicas e efetivagao dos direitos sociais fundamentais. Essa dificuldade se
torna evidente no Poder Judiciario no momento do cumprimento da ordem ou da decisao judicial.

Para contribuir no alcance do resultado prético da demanda judicial, Grinover (2010) prop&e
a aplicacao de astreintes, embora seja pouco adequadas quando se trata da Fazenda Publica.
Entdo, nesse Ultimo caso, de acordo com a citada autora as sangdes mais eficazes sdo: a res-
ponsabilizagao por improbidade administrativa; a intervencao federal ou estadual no Estado ou
Municipio, e; em ambito mais limitado, a imputagao ao prefeito o crime de responsabilidade.

Sobre execugao de politicas publicas na fase de execugao, Eduardo José da Fonseca
Costa (2016) propde uma “execucdo negociada”, onde é sugerido que o Juiz atue como media-
dor para que as partes entrem em acordo e resolvam a demanda apds ter uma deciséo judicial.
A execugao negociada propicia um cumprimento mais democratico da decisao, onde o réu vai
dizer quais recursos poderao ser disponibilizados dentro da reserva do possivel e os autores
sao atendidos de acordo com a urgéncia e necessidade premente de cada envolvido e dentro
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do tempo aceitavel conforme montado o cronograma, onde sejam acompanhadas as etapas
das medidas adotadas. A proposta do citado autor é a seguinte:

Para que se consiga um cronograma negociado desse tipo, recomenda-se,
entre outras coisas: i) que o juiz da causa se retina as s6s com cada uma das
partes para ouvir suas posic¢oes, identificar interesses subjacentes comuns e
contrapostos, simular algumas alternativas de acordo e interromper a audién-
cia quando a conversagdo se mostrar hostil ou obstruida (na técnica da media-
¢do, essa reunido privada é chamada de caucus); ii) a instauragdo de rodadas
de negociagao para a discussao dos temas e de cada uma das etapas do
cronograma; iii) a presenca ndo apenas dos advogados, do Ministério Publico
e dos representantes legais dos entes envolvidos, mas também dos respon-
sdveis técnicos encarregados internamente do cumprimento de cada etapa
do cronograma; iv) a consulta eventual a terceiros especialistas — nomeados
pelo juiz como peritos, ou intervenientes na qualidade de amici curiae— para a
ampliagdo das informagdes imprescindiveis; v) a possibilidade democratica de
participacdo ndo so das partes e dos auxiliares da justica, mas dos setores da
sociedade interessados na implantagéo da politica publica, fazendo-se, assim,
com que a relagao processual assuma uma estrutura polifénica e transponha
a bilateralidade autor-réu (ja que, no Estado Social e Democratico de Direito,
construido para uma sociedade fragmentaria e pluralista, as experiéncias ins-
titucionais conquistam maior legitimidade — de natureza tdpica, sublinhe-se
— a medida que se estruturam sob canais de controle e participagao direta
dos destinatarios da agdo governamental); vi) a possibilidade de os presentes
usarem na audiéncia mapas, planilhas, gréficos, plantas, desenhos, estudos,
rascunhos, orgamentos, croquis, videos, fotografias, retroprojetores, slides,
quadros, lousas, telas para PowerPoint, propostas, comentarios e toda sorte
de recursos audiovisuais necessarios a explanagéo técnica de suas perspec-
tivas; vii) a possibilidade de eventual interrup¢do da audiéncia para a realiza-
¢ao de inspecao judicial nos locais de instalagdo das estruturas que serao
necessarias a implantacdo da politica; viii) a reserva de um espago amplo e
informal para acolher com conforto os presentes, facilitar o didlogo entre eles
e comportar toda a estrutura fisica acima sugerida. (Costa, 2016, p. 123-124)

Essa forma de resolu¢ao da demanda judicial que trata de politicas publicas parece muito
acertada, pois permite inclusive a intervengao de amicus curie que detém conhecimentos
especificos sobre a matéria em questao e tem experiéncia e estudo para explicar as partes a
situacgao técnica de cada uma delas e as reais condi¢des técnicas de cumprimento. Ele tem
o condao de esclarecer as partes, o Juiz, o Ministério Publico e todos os envolvidos no pro-
cesso sobre questdes especificas e muitas vezes obscuras por falta de conhecimento sobre
0 assunto que apenas os profissionais da area tem condigdes de fazer.

A importancia de apontar o processo estrutural como instrumento de efetivagao das poli-
ticas publicas reside exatamente por permitir atuagdes de controle das politicas publicas pelo
Judiciario, porém sem abusos. No processo estrutural sobre politicas publicas, o0 Magistrado
combaterd a problema estrutural que podera ser uma ilicitude ou uma desconformidade, e
dessa forma reorganizara e restabelecera o funcionamento regular da instituicdo ou da enti-
dade publica responsavel pela realizagao da politica publica. A reestruturagédo podera ser feita
de forma democratica e participativa, de forma a conferir maior legitimidade, lisura e confor-
macao dos envolvidos, e ao mesmo tempo favorecer a efetivagdo dos direitos fundamentais
sociais que a politica publica foi criada originariamente para implementar.
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A defesa da judicializagao das politicas publicas nao tem como foco o favorecimento da
juristocracia no Brasil, conforme denunciado por Claudia Maria Barbosa (2019), em que hd o
fortalecimento e expansao do poder politico dos Magistrados em geral e das cortes superiores
com o intuito de privilegiar a elite politica, econdmica e juridica do pais que defendem apenas
0s proprios interesses e por isso defendem a juristocracia.

A defesa da judicializagao das politicas publicas se justifica na implementagéo dos direitos
fundamentais sociais de grande parte da sociedade que de fato necessita dos direitos sociais
assegurados na Constituicdo Federal de 1988.

De acordo com a concepgao de Boaventura de Sousa Santos (2007), alguns segmentos
sociais estao inseridos nas linhas do pensamento abissal, onde sao relegados ao plano da
inexisténcia, ou seja, se encontram além da linha da existéncia humana, lugar de negacao da
existéncia a determinados grupos ou coletividades, considerados subumanidade. Dai a pre-
mente necessidade de reconhecer esses segmentos sociais no plano da existéncia, conferindo
aos integrantes desses segmentos diversos direitos e cidadania.

Interessante notar que os referidos segmentos sao os mesmos desfavorecidos no con-
texto da juristocracia apontado por Barbosa (2019). O pensamento hegemdnico do mundo
contemporaneo tem utilizado de varias ideologias para mascarar a perversidade da negagao
da existéncia de determinados individuos (sendo a juristocracia uma delas) e por consequéncia
€ negada também a cidadania aos mesmos.

Portanto, a defesa da judicializagédo das politicas publicas é no intuito de garantir a imple-
mentacao das politicas publicas, de forma negociada, democratica ao permitir a participacao
de todos no processo estrutural de forma coletiva, e se necessario dentro de um cronograma
que permita o cumprimento a tempo e modo conforme negociado.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo teve o objetivo de apontar o Poder Judiciario como implementador das
politicas publicas caso as prestagdes positivas ndo sejam realizadas pelos outros Poderes.

Demonstrou que o Judiciario tem competéncia de atuar na seara da politica publica ainda
que seja enquanto fungao atipica e esse comportamento nao afronta o principio da separagao
dos Poderes.

No paradigma do Estado Democratico de Direito, o Judiciario é garante dos direitos fun-
damentais, sobretudo, os sociais e portanto, diante do comprometimento desses direitos e da
inércia do Legislativo e Executivo, esta autorizado a intervir.

A intervencao e controle das politicas publicas devem acontecer de forma democratica, o
que valida ainda mais a atuacao judicial, negociada e dentro de tempo e modo aceitavel, que
pode ser controlado mediante cronograma feito conjuntamente entres as partes envolvidas no
processo. Os Magistrados devem atuar de forma ponderada e sem cometer abusos.

O melhor meio de atuagao do Judiciario seria mediante o processo coletivo estrutural
qgue tem o condao de resolver o problema estrutural de forma a reestruturar e restabelecer a
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instituicdo ou ente publico para que retomem a realizagao das politicas publicas. Desse modo
podera alcangar amplamente a coletividade carente dessas e propiciar a participagao coletiva
e efetivagao de direitos sociais relevantes de acordo com a Constituigdo da Republica de 1988.

Nao é aceitavel barrar o Judiciario do controle das politicas publicas, enquanto os Poderes
Legislativo e Executivo ficam inertes e com isso permitem que os segmentos sociais carentes
fiqguem totalmente desprovidos de qualquer exercicio de direitos e relegados a propria sorte,
sofrendo sérios danos de todas as modalidades.

0 Judiciario deve intervir nas politicas publicas para garantir o exercicio dos direitos funda-
mentais sociais dos segmentos desfavorecidos, que se encontram em condi¢des sub-humanas,
no plano da nao existéncia e possibilitar também o alcance da cidadania.
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