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RESUMO

Os processos estruturais tém sua origem no caso Brown vs. Board of Education of Topeka, ocorrido
nos Estados Unidos, em 1954, no qual o sistema de educacdo publica que institucionalizou a
segregacdo racial nas escolas norte-americanas foi impugnado judicialmente e declarado
inconstitucional pela Suprema Corte. A partir desse emblematico caso, evidenciou-se a inadequagdo
do modelo processual tradicional — limitado ao exame de hipdtese e consequéncia — para a solugdo
de problemas essencialmente complexos, multipolares e coletivos, de forma que 0s processos
estruturais se desenvolvem como um novo modelo processual, mais flexivel e consensual, que
busca ndo apenas declarar direitos, mas efetivamente concretiza-los. Ocorre que, a luz da teoria
classica da separacdo dos poderes, questionam-se as possibilidades de interferéncia do
Judiciario na implementacdo de politicas publicas para efetivacdo de direitos fundamentais,
notadamente no dmbito dos processos estruturais, relacionados ainda a um ativismo judicial.
Tendo em vista que compete essencialmente ao Executivo a funcdo de administrar a coisa
publica com vistas a concretizacao do direito, discute-se o adequado controle judicial da atuacéo
da administracdo pablica omissa e/ou ineficaz, bem como aponta-se a necessidade de definicédo
de limites a esse controle, na medida em que, em pese a compreensdo de que a atuacgéo
administrativa, inadequada ou insuficiente a execucdo do direito, de fato deve ser controlada
pelos demais poderes e pela sociedade, hd de se destacar que este controle ndo pode ser
irrestrito.

Palavras-chave: controle; politicas publicas; processos estruturais; Judiciario; Administracéo
Publica.
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1 INTRODUCAO

E quase unanime na doutrina a compreensdo de que o principal marco a que se atribui a
origem dos processos estruturais € o caso Brown vs. Board of Education of Topeka, ocorrido
nos Estados Unidos, em 1954, no qual o sistema de educagdo publica que institucionalizou a
segregacdo racial nas escolas norte-americanas foi impugnado judicialmente e declarado
inconstitucional pela Suprema Corte. Com isso, surgiu entdo o cerne da problematica: como
garantir — na pratica — a dessegregacao racial nas escolas publicas e, assim, a urgente
conformagdo do sistema educacional a Constitui¢do?

A partir do entendimento de que a divisdo racial nas escolas norte-americanas estaria
em desacordo com 0s preceitos constitucionais, passou-se a questionar a efetivacéo da decisdo
da Suprema Corte e o papel do Judiciario na concretizacdo dos direitos fundamentais, haja vista
que a mera declaracdo de inconstitucionalidade néo seria suficiente para efetivamente alterar a
realidade social que se apresentava.

O caso é considerado emblematico, porque a referida deciséo judicial, chamada Brown I1, ndo
findou a prestacdo jurisdicional, limitando-se a apenas declarar inconstitucional o sistema
escolar dual baseado na cor da pele, mas de fato atuou para erradica-lo, através da determinacéo
de um conjunto de medidas concretas a serem gradualmente cumpridas, se estabelecendo,
portanto, uma verdadeira reforma estrutural das instituicbes educacionais, a partir da
implementacao de politicas pablicas.

Apds o caso Brown vs. Board of Education of Topeka, evidenciou-se a inadequacao do
modelo processual tradicional — limitado ao exame de hipdtese e consequéncia - para a solucao
de problemas essencialmente complexos, multipolares e coletivos. Com isso, 0S processos
estruturais se desenvolvem como um novo modelo processual, mais flexivel e consensual, que
busca ndo apenas declarar direitos, mas efetivamente concretiza-los.

Concebidos em um contexto que o Judiciario norte-americano se engajou em reconstruir
a realidade social,a partir de decisdes judiciais que buscavam efetivar valores
constitucionais, 0s processos estruturais ainda sao muito associados ao ativismo judicial por
parte da doutrina, gerando discussdes quanto a uma possivel violagdo ao principio da separacdo
dos poderes e a divisdo funcional que estabelece competéncias tipicas e atipicas a cada Poder.

Destarte, a luz da teoria classica da separacdo dos poderes, questionam-se as
possibilidades de interferéncia do Judicidrio na implementacdo de politicas publicas para
efetivacdo de direitos fundamentais, notadamente no ambito dos processos estruturais, em razao

de que compete essencialmente ao Executivo a funcéo de administrar a coisa publica com vistas



aconcretizacdo do direito, de forma que ndo cabe ao Judiciério suprimir a atuacdo do Executivo,
sob pena de ferir a independéncia e a harmonia entre os poderes.

Nessa toada, a discussdo aponta para a problematica de definir limites ao controle
judicial sobre os atos e omissfes da Administracdo Publica, na medida em que, em pese a
compreensdo de que a atuagdo administrativa, inadequada ou insuficiente a execugéo do direito,
de fato deve ser controlada pelos demais poderes e pela sociedade, hé de se destacar que este
controle ndo pode ser irrestrito.

Assim, o estudo se debrucard pela analise de pardmetros para o adequado controle
judicial sobre politicas publicas em processos estruturais, perpassando pelo questionamento
quanto a liberdade do gestor publico na tomada de decisGes e sua relacdo com a dicotomia atos
vinculados versus atos discricionarios, ou seja, na distingdo dos atos administrativos em mais
ou menos vinculados aos principios e regras do ordenamento juridico.

Destarte, 0 presente trabalho se fundamenta no questionamento: sabendo que a atuagéo
da Administracdo Publica se encontra vinculada a juridicidade em graus, quais sao os limites
do controle judicial sobre politicas publicas mediante processos estruturais?

A fim de uma satisfativa andlise sobre o referido dilema e a posterior definicdo de uma
resposta adequada a este, se utilizard o método dedutivo, de forma que, a partir de todo o
arcabouco teorico coletado e discutido, serdo deduzidas e testadas hip6teses para o contexto
especifico da tematica — a definicdo de parametros para limitar o controle judicial sobre politicas
publicas mediante processos estruturais.

Para tanto, serd realizada pesquisa bibliogréfica, tendo em vista que as discussdes
propostas possuem raizes fundamentalmente teoricas, estando a abordagem do tema
fundamentada predominantemente em doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. Outrossim, sera
utilizada a pesquisa qualitativa, a partir da qual os fundamentos tedricos serdo descritos e serdo
objeto de anélise, explicacdo e compreensdo, objetivando chegar a uma interpretacdo acerca
dos fendmenos do tema.

Impende mencionar que, para o alcance de solugdo a problematica do presente estudo,
sera necessaria a compreensao de determinados conhecimentos doutrinarios relacionados aos
processos estruturais, & implementacdo de politicas publicas, a teoria da separacdo dos poderes,
aos tipos de controle da Administracdo Publica — em especial no tocante ao controle judicial, a
diferenciacéo dos atos administrativos em vinculados e discricionarios e a teoria dos graus de
vinculacdo a juridicidade.

A priori, a opcdo por um mergulho na problematica em foco, se justifica na busca por

melhor compreender o ainda pouco explorado tema dos processos estruturais, que, apesar de



ndo encontrar previsdo especifica no ordenamento juridico brasileiro, tém se desenvolvido
doutrinariamente como uma resposta adequada aos problemas estruturais, bem como
progressivamente inseridos na jurisprudéncia patria.

Mais precisamente, a relevancia juridica desse estudo esta na tentativa de contribuir ndo
apenas na compreensdo do impacto dos processos estruturais na discussao muito perquirida
quanto ao controle judicial da Administracdo Publica - notadamente no contexto das politicas
publicas, mas também de contribuir na busca por definir parametros para esse controle, de
forma que o presente trabalho toca em temas que séo objeto de profundos debates, tais como a
teoria da separacéo dos poderes e a necessidade de um novo olhar sobre ela.

Para além disso, a contribuicdo social desse estudo é latente, haja vista que se pretende
analisar os processos estruturais enquanto ferramenta apta a reestruturar um estado de coisas
deficitario, a exemplo de um sistema educacional, o que impacta diretamente no acesso aos
direitos fundamentais pela populacdo. De igual modo, discutir sobre o controle judicial de
politicas publicas € pensar como o Estado deve garantir que estas sejam adequadamente
implementadas na sociedade, de forma que o objetivo esté centralizado, em Gltima anélise, em
assegurar que os cidaddos tenham seus direitos basicos efetivados.

A presente pesquisa foi dividida em cinco capitulos, dos quais trés foram destinados a
desenvolver o estudo de forma pormenorizada.

O primeiro capitulo de desenvolvimento se fundamenta na pretenséo de compreender o
que S80 0S processos estruturais, como comegaram a ser desenvolvidos enquanto resposta aos
problemas estruturais e diante da inadequacdo dos institutos processuais tradicionais,
entendendo seus objetivos, seu conceito, 0s elementos e caracteristicas tipicas que os identifica,
notadamente no tocante ao procedimento sobre o qual séo estabelecidos e 0 que os distingue
dos processos marcados pela bipolaridade.

No segundo capitulo de desenvolvimento o objetivo foi analisar o controle judicial da
Administracdo Publica, a partir do estudo acerca de seus fundamentos. A priori, discutiu-se o
principio da separacdo dos poderes, as competéncias tipicas e atipicas de cada Poder e a
necessidade do estabelecimento de controle reciproco para corre¢do de eventuais distor¢es na
atuacdo estatal. Por conseguinte, partiu-se para a compreensao dos diferentes tipos de controle
da Administracdo Puablica, dando enfoque no controle exercido pelo Judiciario sobre os atos
administrativos, estes posteriormente analisados a luz da diferenciagéo entre atos vinculados e
atos discricionarios, bem como da teoria dos graus de vinculacédo a juridicidade.

Ademais, o terceiro e Gltimo capitulo de desenvolvimento chegou até a problematica

central do trabalho através da reunido dos elementos anteriormente analisados. Com isso,
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examinou-se o controle judicial de politicas publicas no contexto de problemas estruturais e,
entdo, o desenvolvimento dos processos estruturais como procedimento mais adequado para a
solucéo deste tipo de problema.

Por fim, analisou-se o grau de amplitude da controlabilidade judicial, a partir do critério
juridico-funcional criado por Gustavo Binenbojm, o qual permitiu a defini¢éo de standards para
0 adequado exercicio do controle judicial de politicas publicas com o respeito aos devidos
limites impostos pelo ordenamento juridico. Assim, finalmente foi possivel estabelecer uma

resposta ao dilema proposto pelo presente estudo.
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2 DOS PROCESSOS ESTRUTURAIS

A partir da compreensdo de que certos litigios levados ao Poder Judiciario ndo sao
essencialmente solucionados a partir do modelo processual tradicional, marcado pela
bipolaridade, surge entdo a necessidade de se adequar o procedimento a fim de se alcancar o
fim ultimo da prestacdo jurisdicional em face de um problema estrutural.

Para bem compreender o que sdo os chamados processos estruturais, faz-se mister
abordar o contexto em que foram criados e como evoluiram seus elementos definidores,
chamando a atencdo para o estabelecimento de um novo procedimento, mais especifico e mais
adequado a solucéo de problemas estruturais, bem como para a discussdo acerca da intervengéo

do Judiciario a partir dos processos estruturais.

2.1 SURGIMENTO E EVOLUCAO COMO RESPOSTA AO PROBLEMA ESTRUTURAL

Em um contexto historico e social marcado por instituicdes publicas distantes do ideal
constitucional de tutela dos direitos fundamentais, 0s processos estruturais surgem como
respostas a desestruturacdo de sistemas, tais como o educacional e o carcerario. Com o fim de
conformar as instituicdes publicas com os ideais constitucionais vigentes, 0S processos
estruturais se originam como um modelo processual mais adequado ao alcance de fins mais

complexos: a solucdo de problemas estruturais.

2.1.1 Origem dos processos estruturais

O principal marco a que se atribui o surgimento dos processos estruturais é o caso Brown
vs. Board of Education of Topeka, de 1954, nos Estados Unidos, no qual a admissdo de
estudantes em escolas publicas norte-americanas, que se dava por um sistema de segregacéo
racial, foi considerada inconstitucional pela Suprema Corte norte-americana, de forma que esta
entendeu que o sistema publico de educagdo necessitava de um profundo processo de mudanca
em sua estrutura (Didier Janior; Zaneti Junior; Oliveira, 2020, p. 103).

O contexto social em que esta inserida a decisdo que declarou a inconstitucionalidade
da segregacao racial nas escolas norte-americanas € marcado por conflitos raciais, bem como
por manifestagdes em favor, e violentamente contra, a igualdade, com movimentos pelos
direitos civis, entre 1954 e 1968, nos Estados Unidos, os quais geraram, inclusive, efeitos no

ambito juridico com o Civil Rights Movement (Violin, 2021, p. 637).
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A decisdo da Suprema Corte foi sucinta, afirmando apenas que a segregacao racial é
ilegal, sem maiores detalhamentos. No tocante a determinacéo do que fazer para solucionar o
problema que se apresentava, a Corte se omitiu com a justificativa da grande variedade de
condicdes locais e da complexidade de solucdo, transferindo, assim, a responsabilidade aos
juizos de origem, a fim de que estes adotassem as providéncias adequadas que garantissem,
com urgéncia, que as partes ingressassem em escolas publicas ndo segregadas com base em
raca (Vitorelli, 2020, p. 70).

Destarte, sem parametro concreto por parte da Suprema Corte, comegaram a ser criadas,
pelos juizes locais, formas de se efetivar a decisdo que pretenderam mitigar a segregacéo racial
nas escolas publicas norte-americanas, estabelecendo-se, portanto, ordens judiciais com
obrigac@es de fazer ou ndo fazer, chamadas injunctions, as quais foram determinantes para a
conformacdo comportamental, frente a forte resisténcia em algumas localidades (Vitorelli,
2020, p. 71).

Jorddo Violin (2021, p. 637-638) chama a atencdo de que nao seria suficiente a deciséo
da Suprema Corte norte-americana, se limitada a mera declaracdo de inconstitucionalidade,
pois, com o fito de verdadeiramente se erradicar o sistema escolar dual baseado na cor da pele,
era necessario se determinar um conjunto de medidas concretas e diferidas no tempo, ou seja,
uma reforma estrutural. Sendo assim, o objetivo era mais profundo: alterar o status quo —marcado
pela segregacdo racial nas escolas — para conforméa-lo a Constituicdo, a qual previa a igualdade.

Por conseguinte, o que se sucedeu foi o estabelecimento de varias reformas estruturais
nas instituicGes burocraticas nos Estados Unidos, a partir de decisdes judiciais que buscavam
efetivar valores constitucionais, criando, assim, o que se denominou structural reform, que
deriva do pensamento de Owen Fiss (Didier Junior; Zaneti Junior; Oliveira, 2020, p. 103).

Brown I, como ficou conhecida a deciséo judicial que deu inicio a dessegregagéo das
escolas, foi a precursora de outras inimeras a¢fes pautadas em litigios estruturais, em especial
entre 1950 e 1960, quando o Judiciario norte-americano se engajou em reconstruir a realidade
social (Violin, 2021, p. 638).

Por conseguinte, Jorddo Violin (2021, p. 638-641) destaca a existéncia de outro caso
emblematico, que marcou uma nova onda de a¢Oes estruturais similares, entre 1969 e 1982, o
chamado Holt v. Sarver, um conjunto formado por seis causas, em que Se impugnou
judicialmente a constitucionalidade do sistema prisional de todo o Estado do Arkansas.
Consoante o0 autor, 0 objetivo da impugnacdo ndo se ateve apenas a declaragdes pontuais —
proibir determinada prética ou requerer uma indenizacéo, a fim de reparar fatos passados, mas
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sim de se efetivar uma reforma completa no sistema penitenciario do Arkansas, focando,
portanto, no futuro.

O caso Holt v. Sarver tem profunda relevancia no contexto de desenvolvimento dos
processos estruturais, na medida em que se reputou essencial, para a declaragdo de
inconstitucionalidade do sistema penitenciario do Estado, que os diversos aspectos da vida
prisional no Arkansas fossem considerados em conjunto. A auséncia de programas de
ressocializacdo, o confinamento em barracfes, as condicdes degradantes da unidade de
isolamento, dentre outras, sdo condicdes e praticas do complexo carcerario que ndo poderiam
ser fracionadas em acGes judiciais distintas para corre¢cdo de uma pratica ou outra, haja vista
que coexistiam e afetavam-se mutuamente, sendo assim concluiu-se pela necessidade de uma
reforma estrutural (Violin, 2021, p. 654-655).

Nesse sentido, é possivel tracar um paralelo entre esses dois casos — Brown Il e Holt v.
Sarver. Estes se assemelham, pois ambos surgiram de um problema estrutural, o caso Brown Il
é fruto do estabelecimento de um sistema de segregacdo racial nas escolas publicas norte-
americanas, enquanto o caso Holt v. Sarver surge da existéncia de um sistema prisional
degradante em Arkansas.

Diante disso, surge, entdo, a necessidade de reorganizacdo desses sistemas, mas se
evidencia uma patente inadequacéo do modelo dos processos tradicionais para o alcance desse
fim complexo, se fazendo mister um novo modelo processual, mais flexivel, mais programatico,
mais consensual, de modo que € nesse contexto que se desenvolvem 0s processos estruturais,

0S quais surgem como uma resposta aos problemas estruturais.

2.1.2 Problemas estruturais

Assim como dissertam Fredie Didier Janior, Hermes Zaneti Junior e Rafael Alexandria
de Oliveira (2020, p. 104), € impossivel entender o que é um processo estrutural, sem antes
definir o que seria um problema estrutural, haja vista que o surgimento do primeiro deriva de
uma tentativa de resposta ao segundo, este podendo ser definido por um estado de
desconformidade estruturada, em outras palavras, pela existéncia de um estado de coisas ndo
correspondente ao considerado ideal, ndo necessariamente atrelado a ilicitude, de forma que,
portanto, se mostra imprescindivel uma reorganizacdo desse estado de coisas.

Sendo assim, importante analisar que os casos Brown Il e Holt v. Sarver, anteriormente
explicitados, chamam a atencédo para esse dito estado de desconformidade estruturada, ou seja,

um problema na estrutura do sistema educacional publico, no caso Brown I, e na estrutura do
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sistema carcerério, no caso Holt v. Sarver, necessitando, assim, de uma reorganizacdo
estruturada, a fim de se alinharem com os direitos constitucionais previstos.

Em sentido préximo, Edilson Vitorelli (2020, p. 56-57) também buscou conceituar o
que seriam os litigios estruturais, os identificando como sendo litigios coletivos irradiados, que
seriam litigios coletivos, por se apresentarem no contexto de uma violagao que atinge subgrupos
sociais diversos, bem como litigios irradiados, na medida em que o resultado do litigio afeta os
interesses dos subgrupos de formas e intensidades distintas, de forma que estes visualizam
solucdes divergentes e até antagonicas.

Na tentativa de exemplificar um litigio coletivo irradiado, se traz a baila o litigio
decorrente do desastre ambiental de Mariana, ocorrido em 2015, o qual retine um alto grau de
conflituosidade e complexidade. Isto, porque, assim como apontado pelo conceito, € possivel
identificar, nesse caso, a existéncia de uma violacdo que atinge subgrupos sociais diversos —
mineradoras, empresas, pescadores, familias das vitimas, populacdo afetada diretamente e
indiretamente — porém, afetados em modo e intensidade profundamente distintos, o que se
traduziu em pretens@es e em formas de se buscar a tutela jurisdicional igualmente divergentes
pelos atingidos pela tragédia (Vitorelli, 2020, p. 38-39).

Destarte, Edilson Vitorelli (2020, p. 57-58) evidencia que o litigio estrutural envolve
sempre a reestruturacdo de alguma instituicdo ou organizacdo, sendo uma caracteristica
considerada tipica pelo autor. Em que pese ndo seja unanime na doutrina considerar a
reestruturacdo de alguma instituicdo publica um elemento definidor dos processos estruturais,
a exemplo da divergéncia de Matheus Souza Galdino (2022, p. 268-269), é certo que essa
caracteristica se mostra presente em muitos casos.

Dentro dessa ldgica, os casos Brown Il e Holt v. Sarver foram marcados pela
reorganizacdo de uma instituicdo publica, ambos relacionados a litigios estruturais, na medida
em que a mera declaracdo de inconstitucionalidade dos sistemas educacional publico e
carcerario se mostrou insuficiente, pois era preciso garantir que os jovens de fato ingressassem
em escolas publicas ndo segregadas, assim como de garantir a dignidade dos individuos
encarcerados. Sendo assim, revelou-se justamente a necessidade de reestruturar as referidas
instituices publicas, a fim de que estas efetivamente se conformassem as previsdes

constitucionais.
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2.1.3 Inadequacéo dos processos tradicionais

Diante do entendimento de toda complexidade que envolve o litigio estrutural, marcado
por seu carater policéntrico, com multiplicidade de interesses imbricados e violacGes de direito
por um conjunto de préticas institucionais, a forma convencional de processo, marcada pela
bipolaridade e pela prolacao de decisdes que focam no passado, se mostrou inadequada (Bahia;
Nunes, Cota, 2019, p. 33).

Sendo assim, para a solucédo dos litigios estruturais, foi imprescindivel se pensar em um
novo modelo processual, tendo em vista que as agdes coletivas se mostraram insuficientes para
garantir a participacdo social, o conhecimento real do problema, bem como a gestdo adequada
do litigio (Arenhart, 2013, p. 10-11).

Alexandre Bahia, Leonardo Nunes e Samuel Cota (2019, p. 16-17) chamam a aten¢éo
para a necessidade de reconstruir e inovar os institutos do Direito Processual, tendo em vista
que os instrumentos processuais tradicionais ndo dispdem de solucbes adequadas para a
complexidade de determinados litigios, tais como os estruturais.

Nessa linha, denota-se que a estrutura tradicional do processo, em certas circunstancias,
pode gerar uma decisdo inadequada ao litigio, o que, consequentemente, se traduz na
necessidade de novos padrées mais adequados de atuacdo judicial, tais como 0S processos
estruturais (Arenhart, 2013, p. 2-3).

Edilson Vitorelli (2020, p. 61-62) esclarece em sua obra que € muito comum se
visualizar, na pratica, a tentativa de solucionar um litigio estrutural através de um processo
coletivo ndo estrutural, ou através de diversos processos individuais. Assim, esses modelos
processuais atacam as consequéncias, com o estabelecimento de providéncias pontuais que
atendem apenas a interesses de algumas das pessoas afetadas pelo litigio, sem, no entanto, atacar
as causas do problema e efetivamente o solucionar.

Nesse sentido, importante mencionar o caso da auséncia de vagas suficientes nas creches
em S&o Paulo, situacdo que gerou a propositura de milhares de ac¢6es individuais pleiteando
vagas para criangas nas creches, de forma que, segundo dados da Secretaria Municipal de
Educacgdo, 13.700 mil matriculas em creches foram feitas via encaminhamento judicial, em
2015. Sendo assim, o problema estrutural ndo é atacado, sdo adotadas apenas providéncias
pontuais — matricula de criancas determinadas, atacando, assim, apenas parte das consequéncias
do litigio estrutural.

Diante disso, € clarividente a inadequac¢éo da via processual tradicional para a solucéo

efetiva de situacdes que envolvem um litigio estrutural, tal como o caso supracitado, em que ha
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o0 estado de desconformidade estruturada das creches. Sendo assim, surge, entéo, a necessidade
de um processo estrutural que garanta a reestruturacdo destas institui¢cdes, com vistas ao alcance
do estado ideal de coisas que, no caso especifico das creches, se traduz na capacidade destas de
ofertar vagas suficientes as criancas, de forma a atender, portanto, ndo apenas aos interesses de

alguns individuos, mas sim de toda a coletividade.

2.2 CONCEITUACAO E ELEMENTOS DEFINIDORES DO PROCESSO ESTRUTURAL

Estando sua origem muito marcada pela reestruturacdo de uma instituicéo publica como
resposta a um problema estrutural com alto grau de conflituosidade e complexidade, 0 processo
estrutural teve sua definicdo muito limitada a essas circunstancias. Em contrapartida, com o
desenvolvimento desse modelo processual, hd uma sensivel ampliacdo de seu espectro de
atuacdo, surgindo, assim, outros elementos que se mostram definidores do instituto.

Dentre as caracteristicas definidoras dos processos estruturais, se destaca o
estabelecimento de um procedimento bifasico, flexivel e consensual, a ser abordado a seguir,
além de se discutir a existéncia ou ndo de um certo grau de ativismo judicial nesse modelo

processual.

2.2.1 Compreensao geral sobre 0s processos estruturais

A priori, cumpre destacar que 0S processos estruturais surgem como uma resposta aos
problemas estruturais — marcados por um estado de desconformidade estruturada, diante da
inadequacdo dos institutos processuais tradicionais — caracterizados pela bipolaridade — para a
solucdo destes tipos de litigios.

Entretanto, deve-se frisar que ha outros elementos que também fazem parte da definicéo
dos processos estruturais, de tal maneira que estes ndo podem ser reduzidos apenas a casos que
envolvam problemas complexos sobre direitos fundamentais e que conduzam a mudanca na
estrutura de instituicdes ou de politicas publicas, sendo necesséria uma defini¢cdo mais concreta
deste instituto (Didier Janior; Zaneti Junior; Oliveira, 2020, p. 104).

Nesse sentido, Edilson Vitorelli (2018, p. 12) destaca ainda que 0S processos estruturais
ndo focam apenas em entes publicos, ndo sendo este um elemento essencial desses institutos,
na medida em que também podem se centralizar em entes privados. Um bom exemplo disso é

0 caso da recuperacao judicial de empresas, estabelecida em um processo estrutural, em que ha



17

um estado de desconformidade estruturada que necessita de reestruturacdo, envolvendo
interesses de entidade privada, além de classes diferentes de credores.

Fredie Didier Junior, Hermes Zaneti Junior e Rafael Alexandria de Oliveira (2020, p.
107-108) elencam algumas caracteristicas comuns do processo estrutural, tais como a
multipolaridade, a coletividade e a complexidade, entretanto salientam que esses elementos néo
necessariamente estardo presentes no instituto, de modo que ndo devem compor o conceito de
processo estrutural.

Em sua abordagem conceitual, Francisco de Barros e Silva Neto (2019, p. 76) sintetiza
que 0s processos estruturais podem ser conceituados a luz de determinados
parametros/caracteristicas, sendo eles: a) a forte incidéncia de principios constitucionais; b) a
necessidade de se reestruturar uma instituicdo ou politica publica; c) a existéncia de varios
ciclos de decis@es; d) uma maior carga de ativismo judicial.

No tocante a primeira caracteristica apresentada pelo autor supracitado, notavel é que
ha um paralelo entre 0s processos estruturais e o estabelecimento de normas-principio. Mais
especificamente, 0s processos estruturais estdo atrelados com a previsdo de uma norma-
principio, na medida em que envolvem a delimitacdo de aspectos relacionados aos efeitos e ao
estado de coisas a ser atingido e, posteriormente, a definicdo das condutas necessarias para tanto
(Galdino, 2022, 152-156).

Em outro giro, Matheus Souza Galdino (2022, p. 152-156) ainda distingue 0S processos
estruturais dos ndo estruturais ao destacar que estes ultimos estdo ligados com o
estabelecimento de normas-regra, por se limitarem ao exame de hipétese e consequéncia. Sendo
assim, 0s processos nao estruturais, possuem como objeto de discussdo a comprovacdo da
ocorréncia concreta da hipotese prevista pela norma-regra, na qual serd possivel exigir uma
consequéncia, de forma diversa, entdo, dos estruturais.

Trazendo essa distingdo para prética, interessante destacar o caso Roe v. Wade, nos
Estados Unidos, no qual a Suprema Corte decidiu considerar inconstitucional a proibi¢édo do
aborto em leis estaduais. Sabe-se que esta decisdo é oriunda de um processo nédo estrutural,
estando estabelecida em uma norma-regra, ou seja, a Suprema Corte discutiu se a proibicdo do
aborto em leis estaduais se enquadraria ou ndo nas hipdteses previstas pela Constituigéo e, apos
concluirem que ndo, imporam como consequéncia a mera declaragéo de inconstitucionalidade
de todas as leis estaduais que proibissem o aborto. Sendo assim, fica claro que ndo ha, nesse
caso, uma analise de elementos diversos, nem aspectos entre fins e meios, caracteristicas que

seriam atribuidas a uma norma-principio e que estariam presentes em um processo estrutural.



18

Fredie Didier Janior, Hermes Zaneti Junior e Rafael Alexandria de Oliveira (2020, p.
107-108), em sua abordagem conceitual, buscaram delimitar processo estrutural também a
partir de caracteristicas tipicas deste. Assim, 0s autores citaram as seguintes: (i) ter como centro
da discussdo uma situacdo de desconformidade estruturada; (ii) objetivar uma reestruturacdo
desse estado de desconformidade, a partir de uma decisdo que seja implementada de forma
escalonada; (iii) instrumentalizar-se em um procedimento bifésico; (iv) fundamentar-se em um
procedimento com inerente flexibilidade; (v) além de ser marcado pela consensualidade.

Nesse sentido, é possivel notar que a segunda caracteristica tipica citada pelos autores
acima também foi destacada pela abordagem conceitual trazida por Francisco de Barros e Silva
Neto (2019, p. 76), evidenciando que o0 objetivo de reestruturagdo do estado de
desconformidade através de uma decisdo escalonada — ciclo de decisdes, & uma marca essencial
do processo estrutural.

No tocante a reestruturacao, faz-se mister evidenciar a diferenca conceitual entre ambos
0s autores, na medida em que Francisco de Barros e Silva Neto defende que uma das
caracteristicas tipicas dos processos estruturais seria a reestruturacdo especificamente de uma
instituicdo ou politica publica.

Sobre isso, traz-se a baila raciocinio tipoldgico, evidenciado por Matheus Souza Galdino
(2022, p. 266-267), no qual se apresenta um pensamento dos processos estruturais em escala
gradativa, de forma que se permite uma ordenacdo do processo estrutural mais tipico para o
menos tipico. Destarte, o autor elenca intratipos deste, destacando que 0s processos estruturais
coletivos com multipolaridade sdo os mais tipicos, podendo ser subdivididos em institucionais
e ndo institucionais.

Assim, ao apresentar a subdivisdo em institucionais e ndo institucionais, Matheus Souza
Galdino (2022, p. 268-269) evidencia a existéncia de processos estruturais que estabelecem a
reestruturacdo de uma instituicdo e os que envolvem uma reestruturacdo, mas ndo de uma
instituicdo. Portanto, destaca-se que a reestruturacdo de um estado de coisas € uma caracteristica
tipica dos processos estruturais, mas ndo se restringe a reorganizacdo apenas de uma instituicéo
ou politica publica.

A fim de exemplificar essa subdivisdo, cita-se, como exemplo dos institucionais, 0 caso
Brown vs. Board of Education of Topeka, ja abordado anteriormente, pois neste a segregacao
de criangas pela cor da pele nas escolas publicas, que se traduz no modo de atuar de uma
instituicdo, € o estado de coisas que gera a violacdo e precisa ser reestruturado
institucionalmente. Sobre os ndo institucionais, cita-se a chamada Acdo Civil Publica do

Carvéo, exemplo em gue se buscou um novo estado de coisas em uma situacao de fato objetiva
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— recuperac¢ao do meio ambiente, e ndo um novo estado de coisas em uma institui¢do (Galdino,
2022, p. 268-269).

Para além disso, é necessario dar enfoque também a nuance de que a reestruturacao esta
associada, como ja evidenciado pelos autores citados em suas abordagens conceituais, ao
estabelecimento de uma decisdo escalonada, ou seja, um ciclo de decisdes, que é o que permite
a concretizacéo da referida reestruturagéo.

Sobre isso, Edilson Vitorelli (2020, p. 60-61) também chama a atencédo, explicitando
que, ao contrario dos processos tradicionais em que uma decisdo imp&e uma conduta isolada,
nos processos estruturais ha decisfes que estabelecem uma progressao ciclica com fases de
desenvolvimento, que, segundo o autor, podem ser divididas em seis: diagnéstico da situacao
da estrutura; elaboracao do plano; implementacéo do plano; avaliacao dos resultados do plano;
revisao do plano e implementacdo do plano revisto.

Destarte, 0 caso Roe v. Wade também chama a atencéo para a auséncia da caracteristica
tipica de decisdo escalonada, haja vista que a discussdo desse processo nao estrutural gira em
torno apenas de se é constitucional ou ndo a proibicdo do aborto, de tal forma que nao se
apresenta um estado de desconformidade a ser reestruturado. Além disso, ndo ha o
estabelecimento de um ciclo de decisdes nesse processo, 0 que se observa é apenas uma decisao

declarando a inconstitucionalidade da proibicéo.

2.2.2 Aspectos procedimentais dos processos estruturais

Com o fito de melhor compreender como se estabelece essa referida reestruturacao
através de decisdo escalonada, for¢oso, a priori, aprofundar um pouco no tocante a uma outra
caracteristica tipica do processo estrutural, qual seja a sua instrumentalizagdo em um
procedimento bifésico, trazida por Fredie Didier Junior, Hermes Zaneti Junior e Rafael
Alexandria de Oliveira (2020, p. 107-108).

Nesse sentido, para que seja possivel uma intervencdo (re)estruturante, o processo
estrutural se estrutura em um procedimento bifasico, marcado, portanto, por uma primeira fase
em que se chega a uma decisdo estrutural que estabelece uma meta a ser atingida, bem como
por uma segunda fase, a qual é caracterizada pela implementacdo da meta definida (Didier
Junior; Braga; Oliveira, 2022, p. 827-828).

Fredie Didier Janior, Hermes Zaneti Junior e Rafael Alexandria de Oliveira (2020, p.
109) fazem também um paralelo entre estas duas fases e a diferenca entre norma-principio e

norma-regra, quando constatam que a deciséo estrutural prevé uma meta a ser alcancada, a qual
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é fruto de uma norma-principio com contetido aberto, sendo necessario, portanto, a previsdo de
medidas a serem adotadas para alcancar tal meta, de forma estruturada, a partir de normas-regra.

Matheus Souza Galdino (2019b, p. 380), se afastando um pouco da abordagem
conceitual, propde o entendimento dos processos estruturais a luz de uma relacdo processual
teleoldgica, marcada por uma deliberacdo entre meios e fins. De tal forma, o procedimento
bifasico traduz essa logica, na medida em que a primeira fase estabelece um estado fatico
objetivado que é tomado como fim a ser alcancado e, na segunda fase, ha uma articulacéo de
meios para o efetivo alcance deste fim.

Ademais, o autor Galdino (2019b, p. 380) ainda defende, a partir dos estudos de Georg
H. Von Wright, que o fim a ser alcangado no processo estrutural, inicialmente, seria com o fito
de alcancar outros fins, sendo, assim, uma espécie de “plataforma” para a efetivagao dos fins
Gltimos. E o que se extrai do entendimento do que se chama “zweckrationalitit”, o qual aponta
para uma “busca de fins como meio para fins adicionais”.

Os autores Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira
(2022, p. 827-828) assinalam que a primeira fase do processo estrutural € marcada por uma
instrucdo probatéria que apura a existéncia de um problema estrutural e, sendo assim
constatado, o juizo profere decisdo que estabelece o estado ideal de coisas. Por conseguinte, a
segunda fase se caracteriza pela identificacdo dos meios adequados ao alcance do fim a que se
propde 0 processo estrutural, estabelecido como meta na fase anterior, e, por fim, a efetiva
execucdo das acdes necessarias para sua concretizacao.

Sendo assim, 0s processos estruturais se constituem em uma progressdo ciclica com
fases de desenvolvimento, estando marcados por uma decisdo judicial que determina um
conjunto de medidas visando ajustes de comportamentos futuros. Insta constar, entdo, que esse
mecanismo para o alcance da devida reestruturacdo, totalmente inverso a logica do processo
tradicional em que se impBe uma conduta isolada, é denominado pelos norte-americanos como
structural injunction (Vitorelli, 2020, p. 60-61).

Nesse sentido, o procedimento bifasico dos processos estruturais se traduz nas “decisdes
em cascatas”, as quais se assemelham a trocar o pneu do carro em movimento, ou seja, ja se
interfere na realidade enguanto se apreende o caso, 0 que significa dizer que, a0 mesmo tempo,
e até na mesma instancia, ha cognicdo e execucao (Silva Neto, 2019, p. 84-85).

Quando buscaram elencar as caracteristicas tipicas dos processos estruturais, Fredie
Didier Junior, Hermes Zaneti Junior e Rafael Alexandria de Oliveira (2020, p. 107-108)

apontaram que, mesmo que estes processos fossem marcados pelo estabelecimento de um
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procedimento bifésico, estariam também estes fundamentados em um procedimento com
inerente flexibilidade.

Dentro desse raciocinio, cabe destacar que, em que pese 0 procedimento bifasico seja
uma das peculiaridades do processo estrutural, ndo é ele um elemento definidor e
imprescindivel. 1sso, porque os litigios estruturais tém tipos variados e objetos distintos em cada
acao judicial, surgindo, entdo, a necessidade de ampliar as possibilidades de configuracdo do
procedimento, a fim de se estabelecer o mais adequado conforme o direito que se deseja tutelar
no caso concreto (Didier Junior; Braga; Oliveira, 2022, p. 826).

Por conseguinte, a referida flexibilidade do processo estrutural ndo esta presente apenas
no estabelecimento do procedimento em que este se dara, como também na propria decisdo do
magistrado. Assim, os autores Dierle Nunes et al. (2019, p. 381-382) chamam a atencdo para a
existéncia do modelo experimentalista de Charles Sabel e William Simon, de 2004, o qual
propde que as decisdes judiciais se estabelecam como normas mais flexiveis e provisionais,
exprimindo objetivos que as partes pretendem alcancar.

Para além da flexibilidade intrinseca, Fredie Didier Janior, Paula Sarno Braga e Rafael
Alexandria de Oliveira (2022, p. 826) destacam também outra caracteristica atrelada aos
processos estruturais: a consensualidade, a qual se encontra atrelada a complexidade e
multipolaridade que sdo marcas dessa espécie de litigio, de forma que ha multiplos interesses e
possibilidades de solucionar o problema. Sendo assim, nesses casos, entrar em um consenso se
torna ainda mais necessario, tornando-se possivel, inclusive, ajustar negocios juridicos
processuais.

Assim, salienta-se a relevancia das solu¢@es consensuais, em razdo da possibilidade de
dialogo entre as partes, de modo a obter solu¢des que agradem ambas e que sejam tecnicamente
factiveis. Com efeito, a legitimidade das solu¢Bes consensuais estd condicionada a
permeabilidade das negociacGes a participacdo dos grupos que podem ser atingidos e
especialistas, a fim de que a solucdo realmente espelhe os anseios sociais (Arenhart, 2021, p.
1059-1060)

A respeito da possibilidade de ajuste de negocios juridicos processuais
supramencionada, faz-se mister salientar que se trata de previsdo do artigo 190 do Cédigo de
Processo Civil de 2015, caput, o qual dispde que

Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, € licito as partes
plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as

especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo (Brasil, 2015, art. 90, p. 10).
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Nesse sentido, o dispositivo explicita a flexibilidade intrinseca e a consensualidade,
elementos tipicos dos processos estruturais. Em suma, o processo decisorio se torna mais aberto,
mais flexivel e, principalmente, menos hierarquizado, ou seja, se afasta da logica de que o
magistrado detém o poder de decisdo unilateral e se aproxima da ideia de que a decisdo pode
ser construida com a colaboracdo das partes, e até de pessoas fora da lide, permitindo, assim,
uma decisdo mais adequada e legitima a solucdo do litigio (Nunes et al., 2019, p. 382).

Francisco de Barros e Silva Neto (2019, p. 84-85) destaca a atribuicdo de poder de
negociacao nos autos estruturais, falando em “negociagdes em cascata”, em que sdo possiveis
decis6es em formatos variados, de modo que a participagdo na mesa de negociagdes depende
da afetacdo das questBes ao seu polo de interesse. O autor ainda compara com a légica
individualista do procedimento classico, o qual atribui a alguns dos atores esse poder e aos
demais intervenientes garante apenas o direito a voz.

O modelo do processo estrutural, de fato, inverte a l6gica estabelecida no processo
tradicional. Decerto, a participagdo de assistentes e de “amici curiae”, geralmente ndo ¢
admitida no direito brasileiro na fase de cumprimento da sentenca, entretanto tal participacédo
se mostra imprescindivel no contexto dos litigios estruturais, na medida em que a complexidade
se torna mais acentuada conforme had a progressdo do cumprimento do julgado, logo,
necessitando de um maior debate (Silva Neto, 2019, p. 84-85).

Sendo assim, consoante j& mencionado, alguns instrumentos processuais se mostram
fundamentais, tais como o amicus curiae — possibilitando maior experiéncia técnica de
especialistas na tematica em questdo, bem como as audiéncias publicas — permitindo a
participacdo ampla dos grupos envolvidos no litigio (Arenhart, 2021, p. 1052-1053).

Nessa linha, privilegia-se uma maior flexibilidade dos processos estruturais, com a
participacdo de especialistas e das partes, ao mesmo tempo em que também se prevé
procedimentos para monitorar o desempenho da instituicdo atingida pela deciséo e das medidas
adotadas, de modo que estas podem ser revistas e adequadas, caso se mostrem insuficientes no
caso concreto (Nunes et al., 2019, p. 382).

Isso quer dizer que o cendario de complexidade, que naturalmente ja envolve os direitos
tutelados em juizo, sdo potencializados pelo modelo estrutural, no sentido de que a tomada de
decisdo ndo pressupde exaurimento - nem mesmo parcial - do ndcleo da sentenca ou acordé@o
estruturante. Em resumo, ha uma flexibilizacéo da coisa julgada, de tal forma que se é possivel
redefinir as estratégias de implementagéo da decisao e, na fase de execucgdo, hd também novos
pedidos, novas impugnagdes, nova producéo de provas, etc. (Silva Neto, 2019, p. 84-85).
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2.2.3 Intervencdo do Judiciario mediante processos estruturais

Em sua abordagem conceitual, Francisco de Barros e Silva Neto (2019, p. 76) defende
uma ultima caracteristica tipica dos processos estruturais, qual seja a sua maior carga de
ativismo judicial.

Consoante tal parametro apresentado, é interessante mencionar que a época do caso
Brown v. Board of Education, o surgimento das a¢Ges estruturais se deu a partir de um contexto
de maior preocupacdo com a diminuicdo das violacdes a direitos constitucionais garantidos e
de desenvolvimento de um sistema de cumprimento especifico de decisbes judiciais. Tal
cenario conduziu a uma nova era da jurisdicdo naquele pais, atualmente conhecida como
ativismo judicial, haja vista que o Judiciario passou a atuar na cria¢do de politicas publicas que
reestruturaram 0s servi¢os publicos deficientes, tendéncias que influenciaram o sistema
brasileiro (Pinto, 2017, p. 373).

O surgimento dos processos estruturais se deu, portanto, nesse contexto de maior
ativismo judicial, marcado pela necessidade de outra mentalidade por parte do magistrado, o
qual deve buscar usar a criatividade, além de adotar uma nova postura no trato das questdes,
com o fito de oferecer uma solucéo factivel e razoavel a sociedade (Arenhart, 2013, p. 10-11)

Sérgio Cruz Arenhart (2013, p. 10), salienta em seu trabalho a importancia dos processos
estruturais, enquanto técnica que possibilita a protecdo de interesses que ndo conseguem ser
plenamente tutelados pela via jurisdicional tradicional. Nesse contexto, 0 autor chama a atencao
para o fato de que, em que pese ndo deva se traduzir em um Obice ao emprego desta técnica, €
certo que 0s provimentos estruturais demandam instrumentos de controle da atividade
jurisdicional, em razdo do poder que essas ferramentas oferecem ao juiz.

Portanto, ha de se concluir que 0s processos estruturais surgem diante de uma demanda
criada pela existéncia de litigio estruturais, ou seja, de estados de desconformidade estruturados,
por vezes traduzidos em desestruturacdes de instituicdes pablicas, que denotam uma falha de
atuacdo da Administracdo Publica na concretizagdo de politicas publicas.

Diante da atuacdo administrativa insatisfatoria, se faz necessario um controle, a exemplo
do judicial nos litigios estruturais, exigindo uma maior atuagdo por parte do Poder Judiciario.
Entretanto, essa interferéncia judicial € mitigada nos institutos processuais tradicionais,
limitados aos litigios marcados pela bipolaridade, fazendo nascer os processos estruturais. Com
ISso, se possibilita uma atuagdo mais efetiva do magistrado no processo para o alcance da
reestruturagdo de uma instituicao até o seu estado ideal de coisas, se determinando, para tanto,

a criacao de politicas pablicas.



24

Sendo assim, notadamente com o surgimento dos processos estruturais, se intensificam
o0s debates no tocante aos limites do controle judicial sobre a atua¢do da Administracdo Publica
no estabelecimento de politicas pablicas, analise essa que perpassa a discussao das proprias
competéncias dos poderes e dos graus possiveis de interferéncia de um poder sob o outro,

fazendo-se mister uma compreensdo acerca da separacdo dos poderes e seus desdobramentos.



25

3 CONTROLE JUDICIAL DA ATUACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

O controle da atuacdo da Administracdo Publica exercido pelo Poder Judiciario, assim
como o exercido pelos demais poderes, é fruto da compreensdo de que, embora as funcdes
estatais estejam distribuidas entre os trés poderes e que cada um deles detenha autonomia para
exercer atividades tipicas, € responsabilidade de todos os poderes a garantia do adequado
funcionamento da maquina estatal.

A partir da compreensdo de que ndo deve existir separacao absoluta entre os trés poderes
e que estes devem atuar de modo harmonico e cooperativo para a efetivagcdo do ordenamento
juridico patrio, se sujeitando, portanto, a um controle muatuo, surgem discussdes quanto ao
limite desse controle exercido entre os poderes.

Mais especificamente, se buscara compreender as discutiveis fronteiras de interferéncia
do Poder Judiciario sobre os atos da Administracdo Publica, a partir da analise da dicotomia
entre atos vinculados e atos discricionarios, que por muito tempo segregou de forma quase
absoluta os atos administrativos em atos passiveis ou ndo de sofrerem controle judicial, mas

que tem sido cada vez mais mitigada.

3.1 PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES

E sabido que, em que pese o Estado seja uno, ele é estruturado por uma pluralidade de
poderes, ou seja, ocorre uma fragmentacdo do poder estatal, de forma a impedir que as funcdes
inerentes ao Estado sejam todas concentradas em uma Unica estrutura organizacional. Para
tanto, usualmente, os Estados estabelecem trés poderes: legislativo, judiciario e executivo, 0s
quais sdo definidos pela Constituicdo (Justen Filho, 2015, p. 103).

A divisdo tripartida do poder estatal, com formatacdo mais proxima da que temos
atualmente, foi pensada por Montesquieu, com base em um critério funcional, de forma que as
fungdes legislativa, administrativa e jurisdicional fossem atribuidas exclusivamente a trés
Orgdos autdbnomos entre si. A origem desta teoria, na ldade Moderna, esta atrelada a um
contexto em que o monarca detinha os poderes absolutos do Estado, o que despertou, naquela
circunstancia, um profundo combate a concentracdo de poderes na mdo de uma pessoa soO
(Badawi, 2014, p. 15-16).

Para além de sua finalidade precipua de limitagdo do poder pelo préprio poder, a
separacdo dos poderes também busca evitar decisdes estatais defeituosas ou inadequadas, a

partir do ideal de que a especializacao de cada um dos poderes permitiria a obtencéo de solucGes
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mais satisfatdrias, ou, a0 menos, uma melhor identificacdo dos defeitos por cada um, o que néo
seria possivel com a concentracdo dos poderes em uma autoridade s6 (Justen Filho, 2015, p.
104).

Por conseguinte, a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, em 1789,
disciplinou em seu art. 16 que s6 haverd, efetivamente, Constituigdo em um Estado quando esta
assegurar a garantia de direitos e determinar a separacdo dos poderes. Sendo assim, esta
Declaracgdo eleva como dogma constitucional o principio da Separacdo de Poderes, tornando-o
fundamental no combate a tirania do Estado e preservacdo da liberdade do individuo (Badawi,
2015, p. 18).

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 dispde ja em seu artigo 2° sob a divisdo dos
poderes da Unido em Poder Legislativo, Poder Judiciario e Poder Executivo, chamando ainda
a atencdo de que estes devem ser independentes e harmonicos entre si.

Nesse sentido, a independéncia e a harmonia que devem existir entre os trés poderes séo
caracteristicas oriundas da propria proposta da separagdo de poderes, que surge com o objetivo
de limitar o poder politico, de forma a se produzir um sistema de freios e contrapesos, em que
um poder controle o outro (Justen Filho, 2015, p. 103).

Entretanto, Marcal Justen Filho (2015, p. 105) destaca que a independéncia absoluta de
cada poder geraria conflitos insuperaveis, dificultando, inclusive, a atuagdo harménica entre 0s
poderes, a qual seria uma das esséncias do principio. Sendo assim, 0 que se almeja ndo é uma
separacao de funcdes absoluta, mas sim a autonomia relativa e a harmonia dos poderes, evitando
gue ndo haja um poder totalmente preponderante sobre os demais.

Dirley da Cunha Junior (2012, p. 279), ao defender a impossibilidade de uma separacao
absoluta entre os poderes, assinala que ha, em verdade, uma relagdo de coordenacéo,
colaboracédo e copartipacdo entre os poderes em diversas circunstancias, nas quais € possivel
observar um Poder participando da funcdo do outro, o que coaduna exatamente com o ideal de
funcionamento harmdnico e de colaboragéo reciproca entre os poderes, desde que respeitadas
a autonomia e a independéncia de cada um deles.

Nessa senda, sendo consolidada a diferenciacdo de funcGes estatais, em que 0s poderes
legislativo, executivo e judiciario sdo diferenciados segundo sua natureza, atributos ou efeitos,
surge o0 equivoco de se pensar que é possivel uma separacdo absoluta de funcdes entres estes.
No entanto, o que se visualiza, na pratica, € que nenhum dos poderes é titular exclusivo de cada
uma das fungdes, mas sim que cada poder € investido de uma funcéo principal, a qual exercita
preponderantemente, desempenhando acessoriamente outras fungdes (Justen Filho, 2015, p.
105).
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Destarte, pode-se dizer que existem funcdes tipicas e atipicas de cada poder. No tocante
ao Poder Legislativo, sdo consideradas funcdes tipicas deste poder: legislar - elaborar normas
juridicas — e fiscalizar a Administracdo Publica no ambito politico-administrativo e financeiro-
orcamentario (Moraes, 2011, p. 439). Além de também exercer as funcdes atipicas de julgar,
quando o faz em relacdo ao Presidente da RepuUblica, através do impeachment, bem como a
funcdo de administrar, quando administra seus proprios érgdos (Cunha Junior, 2012, p. 278).

No tocante ao Poder Judiciario, é considerado o guardido da Constituicdo, tendo como
funcdo tipica a de julgar, através da aplicacdo da norma ao caso concreto objeto de sua
provocacao, de forma a impor coativamente, quando necessario, a validade do ordenamento
juridico (Moraes, 2011, p. 522-523). Entretanto, poderéa exercer fungdes atipicas como a de
legislar, quando da elaboracao de seu regimento interno, por exemplo, além da de administrar,
quando o faz em relagdo aos seus proprios 6rgaos (Cunha Janior, 2012, p. 279).

J& o Poder Executivo tem como funcédo precipua administrar a coisa publica, praticando
atos de chefia de estado, de governo e de administracéo, o que ndo o impede de exercer funcoes
atipicas como legislar, através de medidas provisorias, e julgar, a partir do contencioso
administrativo (Moraes, 2011, p. 487-488).

A funcdo administrativa €& desempenhada pelos diversos poderes, mas
preponderantemente ao Poder Executivo, compreendendo a competéncia de promover a
satisfacdo de interesses essenciais, constitucionalmente eleitos, relacionados com a promogéo
dos direitos fundamentais, os quais devem ser realizados de forma imperiosa, destinando, assim,
a funcdo administrativa um conjunto de atribui¢cGes que devem ser obrigatoriamente exercidas,
sendo vedada a omisséo (Justen Filho, 2015, p. 110-111).

Ao definir a funcdo administrativa, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2022, p. 207) aponta
trés caracteristicas essenciais. A autora entdo caracteriza a fun¢do administrativa como parcial,
na medida em que o Orgdo que a exerce é parte nas relagdes juridicas que decide, além de ser
concreta, por aplicar a lei aos casos concretos, bem como subordinada, por observar a lei e estar
sujeita ao controle jurisdicional.

Fala-se, ainda, que a funcdo tipica do Executivo compreende ndo s6 a funcédo
administrativa, enquanto busca pelo atendimento das necessidades da populacdo — fisica,
econdmica, social, moral e intelectual, como também compreende a atividade politica, no
tocante a direcdo-geral do Estado e a proposicdo e execugdo de politicas publicas (Badawi,
2015, p. 72).

Miguel Seabra Fagundes (1957, p. 17), em sua classica obra, definiu resumidamente a

triparticdo funcional da atividade estatal como sendo a funcéo legislativa, ligada aos fenémenos
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de formacdo do direito, ao passo que a fungdo administrativa e a jurisdicional corresponderiam
a fase de realizagdo do direito, sendo identificadas como funcbes de execucdo. Diante disso, é
possivel concluir que as duas ultimas fungdes se ligam, evidenciando-se uma intersecao entre
0s poderes, enquanto igualmente responsaveis pelo alcance do fim ultimo de concretizacdo das

normas constitucionais.

3.2 PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES NO ESTADO SOCIAL

Ap0s a consolidacdo da separacdo dos poderes como um principio fundamental, surge
um ponto de tensdo conforme foi se estabelecendo o Estado moderno atual, na medida em que
esse novo modelo estatal se mostrou incompativel com a aplicagdo do modelo classico da
separacao dos poderes, pensado no século XVl para um Estado de estrutura simples. De modo
divergente, a sociedade moderna conta com necessidades extremamente complexas, exigindo
do Estado atual a centralizacdo da sua organizagdo econémica, social e politica, além de uma
maior eficiéncia e eficacia de atuacdo (Badawi, 2015, p. 18-19).

Diante disso, denotam-se disfuncdes no equilibrio e na harmonia entre os trés poderes
no Estado Moderno que, no Brasil, se evidenciam mais claramente em determinados contextos,
como nos periodos mais autoritarios — Era Vargas e ditadura militar, nos quais houve uma
hipertrofia do Executivo, com seu crescimento e fortalecimento excessivo sobre os demais
poderes. Mas, apds a Constituicdo Federal de 1988, esse cenario se alterou, de forma que, na
contemporaneidade, ha uma ascensdo do Judiciario, que tem assumido papel cada vez mais
expressivo perante a sociedade (Reis, 2003, p. 240-242).

Trata-se do fendbmeno da judicializacdo, entendida como uma decorréncia natural do
modelo constitucional brasileiro, notadamente em raz&o do papel central da Constituicdo no
ordenamento juridico, a qual impde ao Judiciario o papel de protetor da forca vinculante das
normas constitucionais (Lacerda, 2012, p. 119).

Nessa senda, é possivel notar um descompasso entre a teoria da separacéo dos poderes
e a pratica do Estado, gerando a necessidade de uma reformulacdo do sistema de triparticdo
classica dos poderes. Esse descompasso esta muito ligado aos desafios de se efetivar o ideal de
harmonia e independéncia entre os poderes, tendo em vista que, em que pese se visualize uma
divisdo funcional do Estado, &€ completamente irrealizavel uma separagdo absoluta de funcdes,
de forma que cada poder exerce, inevitavelmente, funcdes tipicas e atipicas, trazendo a baila
discussdes quanto aos limites de atuacdo de cada poder (Reis, 2003, p. 239).
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Karina Bonetti Badawi (2015, p. 92) defende que ndo ha mais espacgo para a promogao
de uma rigida separacéo dos poderes, com uma consequente independéncia absoluta de funcbes
e de competéncias, como se vislumbrava na teoria classica. Nesse sentido, torna-se
imprescindivel uma comunicacdo e uma articulacdo politica cada vez maior entre os poderes,
inclusive a partir de um aperfeicoamento funcional do aparelho estatal, a fim de que este seja
capaz de responder aos desafios da atualidade.

Né&o obstante, a consolidacdo da separacao dos poderes como um valor essencial para o
Estado Democratico de Direito se fez mister, elevando-a a clausula pétrea — artigo 60, 84°, da
Constituicdo Federal, notadamente a fim de impossibilitar a consolidacdo de um poder estatal
absoluto e arbitrario. Ainda hoje como um valor essencial, a separagdo dos poderes deve ser
tutelada, de modo que cada poder deve permanecer inviolavel, investido em competéncias
préprias e insuprimiveis, a serem respeitadas pelos outros poderes (Justen Filho, 2015, p. 109).

Entretanto, ndo é cabivel, nem desejavel, uma separacdo absoluta entre os poderes, 0
que terminaria impossibilitando o alcance de uma maior eficiéncia do aparelho estatal. Sendo
assim, a comunicacao e interseccdo entre os poderes € necessaria, de modo que a propria
Constituicdo Federal assim estabelece quando dispbe acerca da possibilidade de que atos
praticados no &mbito de competéncia de um poder sejam revistos por outro poder (Justen Filho,
2015, p. 109).

Sobre isso, em sua doutrina, Montesquieu idealizou um equilibrio entre os trés poderes,
de modo que, para tanto, foi necessario esbocar o sistema de controle reciproco entre os poderes,
a partir da teoria dos checks and balances — freios e contrapesos, no qual os trés poderes
exercem controle uns sobre os outros, a fim de que nenhum poder se sobreponha sobre os
demais (Reis, 2003, p. 237-238).

No Brasil, alguns exemplos podem ser citados quanto a concretizagdo do referido
sistema de controle reciproco entre os poderes: 0 exercido pelo Executivo ao vetar projetos de
leis aprovados pelo Legislativo, quando inconstitucionais ou contrarios ao interesse publico; o
exercido pelo Legislativo ao julgar o impeachment do Presidente da Republica; o exercido pelo
Judiciario ao deflagrar o processo legislativo, com a iniciativa legislativa para determinadas
matérias (Cunha Junior, 2012, p. 277-278).

Destarte, o controle sobre entidades que ndo estdo funcionando de modo satisfatorio se
mostra imprescindivel, notadamente levando em conta que através do controle é possivel
diagnosticar as disfungdes existentes e, assim, corrigi-las, além de subsidiar, com os dados
captados, a prevencdo de possiveis futuras disfungfes. Assim, apenas a partir de um adequado
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e oportuno exercicio do controle, é que serd possivel se pensar em um permanente
aperfeicoamento das instituicGes publicas (Pereira Janior, 2009, p. 17-22).

Sendo assim, a concepcao de uma rigida divisao entre as funcGes estatais ndo se coaduna
com o moderno Estado Social, o qual exige uma distribuicdo de func¢des que garanta um sistema
eficaz e equilibrado de controle reciproco entre os poderes, a fim de garantir a observancia dos
direitos fundamentais. Nesse contexto, entende-se que a Constituicdo de 1988 delegou ao
Judiciario a funcéo de responsavel pelo cumprimento adequado da incumbéncia do Legislativo
e do Executivo de criar condi¢es materiais para a efetivacao dos direitos sociais (Cunha Janior,
2012, p. 284-286).

A vista disso, Dirley da Cunha Junior (2012, p. 286-287) conclui que o Poder Judiciario,
enguanto corresponsavel no processo de construcdo da sociedade do bem-estar, devera adotar
uma posicao ativa e intervir quando os 6rgaos de direcdo politica (Legislativo e Executivo)
falharem ou se omitirem na implementacdo de politicas pablicas destinadas a efetivacdo dos
preceitos constitucionais definidores dos direitos sociais, controlando, portanto, 0s atos

comissivos e omissivos dos poderes publicos.

3.3 CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Como visto, o controle sobre as entidades estatais é imprescindivel, a fim de possibilitar
o diagndstico de disfuncbes e atos viciosos que estejam impedindo um funcionamento
satisfatorio das instituicGes publicas, bem como para um permanente aperfeicoamento destas.

Esse controle pode ser classificado quanto a sua extensdo, sendo subdividido em
controle interno e controle externo. O primeiro é aquele no qual o poder de fiscalizar e de rever
ocorre dentro da mesma estrutura de Poder, como por exemplo o controle exercido pela
Corregedoria no Judiciario. Ja o controle externo é exercido por érgao fiscalizador situado em
estrutura de Poder diversa daquela de onde a conduta administrativa se originou, como por
exemplo o controle de atos do Executivo exercido pelo Tribunal de Contas (Carvalho Filho,
2015, p. 977-978).

Importante destaque deve ser feito quanto ao controle da Administragdo Publica, o qual
¢ definido por José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 975) como “o conjunto de mecanismos
juridicos e administrativos por meio dos quais se exerce o poder de fiscalizacao e de revisédo da
atividade administrativa em qualquer das esferas de Poder”.

Destarte, Jessé Torres Pereira Junior (2009, p. 23), evidencia a existéncia de quatro

vertentes do controle da Administracdo Publica designadas pelo sistema constitucional
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brasileiro: o controle da Administracdo Publica sobre si mesma, o controle legislativo, o
controle pelos cidad&os e o controle judicial.

3.3.1 Controle interno da Administracao Publica

Sabe-se que a fungdo administrativa tem o dever de prover as exigéncias fundamentais
dos individuos para que sejam satisfeitos os interesses publicos estabelecidos em lei,
notadamente de maneira imediata e concreta (Di Pietro, 2022, p. 207). Portanto, é essencial o
exercicio de um controle constante da atividade da Administracdo Publica, a fim de garantir o
devido cumprimento dessa importante incumbéncia de efetivacdo do direito.

Uma das vertentes do controle da Administracdo Publica é o exercido por ela mesma -
o controle interno, definido por Marcal Justen Filho (2015, p. 1258) como o dever imposto ao
proprio Poder, configurando-se como uma competéncia estatal. Outro elemento definidor € o
cardter permanente e continuo da verificacdo da legalidade e da oportunidade da acéo
administrativa, o que se traduz em um dever da Administracdo de desempenhar a competéncia
de controle a qualquer tempo para a apuracdo de qualquer indicio de defeito ou insuficiéncia da
atividade administrativa.

E necessario apurar, portanto, a existéncia de atos administrativos viciosos, assim
considerados quando ndo observarem 0s preceitos legais aplicaveis a sua formagdo. Nesse
sentido, sempre que o ato administrativo infringir norma legal havera notadamente um prejuizo
ao interesse publico, o qual deve ser sempre o objetivo da atuacdo administrativa, mostrando-
se imprescindivel o controle dos atos defeituosos da Administracdo Publica (Fagundes, 1957,
p. 60-61).

Sendo assim, para corrigir possiveis a¢fes abusivas e inadequadas, a Administracdo
busca o autocontrole. Para tanto, h4 a concretizacdo do principio da autotutela, no qual 0s 6rgéos
da administracédo direta sujeitam-se a controles hierarquicos, bem como do principio da tutela
administrativa, em que as entidades da administracéo indireta se sujeitam a supervisao do 6rgédo
da Administracdo direta a que se vinculam (PEREIRA JUNIOR, 2009, p. 23-24).

A Constituicdo Federal de 1988, no caput do artigo 74, estabelece que os trés poderes
estatais devem manter um sistema de controle interno. Para além disso, a Simula n°® 473 do
Supremo Tribunal Federal autoriza que a administracdo anule seus préprios atos, quando
ilegais, ou revogue-os por conveniéncia ou oportunidade. Destarte, denota-se um incentivo ao
autocontrole da Administracdo Publica e a constante revisdo de seus atos, a fim de que seja

possivel identificar desvios da atuacdo administrativa e, assim, corrigi-los.
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Segundo Hely Lopes Meirelles (2013, p. 746), o controle administrativo, ou seja, 0
autocontrole da Administracdo é imprescindivel para o alcance da legitimidade e eficiéncia da
atividade administratividade, a fim de que esta possa atingir a sua finalidade plena de satisfacédo
das necessidades coletivas e atendimento dos direitos individuais.

Nesse sentido, alcancar a finalidade plena da sua atuacdo € um dever da Administracao
Publica, de modo que, quando o gestor ndo atinge a finalidade pretendida pelo ato
administrativo — um dos aspectos que devem ser obrigatoriamente observados, este pode ser
considerado defeituoso, sob pena de nulidade. Isso significa que a atividade administrativa esta
condicionada pela lei a obtencdo de determinados resultados que ndo podem ser desviados pelo
administrador publico (Fagundes, 1957, p. 89).

Em seu art. 37, a Constituicdo Federal de 1988 positiva que a atuacdo da Administracao
Publica esteja sempre pautada nos principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade,
da publicidade e da eficiéncia. Cumpre destacar o primeiro destes, o qual impde ao ente
administrativo a limitacdo de apenas fazer o que a lei expressamente autoriza e em atencao a
finalidade por ela imposta, de forma a caracterizar a Administracdo Puablica como executora do
direito (Moraes, 2011, p. 340-341).

Para fins didaticos, criou-se uma classificacdo dos tipos de controle da atividade
administrativa existentes, tendo sido destacada a distin¢do entre o controle de legalidade/
legitimidade e o controle de mérito. O primeiro estaria ligado ao objetivo de analisar a
conformacdo do ato administrativo com as normas legais que o regem e 0s preceitos da
Administracdo pertinentes ao ato controlado. O segundo se relacionaria com a analise da
eficiéncia, do resultado, da conveniéncia ou da oportunidade do ato alvo do controle (Meirelles,
2012, p. 744).

No tocante ao controle de mérito, Hely Lopes Meirelles (2012, p. 744) defendeu que
competia prioritariamente ao préprio Poder Executivo no exercicio do seu controle interno,
admitindo-se, em casos excepcionais e previstos constitucionalmente, o controle por parte do
Legislativo, mas entendeu ndo ser possivel o seu exercicio pelo Judiciario. Segundo o autor, 0
juizo de conveniéncia ou oportunidade seria essencialmente politico-administrativo e
discricionério, de tal maneira que s6 poderia ser exercido internamente pela Administracéo.

Em que pese o controle da Administracdo Publica sobre si mesma seja imprescindivel,
devendo esta sempre buscar o aperfeicoamento de sua atuacdo, é clarividente que existem
disfungdes e arbitrariedades que ndo sdo identificadas e/ou corrigidas pelo controle interno.
Diante disso, o controle reciproco entre os poderes deve sempre atuar em prol da identificacdo
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e correcao dessas atuacOes defeituosas, de modo a garantir a desejada eficiéncia do aparelho
estatal na resposta as inesgotaveis demandas da sociedade.

3.3.2 Controle legislativo da Administracdo Publica

Como ja anteriormente mencionado, o estabelecimento de poderes autbnomos e
inviolaveis ndo veda a possibilidade de revisdo da atuacao de um determinado poder por outro,
pelo contrério, tal possibilidade é consagrada constitucionalmente e prevista pela propria teoria
da separacdo dos poderes que dispde sobre a necessidade de um sistema de controle reciproco
em que um poder controle o outro.

Destarte, para além do controle interno da Administracdo Publica, no qual esta deve
rever e, eventualmente, corrigir seus proprios atos, ha também o controle externo exercido pelos
demais poderes sobre a atuacdo administrativa. Um desses controles € o legislativo, definido
por José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 1040) como sendo a fiscalizagdo da Administracéo
Publica exercida pelo Poder Legislativo sob os critérios politico e financeiro.

E sabido que, para além da funcio de elaboracdo de normas juridicas, fiscalizar a
Administracdo Publica também é uma funcdo tipica do Poder Legislativo, a qual pode ser
subdividida em politico-administrativa e financeiro-orcamentéria (Moraes, 2011, p. 439). Para
José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 1040), trata-se do controle legislativo sendo exercido
sobre atividades diferenciadas, o distinguindo em: controle politico e controle financeiro.

No tocante a fiscalizacdo politico-administrativa, analisa-se o funcionamento e a gestao
da coisa publica (Moraes, 2011, p. 439). Esse controle politico esta positivado na Constituicdo
Federal, que em seu art. 49, ao indicar as competéncias exclusivas do Congresso Nacional,
aponta aspectos deste tipo de controle, como no inciso X, no qual dispde que compete ao
Congresso fiscalizar e controlar os atos da Administracdo Pablica direta e indireta. Isso quer
dizer, por exemplo, que, se for questionada a legalidade de ato do presidente de uma fundacgéo
governamental, o0 Congresso possui prerrogativa constitucional para apurar (Carvalho Filho,
2015, p. 1041).

No que tange ao controle financeiro, tem por objetivo controlar a receita, a despesa e a
gestdo dos recursos publicos, mais precisamente de tudo que se relacione com finangas
publicas, com vistas a proteger o erario de atividades ilicitas e dilapidatorias. A fiscalizacao
financeiro-orcamentaria também encontra respaldo na Constituicdo Federal, na se¢do IX,
dispondo o art. 70 que estdo sujeitas ao controle financeiro cinco areas de atuagdo: contabil,
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financeiro (em sentido estrito), orcamentério, operacional e patrimonial (Carvalho Filho, 2015,
p. 1042-1043).

O art. 71 da CF/88 dispde que o controle financeiro sera exercido pelo Congresso
Nacional, com o auxilio da prévia apreciacao técnica-administrativa do Tribunal de Contas —
6rgdo auxiliar e especializado do Poder Legislativo que tem autoridade especifica para exercer
esse tipo de controle.

3.3.3 Controle popular da Administracdo Publica

A concretizacdo da Constituicdo Federal e o alcance do bem-comum perpassa
necessariamente por um esfor¢o coletivo de todas as parcelas da sociedade. Dentro desse
contexto, impende destacar a contribuicdo da populacdo no controle estatal sobre os atos da
Administracdo Pablica, na medida em que muitos procedimentos de controle séo deflagrados a
partir da provocagdo do administrado perante o Estado, visando tutelar seus interesses
individuais, bem como coletivos (Di Pietro, 2016, p. 1658).

Denominado controle social por José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 984), o autor
o define como uma forma de controle exdgeno do Poder Publico por segmentos da sociedade
que permite a efetiva participacdo popular no processo de exercicio do poder. Garantir a
insercdo dos cidaddos no controle da Administracdo de forma cada vez mais ativa é uma
finalidade constitucional, estando previstas algumas hipéteses deste controle na Constituicao.

Um dos importantes dispositivos constitucionais nesse sentido é o §3°, do art. 37, o qual

estabelece a participacdo do usuario na administracdo publica direta e indireta — a ser

disciplinada por lei, determinando nos incisos do paragrafo: | — instrumentos de atendimento
ao usuério que o permita fazer reclamagdes acerca da prestacdo dos servicos publicos; Il — o
fornecimento de informacgGes sobre atos administrativos; e 111 — a garantia ao usuario de meios

para denunciar o exercicio negligente ou abusivo de funcao pelo administrador publico.

Para alem disso, a Constituicdo Federal ainda cita algumas hipdteses de participacéo
social, tais como em relacdo as acOes e servi¢os de salde, no art. 198, inc. Il, bem como no
tocante ao sistema de seguridade social, no art. 194, inc. VII, sem contar as previsoes
infraconstitucionais que também tém contribuido para o controle social, a exemplo do Estatuto
da Cidade (Lei n®10.257/2001), em seu art. 2°, inc. Il, que prevé a participacdo da comunidade
na formulagao, execucdo e acompanhamento dos planos de desenvolvimento urbano (Carvalho
Filho, 2015, p. 984-985).
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José dos Santos Carvalho Filho (2015, p. 984) explica que existem duas formas de
efetivacdo do controle social: o controle natural— exercido diretamente pelos cidaddos ou
entidades representativas — e o controle institucional — executado por 6rgaos do Poder Publico
que defendem os interesses da coletividade, como a Defensoria Publica, Procons e Ministério
Publico. Maria Sylvia Di Pietro (2016, p. 1658) assinala que este Gltimo é o 6rgdo mais bem
estruturado e mais apto para o controle da Administracdo Publica, em razdo de seus
instrumentos e independéncia.

Dentre as importantes funcdes que reiine o Ministério Publico, o art. 129 da CF/88 o
imbuiu do dever de denunciar autoridades publicas por crimes no exercicio de suas fungoes,
bem como de tutelar os interesses difusos e coletivos da sociedade, além de reprimir a
improbidade administrativa através de acdo civil publica (Di Pietro, 2016, p. 1658).

Em sintese, Maria Sylvia Di Pietro (2016, p. 1658) evidencia que o controle popular da
Administracdo Publica é provavelmente o0 meio mais eficaz de controle, ao que José dos Santos
Carvalho Filho (2015, p. 985) desenvolve afirmando que o controle social passa por um
processo de evolucdo que deve ser cada vez mais estimulado pelo Poder Publico, reduzindo sua
postura de imposicdo vertical, em atencdo a necessaria participacdo da sociedade na gestdo do

interesse publico.

3.4 CONTROLE JUDICIAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Para além dos controles supracitados, o ordenamento juridico também prevé o controle
externo da Administracdo Publica exercido pelo Poder Judiciario, sendo cabivel e necesséria a
tutela jurisdicional quando se verifica afronta a normas constitucionais que deveriam vincular
a atuacdo administrativa (Lacerda, 2012, p. 119).

Jessé Torres Pereira Junior (2009, p. 31), ao apresentar as caracteristicas do controle
judicial, divide esta intervencdo em quatro pontos: (1) provocacao pelo titular do direito lesado
ou ameacado; (2) dedutivel mediante qualquer via acionéria; (3) cujo objeto consiste no exame
da validade e da eficécia de ato tido como inidéneo ou inquinado de inconstitucionalidade ou
ilegalidade; (4) a ensejar decisdo provida de forga preclusiva, isto é, somente o julgamento final
pelo Poder Judiciario resolve o conflito em definitivo.

Sobre o primeiro ponto, destaca-se que a inércia da jurisdicao corresponde ao fato desta
sO atuar mediante provocacdo do interessado, o que ndo significa que a proatividade do

Judiciario ndo possa ser incentivada, na medida em que este, na qualidade de poder estatal, deve
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se mover constantemente rumo a tornar-se mais acessivel a populagdo e a prestar-lhe a
jurisdicao adequada (Pereira Junior, 2009, p. 33).

Sobre o ultimo ponto, revela-se a esséncia do préprio controle judicial, fundamentado
na funcdo do Judiciario de guardido da Constituicdo e protetor da for¢a vinculante das normas
constitucionais. Essa competéncia se encontra intimamente relacionada com o principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do, positivado no art. 5°, inc. XXXV, da Constituicdo Federal de
1988, que dispde que lesdes ou ameacas de direito ndo podem ser excluidas de apreciagéo pelo
Poder Judiciario (Justen Filho, 2015, p. 1293).

Diante disso, sendo provocado pela parte, o Judiciario tem o poder-dever de avaliacdo
e revisdo da atividade administrativa, a fim de coibir possiveis afrontas ao ordenamento
juridico, de modo que, mesmo havendo decisdo por parte da Administracdo Publica, somente o
julgamento final pelo Poder Judiciario resolve o conflito em definitivo.

Sendo assim, é inquestionavel a previsdo no ordenamento juridico brasileiro da
possibilidade de revisao da atuacdo administrativa pelo Poder Judiciario. A partir disso, surgem
entdo discussdes acerca de como se deve efetivar esse controle externo, quais sdo os limites de
atuacdo judicial, em vista do necessario respeito ao principio da separacdo dos poderes e a
autonomia da Administracéo Publica.

Aprofundando um pouco mais no terceiro ponto, destaca-se que, para Jessé Torres
Pereira Janior (2009, p. 46), o controle judicial da Administracdo Publica tem como objeto
nuclear o exame da validade e da eficacia do ato administrativo, definido pelo autor como o ato
juridico por meio do qual a Administracdo Publica expede declaragdes de natureza infralegal,
a fim de atender a interesse publico mediato ou imediato.

Cumpre esclarecer que ha uma diferenciagdo quanto aos atos da Administracao e 0s atos
administrativos. A expressdo ato da Administracdo é mais ampla, representando todo ato
praticado no exercicio da fungdo administrativa. Sendo assim, dentre os atos da Administracéo,
existem os atos administrativos propriamente ditos que sdo compostos de cinco elementos que
0s caracterizam: 1. constitui uma declaracdo do Estado; 2. sujeito a regime juridico
administrativo; 3. produz efeitos juridicos imediatos; 4. passivel de controle judicial; 5.
subordinado a lei (Di Pietro, 2022, p. 205-207)

Em um primeiro momento, mais especificamente antes da Constituicdo de 1988, era
pacifico o entendimento de que, ao controle judicial dos atos administrativos, apenas caberia a
analise da estrutura morfoldgica do ato, ou seja, 0 exame no tocante aos elementos de
competéncia, forma, objeto, motivo e finalidade, a luz da respectiva lei de regéncia do ato
(Pereira Janior, 2009, p. 46-47).
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Este entendimento tem como base a orientagdo da Lei n® 4.717/65, que em seu art. 2°
dispde sobre 0s casos em que o ato serd considerado nulo, de maneira que, sob tal perspectiva,
o controle judicial se restringiria a legalidade estrita, cabendo ao Judiciario analisar se o0 ato
expedido esta estritamente conformado aos elementos descritos na norma e, assim, julga-lo
como Vvalido ou invalido (Pereira Janior, 2009, p. 46-47).

Ainda compreendendo que o objeto do controle judicial estaria limitado a legalidade
estrita do ato administrativo, surgiu a teoria dos motivos determinantes, de origem francesa e
incorporada no direito brasileiro, que determina que, caso o administrador nomeie
expressamente os motivos de sua escolha quando da expedicao do ato, o controle judicial podera
abarcar a analise da vinculagdo do ato a esses motivos (Pereira Junior, 2009, p. 47).

Entretanto, elevando a norma como parametro do controle, ha o entendimento de que,
nos pontos em gue esta for omissa, se reserva a autoridade administrativa um espaco de escolha
- discricionariedade, de maneira que o controle judicial seria impenetravel. Evidencia-se,
portanto, a discussdo quanto aos aspectos discricionarios e vinculados dos atos administrativos,
que serdo aprofundados em tdpico seguinte (Pereira Juanior, 2009p. 47).

De acordo com Marcal Justen Filho (2015, p. 1267-1271), existe um nucleo minimo da
atividade administrativa que ndo poderia ser revisto pelos érgdos externos de controle: 0 mérito
do ato, como consequéncia do préprio principio da separacdo dos poderes, na medida em que
estes devem ser autbnomos. Nesse sentido, o autor entende que ndo é cabivel, ao 6rgao/Poder
fiscalizador, realizar juizo de conveniéncia e oportunidade, de natureza discricionaria, em
substituicdo ao titular desta competéncia - a Administracao.

Sobre isso, Miguel Seabra Fagundes (1957, p. 147) afirma que “ao Judiciario ndo se
submetem os interesses, que o ato administrativo contrarie, mas apenas os direitos individuais,
acaso feridos por ele”. Para além disso, o autor ainda afirma que os elementos que constituem
0 mérito dos atos administrativos estdo relacionados com critérios técnicos e politicos, 0s quais
seriam exclusivos do Poder Administrativo, de forma que n&o caberia apreciagéo jurisdicional
nesse sentido, sob pena, inclusive de violagcéo do principio da separacdo dos poderes.

Exemplo do debate quanto ao limite do controle judicial sobre a atuagcdo da
Administracdo Pablica, imperioso trazer a baila a oportunidade em que o Supremo Tribunal
Federal decidiu acerca da constitucionalidade da Medida Provisdria n® 596/94, sobre a qual foi
questionada a observancia aos requisitos de relevancia e urgéncia. Nesse caso, 0 entendimento
vitorioso foi no sentido de que, se configurando como juizo politico do governo os pressupostos

de interesse publico e urgéncia, ndo caberia apreciacao judiciaria.
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Contrario sensu, o Ministro Paulo Brossard emitiu voto vencido, entendendo que
caberia sim o controle judicial, determinando a suspensdo dos efeitos da medida provisoria,
visto que ndo atenderia os requisitos constitucionais. O entendimento e voto do Ministro Paulo
Brossard, por mais que vencido, evidenciou uma importante mudanca de compreensao quanto
ao objeto e limite do controle judicial da atuacdo administrativa.

Nesse sentido, Sérgio Resende de Barros (2012, p. 29) aduz que a ideologia liberal ndo
intervencionista impactou diretamente na consolidacdo do entendimento de que o magistrado
estaria impedido de adentrar o mérito das acGes administrativas. Em contrapartida, essa
compreensdo tem ficado para trés, a partir de uma concepgao mais principioldgica, segundo a
qual as razfes de conveniéncia e de oportunidade do ato administrativo podem passar pela
anélise do Judiciério.

Como bem assinala José Carlos Vasconcellos dos Reis (2013, p. 243), ndo ha que se
falar em afronta ao principio da separacdo dos poderes quando do exercicio do controle, por
parte do Poder Judiciario, sobre a atuacdo administrativa que viole as normas constitucionais
programaticas, tendo em vista que a ideia de controle e limitacao reciproca entre os poderes se
constitui elemento essencial da teoria de triparticdo do poder na garantia de centros de decisdo
autonoma dentro do Estado.

O principio da eficiéncia é norma constitucional que impde que a atuagdo administrativa
sempre se oriente no alcance do resultado do interesse publico. Diante disso, Alexandre de
Moraes (2011, p. 352-353) assinala que a positivacdo desse principio refor¢ou a possibilidade
de o Poder Judiciario analisar a eficiéncia da administracdo, declarar a inconstitucionalidade de
manifestacdes administrativas e determinar, caso necessario, a responsabilizacdo das
autoridades que forem omissas na garantia da eficiéncia dos servicos prestados e na
concretizacdo dos direitos fundamentais.

Para além disso, em um primeiro momento, buscando se estabelecer os limites do
controle externo, se entendia que, como regra, que 0s 0rgdos e Poderes controladores teriam
apenas competéncia constitutiva negativa de promover a desconstituicdo de atos defeituosos e
competéncia condenatoria de impor ao ente administrativo alguma obrigacéo. Entretanto, se
passou a admitir, excepcionalmente, quando se considerar indispensavel a protecao dos direitos
fundamentais, que o oOrgdo/Poder controlador produza diretamente determinado ato em
substituicdo ao ato administrativo defeituoso (Fagundes, 1957, p. 147).

Nesse sentido, a necessaria protecdo dos direitos fundamentais muitas vezes provoca o
controle por parte do Poder Judiciério no sentido de uma atuagdo mais direta, frente a agdo ou

omissdo que fere direitos fundamentais por parte da Administracdo Pablica. Destarte, é dessa
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I6gica que surgem 0S processos estruturais, que visam a reestruturacdo de uma instituicdo
publica, enquanto frutos de um controle judicial mais atuante que cria politicas pablicas, em
resposta a ineficiéncia da Administracéo.

Por conseguinte, ressalta-se a linha ténue que limita o controle judicial sobre a atuacao
administrativa, trazendo a baila divergéncias quanto a essa limitagdo, a qual perpassa a
discusséo se o controle do Poder Judiciério poderia ou ndo alcangar tantos atos administrativos
vinculados quanto atos administrativos discricionarios.

Sendo assim, é essencial analisar a distingdo feita entre o ato administrativo vinculado
e o discricionario, na medida em que a amplitude do controle judicial se direciona mais em um
do que no outro (Di Pietro, 2022, p. 228).

3.4.1 Atos Discricionarios

Sabe-se que a fungdo administrativa tem a importante missao de concretizar o interesse
publico disposto na letra da lei. Nesse sentido, ndo é dificil perceber que a realidade fatica revela
variaveis e desafios praticos que ndo podem ser totalmente abarcados pela legislacdo. Em vista
disso, a existéncia da discricionariedade se justifica na imprevisibilidade de determinadas
situacOes concretas que precisardo ser enfrentadas pelo administrador, exigindo uma
flexibilidade de atuacdo para melhor atender as complexas e crescentes necessidades coletivas
(Di Pietro, 2022, p. 222).

Na tentativa de definir discricionariedade, Marcal Justen Filho (2015, p. 223) assinala
que seria um tipo de disciplina legislativa, a disciplina normativa discricionaria. Esta disciplina
surge quando a lei ndo contém todos os elementos necessarios a sua aplicagdo, demandando
gue alguns destes sejam verificados no caso concreto, o que é concretizado a partir de
determinacdo normativa de margens de autonomia a Administracdo Publica para que decida a
melhor solugdo segundo uma avaliagao casuistica.

Nessa senda, a discricionariedade é compreendida como uma técnica de integracdo
juridica, na medida em que a prépria norma reserva um certo espaco em aberto que deve ser
integrado, de acordo com a realidade fatica, pelo administrador, que possui o dever de zelar
pelo interesse publico no caso concreto em analise (Reis, 2003, p. 194-195).

Como ainda assinala José Carlos Vasconcellos dos Reis (2003, p. 194-195), a
discricionariedade é uma prerrogativa concedida ao agente publico de optar por uma das
condutas possiveis no caso concreto, devendo esta escolha ser pautada no objetivo de

concretizacdo mais plena do interesse publico. Para tanto, o ndcleo basico do poder-dever
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discricionario é o binbmio conveniéncia-oportunidade, de modo que a atuagdo administrativa
se oriente de acordo com as condi¢cdes e momento em que se encontra inserida.

Esse bindmio € compreendido com um aspecto do ato administrativo relativo ao mérito.
Nesse sentido, enquanto os atos vinculados sdo sempre analisados sob o aspecto da legalidade
- conformidade a lei, os atos discricionarios somam & legalidade o mérito, que seria a
oportunidade e a conveniéncia (Di Pietro, 2022, p. 226).

Ao se falar sobre discricionariedade, é necessario chamar a atencdo para o fato de que a
autonomia dada pelo ordenamento juridico a autoridade administrativa ndo se encontra alheia
as normas juridicas, pelo contrério, estas fornecem as balizas para decisdo da Administracéo.
Diante disso, o poder decisorio fruto da competéncia discricionéria é suscetivel a um controle,
qgue poderd ser mais ou menos intenso e extenso a depender do estabelecido na norma
instituidora da competéncia discricionaria (Justen Filho, 2015, p. 224).

Sobre isso, chama a atencdo o0 importante retrospecto quanto a origem da
discricionariedade, feito por Gustavo Binenbojm (2008, p. 195-196), que remonta 0s séculos
XVIaXVIll, destacando que o seu surgimento esteve atrelado a soberania deciséria do monarca
absoluto, confundindo-se com a arbitrariedade em diversos momentos, vez que a vontade do
soberano ndo estava subordinada a qualquer limite externo. Em contrapartida, com o
desenvolvimento do Estado de Direito, a partir do século XIX, iniciou-se um processo de
difusdo da necessidade de imposicao de restri¢des juridicas as atividades estatais e, portanto, a
discricionariedade administrativa.

Em vista disso, a compreensao atual é de que o exercicio da discricionariedade deve ser
norteado pelo préprio ato normativo superior que Ihe compete integrar, ou seja, advém da lei e
do espaco de abertura que esta reservou ao juizo discricionario do administrador. Portanto, isso
quer dizer que a concec¢do para a atuacao discriciondria, quando ela existir, terd sua amplitude
definida de acordo com o grau de abertura da lei (Reis, 2003, p. 196-197).

M. Seabra Fagundes (1957, p. 95) vai dizer que atos discricionarios nao significam atos
administrativos frutos da total discricdo por parte do administrador, visto que inexistem atos
totalmente discricionarios, notadamente em virtude de a norma conceder sempre uma parte de
discricionariedade ao gestor. Portanto, os atos discricionarios sao 0s que possuem uma margem
maior de discricionariedade, se comparados com 0s atos vinculados.

Pelo exposto, denota-se que a compreensdo da discricionariedade perpassa trés aspectos
essenciais, definidos por Marcus Vinicius Filgueiras Janior (2007, p. 18-19), sendo o primeiro
deles a margem de liberdade dada ao gestor para escolha da melhor solugdo para o caso

concreto. Ja 0 segundo aspecto esta ligado a demarcacéo da discricionariedade pelo direito, o
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que quer dizer que esta, além de ser determinada por lei, também € por ela limitada. E, por fim,
0 autor compreende que outro aspecto da discricionariedade seria a insindicabilidade do Poder
Judiciario, quando o ato discricionario se mantiver dentro da razoabilidade.

No que diz respeito a insindicabilidade pelo Judiciario, denota-se que, para que assim
seja, 0 gestor publico deve atuar dentro do espaco discricionario demarcado pela ordem juridica.
Isso quer dizer que o ato administrativo €, a priori, inatacavel por via judicial, entretanto, caso
este ato extrapole a margem de liberdade dada a Administracdo Publica, ferindo normas
constitucionais, sera possivel o controle judicial (Filgueiras Janior, 2007, p. 19).

Ainda sobre isso, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2022, p. 226) assevera que por muito
tempo a apreciacdo do mérito do ato discricionario se manteve reservada a Administragdo
Publica, detendo o controle judicial. Entretanto, a autora atribuiu como marco de mudanca dessa
compreensdo a Constituicdo Federal, apos a qual vem se desenvolvendo o exame judicial sobre
0 mérito, se evidenciando a necessidade de andlise de aspectos deste, tal como 0s motivos, sua
razoabilidade/proporcionalidade, entre outros.

3.4.2 Atos Vinculados

De acordo com M. Seabra Fagundes (1957, p. 93-94), existe a chamada competéncia
vincolata, dos italianos, ou a chamada competéncia vinculada, segundo a qual a Administracéo
Publica tera sua atuacdo estritamente determinada na legislacao, ou seja, a lei define uma acédo
especifica e obrigatdria ao administrador que deve ser praticada dentro de um prazo, de um
certo modo e diante de um contexto.

Nesse sentido, a nogdo de ato vinculado esta atrelada a estrutura normativa peculiar as
regras, na medida em que estas determinam a adogdo de uma conduta de forma objetiva e
exauriente. Isso quer dizer que cabe ao administrador apenas verificar se a hipdtese normativa
corresponde ao caso concreto e, em caso afirmativo, adotar exatamente a conduta prescrita
(Binenbojm, 2008, p. 229).

Ao se falar que o poder da Administrag&o € vinculado, se quer dizer que a lei imp&e que
a Administracdo deve agir de determinada forma quando diante de certos requisitos. Por
conseguinte, surge um direito subjetivo do particular que, a partir desse poder vinculado da
Administracdo, pode exigir desta uma atuacédo especifica, sob pena de se sujeitar ao controle
judicial (Di Pietro, 2022, p. 222).

Margal Justen Filho (2015, p. 174) assinala que a Administracdo Publica devera

conduzir sua atuacdo mediante autorizacdo e delimitacdo legislativa, ou seja, respeitando o
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principio da legalidade da atividade administrativa, sob pena de o ato administrativo ser
considerado invalido, caso ndo encontre respaldo na legislacdo vigente.

Marcal Justen Filho (2015, p. 174-175) evidencia que este principio da legalidade deve
ser ponderado com o principio da realizacdo dos direitos fundamentais, levando-se em conta
que a promocgdo destes direitos & imperativa & Administragdo Publica, cabendo, em
determinados casos em que ndo exista lei prevendo, a produgdo de atos juridicos referidos
diretamente a Constituicao Federal.

Sabe-se que os atos administrativos possuem cinco elementos que o compdem: sujeito,
objeto, forma, motivo e finalidade. Nessa senda, importante destacar que 0 motivo, enquanto
pressuposto de fato e de direito, € compreendido como o fundamento do ato administrativo.
Isso quer dizer que este deve se basear em um dispositivo legal — pressuposto de direito, bem
como ser consequéncia de uma determinada circunstancia fatica — pressuposto de fato (Di
Pietro, 2022, p. 220).

Impende novamente destacar a teoria dos motivos determinantes, teoria essa que tem
como norte a obrigatoriedade do ato administrativo se fundamentar na indicacdo de seus
motivos, ou seja, de ter como base dispositivo legal e circunstancia fatica que o motivem. A
partir disso, se entende que um ato ndo sera considerado valido se ausentes, ou falsos, 0s
motivos que o fundamentaram (Di Pietro, 2022, p. 221).

Em suma, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2022, p. 222) resume a diferenciagéo entre
atos vinculados e discricionarios, assinalando que os primeiros sdo fruto do estabelecimento,
pela lei, de uma Unica atuacdo cabivel ao administrador, diante de uma dada circunstancia fatica,
ao passo que os atos discricionarios advém do estabelecimento, pela lei, de mais de uma atuacao
cabivel e valida ao administrador, o qual devera optar por uma segundo critérios de
oportunidade e conveniéncia diante do caso concreto.

A dicotomia atos vinculados e atos discricionarios sempre impactou diretamente na
forma em que se daria o controle judicial de atos administrativos. Nesse sentido, como 0s atos
vinculados sdo caracterizados por possuirem todos os elementos definidos em lei, cabe ao
Judiciario examinar todos os aspectos do ato, verificando se este esta exatamente como disposto
na norma. Em contrapartida, em relacéo aos atos discricionarios ndo seria um controle irrestrito,
estando o exame do Judiciario limitado a delimitacdo da discricionariedade definida pelo
legislador (Di Pietro, 2022, p. 228).

3.4.3 Teoria dos graus de vinculagdo da administragdo a juridicidade



43

Chama a atencdo o fato de que por muito tempo atos vinculados e atos discricionarios
eram vistos como polos completamente opostos. Assim, enquanto de um lado, se entendia que
havia vinculacdo quando a norma predeterminava um unico ato possivel a ser realizado pela
Administracdo, por outro lado, havia discricionariedade quando existia uma grande margem de
apreciacao pelo administrador quanto a sua atuacdo (Binenbojm, 2014, p. 212).

Nesse sentido, segundo Gustavo Binenbojm (2014, p. 212), a dicotomia entre atos
vinculados e atos discricionarios impactou no entendimento, prevalecente na época, de que 0
Judiciario s6 poderia analisar as formalidades extrinsecas dos atos discricionarios, atendo-se
apenas ao exame da legalidade, sem adentrar no chamado mérito administrativo, entendido
como o “nucleo da discricionariedade”.

Com o passar do tempo e com as transformacdes do direito administrativo, tal concepcao
dicotdbmica foi sendo mitigada, de tal maneira que comecou a Se caracterizar a
discricionariedade como ‘“um campo ndo de escolhas puramente subjetivas, mas de
fundamentacdo dos atos e politicas publicas adotadas, dentro dos parametros juridicos
estabelecidos pela Constitui¢do e pela Lei” (Binenbojm, 2014, p. 39).

Impende destacar o impacto da constitucionalizacdo dos principios da Administra¢éo na
construcdo deste entendimento, na medida em que ha a inclusdo, para além dos atos normativos,
de principios e valores constitucionais no conceito de legalidade. Diante disso, tendo em vista
que a legalidade é limitadora da atividade administrativa, e esta se encontra em ampliacéo,
denota-se uma reducdo da discricionariedade, notadamente do mérito dos atos administrativos,
tendo em vista que aspectos considerados antes como de mérito estdo sendo compreendidos,
hoje, como de legalidade (Di Pietro, 2022, p. 226).

Destarte, é a partir do principio da juridicidade — determinador de uma atividade
administrativa vinculada diretamente & Constituicdo — que houve uma mitigacdo da dicotomia
atos vinculados e atos discricionarios, chegando-se a compreensdo de que existem, em verdade,
diferentes graus de vinculagdo dos atos administrativos a juridicidade (Binenbojm, 2008, p.
208).

Trata-se, portanto, da Teoria dos Graus de Vinculagdo a Juridicidade de Gustavo
Binenbojm, a qual se baseia na incidéncia direta dos principios constitucionais no mérito do ato
discricionério, antes intocavel, porquanto a discricionariedade ndo se encontra apartada da lei,
pois, em maior ou menor grau, estarad vinculada ao direito (Binenbojm, 2014, p. 209).

Por conseguinte, através de uma escala decrescente de densidade normativa
vinculativa, o autor define uma classificacdo em graus de vinculagdo a juridicidade, ou seja,

divide os atos administrativos entre os vinculados ao ordenamento juridico de forma mais ou
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menos ampla. S8o estes: a) atos vinculados por regras; b) atos vinculados por conceitos
juridicos indeterminados; c) atos vinculados diretamente por principios (Binenbojm, 2008, p.
210).

No que concerne aos atos vinculados por regras, sdo os atos definidos pelo legislador
em enunciados normativos marcados por conceitos objetivos — como idade, sexo, hora — e por
conceitos de conteudo objetivamente decifravel — como trafego lento, morte natural, chuva de
granizo. Nestes casos, cabe ao administrador, por exemplo, apenas um exame de documentos e
uma operacao matematica quando da afericdo da idade minima para aposentadoria, estabelecida
pela norma legal, em um caso concreto (Binenbojm, 2008, p. 214).

Em contrapartida, no tocante aos atos vinculados por conceitos juridicos
indeterminados, tratam-se de atos definidos pelo legislador em enunciados normativos
marcados por conceitos que requerem do aplicador do direito uma valoracdo — como interesse
publico, urgéncia, notoria especializacdo, deixando uma margem de apreciacdo e avaliacdo ao
administrador publico. Nessa hipdtese, cabe a este concretizar o conceito de notoria
especializacdo, por exemplo, para a contratacdo direta de uma empresa, decidindo com base na
conveniéncia e oportunidade (Binenbojm, 2008, p. 214-215).

Por fim, sobre os atos vinculados diretamente por principios, ndo ha definicdo de regras
nem de conceitos indeterminados pelo legislador a fim de preordenar a atuacdo administrativa.
Diante disso, caberd ao administrador, observando os principios constitucionais gerais e 0s
principios setoriais da Administracdo Publica, decidir qual solucdo melhor concretiza os fins
definidos pela norma de competéncia, diante das opcGes juridica e materialmente possiveis
(Binenbojm, 2008, p. 232-233).

A compreensdo a respeito da classificacdo dos atos administrativos em graus de
vinculacdo a juridicidade é essencial na discussdo quanto aos limites do controle judicial da
atuacdo administrativa. Destarte, Gustavo Binenbojm (2014, p. 39) defende que, quanto maior
0 grau de vinculacdo do administrador a juridicidade, maior serd também o grau de
controlabilidade judicial dos atos administrativos.

O autor ainda aprofunda sobre a tematica em sua teoria, partindo da concluséo de que o
controle judicial deve ser gradual, variando sua densidade de acordo com o grau de objetividade
e exaustividade da norma. Entretanto, defende que a defini¢do da densidade do controle judicial
ndo pode se restringir a uma analise puramente normativa, devendo se atentar também para o0s
procedimentos adotados e para as competéncias e responsabilidades dos 6rgdos decisérios. Em
suma, conclui que a amplitude da controlabilidade judicial deve se dar segundo o critério

juridico-funcional (Binenbojm, 2008, p. 226).
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Sendo assim, Gustavo Binenbojm (2008, p. 239-240) define standards (pardmetros)
para uma teoria juridico-funcionalmente adequada do controle judicial sobre os atos
administrativos mais ou menos vinculados: 1) quanto maior o grau de objetividade da norma,
mais intenso o grau de controle judicial; Il) quanto maior o grau de tecnicidade da matéria
decidida por 6rgdos especializados, menos intenso deve ser o grau de controle judicial; I11)
quanto maior o grau de politicidade da matéria decidida por agente eleito e legitimado, menos
intenso deve ser o grau de controle judicial; 1V) quanto maior o grau de efetiva participacdo
social no processo decisorio, menos intenso deve ser o grau de controle judicial; V) quanto
maior o grau de restricdo imposto a direitos fundamentais, mais intenso o grau de controle
judicial.

Em sintese, para Gustavo Binenbojm (2008, p. 215)

um controle judicial gradual, variando a sua densidade de acordo com a respectiva
area temética e o grau de objetividade do conceito parece a solucdo mais adequada

para alcangar uma concordancia pratica entre os principios da separagdo dos poderes
e da inafastabilidade do controle jurisdicional.

N&o obstante, os standards definidos pelo autor ndo necessariamente se apresentam de
forma isolada em um ato administrativo, o qual pode perpassar mais de um pardmetro, a
exemplo da atuacdo da Administracdo na implementacdo de politicas publicas. Assim, ao
mesmo tempo em que esta envolve um alto grau de politicidade, também esta atrelada a
efetivacdo de direitos fundamentais, de modo que o controle judicial deve ser ponderado, como

seré abordado a seguir.
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4 LIMITES DO CONTROLE JUDICIAL SOBRE POLITICAS PUBLICAS MEDIANTE
PROCESSOS ESTRUTURAIS: STANDARDS A PARTIR DOS GRAUS DE
VINCULACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA A JURIDICIDADE

A partir da mitigagdo da dicotomia entre atos vinculados e atos discricionarios, se passou
a compreender que os atos administrativos, em verdade, diferiam entre si quanto ao grau de
vinculacgdo a juridicidade. Por consequéncia, se reconheceu que o Poder Judiciario pode exercer
controle sobre os atos da Administracdo Publica, desde que o grau de controle judicial seja
proporcional ao grau de vinculagdo do ato administrativo a juridicidade.

Mais especificamente, o Poder Judiciario, por muito tempo, se absteve de interferir e
controlar a atuacdo da Administracdo na implementacdo de politicas pablicas, tendo em vista
que esta representa escolhas politicas que envolvem um juizo de conveniéncia e oportunidade
do gestor. Em contrapartida, tendo em vista que as politicas publicas, para além de uma escolha
politica, sdo compreendidas como a efetivacdo de direitos fundamentais, inquestiondvel a
possibilidade de controle judicial mediante processos estruturais, desde que respeitados os graus

de vinculacdo a juridicidade, como sera analisado de forma pormenorizada a seguir.

4.1 CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

Como ja assinalado, a funcdo precipua do Executivo € administrar a coisa publica,
promovendo a satisfacdo de interesses essenciais e a promoc¢do dos direitos fundamentais, a
partir da implementacdo de politicas publicas. Partindo dessa compreensao, cumpre dar enfoque
ao controle do Judicidrio sob as omissGes ou as acdes inadequadas da Administracdo na
implementacdo de politicas publicas.

Rosangela Rodrigues Dias de Lacerda (2012, p. 75-76), em sua analise conceitual,
caracterizou as politicas publicas como programas de atuacdo estatal que visam a realizacdo
fatica de direitos fundamentais sociais, segundo pardmetros constitucionais. Ja para Gianpaolo
Poggio Smanio (2013, p. 7-8), politica publica seria uma categoria juridica nova, formada por
um conjunto de normas e de medidas, com uma finalidade determinada. Ao buscar o conceito
de politica pablica, apesar de chamar a atencdo desta enquanto fendmeno juridico a ser
efetivado juridicamente, o autor ndo exclui a sua natureza politica.

N&o ha como negar a clara simbiose entre Direito e Politica. Nesse sentido, percebe-se
a ordem juridica como fruto do poder politico, ao passo que a formatacdo do exercicio do poder
politico e sua legitimidade se encontram na ordem juridica (Smanio, 2013, p. 6).

Assim, importante ressaltar que existem questdes constitucionais que pertencem

exclusivamente ao ambito politico, a exemplo da politica externa e da declaracédo de guerra, e
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questBes constitucionais que perpassam simultaneamente Direito e Politica. Sobre estas
ultimas, h& violacGes de direitos fundamentais que muitas vezes estdo encobertas pela questdo
politica inerente, acabando por afastar a revisdo das escolhas feitas pelo legislador ou gestor
publico (Lacerda, 2012, p. 89).

E 0 que acontece no campo das politicas plblicas, enquanto instrumentos de efetivagio
dos direitos fundamentais, configurando-as como claros exemplos de simbiose entre Direito e
Politica. Entretanto, esta tematica originalmente era reconhecida como essencialmente politica,
de modo que as politicas publicas eram compreendidas basicamente como investimentos de
verbas em um determinado setor, frutos de uma decisdo politica do gestor, que revela uma
determinada prioridade de governo (Lacerda, 2012, p. 33).

Apesar de assim realmente serem, com a consolidacdo do Estado Democratico de
Direito, as politicas publicas passaram a ser compreendidas também como um fendmeno
juridico, na medida em que a ordem juridica — centralizada na Constitui¢do — impde a efetivacao
dos direitos fundamentais e o atingimento de determinados objetivos sociais que veiculam a
realizacdo das politicas publicas. Estas, portanto, ocorrem na esfera juridica e através da esfera
juridica, a qual condiciona e regula a atuacdo estatal (Smanio, 2013, p. 6).

Diante da forca normativa da Constitui¢do, denota-se que todos os poderes e fung¢des do
Estado estdo vinculados as normas constitucionais. Sendo assim, essa vinculacao recai sobre o
Poder Executivo que, ao implementar politicas publicas e executar programas de governo,
deverd observar estritamente a Constituicdo e o0 objetivo de concretizacdo de direitos
fundamentais (Lacerda, 2012, p. 83).

Da analise conceitual, para além da simbiose entre Direito e Politica, também se extrai
0 carater procedimental das politicas publicas, enquanto programas de atuacdo estatal, com
niveis de desenvolvimento e um conjunto de decisdes de formulacdo, implementacéo e
avaliacdo (Lacerda, 2012, p. 75-76).

Sendo assim, as politicas publicas devem ser definidas, obrigatoriamente, a partir de um
planejamento, que se configura como pressuposto de validade, haja vista que a adequacéo das
politicas publicas, estabelecidas pela Administragdo, estdo subordinadas a compatibilidade com
as diretrizes tracadas pelo plano criado (Justen Filho, 2015, p. 672).

Clarice Seixas Duarte (2013, p. 25) vai dizer que os elementos fundamentais para a
configuracdo de uma politica publica, quais sejam a¢édo, coordenacao, processo e programa, se
relacionam de forma a configurar um ciclo. A vista disso, existe um conjunto de etapas e
atividades que envolvem a definicdo e implementacdo das politicas publicas, de forma néo

necessariamente linear.
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Segundo a autora, inicialmente deverdo ser identificados os problemas e definidas as
prioridades para a formulacdo de propostas concretas, a fim de subsidiar a implementagéo da
politica publica, a qual envolverd burocracia, recursos e aprovacdo de leis. ApoOs a
implementacdo, imperiosa a avaliagdo dos resultados e impactos da politica publica, o que
permitird uma concluséo quanto a sua eficacia. Por fim, destaca-se a necessidade de fiscalizacéo
e controle da execugdo da politica pela sociedade civil e os poderes estatais (Duarte, 2013, p.
25).

Diante disso, esta Ultima etapa — de fiscalizacéo e controle — € reconhecida como uma
etapa fundamental do ciclo das politicas publicas, devendo ser exercida pelos diversos setores
da sociedade. Entretanto, por antes se entender que a tematica relativa as politicas publicas seria
essencialmente politica, prevalecia a tese de que estas estariam imunes ao controle judicial
(Lacerda, 2012, p. 33).

A vista disso, Clarice Seixas Duarte (2013, p. 32) assinala a necessidade de superar o
pensamento tradicional de que as opg¢des politicas ou administrativas de governo,
consubstanciadas nas politicas publicas, estariam excluidas da apreciacdo do Judiciario. A
autora entdo defende o questionamento judicial quando as politicas publicas nédo estiverem de
acordo com os parametros constitucionais e nao contribuirem para a reducéao das desigualdades
sociais.

Rosangela Rodrigues Dias de Lacerda (2012, p. 30-31), defende que existem dois
elementos que influenciam diretamente o controle de politicas publicas, e o primeiro deles € a
forca normativa da Constituicdo. Isso significa que, considerando que as politicas publicas séo
programas de atuacdo estatal que visam a efetivacdo de direitos fundamentais, portanto a
realizacdo de normas constitucionais, a implementacdo e eficacia das politicas publicas é
imperativa. Consequentemente, o Judiciario, enquanto guardido da Constituicdo, devera zelar
pelo devido cumprimento das politicas pablicas.

Cumpre chamar a atencédo que, ate o século XX, a for¢a normativa da Constituicdo nao
era reconhecida, estando sua concretizacdo condicionada a elaboragdo de norma
infraconstitucional pelo legislador e a atuacdo discricionéria do administrador publico, de tal
forma que o Legislativo e o Executivo desempenhavam papéis preponderantes na
materializacdo dos direitos fundamentais (Lacerda, 2012, p. 30).

No Estado Democratico de Direito atual, entretanto, a realizacdo das normas
constitucionais — a partir das politicas publicas — é imperativa, ndo estando condicionada a sua

adaptabilidade ao caso concreto, nem mesmo ao momento politico em que se encontram
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vigentes, ndo sendo um mero compromisso dilatrio, mas uma obrigacdo estatal impreterivel e
inadiavel (Lacerda, 2012, p. 30-31).

Destarte, ndo deve ser destinada apenas a esfera politica, a realizacdo de objetivos
coletivos tracados no contexto de um Estado Social. A vista disso, se 0s recursos plblicos ndo
estdo sendo corretamente aplicados na obtencdo dos resultados pretendidos — a concretizagéo
dos direitos sociais, hd um caso concreto de omissdo e/ou desvio do Poder Publico que, em
verdade, constitui lesdo a direito, nos termos do art. 5°, inc. XXXV, da Constitui¢cdo Federal
(1988), ndo podendo ser excluida a apreciacao judicial (Duarte, 2013, p. 35).

O segundo elemento influenciador é a ampliacdo da jurisdi¢do constitucional, que tem
origem com o desenvolvimento do judicial review, apos a Segunda Guerra Mundial, marcado
pela supremacia da Constituicdo e maior relevancia do Poder Judiciario enquanto garantidor
dos direitos fundamentais (Lacerda, 2012, p. 31).

O judicial review, a partir da supremacia da Constituicdo, comeca a consolidar uma
reestruturacdo da separacgdo e divisdo funcional dos poderes, porquanto o Judiciario passa a
desempenhar a importante tarefa de promover o dialogo constitucional entre os poderes, com
vistas a implementacdo dos direitos fundamentais por acdes estatais coordenadas e racionais.
Nesse contexto, a sociedade exige e reclama ao Judiciario por seus direitos, cabendo a este
verificar a presenga e adequagdo das politicas governamentais realizadoras destes direitos
(Duarte, 2013, p. 36-37).

Diante do importante papel desempenhado pelo Judiciario no Estado de Direito,
Rosangela Rodrigues Dias de Lacerda (2012, p. 87) defende em seu trabalho a adocdo de uma
tese intermediaria em que ndo se deve privilegiar o extremo de consagrar o Judiciario como
protagonista da seara politica, assumindo competéncia pertencente a Administracdo Publica,
nem o extremo de impossibilitar o controle judicial de politicas publicas, enquanto instrumento

de tutela dos direitos fundamentais.

4.2 CONTROLE JUDICIAL SOBRE POLITICAS PUBLICAS MEDIANTE PROCESSOS
ESTRUTURAIS

Como visto, diante da omisséo ou da atuacdo ineficiente da Administracdo Publica, sera
cabivel a intervencdo do Poder Judiciario, quando provocado, para corrigir as deficiéncias,
porquanto a inexisténcia de politicas publicas adequadas representa uma violagcdo a prépria
Constituicdo (SANTOS, 2020, p. 25-26).
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Destarte, perde espaco a cogni¢do que afasta o exame judicial de politicas publicas pela
concessdo de uma imunidade discricionaria ao administrador publico, e é fortalecido o
entendimento quanto ao necessario respeito a legalidade e a imperativa efetivacdo dos direitos
difusos da Constituicdo (Barros, 2012, p. 29).

A partir desta compreensdo, importante analise deve ser feita quanto ao modelo
processual utilizado para a aprecia¢do do Judiciario. Em que pese o carater essencialmente
plural que envolvem as politicas publicas, as a¢des individuais tém sido as mais escolhidas para
discussbes sobre aquelas, o que ndo apenas inviabiliza a solucdo do cerne da problematica,
como a agrava, desenvolvendo uma desigualdade entre o individuo que alcanca a pretensdo
requerida e o individuo que ndo socorre judicialmente (Santos, 2020, p. 37-38).

E o caso ja mencionado da insuficiéncia de vagas nas creches em S&o Paulo que motivou
a propositura de milhares de acBes individuais e a realizacdo de 13.700 matriculas via
encaminhamento judicial. Nesse contexto, a impossibilidade das creches de ofertar novas vagas
e atender a demanda local revela um problema oculto e essencialmente estrutural: a ineficiéncia
da estrutura da educacdo infantil.

Sendo assim, a solucdo da problematica perpassa necessariamente a criacdo e
implementacdo de politicas publicas para a reestruturacdo da educacdo infantil, a fim de que as
instituicdes educacionais estejam aptas a atender a demanda da populacéo, prestando o servigo
de modo adequado & toda coletividade. A vista disso, é evidente, como preceitua Sérgio Cruz
Arenhart (2021, p. 1047-1048), a inadequacdo dos processos individuais para o enfrentamento
do problema estrutural, na medida em que este modelo processual esta centralizado nos
interesses individuais das partes da lide, e ndo na discussao satisfatoria acerca das politicas
publicas envolvidas.

As acles individuais parecem improprias, mas 0s processos coletivos também néo
apresentam resposta melhor a discussdo das politicas publicas e a pretensdo (re)estruturante,
haja vista que as técnicas e o procedimento adotado sdo essencialmente os mesmos dos
processos individuais. Em verdade, as ac6es coletivas funcionam sob a mesma dindmica bipolar
do processo individual, apenas contando com uma parte legitimada a prote¢éo de interesses da
sociedade — como o Ministério Publico, mas sem oportunizar a manifestacdo da vontade
coletiva (Arenhart, 2021, p. 1048-1051).

Nessa toada, para o exame judicial de politicas publicas no contexto de uma
desconformidade estrutural, é imperativa uma mentalidade distinta do modelo processual
tradicional, é necessario um procedimento que amplie a latitude de cognicdo judicial e inclua a

participacdo da sociedade (Arenhart, 2021, p. 1051). Destarte, 0s processos estruturais ganham
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espaco no Direito brasileiro como método adequado a realizacdo de reformas na estrutura de
instituicdes/entes e implementacdo de politicas publicas, a fim de concretizar direitos
fundamentais (Nunes, 2021, p. 690-691).

Sabe-se que o processo estrutural é marcado por caracteristicas tipicas que o define,
algumas delas sdo: (i) ter como centro da discussdo uma situacdo de desconformidade
estruturada; (i) objetivar uma reestruturacdo desse estado de desconformidade, a partir de uma
decisdo que seja implementada de forma escalonada (Didier Junior; Zaneti Junior; Oliveira,
2020, p. 107-108). A implementacéo de decisdo escalonada, ou o chamado ciclo de decisoes, é
um dos elementos que torna esse tipo de modelo processual adequado a anélise judicial das
politicas publicas envolvidas no litigio estrutural.

As politicas publicas, enquanto programas de atuacéo estatal com carater procedimental,
sdo marcadas por niveis de desenvolvimento e um conjunto de decisbes de formulacéo,
implementacdo e avaliagdo (Lacerda, 2012, p. 75-76). Clarice Seixas Duarte (2013, p. 25) vai
dizer que os elementos fundamentais para a configuracdo de uma politica publica se relacionam
de forma a configurar um ciclo com um conjunto de etapas e atividades que envolvem a
definicdo e implementacéo das politicas publicas.

A vista disso, a tomada de decisdes estabelecida mediante progressdo ciclica nos
processos estruturais se encontra alinhada com o carater procedimental das politicas publicas,
ao passo que a imposicéo de conduta isolada nos processos tradicionais se mostra insuficiente
ao fim de efetivacdo de direitos fundamentais a que propdem as politicas publicas (Vitorelli,
2020, p. 60-61).

Em sintese, havendo violacdo aos objetivos estatais, diante da inércia da Administracao
na efetivacdo da obrigacdo prestacional, o controle jurisdicional de politicas publicas é
imperativo, essencialmente quando envolver problemas estruturais. Compreendido como uma
funcdo institucional constitucionalmente prevista, o controle por parte do Judiciario sobre 0s
programas estatais de executividade dos direitos fundamentais ndo viola o principio da
separacdo dos poderes, na medida em que, em Ultima analise, trata-se de controle de legalidade
da atividade administrativa (Santos, 2020, p. 25-26).

4.3 LIMITES DO CONTROLE JUDICIAL SOBRE POLITICAS PUBLICAS MEDIANTE
PROCESSOS ESTRUTURAIS: PROPOSTA A PARTIR DE STANDARDS

Para além da compreensao acerca do possivel e necessario controle da Administracéo

Publica pelo Judiciario, a discussdo quanto aos limites desse controle se mostra igualmente
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essencial, notadamente em atencdo ao principio da separacdo de poderes. Para tanto, merece
destaque a compreensdo de Gustavo Binenbojm e seu esfor¢co em construir parametros que
viabilizem uma adequada limitacdo do controle judicial da atuacdo administrativa, 0s quais
foram concretizados em sua Teoria dos Graus de Vinculagdo a Juridicidade.

O autor parte da compreensao de que houve uma mitigacao da dicotomia atos vinculados
e atos discricionérios e que, em verdade, os atos administrativos podem ser classificados em
graus de vinculacdo a juridicidade. Assim, Gustavo Binenbojm (2014, p. 39) defende que,
guanto maior o grau de vinculacdo do administrador a juridicidade, maior sera também o grau
de controlabilidade judicial dos atos administrativos.

Por conseguinte, o Binenbojm (2008, p. 226) chega a conclusdo de que a amplitude da
controlabilidade judicial deve se dar segundo o critério juridico-funcional, o que quer dizer que
a densidade do controle judicial dependera do grau de objetividade e exaustividade da norma,
bem como dos procedimentos adotados e das competéncias e responsabilidades dos 6rgéos
decisorios.

A partir disso, sdo entdo propostos cinco standards (parametros) para um adequado
controle judicial sobre os atos administrativos, sendo eles: ) quanto maior o grau de
objetividade da norma, mais intenso o grau de controle judicial; 1) quanto maior o grau de
tecnicidade da matéria decidida por érgdos especializados, menos intenso deve ser o grau de
controle judicial; 111) quanto maior o grau de politicidade da matéria decidida por agente eleito
e legitimado, menos intenso deve ser o grau de controle judicial; 1) quanto maior o grau de
efetiva participacdo social no processo decisorio, menos intenso deve ser o grau de controle
judicial; V) guanto maior o grau de restricdo imposto a direitos fundamentais, mais intenso o
grau de controle judicial (Binenbojm, 2008, p. 239-240).

Por conseguinte, passa-se a uma analise mais aprofundada sobre cada um dos standards.

4.3.1 Grau de objetividade da norma

O primeiro standard proposto por Gustavo Binenbojm é quanto ao grau de objetividade
da norma, de modo que se compreende que o exame judicial serd proporcionalmente mais
intenso na medida em que o comando normativo for mais objetivo na descricdo da conduta
esperada pelo administrador na hipdtese do caso concreto (Binenbojm, 2008, p. 229).

A fim de exemplificar, impende chamar a atengéo para a Lei n°13.756/18 que dispde
sobre o Fundo Nacional de Seguranca Publica e positiva em seu art. 5°, inciso XII, 84°, que no

minimo 5% dos recursos do FNSP devem ser destinados para o enfrentamento da violéncia
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contra a mulher. Denota-se que o referido dispositivo revela um comando essencialmente
objetivo — uma regra, indicando em porcentagem a delimitacdo quanto a alocacdo de recursos
para a referida destinacéo.

Sendo assim, na hipdtese do Judiciario ser provocado diante da omissdo da
Administracdo na implementacdo de politicas publicas no combate ao feminicidio,
estabelecendo-se, assim, um processo estrutural para adocdo de um plano nacional de
enfrentamento a violéncia contra as mulheres, deve-se ter em mente que o dispositivo
supracitado — incidente na hipotese em analise — representa um comando normativo com alto
grau de objetividade, de modo que o controle judicial sera mais amplo.

Isso quer dizer que o magistrado poderd cobrar de forma mais expressiva uma
determinada conduta por parte da Administracdo Publica - alocacdo de no minimo 5% dos
recursos do FNSP para o enfrentamento da violéncia contra a mulher. Trata-se, portanto, de
observar o principio da separagdo dos poderes e privilegiar a determinacdo do legislador, no
exercicio de sua funcdo, de porcentagem minima de recursos a serem investidos, de forma que
ao gestor cabe o devido cumprimento da regra.

Em sintese, diante de uma atuacdo administrativa que viola direitos, o controle judicial
se mostra imperativo, o qual se efetivara de acordo com o grau de objetividade extraivel dos
relatos normativos incidentes a hipotese em exame (Binenbojm, 2008, p. 239).

4.3.2 Grau de tecnicidade da matéria decidida por érgaos especializados

O segundo standard gira em torno do grau de tecnicidade da matéria decidida por érgaos
especializados, propondo que, no caso concreto, quanto mais técnico for o contetido da decisdo
deliberada por 6rgdos especializados na matéria, menor devera ser o grau de densidade do
controle judicial sobre ela (Binenbojm, 2008, p. 240).

Como ja demonstrado, o desastre de Mariana em 2015, consequéncia do rompimento da
barragem de Fundé&o, se apresentou como um problema estrutural marcado por uma pluralidade
de danos — impactos ambientais em extensa area e enorme contingente de cidaddos e pessoas
juridicas atingidas. Diante disso, foi ajuizada acdo civil publica, em novembro de 2015, que
objetivava a adocao de um conjunto de medidas para a reparacéo integral das areas impactadas,
bem como compensacdo pelas consequéncias do desastre, abarcando aspectos sociais e
ambientais (Pavan, 2020, p. 3-4).

Nesse sentido, trata-se de um processo estrutural que pretende reestruturar um estado de

coisas nao considerado ideal, a partir de um conjunto de decisdes a serem implementadas de
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forma escalonada. Sendo assim, em que pese a importancia da intervencdo do Judiciério nesse
caso, a fim de que seja possivel uma coordenada reestruturacéo, é também imprescindivel que
o controle judicial se estabeleca de forma limitada.

Aplicando-se os standards propostos, denota-se que o caso em analise envolve o
pardmetro quanto ao grau de tecnicidade da matéria decidida por 6rgaos especializados, na
medida em que uma das dimensdes da reestruturacdo a ser concretizada no processo estrutural
¢ a reconstituicdo ambiental dos danos causados a vida marinha e terrestre local, matéria que
requer necessariamente a analise e deliberacdo de 6rgdos técnicos e especializados.

Dentro desse contexto, apesar de inquestionavel a possibilidade de controle judicial, no
que tange a decisdo de como se efetivar a recuperacdo do meio ambiente local, a amplitude
desse controle devera ser mais contida, estabelecendo-se em um menor grau. Assim se conclui,
tendo em vista que o contetdo da decisdo agrega elevado grau de tecnicidade, de modo que
cabe ao Judiciario respeitar as deliberacfes dos 6rgdos dotados de expertise sobre a matéria.

Trata-se, em verdade, de se observar o principio da separacdo dos poderes, que divide
as funcbes estatais, a fim de garantir que cada Poder exerca competéncias tipicas de forma
especializada, garantindo solucGes e respostas mais adequadas as necessidades da sociedade.
Nesse sentido, sabe-se que o0 juiz ndo detém conhecimentos técnicos sobre recuperacdo
ambiental, de forma que ndo se encontra apto a identificar a melhor decisdo a ser tomada no
caso, devendo, portanto, privilegiar a deliberagcdo da autoridade com especializacdo técnico-

funcional relacionada a matéria (Binenbojm, 2008, p. 241).

4.3.3 Grau de politicidade da matéria decidida por agente eleito e legitimado

O terceiro standard versa sobre o grau de politicidade da matéria decidida por agente
eleito e legitimado, a partir da compreensdo de que quanto mais politico for o conteido da
decisdo tomada por agente legitimamente eleito, no caso concreto, menor deve ser o grau de
densidade do controle judicial sobre ela (Binenbojm, 2008, p. 239).

Tomando como exemplo o caso das creches em S&o Paulo, como evidenciado
anteriormente, a insuficiéncia de vagas para todas as criangas que pleiteavam matricula nas
creches se mostrou um problema estrutural que feria o direito das criangas a educacao infantil.
Diante da falha administrativa na efetivacéo de direitos, o controle judicial se mostra imperativo
para uma necessaria reestruturacdo do sistema de ensino infantil, a partir de um processo

estrutural que tenha como fim Gltimo garantir as criancas o adequado acesso as creches.
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Entretanto, essa intervencdo do Judiciario ndo pode ser ilimitada, cumprindo destacar
que o standard quanto ao grau de politicidade da matéria decidida por agente eleito e legitimado
influenciara na amplitude da controlabilidade judicial sobre o caso em tela. Nesse contexto, ha
de se esclarecer que a readequacéo do sistema educacional infantil imp&e a implementacdo de
politicas publicas que, conforme visto, sdo programas de atuacao estatal que visam a realizacéo
fatica de direitos fundamentais sociais (Lacerda, 2012, p. 75-76).

As politicas publicas sdo uma simbiose entre Direito e Politica (Smanio, 2013, p. 6),
estando definidas como programas de atuacdo estatal que visam a realizacao fatica de direitos
fundamentais diretamente vinculados a Constituicdo, mas também séo fruto de uma decisdo
politica do gestor (Lacerda, 2012, p. 33).

Com isso, denota-se que a oferta de quantidade suficiente de vagas em creches para
todas as criangas tem como finalidade a efetivacao do direito a educacéo infantil, de modo que
é imperativa a atuacdo administrativa nesse sentido, sob pena de determinacdo de cumprimento
pelo Judiciario. Entretanto, ndo se deve perder de vista que ao Executivo cabe a opcdo do
meio/forma em que se concretizara esse direito, sendo essa decisao essencialmente politica.

Como sabido, de acordo com a reparticdo funcional pela separacdo dos poderes, ao
Executivo foi atribuida a funcdo tipica de administrar a coisa publica e executar o direito. Nesse
sentido, a esse Poder foi dada legitimidade para representar a populacdo e, assim, eleger
prioridades de governo e decidir como serdo alocadas as verbas em cada setor (Moraes, 2011,
p. 487-488). Portanto, a decisdao de como garantir que as criangas acessem as creches € uma
decisdo politica, que deveréa ser deliberada pela Administracdo a luz do interesse publico.

Destarte, é cabivel que o sistema de ensino infantil seja reestruturado a partir da
ampliacdo ou criacdo de novas creches publicas, ou ainda por um programa que permita o
ingresso das criancas em creches particulares mediante pagamento do poder publico. Assim,
dentre as opcOes autorizadas pelo ordenamento juridico, haverd& uma margem de
discricionariedade concedida ao gestor para que escolha a melhor alternativa, no caso concreto,
com vistas ao alcance do interesse publico e de acordo com as prioridades de governo.

Assim, conforme o terceiro standard, mesmo na decisdo de alto grau politico quanto ao
meio de efetivacdo do direito a educacdo infantil tomada por agente eleito e legitimado, ndo

esta afastado o controle judicial, mas este apenas deve se realizar de forma menos ampla.
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4.3.4 Grau de efetiva participacdo social, seja direta ou indireta, no processo de
deliberacéo que resultou na decisao

O quarto standard diz respeito ao grau de efetiva participacdo social, seja direta ou
indireta, no processo de deliberagdo que resultou na decisdo. A partir deste parametro, se
estabelece que havera no caso concreto uma amplitude menor de controlabilidade judicial, na
medida em que se observa uma maior participacdo social envolvida no processo decisorio
(Binenbojm, 2008, p. 240-241).

Relacionando o referido standard as circunstancias préaticas, destaca-se o plebiscito de
2005, no qual a populacdo brasileira foi consultada a respeito de possivel alteracdo de
dispositivo do Estatuto do Desarmamento (Lei n°® 10.826/2003) que passaria a prever a
proibicdo do comércio de armas de fogo e muni¢bes no pais. Na época, 63% dos cidaddos
votaram contra a proibicao e esse resultado foi determinante para o tratamento da questdo no
pais.

Nesse contexto, toma-se como exemplo a hipotese de o Judiciario ter sido provocado
por omissao da Administracdo na implementacdo de politicas publicas para conter a expansédo
do armamento no pais e seus efeitos nocivos a seguranca publica, pleiteando, assim, a
reestruturacdo da politica de controle de armas mediante processo estrutural.

Sobre essa hipétese, evidencia-se que, em que pese seja cabivel a intervencdo judicial
para mitigar violacdes a direitos fruto das consequéncias negativas da expansdo da armamentos,
o controle judicial devera observar e respeitar a deliberagdo popular que, em sua maioria,
concordou com a comercializacdo de armamentos no pais, de modo que a amplitude da
controlabilidade devera ser reduzida.

Destaca-se, portanto, a importancia da participacdo popular no processo decisorio,
notadamente levando em conta que as decisdes sobre a matéria - comercializacdo de arma de
fogo e municédo - impactam ndo apenas na industria de armas e na economia, mas na sociedade
brasileira como um todo, de modo que a vontade popular ndo pode ser ignorada.

Nesse cenario, o quarto standard chama a atencéo para a necessidade de privilegiar o
valor da legitimidade democrética, de forma que, quando do exercicio do exame judicial no
processo estrutural, deve ser estabelecido um grau menos intenso de controle pelo Judiciario,
respeitando a efetiva participacdo social no processo decisorio que demonstrar um elevado grau

de consensualidade em torno da matéria (Binenbojm, 2008, p. 240).
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4.3.5 Grau de restricdo imposto a direitos fundamentais

O quinto standard analisa o grau de restricdo imposto a direitos fundamentais para
definir a amplitude da controlabilidade judicial, compreendendo que, diante de um caso
concreto em que se identifigue uma profunda violacdo aos direitos fundamentais, caberd a
intervencdo do Judiciério de forma proporcionalmente mais expressiva (Binenbojm, 2008, p.
240).

Destarte, impende evidenciar a Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
n® 347, ajuizada perante o Superior Tribunal Federal, em 2015, que declarou o ECI — Estado de
Coisas Inconstitucional — do sistema carcerario brasileiro, diante das graves lesdes a direitos
fundamentais perpetradas nos carceres do pais. Denunciou-se a vida prisional marcada por celas
superlotadas, insalubres, proliferacdo de doencas infectocontagiosas, comida de baixa
qualidade, falta de 4gua potavel, de produtos higiénicos basicos, dentre outros elementos que
demonstram o cenério desumano das prisdes brasileiras (Lemos; Cruz, 2017, p. 20-21).

Diante desse cenario, a referida ADPF reconheceu o ECI e a patente restricdo de
diversos direitos fundamentais dispostos na Constituicdo Federal de 1988, tais como a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111), a proibicdo da tortura e do tratamento desumano ou
degradante (art. 5°, III), a vedagdo as sancdes cruéis (art. 5°, XLVII, “e”), o respeito a
integridade fisica e moral dos presos (art. 5°, XLIX), dentre outros. Para além do
reconhecimento, estabeleceu-se uma série de medidas voltadas a reestruturacdo do sistema
carcerario brasileiro, a fim de conforméa-lo as normas constitucionais, a partir de um processo
estrutural.

Nesse contexto, revela-se a necessidade de que o controle judicial seja mais intenso na
medida em que ha um maior grau de restrigdo a direitos fundamentais, notadamente em razédo
da protec¢do dos direitos basicos dos cidaddos deter posi¢édo central e prioritaria no ordenamento
juridico brasileiro, de modo que caberd ao Judiciario — como guardido da Constituicdo —
identificar e corrigir possiveis violagOes a direitos fundamentais (Binenbojm, 2008, p. 240-
241).

4.3.6 Concorréncia de standards
Passada a analise individual dos standards, impende salientar que ndo é rara a

concorréncia entre eles em situagcdes de equacionamento mais complexo. Nessa senda, ha

circunstancias em que todos os standards incidentes no caso apontam em um mesmo sentido,
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como quando ha concorréncia entre o grau de tecnicidade da matéria e o grau de participacdo
social, ambos indicando uma postura de autocontencao judicial (Binenbojm, 2008, p. 240-241).

Em contrapartida, também € possivel que os standards apontem em sentidos contrarios,
tal como na concorréncia entre o grau de politicidade da matéria e o grau de restricdo a direitos
fundamentais, no que caberd um juizo de ponderacdo entre os parametros e, em determinadas
circunstancias, a definicdo de prioridades. Nessa hipétese, a preferéncia do juiz deverd ser
sempre a protecdo dos direitos fundamentais (Binenbojm, 2008, p. 240-241).

Sendo assim, na hipdtese exemplificativa supracitada quanto ao grau de objetividade da
norma, denota-se que, por um lado, a determinagdo de no minimo 5% dos recursos para o
enfrentamento da violéncia contra a mulher, disposta na Lei sobre o FNSP, representa uma
amplitude maior de controlabilidade judicial, no tocante a alocagdo minima de recursos.
Entretanto, por outro lado, ha também uma contencdo do controle judicial quanto ao grau de
politicidade que envolve a deciséo administrativa, por agente legitimado, de alocar mais do que
5% do FNSP ou se manter no limite, visto que se trata de uma escolha a ser baseada no interesse
publico envolvido e nas prioridades de governo.

Portanto, chama-se a atencdo que é possivel a incidéncia de mais de um standard em um
mesmo processo estrutural, ou até todos eles, tendo em vista a complexidade e multiplicidade
dos aspectos envolvidos neste tipo de procedimento.

Em sintese, a proposta de Gustavo Binenbojm é de definir parametros, a partir de um
critério juridico-funcional, que subsidiem a limitacdo do controle do Judiciario na realidade
fatica, representando importante contribuicdo para o alcance de um adequado controle da
atuacdo da Administracdo Publica, sobretudo em observancia ao principio da separacdo dos
poderes.

Em especial no tocante a implementacdo de politicas publicas mediante processos
estruturais, é ainda mais significativa a definicdo de standards para a delimitacdo do controle
judicial, tendo em vista que a interferéncia do Judiciario em politicas publicas e seu
estabelecimento por processos estruturais sdo questionados a luz da teoria classica da separagéo
dos poderes. Entretanto, a proposta de Gustavo Binenbojm surge no contexto de construgéo de
uma nova visao desta teoria, inaugurado com a Constituicdo Federal de 1988, a qual pretendeu
privilegiar a cooperagdo entre os poderes e a corresponsabilidade deles na efetivagdo dos
direitos fundamentais.

Com isso, chega-se a compreensdo de que o controle judicial de politicas publicas
mediante processos estruturais ndo representa violagdo ao principio da separacdo dos poderes,

qguando seu exercicio se encontra devidamente limitado pelo ordenamento juridico. De modo
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diverso, ele é fruto da propria esséncia deste principio que objetiva garantir, primordialmente,
a eficiéncia da prestacéo estatal e a devida execucgéo do direito.
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5 CONCLUSAO

No prelddio do presente estudo, parte-se da compreensdo acerca dos problemas
estruturais, que tem defini¢cdo mais ampla como um estado de coisas ndo ideal que necessita de
reorganizacdo, podendo ser uma instituicdo publica, como o sistema carcerario em Holt v.
Sarver, ou uma questdo ambiental local, como o desastre em Mariana, ou ainda uma
recuperacdo judicial de empresas. Apesar de possuirem naturezas distintas, tais circunstancias
se aproximam pela necessidade que compartilnam de serem gradualmente reestruturadas, de tal
forma que uma decisdo meramente declaratoria ou que determine uma medida pontual ndo seria
capaz de solucionar um litigio estrutural.

Como visto, 0s problemas estruturais sao geralmente marcados por vincularem alta
complexidade, serem policéntricos, com uma multiplicidade de interesses envolvidos, o que
torna os processos tradicionais inadequados para sua solucdo, pois estes funcionam a partir de
uma dindmica bipolar que observa apenas os interesses das partes no litigio, tanto nas acdes
individuais, quanto nas coletivas. A partir dessa compreensao, 0S processos estruturais surgem
como instrumento processual adequado a solucéo de problemas estruturais, na medida em que
sdo mais flexiveis, consensuais e programaticos.

Ainda em desenvolvimento, ndo hd um consenso doutrindrio quanto aos elementos
conceituais e as caracteristicas que podem ser consideradas como tipicas dos processos
estruturais. Nesse sentido, uma conceitua¢do mais ampla é o que defende o presente estudo,
ndo os limitando a estarem ligados a reestruturacao apenas de entes e instituicdes publicas. Em
que pese as divergéncias, € praticamente unanime na doutrina que a reestruturacdo a partir de
um ciclo de decisdes € uma caracteristica essencial dos processos estruturais, haja vista que a
decisdo que determina uma conduta isolada ndo seria adequada a reorganizar um estado de
coisas.

Um ponto de tensdo na abordagem conceitual dos processos estruturais, que toca
diretamente o dilema deste estudo, &€ que alguns doutrinadores, como Francisco de Barros e
Silva Neto, compreendem que existe sempre uma carga de ativismo judicial envolvida nos
processos estruturais, tendo em vista que estes surgem em um contexto social marcado por
movimentos pelos direitos civis nos Estados Unidos, no qual o Judiciario empreendeu esforgcos
para reconstruir a realidade social a época.

Em contrapartida, em que pese a origem dos processos estruturais esteja atrelada a um
certo ativismo judicial, esse protagonismo n&o acompanhou o desenvolvimento do

procedimento estrutural, o qual € atualmente marcado pela consensualidade e pela negociacéo,
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de forma que a decisdo estrutural ndo reflete a vontade e o entendimento unilateral do
magistrado, mas resulta da colaboracgdo das partes e da participacdo da sociedade.

O debate quanto a presenca de ativismo judicial nos processos estruturais é ainda muito
latente, notadamente porque toca em outra discussao, quanto a questionada legitimidade do
Judiciério em determinar a reestruturacéo de um ente ou instituicdo publica, haja vista que seria
uma atribuicéo reservada ao Executivo. Nesse contexto, teme-se que a atuacdo do Judiciério
NoS processos estruturais represente um possivel desequilibrio entre os poderes.

Diante do citado dilema, este trabalho trouxe a baila importante compreensao quanto ao
principio da separacdo dos poderes, que se encontra positivado no art. 2° da Constituicéo
Federal de 1988, e representa a reparticdo das fungdes estatais em trés poderes, 0s quais detém
autonomia e independéncia para exercer suas competéncias tipicas e atipicas. Acontece que,
com a consolidacdo do Estado Social e a ampliacdo das atribuicGes estatais, ficou clara a
insustentabilidade de uma separacdo absoluta entre os poderes, bem como a urgéncia de uma
maior comunicacgao e cooperacao entre eles.

Para o alcance de maior eficiéncia no aparelho estatal, denota-se que o sistema de
controle reciproco entre os poderes é imprescindivel, o qual estabelece o controle de um Poder
sobre o outro, a fim de que se identifique possiveis atuacdes insatisfatorias ou abusivas e, assim,
corrigi-las, garantindo o adequado funcionamento das competéncias estatais.

Destarte, buscou-se o aprofundamento do controle sobre os atos da Administracdo
Publica, explicitando a existéncia do controle interno, do controle legislativo, do controle
popular e especialmente do controle judicial. Em que pese todos os tipos de controles detenham
importancia significativa, o presente estudo focou no controle exercido pelo Judiciario,
notadamente em razdo de que a este Poder foi delegada a responsabilidade de garantir o
cumprimento adequado da efetivacdo dos direitos sociais pelos poderes publicos.

No que concerne ao controle judicial, primeiro cuidou-se de demonstrar a inequivoca
possibilidade de revisdo da atuacdo administrativa pelo Judiciario, a partir do principio da
inafastabilidade da jurisdigdo (Brasil, 1988, art. 5°, inc. XXXV). Posteriormente, passou-se ao
guestionamento quanto ao objeto nuclear do controle judicial, o qual sempre foi alvo de
sensiveis debates.

A priori, 0 entendimento majoritario era de que ao Judiciario so seria cabivel o exame
quanto a legalidade estrita, ou seja, 0s aspectos formais do ato administrativo, ao passo que o
mérito do ato, centralizado no juizo de conveniéncia e oportunidade da Administragdo, néo

poderia ser fiscalizado pelo Judiciario, sob pena de ferir o principio da separagdo dos poderes.
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Nesse contexto, foi estabelecida uma diferenciacdo dos atos administrativos em atos
discricionérios e atos vinculados. Os primeiros compreendidos como prerrogativa concedida a
Administracdo Publica de escolher a melhor conduta a ser tomada para o alcance do interesse
publico, diante da inexisténcia de previsdo normativa que exaure todos os elementos
necessarios a aplicacdo da norma ao caso concreto. Do lado oposto, 0s atos vinculados sdo
entendidos como aqueles que refletem a exata determinacdo normativa, visto que a norma
aponta uma unica conduta cabivel de ser adotada pela Administracéo.

Diante da dicotomia atos vinculados versus atos discricionarios, o controle judicial
estaria restrito basicamente aos primeiros, porquanto cabe ao Judiciério analisar apenas se 0s
elementos dispostos na norma foram observados no ato administrativo. Em que pese o exame
judicial de fato se encontre limitado pela legislacdo, a compreensdo de que o nucleo do ato
discricionario — o mérito administrativo - estaria desvinculado da juridicidade o afastava do
controle judicial.

Paulatinamente essa dicotomia foi sendo mitigada, conforme os principios e valores
constitucionais passaram a vincular diretamente a atuacdo da Administracdo Publica,
compreendendo-se que o mérito administrativo se encontra sempre vinculado em alguma
medida ao ordenamento juridico. Com isso, Gustavo Binenbojm chegou a Teoria dos Graus de
Vinculacdo a Juridicidade, na qual estabelece que os atos administrativos se diferenciam quanto
ao grau que estdo vinculados a juridicidade.

Destarte, da compreensdo de que os atos administrativos estdo sempre vinculados ao
ordenamento juridico, mas apenas de forma mais ou menos ampla, extraiu-se que a
controlabilidade judicial dos atos administrativos sera proporcional a amplitude da vinculagéo
destes a juridicidade. Para além disso, a densidade do controle também é influenciada pelo
procedimento que originou 0 ato administrativo, bem como pela competéncia e
responsabilidade do 6rgdo decisorio.

Em sintese, alinhando-se com o que defendeu Gustavo Binenbojm, este estudo entende
que o controle judicial sobre a atuacdo administrativa deve ser limitado com base no critério
juridico-funcional, a partir do qual € possivel definir standards para um adequado exame dos
atos administrativos pelo Judiciario. Assim, citam-se cinco parametros, 0s quais estao ligados
ao grau de objetividade da norma; ao grau de tecnicidade da materia decidida por Orgaos
especializados; ao grau de politicidade da matéria decidida por agente eleito e legitimado; ao
grau de efetiva participagcdo social no processo decisorio; e ao grau de restricdo imposto a

direitos fundamentais.
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Ainda sobre o controle judicial da atuacdo administrativa, mas mais precisamente no
tocante ao controle de politicas publicas mediante processos estruturais, destaca-se que 0s
limites do exame do Judiciario sdo ainda mais questionados.

Como visto, as politicas publicas sdo programas estatais para a realizacdo de direitos
fundamentais sociais, perpassando simultaneamente Politica e Direito. Estdo atreladas a
Politica, na medida em que envolvem uma decisdo do gestor quanto a alocacdo de verbas,
baseando-se em determinada prioridade de governo. Entretanto, as politicas publicas também
sdo consideradas um fenémeno juridico, haja vista que objetivam a concretizacdo de direitos e
0 alcance de objetivos sociais eleitos constitucionalmente.

Sendo assim, ndo tem mais espaco a compreensdo que afasta o controle judicial de
politicas publicas, por as definirem como decis@es pertencentes apenas a esfera politica, haja
vista que, de modo diversos, estas estdo inseridas no ordenamento juridico e se encontram
diretamente vinculadas a Constituicdo, a qual impde a devida implementacdo das politicas
publicas.

Para além disso, este estudo chamou a atencdo ao carater procedimental das politicas
publicas, as quais sdo formadas por um conjunto de decisbes de formulacdo, implementacéo e
avaliacdo, a ser determinado em um plano de atuagdo. Nesse contexto, 0s processos estruturais
surgem como um procedimento mais adequado ao controle judicial de politicas publicas, na
medida em que se fundamenta em uma maior flexibilidade, consensualidade, participacao
social e, sobretudo, no estabelecimento de um ciclo de decisbes, se relacionando
intrinsecamente com o carater procedimental das politicas publicas.

Por fim, a partir da analise de todos os elementos que formam o dilema basilar do
presente trabalho, conclui-se primordialmente que, diante de falha ou omissdo da
Administracdo na implementacdo de politicas publicas, seré cabivel e exigivel, o exercicio do
devido controle pelo Judiciario, a partir de processos estruturais, desde que devidamente
limitado. Defende-se, finalmente, a limitac&o deste controle judicial a partir de cinco standards
propostos por Gustavo Binenbojm, a luz de sua Teoria dos Graus de Vinculacéo a Juridicidade
e do critério juridico-funcional, acreditando, assim, no alcance de um adequado e equilibrado

controle.
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