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——  REVISTA 38 |
Apresentacao

E com satisfacao que apresentamos a edicdo n. 38, ano de 2025,
da Direito em Revista, periodico vinculado ao Curso de Direito do CE-
SUL e comprometido com a difusao critica do conhecimento juridico.
Esta publicacdo consolida-se como espaco de reflexdo académica e de
dialogo entre diferentes correntes teoricas, abrindo-se a producdo de
docentes, discentes e pesquisadores externos que se dedicam a pensar
0 Direito em sua complexidade contemporanea.

Os artigos que compdem esta edicdo abordam temas sensiveis a
realidade atual, como os desafios regulatorios da sociedade e do Direito
4.0, as transformacoes tecnologicas e sua incidéncia sobre as institui-
¢oes juridicas, as discussées em torno do neoconstitucionalismo e dos
direitos fundamentais, bem como quest8es ligadas a género, minorias,
cidades inteligentes, contratos e novas configuracées das relacdes so-
Ciais e econdmicas. A diversidade tematica é atravessada por um fio
condutor comum: a preccupacdo com a efetividade da ordem juridica
e com a centralidade da dignidade da pessoa humana em contextos
marcados por rapidas mudancas sociais.

Ao tornar publicos os resultados dessas pesquisas, a Direito em
Revista reafirma sua vocacdo de incentivar a producao cientifica, aproxi-
mar a academia da comunidade e contribuir para a formacao de profis-
sionais do Direito capazes de articular consisténcia tedrica, sensibilidade
social e responsabilidade ética. Que esta edicdo possa servir de subsidio
para o estudo, 0 ensino e a pratica juridica, estimulando novas investi-
gacoes e o aprofundamento das discussbes aqui iniciadas.

Gustavo Ellwanger Calovi
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—{ REVISTA 38 }

O PROCESSO ESTRUTURALE
O ESTADO CONSTITUCIONAL
COOPERATIVO: UMA ANALISE
A PARTIR DAS TEORIAS DA
FUNCAO E DA INTEGRACAO

THE STRUCTURAL PROCESS AND THE
COOPERATIVE CONSTITUTIONAL STATE:
AN ANALYSIS BASED ON THE THEORIES
OF FUNCTION AND INTEGRATION

Fernando Kendi Ishikawat!

Resumo: Para além da adjudicacdo: uma nova praxis jurisdicio-
nal. O artigo examina a crise do Estado legislativo-parlamentar, eviden-
ciando como a paralisia decisoria e @ omissao estatal comprometem a
efetivacdo de direitos fundamentais complexos. A crescente disfuncio-
nalidade das instancias politicas tradicionais, diagnosticada por teoricos
como Schmitt, Zolo e Zagrebelsky, gera um vacuo de poder e despro-
tecdo, desafiando a forca normativa da constituicdo. O estudo propoe
0 processo estrutural como resposta jurisdicional a essa crise. A andlise
demonstra como o processo estrutural se legitima como uma praxis do

1 Juiz de Direito da 12 Vara e Diretor do Foro da Comarca de Mirassol D'Oeste-MT.
Mestrando em Direitos Fundamentais e Demacracia no Programa de Pos-Graduagdo em
Direito do UniBrasil.
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Estado constitucional cooperativo, que, ao reconhecer o pluralismo so-
cial e juridico, utiliza a jurisdicdo para dar unidade (o singular da consti-
tuicdo) a essa diversidade (o plural da sociedade), restaurando a funcao
social de organizar a cooperacao e 0 processo de integracdo. Por meio
de pesquisa tedrica e revisdo bibliografica, conclui-se que o processo
estrutural, ao se basear na participacao, nao representa um “governo de
juizes”, mas uma evolucao legitima da jurisdicdo, capaz de concretizar
0s principios do “direito ductil” e de resgatar a capacidade decistria do
Estado.

Palavras-chave: Crise do Estado Legislativo; Estado constitu-
cional cooperativo; Participacdo democratica; Processo estrutural.

Abstract: Beyond adjudication: a new jurisdictional praxis. This
article examines the crisis of the legislative-parliamentary state, high-
lighting how decision-making paralysis and state inaction compromise
the enforcement of complex fundamental rights. The growing dysfunc-
tionality of traditional political bodies, diagnosed by thearists such as
Schmitt, Zolo, and Zagrebelsky, creates a power vacuum and a lack
of protection, challenging the normative force of the constitution. The
study proposes the structural process as a jurisdictional response to
this crisis. The analysis demonstrates how the structural process legit-
imizes itself as a praxis of the cooperative constitutional state, which,
by recognizing saocial and legal pluralism, uses jurisdiction to give unity
(the singular of the constitution) to this diversity (the plural of society),
restoring the social function of organizing cooperation and the process
of integration. Through theoretical research and bibliographical review,
it is concluded that the structural process, based on participation, does
not represent a “government of judges”, but a legitimate evolution of
jurisdiction, capable of implementing the principles of “ductile law” and
restoring the State’s decision-making capacitu.

Key words: Crisis of the Legislative State; Cooperative constitu-
tional state; Democratic participation; Structural process.
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INTRODUCAO

A crise de funcionalidade do modelo classico de Estado, marca-
da pela paralisia deliberativa de seus parlamentos e por uma crescente
complexidade social, tem gerado um cenario de omissao estatal cronica
na efetivacao de direitos fundamentais. A incapacidade das instancias
politicas tradicionais de formularem e implementarem solugGes para
problemas sistémicos — como a degradacao ambiental, a violagdo mas-
siva de direitos no sistema prisional ou a desorganizacao de politicas
urbanas — resulta em uma profunda crise decisoria. Esse fenémeno
desafia a propria forca normativa da constituicao, que, embora prodiga
em promessas, se vé desprovida dos mecanismos politicos capazes de
converté-las em realidade, gerando um vacuo de poder e desprotecao
para parcelas significativas da populacdo.

Diante desse cenario, este artigo investiga o processo estrutural
como uma resposta jurisdicional a paralisia dos poderes politicos. A ana-
lise busca compreender como este inovador modelo processual pode
ser legitimado nao como uma anomalia ou uma usurpacao da palitica,
Mas COMO UMa praxis coerente com as exigéncias do Estado constitu-
cional contemporaneo. O estudo procura demonstrar que a abordagem
estrutural representa uma evolucao da jurisdicao, que transcende a
simples adjudicacao de um litigio para se tornar uma arena de organi-
7a¢do da cooperagao e de integracdo social, alinhada a uma concepgao
de Estado atuante, cooperativo e pluralista.

O objetivo do artigo e, portanto, demonstrar que o0 processo es-
trutural € uma ferramenta legitima e necessaria do Estado constitucio-

nal cooperativo, capaz de restaurar a funcao social (Heller) e o proces-
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so de integracdo (Smend) quando os canais tradicionais se mostram
inertes. Para isso, sdo analisadas as teorias que descrevem a crise do
Estado legislativo (Schmitt, Zolo, Zagrebelsky) e, em contraposicdo, os
fundamentos tecricos de um Estado atuante, para entdo se examinar
COmo a arquitetura procedimental do processo estrutural, sequndo a
mais abalizada doutring, responde de forma participativa e dialogica as
criticas de um “governo de juizes” (Zolo).

A metodologia empregada consiste em uma pesquisa teorica,
de natureza qualitativa, que utiliza o método indutivo. A base € uma
revisdo bibliografica aprofundada de obras seminais da teaoria da cons-
tituicdo (Heller, Smend, Schmitt, Zolo, Zagrebelsky, Maliska) e da teoria
do processo (Marinoni, Vitorelli, Arenhart, Osna, Jobim e Casimiro). O
artigo conecta esses referenciais teoricos a praxis da jurisdicdo estru-
tural, utilizando casos reais da jurisprudéncia brasileira como exemplos
ilustrativos da aplicacdo e dos desafios desse modelo.

Por fim, o artigo esta estruturado em trés capitulos. O primeiro
capitulo diagnaostica a crise do Estado legislativo-parlamentar e apre-
senta 0 processo estrutural como uma emergeéncia jurisdicional em res-
posta a essa paralisia. O segundo constréi os fundamentos teoricos de
um Estado atuante, explorando os conceitos de funcdo, integracdo e a
relacdo entre a unidade constitucional e a pluralidade social. O terceiro
e Ultimo capitulo analisa o processo estrutural como a praxis desse mo-
delo tedrico, detalhando sua metodologia, seus critérios de aplicacao e
defendendo sua legitimidade democratica, os quais sao envoltos por

estas consideracées iniciais e pelas consideracdes finais.
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A CRISE DO ESTADO LEGISLATIVO-PARLAMENTAREA
NECESSIDADE DE NOVAS FORMAS DE DECISAO

A CRITICA DE CARL SCHMITT A DELIBERAGCAO PARLAMENTAR
COMO FACHADA E ANEUTRALIZACAO DA DECISAO POLITICA

O ponto de partida para compreender a emergencia de novas
formas de jurisdicdo, como a estrutural, reside no diagnostico da crise
da instituicdo central do Estado legislativo: o parlamento. Seqgundo Sch-
mitt, o parlamentarismo liberal-burgués, em sua pratica concreta, havia
se distanciado de seus fundamentos ideais, esvaziando-se de sua ca-
pacidade decisoria e se tornando uma mera fachada para a negociacao
de interesses privados e partidarios?:

Negociacdes dentro do Parlamento, ou fora dele, nas chamadas
conferéncias de interacdo, ndo sao discussées, mas negociacoes; a dis-
cussdo oral, aqui, serve ao proposito de um calculo reciproco do agru-
pamento de forcas e interesses. O privilégio da liberdade de expressao
(inviolabilidade) perdeu, assim, seus pré-requisitos (traducdo Nnossa)?.

Schmitt argumenta que os pressupostos ideais do sistema par-
lamentar classico sdo a discussao (Diskussion) e a publicidade (Offentli-
chkeit). A discussdo pressupunha um debate aberto e racional entre
representantes independentes que, por meio da troca de argumentos,
buscariam a verdade ou o bem comum® A publicidade, por sua vez,

garantia que essa deliberacdo ocorresse de forma transparente, permi-

2 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Traducao: Francisco Ayala. Madrid: Alianza
Editorial, 1996, p. 306-307.
3 “Las negociaciones en el seno del Parlamento, o fuera del Parlamento, en las

llamadas conferencias interfraccionales, no son discusion, sino Negociaciones; I3 discusion
oral sirve aqui a la finalidad de un calculo reciproco de la agrupacion de fuerzas e intereses. El
privilegio de libertad de discurso (inviolabilidad) perdi6 con esto sus supuestos.”

4 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucién, p. 303.
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tindo o controle pela opinido publica®. Contudo, na andlise schmittiana,
ambos os pilares haviam ruido sob o peso da demaocracia de massas e
da organizacao partidaria.

O primeiro sintoma dessa decadéncia € o desaparecimento da
discussdo auténtica. Schmitt aponta que as principais decisées politi-
cas ja ndo eram mais fruto do debate em plenario. Ao contrario, elas
eram pré-acordadas em “obscuras salas com os lideres dos partidos” ou
em negociacdes secretas com grupos de interesse. A deliberacdo par-
lamentar convertia-se, assim, em pura encenacdo, uma “fachada” cuja
finalidade nao era mais convencer o adversario com a forca do melhor
argumento, mas apenas registrar uma correlacao de forgas ja calculada.
Nesse cenario, 0o deputado perdia seu carater de representante inde-
pendente da Nacao e se tornava um mero delegado de seu partido ou
de interesses especificos, vinculado a uma rigida disciplina que tornava
a discussao indcua®:

Um Parlamento so tem carater representativo na medida em que
se acredita que sua propria atividade é publica. Sess6es secretas, acor-
dos secretos e deliberacdes de qualguer comissao podem ser tao sig-
nificativos e importantes quanto forem, mas nunca terao carater repre-
sentativo. Assim que surge a conviccdo de que, no ambito da atividade
parlamentar, o que se desenrola publicamente é apenas uma formali-
dade vazia e as decisfes sdao tomadas as escondidas do publico, o Par-
lamento ainda pode desempenhar algumas funcées Uteis, mas deixa

de ser um representante da unidade politica do povo. (traducdo nossa)’.

5 SCHMITT, Carl. Teoria de Ia Constitucian, p. 208.
6 SCHMITT, Carl. Teoria de Ia Constitucian, p. 208.
7 “Un Parlamento tiene caracter representativo sélo en tanto que existe la creencia

de que su actividad propia esta en publicidad. Sesiones secretas, acuerdos y deliberaciones
secretas de cualesquiera comités, podran ser tan significativos e importantes comao se
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A consequéncia direta do fim da discussdo é o esvaziamento da
publicidade. Se as decisdes sdo tomadas nos bastidores, a publicidade
das sessoes parlamentares perde sua funcdo de controle e se torna um
ritual vazio. A transparéncia formal oculta a opacidade do processo de-
cisorio real, em que forcas sociais “invisiveis e irresponsaveis” moldam
a vontade estatal longe do escrutinio publico.

Essa degeneracao funcional leva ao problema central identifica-
do por Schmitt: a neutralizacdo da decisdo politica. A Constituicao de
Weimar, em sua visdo, era emblematica por ser uma constituicdo de
natureza compromissoria, que evitava tomar decisdes politicas funda-
mentais. Em vez de optar claramente por um caminho, ela justapunha
principios contraditorios, como 0s da ordem burguesa e os do socialis-
mo, por meio de “compromissos de formula dilatoria”, que apenas adia-
vam o conflito sem resolvé-lo. O Parlamento, nesse contexto, deixa de
Seraarena para a decisao existencial sobre o destino da unidade politica
e se transforma em um local de barganha e transacdo entre interesses
sociais pluralistas.

A profundidade da critica schmittiana, conforme exposta por Ni-
cole Pilagallo da Silva Mader Goncalves, reside na identificacdo de uma
contradicao insoltvel no proprio cerne do modelo liberal-democratico.
Para Schmitt, a esséncia do “politico” é a distingao existencial entre ami-
go e inimigo, gue designa o0 grau maximo de intensidade de uma asso-
ciacao coletiva frente a possibilidade real de um conflito. O liberalismo,

contudo, é constitutivamente antipolitico: seu postulado individualista

quiera, pero no tendrdn NuNca un caracter representativo. Tan pronto como se produce el
convencimiento de que en el marco de la actividad parlamentaria lo que se desenvuelve a
la luz del dia es solo una formalidad vacia, U las decisiones recaen a espaldas de lo publico,
podra quiza el Parlamento cumplir todavia algunas funciones Utiles, pero ha dejado de ser
representante de la unidad palitica del pueblo.”
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opera a partir da desconfianca em relacdo ao Estado e busca sistema-
ticamente evadir ou neutralizar essa dimensao antagénica, substituin-
do-a pela concorréncia econémica ou pelo debate ético. A democracia,
por sua vez, exige uma identidade coletiva capaz de tomar decis@es e
se afirmar. A fusdo desses principios opostos No parlamento moderno
resulta na asfixia do palitico pelo liberal. A deliberacao parlamentar, ao
se restringir a igualdade abstrata dos individuos, torna-se um procedi-
mento incapaz de processar 0 antagonismo fundamental que constitui
uma comunidade politica, transformando-se em mera Negociacdo de
interesses. Assim, a crise do parlamento ndo € um defeito acidental,
mMas a consequéncia direta de sua arquitetura contraditoria, que neu-
traliza a decisdo politica ao suprimir a propria questao que a define: a
distincdo amigo-inimigo.

Portanto, a critica de Schmitt, embora formulada com proposi-
tos politicos controversos, oferece um diagnostico agudo e de notavel
atualidade sobre a paralisia decisoria que pode acometer o Estado le-
gislativo-parlamentar. Ao demonstrar como a discussdo, a publicidade
e 3 propria representacao podem ser corroidas pela dinamica dos par-
tidos e grupos de interesse, Schmitt revela a fragilidade do sisterma em
produzir decisdes politicas eficazes em momentos de crise ou diante
de antagonismos sociais profundos. E nesse vacuo, criado pela inca-
pacidade do parlamento de decidir e agir, que a necessidade de novas
formas de intervencdo e organizacao encontra No processo estrutural

uma forte justificativa.
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DO ESTADO LEGISLATIVO AO ESTADO CONSTITUCIONAL:
A CRISE DO MODELO CLASSICO

A paralisia funcional do parlamento, diagnosticada por Carl Sch-
mitt, € o sintoma politico de uma transformacdo estrutural mais profun-
da na concepcdo do Estado e do Direito. Essa mudanca, que estabelece
0 Cenario para a emergencia de novas formas de jurisdicdo, € mais bem
compreendida como a transicdo do “Estado legislativo” para o “Estado
constitucional”®, um movimento que, ao Mesmo tempo, representa a
“crise do modelo classico do Estado de Direito™.

O paradigma do Estado legislativo, consolidado no século XIX,
era definido pela soberania absoluta da lei. Conforme a analise de Gus-
tavo Zagrebelsky, a lei era concebida como uma expressao formal da
vontade politica, sendo sua validade indiferente ao seu conteudo; a lei
“pode ter qualquer conteudo®. Neste modelo, a primazia era da legali-
dade formal, e 0 grande valor a ser persequido era o da certeza juridica,
garantida pela rigidez das regras postas pelo legislador.

As experiéncias totalitarias do século XX, que demonstraram os
perigos de uma legalidade desprovida de justica, impulsionaram a as-
censao do Estado constitucional. A mudanca fundamental, como apon-
ta Zagrebelsky, é que a lei deixa de ser a fonte suprema. Ela passa a ser
subordinada a uma norma superior, a constituicdo, que Nao € apenas
um documento organizativo, mas um repositorio de principios e valo-
res substantivos de justica. Isso instaura uma “dualidade” fundamental

na ordem juridica: uma tensdo permanente entre a constituicdo (como

8 ZAGREBELSKY, Gustavo. Derecho ductil: Ley, derechos, justicia. Tradugdo: Marina
Gascon. Madrid: Trotts, 2007, p. 33-34

9 COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (orgs). O Estado de direito: historia, teoria, critica.
Tradugdo: Carlo Alberto Dastali. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 70-72.

10 ZAGREBELSKY, Gustava. Derecho ductil: Ley, derechos, justicia, p. 30-33.
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ordem de valores) e a lei (como ato de vontade). O direito deixa de ser
um conjunto de regras estangues para se tornar um “direito ductil”, ou
maledvel, composto por principios que exigem uma constante atividade
de ponderacdo e concretizacdo!.

Essa transformacao tedrica € acompanhada e impulsionada por
uma crise pratica, de fundo socioldgico, como detalha Danilo Zolo. O
modelo classico do Estado de Direito, pensado para uma sociedade
relativamente simples e baseado em leis gerais e abstratas, tornou-se
disfuncional diante da crescente complexidade das sociedades moder-
nast. O Estado tornou-se mais intervencionista, gerando uma “inflacdo
legislativa” de normas setoriais e especificas que, paradoxalmente, mi-
Nou a certeza e a coeréncia do sistema. A omissao estatal, nesse con-
texto, surge ndo apenas de uma falha de vontade politica, mas da pro-
pria incapacidade do aparato legislativo-administrativo classico de lidar
com os problemas policéntricos e estruturais da atualidade®.

Portanto, a transicdo para o Estado constitucional e a crise do
modelo classico criaram um novo cenario juridico. Nele, a lei j8 nao e
um comando autoevidente, mas um “ponto de vista” que precisa ser
validado e concretizado 3 luz de principios constitucionais maledveis. E
essa nova realidade — marcada pela supremacia de valores, pela ducti-
lidade do direito e pela complexidade social — que torna o modelo tradi-
cional de adjudicacao insuficiente e abre o caminho para a emergéncia
de instrumentos jurisdicionais inovadores, COMO 0 Processo estrutural,

talhados para operar nesse Novo paradigma.

11 ZAGREBELSKY, Gustavo. Derecho dctil: Ley, derechos, justicia, p. 14-15.

12 COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (orgs.). O Estado de direito: histéria, teoria, critica, p.
70-72.

13 COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (orgs.). O Estado de direito: histéria, teoria, critica, p.
72-75.
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A OMISSAO ESTATAL COMO CRISE DECISORIA

A paralisia funcional do parlamento diagnosticada por Schmitt e
a crise sistémica do Estado legislativo tearizada por Zagrebelsky e Zolo
ndo permanecem No plano abstrato; elas se manifestam concretamen-
te na incapacidade do Estado em dar respostas eficazes a problemas
sociais complexos. Quando os paderes politicas, fragmentados por inte-
resses partidarios e neutralizados por compromissos dilatorios, falham
em implementar os mandatos constitucionais — especialmente os direi-
tos sociais que exigem uma complexa 0rganizacao de recursos e servi-
C0S —, emerge a omissao estatal. Essa omissao, contudo, ndo deve ser
compreendida como uma mera inércia administrativa, mas como uma
profunda crise decisoria que atinge o cerne da funcdo e da legitimidade
do Estado constitucional.

Sob a otica de Hermann Heller, o Estado se justifica por sua fun-
¢a0 social de organizar e ativar a cooperacao social em um determinado
territério. E uma “unidade organizada de decis3o e acdo0” cuja tarefa é
conformar a realidade para realizar os preceitos do Direito™. A omissao
sistematica na garantia de um direito social — como salde, saneamento
basico ou seguranca — representa a abdicacao do Estado de sua funcdo
essencial. Onde o pader estatal deveria organizar, ele deixa o caos; onde
deveria promover a cooperacao, ele permite a fragmentacdo e o conflito.
A omissao cria, assim, uma fratura na dialética entre o “ser” (a realidade
social desordenada) e o “dever-ser” (@ norma constitucional que prome-
te o direito), esvaziando a autoridade do Estado e erodindo sua prépria

justificativa existencial naguele campo especifico.

14 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Traducdo: Lycurgo Gomes da Motta. Sao
Paulo: Mestre Jou, 1968, p. 273-283.
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Se Heller expde a omissdo como uma falha funcional, Carl Schmitt
permite compreendé-la como um fracasso existencial. Para Schmitt, a
constituicdo é, em seu sentido positivo, a “decisdo politica fundamental”
de um povo sobre 0 modo e a forma de sua existéncia®. As violacoes de
direitos por omissao, portanto, representam mais do que o descumpri-
mento de uma norma; elas revelam a auséncia de uma decisao politica
concreta. O Estado que se omite &€ um Estado que se recusa a decidir,
que ndo consegue afirmar sua vontade politica para dar forma a reali-
dade. Essa indecisdo, fruto da mistura de principios politico-formais e
da paralisia parlamentar, transforma o poder soberano em impoténcia,
deixando os comandos constitucionais sem a forga politica necessaria
para se converterem em realidade.

A omissao estatal que marca o cenario contemporaneo esta in-
trinsecamente relacionada a crise de representatividade politica que
atinge o modelo tradicional de democracia representativa. Na percep-
cao de Stephan Meder, mencionado por Marcos Augusto Maliska, “os
projetos de lei hoje, em grande medida, sdo preparados por grandes
escritorios de advocacia, sofrem forte influéncia de lobistas e estao su-
jeitos aos interesses das grandes corporacdes”®. No caso brasileiro, o
sistema politico, forjado sob o presidencialismo de coalizao, ainda traz
variaveis que o torna funcionalmente incapaz de produzir decis@es efe-
tivas em temas de alta complexidade e densidade social. Como observa

Paulo Ricardo Schier, ndo se trata apenas de ma vontade ou ineficien-

15 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion, p. 108-109.

16 MEDER, Stephan. lus non scriptum. Traditionen privater Rechtsetzung. 23 ed.
Tubingen: Mohr Siebeck, 2009, p. 154 apud MALISKA, Marcos Augusto. A Interpretacao
constitucional como Criagdo do Direito. A contribuicdo de Peter Haberle para o tema Pluralismo
e Constituicdo In Estudos em homenagem ao professor Peter Haberle. Uberlandia: LAECC,
2021
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cia administrativa: ha, de fato, entraves institucionais que dificultam ou
bloqueiam a tomada de decisdes relevantes, esvaziando o contelido da
democracia substancial.

Arepresentacdo politica, idealmente destinada a refletira vontade
popular e deliberar sobre os rumos da sociedade, passa a ser captura-
da por logicas de autopreservacdo, negociacoes de bastidares e pactos
de governabilidade. As coalizGes legislativas, formadas por exigéncia do
sistema multipartidario e da logica federativa, tornam-se arenas mar-
cadas por interesses fragmentarios, muitas vezes alheios as demandas
concretas da populacao. Em vez de oferecer respostas a essas deman-
das, o sistema representativo frequentemente as neutraliza, retirando-
-3s da agenda deliberativa e condenando-as a0 siléncio institucional.

Como destaca Fernando Limongi, existe o fenémeno da “lei da
resposta antecipada” de Karl Friedrich, sequndo a qual “muitas medidas
que poderiam contar com o apoio de uma maioria do Congresso e da
opinido publica sdo retiradas da agenda [...] dado que todos os jogado-
res conhecem o potencial de obstrucdo de uma pequena minaria, Mui-
tas medidas sequer sdo enviadas a apreciacdo do Congresso”®. Essa
dinamica estratégica implica gue questdes urgentes e necessarias, mas
potencialmente controversas ou dificeis de serem consensualmente
resolvidas, sejam continuamente adiadas ou evitadas, resultando em

relevantes omissoes estatais.

17 SCHIER, Paulo Ricardo. Presidencialismo de coalizdo: democracia e governabilidade
no Brasil. In Revista Direitos Fundamentais & Democracia, v. 20, n. 20, p. 253-299, Curitiba,
jul/dez. 2016, p. 260.

18 LIMONCGI, Fernando. A democracia no Brasil: presidencialismo, coalizdo partidaria
e processo decisorio. In Novos estudos - CEBRAP [online]. n. 76, 2006, p. 29. ISSN 1980-
5403. http:/dx.doi.org/10.1520/50101-33002006000300002.
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A consequéncia mais grave desta crise decisoria € a criacdo de
verdadeiros estados de excecao de facto dentro da ordem constitucio-
nal. Conforme a reflexao de Giorgio Agamben sobre o paradoxo sch-
mittiano da soberania, a excecdo € o ponto em que a lei é suspensa®.
A omissao estatal cronica produz um efeito analogo: ela ndo revoga a
lei, mas a suspende Na pratica, criando “espacos livres por auséncia do
Estado” onde a constituicdo ndo tem eficacia. Nesses espacos — se-
jam eles favelas sem saneamento, presidios superlotados ou regifes
inteiras desprovidas de servicos de salide —, 0s cidadaos, embora juri-
dicamente incluidos, sao factualmente excluidos da protecdo da ordem
juridica, abandonados a uma “vida nua”. Essa “auséncia de qualguer
garantia” corréi a unidade politica e a soberania do Estado, pois onde
este se retira, “poderes paralelos” ou a simples lei do mais forte ocupam
0 vacua.

Deste modo, a omissao estatal, analisada a partir dos fundamen-
tos do Estado constitucional, revela-se como uma crise gue transcende
a mera ilegalidade. Ela é a faléncia da funcao estatal (Heller) e a ausén-
cia da decisao politica (Schmitt), resultando em uma suspensdo fatica
da ordem constitucional em porcdes dao seu territorio e para parcelas da
sua populacdo. E essa profunda crise funcional e deciséria que cria as
condicdes de necessidade para o surgimento de mecanismaos extraor-
dinarios de intervengdo, COMO 0 processo estrutural, que sera explorado
no topico sequinte como uma tentativa jurisdicional de restaurar a capa-

Cidade de decisao e de organizacao do Estado.

19 MALISKA, Marcos Augusto. Fundamentos da Constituigdo: abertura, cooperacao,
integracao. Curitiba: Jurua, 2013, p. 104-105.
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0 PROCESSO ESTRUTURAL COMO RESPOSTA A PARALISIA

A crise decisoria decorrente da omissao estatal, que revela a pa-
ralisia do modelo classico, cria um vacuo que a ordem constitucional
n3o pode tolerar sob o risco de se tornar irrelevante. E nesse contexto
de falha sistémica dos poderes politicos que a jurisdicao é provocada a
agir, Ndo como uma usurpadora da politica, mas como a instancia de
garantia do pacto constitucional. O processo estrutural, como tearizado
por Edilson Vitorelli, surge como resposta jurisdicional adequada a essa
paralisia, por ser um instrumento desenhado especificamente para lidar
com “litigios complexos” e “policéntricos” cujo cerne € o “estado de cai-

|//

sas inconstitucional” derivado da “desorganizacao de uma burocracia”.

A natureza do processo estrutural responde diretamente as pa-
tologias diagnosticadas. A crise do Estado legislativo (Zagrebelsky e
Zolo) evidencia a insuficiéncia de leis gerais e abstratas para governar a
complexidade social. O processo estrutural, por sua vez, opera com uma
logica de “flexibilizacao procedimental” e construcdo de um “remedio”
customizado, capaz de intervir na realidade concreta para “modificar
uma estrutura”. Da mesma forma, onde a deliberacdo parlamentar se
torna uma “fachada” incapaz de produzir uma “decisdo” auténtica (Sch-
mitt), a jurisdicdo estrutural instaura um novo espaco de deliberacao,
forcando um “didlogo interinstitucional” que visa a superar a inércia e a
construir um plano de acao efetivo.

O processo estrutural, nesse contexto, pode ser compreendi-
do como a tentativa de restaurar a fungao social do Estado conforme
pensamento de Hermann Heller. Quando o Estado se omite, ele deixa

de ser a “unidade organizada de decisdo e acdo” que deveria ser®®. O

20 HELLER, Hermann. Tearia do Estado, p. 273-283.
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processo estrutural intervéem precisamente para reconstruir essa uni-
dade?. O juiz, ao convocar audiéncias publicas, determinar a criagdo de
comités interinstitucionais e exigir a elaboracao de planos de a¢ao, Nao
esta substituindo a politica — o direito ou a palitica publica ja existem,
embora nao adequadamente implementados ou desestruturados —,
mas sim reativando a funcdo estatal de organizar a cooperacdo social-
-territorial®?. Ele atua como um coordenador que forca os atores estatais
e sociais paralisados a dialogar e a construir, de forma cooperativa, a de-
cisdo que nao foi tomada consoante a determinacdo constitucional da
inafastabilidade da jurisdicdo conjugada com o federalismo cooperativo
inscritos no art. 52, inciso XXXV, e art. 23, paragrafo Unico, da CRFB/88.

A adequacdo do processo estrutural a essa tarefa reside em sua
Capacidade de lidar com o que a doutrina denomina “problema estrutu-
ral”. Este ndo se confunde com um mero litigio dificil, mas é caracteriza-
do por um conjunto de tracos especificos: sua complexidade, na qual a
relacdo de causa e efeito ndo é linear e as consequéncias da interven-
¢do sao imprevisiveis,; sua multipolaridade ou policentrismo, envaolven-
do uma pluralidade de partes e interesses, muitas vezes conflitantes; a
necessidade de uma recompaosicao institucional de praticas arraigadas;
e sua natureza prospectiva, com foco na construgdo de uma solugao
futura em vez da reparacdo de um dano preteérito.

Essa resposta jurisdicional, contudo, ndo é monolitica. E impor-
tante distinguir, como prop6e Luiz Guilherme Marinoni, duas modalida-
des de tutela estrutural com pressupostos distintos. A tutela de reforma

estrutural se volta contra uma “realidade inconstitucional consolidada”,

Como um sistema prisional que viola massivamente a dignidade hu-
mana, e busca corrigir uma estrutura que funciona sistematicamente
contra a constituicdo. Por outro lado, a tutela estruturante visa a criacao
OU carre¢do de uma estrutura publica para que o Estado possa cumprir
seu dever de promocao de um direito social, como salde ou educacao,
Cuja prestacao se mostra ausente ou deficiente. Essa distingdo é fun-
damental para calibrar a legitimidade e os limites da atuacdo judicial®.

Adicionalmente, a dinamica do processo estrutural materializa a
teoria da integracdo de Rudolf Smend, tornando-se a “ordenacao juri-
dica do processo de integracdo” que a constituicdo pressupde®. Essa
integracdo ocorre em multiplas dimensodes: a) Integracdo funcional: O
processo em si torna-se um novo “procedimento integrador”, uma are-
na para a “fabricacdo em grupo” de solucdes, em que o enfrentamento
dialético de interesses e perspectivas, sob a mediacao judicial, produz
uma “sintese social” e uma vontade comum que nao existia previa-
mente; b) Integracao material: A lide estrutural mobiliza-se em torno de
um valor constitucional substantiva — um direito social violado, como
o direito 3 salide, a educacao ou @ um meio ambiente equilibrado; e ¢)
Integracdo pessoal: A figura do juiz, embora técnica, assume um papel
simbalico de lideranca e garantia do processo, funcionando como a “en-
Carnacaon” da autoridade constitucional que busca restaurar a ordem e
3 coesdo social.

Finalmente, o processo estrutural pode ser visto como a mais
acabada expressao do Estado constitucional cooperativo no ambito

da jurisdicao, conforme a teoria desenvolvida por Maliska. Ele realiza a

23 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Estrutural. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2025, p. 18.
2L SMEND, Rudalf. Canstitucion y Derechao Constitucional, p. 62.

21 VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural - tearia e pratica — 5.ed, rev, atual. e
ampl. — Sao Paulo: Editora JusPodivm, 2024, p. 75-76.

22 VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural, p. 76-80.

262 | direito em revista

cesul | 263



“abertura da constituicdo para dentro”?, reconhecendo o pluralismo e
atores e saberes e trazendo a sociedade civil para o centro do processo
decisorio. A cooperacdo, Nesse €aso, Nao € apenas normativa, mas fun-
damentalmente material e interna, envolvendo “parcerias entre o poder
publico e a sociedade visando a atingir uma finalidade de interesse pu-
blico”®. O juiz ndo impde uma solucdo de cima para baixo, mas cria as
condicdes para a cooperacao Na 0rganizacao e realizacao de direitos
fundamentais prestacionais, alinhando-se ao status activus processua-

lis de Haberle como exposto pelo referido autor®”.

FUNDAMENTOS TEORICOS PARA UM ESTADO ATUANTE:
FUNCAO E INTEGRACAO

O ESTADO COMO “ESTRUTURA NO DEVIR":
ATEORIA DA FUNCAO SOCIAL DE HERMANN HELLER

A teoria da funcao social de Hermann Heller proporciona um
fundamento apropriado para transcender as concepcbes estaticas e
formalistas do Estado, permitindo sustentar o processo estrutural como
um instrumento legitimo de atuacdo jurisdicional.

Em oposicao ao normativismo de Hans Kelsen e ao decisionismo
de Carl Schmitt, que resultavam em uma “teoria do Estado sem Es-
tado”?® e na "auséncia de cultura palitica”’, Heller propde uma abor-

dagem sociologica e realista, gue compreende o Estado ndo como um

25 MALISKA, Marcos Augusto. Fundamentos da Constituicdo, p. 36.
26 MALISKA, Marcos Augusto. Fundamentos da Constituicdo, p. 89.
27 MALISKA, Marcos Augusto. Fundamentos da Constituicao, p. 88.
28 HELLER, Hermann. Teoria do Estado, p. 75.

29 HELLER, Hermann. Teoria do Estado, p. 27-28.
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sistena de normas, Mas como uma realidade historica e cultural con-
creta. Para Heller, o Estado é uma “estrutura no devir”*°, uma forma de
0rganizacao que mantém sua unidade e identidade precisamente por
meio de sua continua transformacdo historica e de sua capacidade de
atuar na realidade social.

A superacao do formalismo em Heller se da por uma mudanca
de meétodo. Ele defende que a teoria do Estado deve ser uma ciéncia da
cultura, e nao uma ciéncia da natureza, pois o Estado é um produto da
atividade humana teleoldgica — a capacidade do homem de conformar
a realidade para atingir fins. Mais especificamente, € uma ciéncia socio-
l6gica da realidade, que investiga o ser empirico do Estado a partir da
totalidade das conexfes sociais. Essa perspectiva permite questionar

Al

0 “porqué” e o “para qué” do Estado, encontrando a resposta em sua
funcao social objetiva.

Essa funcao social é o conceito central da teoria helleriana. O Es-
tado moderno surge como uma necessidade histérica em sociedades
complexas, marcadas pela divisdo do trabalho, para cumprir uma tarefa
especifica: a “organizacdo e ativacdo autbnomas da cooperacao social-
-territorial”®'. Sua finalidade é garantir um status vivendi comum, orde-
nando conflitos e estruturando a vida coletiva. O Estado é, por esséncia,
uma “unidade organizada de decisdo e acdo”?. Isso significa que sua
natureza nao é contemplativa cu meramente normativa, mas ativa e re-
alizadora. A omissdo estatal cronica, portanto, representa a negacao da

propria esséncia do Estado; é a abdicacdo de sua funcao primordial de

30 HELLER, Hermann. Teoria do Estado, p. 75.
31 HELLER, Hermann. Teoria do Estado, p. 245.
32 HELLER, Hermann. Tearia do Estado, p. 273-283.
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organizar a cooperacao social para a efetivacdo dos direitos prometidos
pela sua ordem juridica.

E aqui que a relacdo dialética entre Estado e Direito se torna fun-
damental. Para Heller, o Estado é o “ser”, a realidade concreta e organi-
zada, enguanto o Direito € o “sentido” ou o “dever-ser”. Um ndo existe
sem o outro: o Direito necessita do poder organizado do Estado para ga-
nhar positividade e eficacia, mas o poder do Estado, para ser duradouro
e estavel, necessita da legitimidade que so o Direito pode conferir. Essa
legitimidade ndo advem da mera legalidade formal, mas da capacidade
do poder estatal de buscar a justica, alinhando suas normas e acoes a
principios juridicos suprapaositivos reconhecidos pela consciéncia social.

Quando a omissao estatal gera uma violacdo sistematica de di-
reitos sociais, cria-se uma contradicao insustentavel entre o “dever-ser”
constitucional e 0 “ser” da realidade saocial. O Estado, ao falhar em sua
funcao, perde legitimidade. Nesse contexto, a intervencao judicial por
meio do processo estrutural pode ser compreendida como a propria
organizacdo estatal atuando para sanar sua crise funcional e restaurar
sua legitimidade. O Judiciario, ao instigar e coordenar a construcao de
solugBes para a omissao, Nao atua fora do Estado, mas como o proprio
Estado em movimento, buscando reconciliar a realidade fatica com a

norma juridica e, assim, cumprir a funcdo social que é sua razao de ser.

0 ESTADO COMO “REALIDADE ESPIRITUAL":
ATEORIA DA INTEGRACAO DE RUDOLF SMEND

Se a teoria de Hermann Heller oferece a justificacdo funcional
para a atuacao estatal, a teoria da integracao de Rudolf Smend fornece

0 arcabouco dinamico para compreender como essa atuacao se pro-
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cessa e se legitima. Contrapondo-se também ao positivismo formalista
kelseniano® e ao decisonismo schmittiano®*, Smend concebe o Estado
N3o como uma estrutura estatica ou uma mera ordem normativa, Mas
como uma “realidade espiritual”® em permanente processo de atuali-
zacdo, um “plebiscito que se renova cada dia”®. O Estado, para Smend,
€ 0 seu continuo processo de integracao sacial, cultural e politica. Essa
perspectiva e fundamental para compreender o processo estrutural ndo
COMO uma anomalia, Mas como um microcosma do proprio fazer-se
do Estado.

A teoria da integracdo se desdobra em trés dimensoes interde-
pendentes, que encontram uma manifestacdo concreta e exemplar na
dinamica de um processo estrutural:

A integracdo funcional: Ocorre por meio de procedimentos e
processos que produzem uma sintese saocial e reforcam a experiéncia
comunitaria a exemplo de eleicdes e debates parlamentares. Contu-
do, assim como Schmitt, ele ja diagnosticava a crise desse modelo em
Weimar, onde o parlamento perdia sua capacidade integradora para se
tornar um espaco de mera negociacdo®. O processo estrutural surge
precisamente nesse vacuo. Suas ferramentas — as audiéncias publi-
Cas, as mesas de didlogo, os workshops deliberativos, os comités de
monitoramento — constituem uma nova e potente forma de integracdo
funcional. Elas criam uma arena em que os atores estatais e sociais,
antes paralisados ou em conflito, sdo compelidos a interagir, a debater e

a construir consensualmente uma solucao, realizando um “processo de

33 SMEND, Rudoalf. Constitucion y Derecho Constitucional, p. 56-57.
3L SMEND, Rudoalf. Constitucion y Derecho Constitucional, p. 111-112.
35 SMEND, Rudalf. Canstitucion y Derechao Constitucional, p. 62-70.
36 SMEND, Rudalf. Canstitucion y Derechao Constitucional, p. 63.

37 SMEND, Rudoalf. Canstitucion y Derecho Constitucional, p. 82-8%4.
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conformacdo da vontade comunitaria”®® que as vias politicas tradicio-
nais ndo foram capazes de produzir.

A integracao material (ou fatica): Ocorre pela “progressiva reali-
zacdo dos contelidos substantivos™? que fundamentam o sentido co-
munitario. O Estado “se identifica com a realizacdo de dito significado
material”®. Um processo estrutural € sempre mobilizado em torno de
um valor constitucional material: o direito 3 saude, a moradia, a0 sanea-
mento basico, ao meio ambiente equilibrado. A violacdo massiva desse
direito representa uma fratura na integracao material da comunidade.
A acdo estrutural, ao se dedicar a elaboracao e implementacdo de um
plano para remediar essa fratura, transforma a norma constitucional
em um objetivo comum e concreto. A efetivacdo do direito torna-se o
“contelido substantivo” que unifica os esforgos e reintegra a populacdo
afetada a comunidade de valores prometida pela constituicao.

Aintegracao pessoal: Ocorre par meio de lideres e simbolos que
“encarnam” a unidade politica*. Embora o juiz ndo seja um lider politico
no sentido tradicional, sua atuacao No processo estrutural assume uma
dimensdo de integracao pessoal. Ele personifica a autoridade da cons-
tituicdo e a vontade de restaurar a ordem juridica violada, tornando-se
0 “principio diretor” que organiza o didlogo e garante a seriedade do
compromisso entre as partes. A sua figura funciona como um ponto de
referéncia que confere unidade e direcdo a um processo de Cooperacao
complexo e multifacetado, que catalisa e da espaco de destaque a atu-

acao proeminente dos atores-chave como chefes do Executivo e Legis-

38 SMEND, Rudalf. Constitucion y Derecho Constitucional, p. 80.
39 SMEND, Rudalf. Canstitucion y Derechao Constitucional, p. 92.
40 SMEND, Rudalf. Canstitucion y Derechao Constitucional, p. 94
41 SMEND, Rudalf. Canstitucion y Derecho Constitucional, p. 73.
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lativa, seus ministros, secretarios, procuradores, senadores, deputados,
vereadores, especialistas, técnicos, membros e agentes dos tribunais
de contas e de 0rgaos e instituicdes publicas, representantes e orga-
nismos da sociedade civil, promotores de justica, defensores publicos
e tantos outros.

Assim, a teoria da integracao de Smend aplicada ao processo es-
trutural faz com gue ele deixe de ser visto apenas como uma técnica
processual, passando a ser compreendido COMO UM MeCcanismo que
utiliza a jurisdicao para reativar o dinamismo do Estado, promovendo
a integracdo funcional, material e pessoal de uma comunidade politi-
Ca em crise, realizando, assim, a concep¢ao smendiana da constituicao

como a “ordenacdo juridica do processo de integracao”.

O DUPLO CORPO DO ESTADO: AUNIDADE
CONSTITUCIONAL EAPLURALIDADE SOCIAL

As teorias de Heller e Smend, que descrevem o Estado a partir
de sua funcao social e de sua dinamica integradora, encontram uma
sintese imageética na antiga metafora do “duplo corpo”, resgatada e atu-
alizada para o direito por Stephan Meder. Originaria da teologia politica
medieval, a doutrina do “duplo corpo do rei” (The King’s Two Bodies),
de Ernst Kantorowicz, distinguia o corpo natural do soberano (mortal,
individual e falivel) de seu corpo politico (imortal, coletivo e perfeito). Na
transicao para a modernidade, esse “sequndo corpo” imortal é ressig-
nificado, passando a ser simbolizado pela nacao, pelo povo ou, em sua

forma mais depurada, pela propria constituicao®.

Lo SMEND, Rudalf. Canstitucion y Derecho Constitucional, p. 132.
43 MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico e Direito Moderno. Notas para
Pensar a Racionalidade Juridica. 22 ed. Curitiba: Jurug, 2022, p. 37-40.
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O corpo politico (o Estado constitucional) sé se mantém vivo e
legitimo se cumprir sua funcdo social (Heller) de organizar a coopera-
cdo. A integracdo (Smend) € o processo vital que nutre e renova con-
tinuamente esse corpo, garantindo sua coesdo. A omissdo estatal, que
paralisa a funcdo e impede a integracao, pode, assim, ser compreendida
como uma doenca do corpo politico. A ordem constitucional (o “segun-
do corpa”) torna-se disfuncional, incapaz de organizar a vida dos “cor-
pos naturais” (os cidaddos), que sofrem a violacdo de seus direitos.

E nesse ponto que a concepcdo pluralista da metafora, herda-
da de Savigny e Althusius, mostra sua poténcia, dado que a sociedade
e naturalmente plural**. O corpo politico ndo é uma unidade monoliti-
Ca que subjuga suas partes; ele € um organismo complexa, composto
por multiplos ¢érgdos (associacdes, comunidades, corporacoes), cada
UM com sua propria vitalidade. A satide do todo depende da interacdo
harmoniosa entre essas partes. O processo estrutural, portanto, surge
COmMo a terapia institucional necessaria para tratar o corpo politico do-
ente, reativando a comunicacao entre seus 6rgaos e restaurando sua

capacidade de funcionar de maneira integrada e cooperativa.

0 PROCESSO ESTRUTURAL COMO PRAXIS DO
ESTADO CONSTITUCIONAL COOPERATIVO

As teorias de Heller e Smend, ao descreverem o Estado a partir
de sua funcdo social e de sua dinamica integradora, fornecem os ele-

mentos para se compreender a necessidade de um Estado atuante.

Lt MALISKA, Marcos Augusto. Pluralismo Juridico e Direito Moderno, p. 38-52.
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Essas nocbes encontram sua sintese na metafora do “duplo corpo” de
Meder, em que a constituicdo figura como o “corpo politico” imortal que
unifica e da sentido 3 pluralidade dos “corpos naturais” dos cidaddos. E
na formulacdo contemporanea de um Estado constitucional cooperati-
vo, desenvolvida por Marcos Augusto Maliska, que a salde desse cor-
po politico encontra uma adequada expressao que legitima 0 processo
estrutural. Este modelo, articulado em torno dos pilares da aberturs,
cooperacdo e integragao, permite enquadrar 0 processo estrutural nao
COMO UMa excecan, mas COMOo UMa expressao da propria racionalidade

do constitucionalismo pluralista.

A CONSTITUICAO ABERTA, COOPERATIVA E INTEGRACIONISTA

O paradigma do Estado constitucional cooperativo parte da pre-
missa de que as constituices contermporaneas ja ndo podem ser vistas
como sistemas fechados e autossuficientes. Elas sdo, por natureza, es-
truturas dinamicas que interagem com o ambiente que as cerca. Essa
interacdo se da em uma dupla dimensado de abertura: uma abertura
“para fora”, em relacdo ao direito internacional e aos direitos humanos,
e, de forma principal ao presente estudo, uma abertura “para dentro”.

A abertura “para dentro” significa gue a ordem constitucional “se
abre para sua propria sociedade, no sentido de que, além de garan-
tir o pluralismo, a ordem constitucional se abre para ele”*. Isso reve-
la gue o Estado ndo detém o monopalio da organizacao social e que
as diversas formas de vida coletiva (os “érgados” do corpo palitico) séo
fontes legitimas de normatividade e cooperacao. Implica a superacao

do “principio da homogeneidade”, que marcou a formacdo classica do

45 MALISKA, Marcos Augusto. Fundamentos da Constituicdo, p. 36.
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Estado-Nacao, em favor do reconhecimento da diversidade social, cul-
tural e, consequentemente, do pluralismo juridico. O Estado, sob essa
Otica, reconhece gque nao detém o maonopolio da producao normativa
e que o “direito vivo" (Ehrlich) que emana das praticas sociais € uma
realidade com a qual ele precisa dialogar. O processo estrutural € uma
manifestacao jurisdicional exemplar dessa abertura: ao convocar multi-
plos atores sociais — associacfes, comunidades afetadas, especialistas,
movimentos sociais — para a construcdo da solugao, o Judiciario ests,
na pratica, abrindo as portas do Estado para a pluralidade social que a
omissao politica havia ignorado.

Dessa abertura, decorre logicamente a cooperagao como metodo
de governanca. Maliska detalha a cooperacao em seu plano normativo
e material. Para a andlise do processo estrutural, a cooperacdo material
interna e particularmente relevante. Ela é definida como “todas as for-
mas de parcerias entre o poder publico e a sociedade visando a atingir
uma finalidade de interesse publico”. Essa cooperacao reflete “o enga-
jamento pessoal quanto institucional na participacao da organizacao e
da realizacao de direitos fundamentais prestacionais™®. O processo es-
trutural é, em sua esséncia, uma forma de cooperagao material interna
induzida judicialmente. Ele forca a articulacdo entre diferentes 6rgaos
do poder publico (muitas vezes em conflito ou paralisados) e destes
Com a sociedade civil, exatamente como prevé o modelo cooperativo.

A'integracao é o objetivo Ultimo do Estado constitucional coope-
rativo. Contudo, essa integracao nao significa assimilacdo ou imposicdo

de uma unidade forcada. Trata-se, na leitura atualizada de Smend, da

L6 MALISKA, Marcos Augusto. Fundamentos da Constituicdo, p. 74.
L7 MALISKA, Marcos Augusto. Fundamentos da Constituicdo, p. 89.
48 MALISKA, Marcos Augusto. Fundamentos da Constituicdo, p. 89.
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“comunicacao e compatibilizacdo de contrastes”™’ e da busca por uma
unidade gue se constroi a partir do respeito a diferenca. A constitui-
¢ao funciona como o “singular” que confere unidade e fundamento de
validade ao “plural” das manifestacdes sociais e juridicas. O processo
estrutural realiza essa finalidade integradora de modo exemplar. Ele cria
um espaco processual onde o conflito (0 contraste) ndo é suprimido,
mas gerenciado de forma a construir uma solucdo pactuada (a compa-
tibilizacdo). Ao fazer isso, o processo reintegra grupos marginalizados
pela omissdo estatal a comunidade de direitos e reafirma a unidade da
ordem constitucional, ndo ac negar a pluralidade, mas ao ordena-la em
direcdo a um fim comum.

Nessa perspectiva, a intervencdo judicial por meio do processo
estrutural deixa de ser vista como uma interferéncia externa na politi-
Ca para ser compreendida como parte da propria dinamica de constru-
¢do das politicas publicas, as quais consistemn num “programa de a¢ao
governamental que resulta de um processo ou conjunto de processos
juridicamente regulados™®, o gue inclui o processo judicial. A atuacao
do Judiciario, portanto, se insere no ciclo de vida da politica publica, atu-
ando para garantir que ela se mantenha alinhada as premissas mate-
riais estabelecidas pela “constituicdo dirigente”, gue vincula os atos de

direcao politica a concretizacdo de direitos fundamentais. O processo

49 MALISKA, Marcos Augusto. Fundamentos da Constituicao, p. 97.

50 BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma tearia juridica das politicas
publicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Saraiva Jur, 2021 E-book. p. 48. ISBN 9786555595758
Disponivel em: https:/app.minhabiblioteca.com.br/reader/books/9786555595758/. Acesso
em: 13 ago. 2025.
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estrutural, assim, torna-se 0 “braco executivo de direitos expressos na
Constituicdo”! quando os canais primarios se mostram inertes>.
Assim, o referencial tedrico do Estado constitucional cooperativo,
com sua triade abertura-cooperacao-integracao, oferece o enquadra-
mento conceitual para compreender a natureza e a legitimidade do pro-
cesso estrutural. Ele deixa de ser um mero instrumento processual para
se tornar a propria praxis de um Estado que se reconhece plural, atua de

forma cooperativa e busca a integracdo como seu fim primordial.

A JURISDICAO ESTRUTURAL COMO ORGANIZACAO DA
COOPERACAO E DA INTEGRACAO

O processo estrutural representa a praxis do Estado constitucio-
nal cooperativo, sendo a ferramenta por exceléncia para a concretiza-
¢do de principios em um cenario de “direito ductil”. Quando confrontada

|//

com um “estado de coisas inconstitucional” — como a violacdo massiva
da dignidade humana no sistema carcerario ou a degradacao de um
ecossistena inteiro —, a jurisdicao nao pode se limitar a aplicar uma
regra rigida. A resposta a uma “desorganizacdo institucional” sistémi-
Ca exige a concretizacdo de principios constitucionais maleaveis, uma
tarefa que se desdobra na organizacdo da cooperacao (Heller) e na
promocao da integracdo (Smend), como demonstram casos reais da

jurisprudéncia brasileira.

51 KERSTENETZKY, Celia Lessa. Paliticas publicas sociais. Rio de Janeiro: CEDE, 2014,
p. 2. (Texto para discussao, n. 92). Disponivel em: https:/cede.uff br/wpcontent/uploads/
sites/251/2021/04/TD-092-KERSTENETZKY-C-2014.-Politicas-publicassociais.pdf.  Acesso
em: 13 ago. 2025.

52 BUCCI, Maria Paula Dallari. A Abordagem Direito e Politicas Publicas no Brasil:
Quadros Analiticos. In Revista Campo de Publicas: conexdes e experiéncias, FJP - Escola
de Governo, v.2, n1, p. 91-125, 2023, p. 100.
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A primeira tarefa da jurisdicao estrutural € a organizacao da coo-
peracao, fungao social primordial do Estado sequndo Heller. Um exem-
plo paradigmatico & a ADPF 347, na qual o Supremo Tribunal Federal
recanheceu o “estado de coisas inconstitucional” do sistema carcerario
brasileiro®. Ali, a Corte ndo apenas declarou a violacdo de direitos, mas
iniciou um complexo processo para restaurar a funcao estatal de orga-
nizar esse setor da vida social. Ao determinar a realizacao de audiéncias
de custodia e a liberacdo de verbas do Fundo Penitenciario, o tribunal
atuou como o “6rgdo” gque reativa a “unidade de decisao e acdo” do
Estado, forcando a cooperacao entre Executivo, Legislativo e Judiciario
para superar a paralisia.

Essa organizacao da cooperacao é instrumentalizada por meca-
nismos que promovem ativamente a integracdo de Smend. A experi-
éncia pratica no caso da despoluicao da Bacia do Rio Doce é ilustrativa,
pois a complexidade do desastre, envolvendo multiplos entes federati-
VQS, eMpresas e uma vasta populacdo atingida tornou a solucdo judicial
impositiva inviavel. Em seu lugar, estruturou-se um longo e continuo
processo de negociacao com inumeras audiéncias e a criacao de ca-
maras técnicas e de um comité interfederativo (CIF), que conformam
a integracao funcional: novos rituais processuais que produzem uma

|//

“sintese social” a partir do didlogo. O objetivo comum da reparacao
socioambiental serve como pilar da integracdo material, unificando os
atores em torno de um “significado material” compartilhado, que trans-
cende os interesses particulares.

A integracdo e a organizacdo se projetam e se consolidam no

tempo. A criacdo de estruturas de governanga permanentes, COmMo a

53 VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural, p. 313-314.
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Fundacao Renova no caso do Rio Doce*, ou a determinacdo de planos
de longo prazo, como Na intervencao para o reordenamento do siste-
ma socioeducativo do Rio Grande do Norte (FUNDAC)*, exemplificam
a fase de monitoramento. Essas estruturas funcionam como os “comi-
tés de monitoramento” descritos por Vitorelli®®, garantindo que a funcdo
estatal restaurada (Heller) e a integracao alcancada (Smend) nao se-
jam momentaneas, Mas se incorporem a Nova realidade da instituicao
reorganizada. Assim, casos reais, desde o seminal Brown v. Board of
Education nos EUA até os complexas litigios brasileiros, demonstram
que a jurisdicao estrutural é a praxis de um Estado que se vé forcado a
organizar e integrar para cumprir suas promessas constitucionais.

Para que essa praxis cooperativa se efetive, e fundamental que o
processo se transforme em uma “ampla arena de debate”®’, superando
0 tecnicismo juridico tradicional que cria um “abismo” entre os opera-
dores do direito e a comunidade envolvida. A legitimidade e a eficacia
da solucao construida dependem da capacidade do procedimento de
ser compreensivel e acessivel, assemelhando-se a um parlamento ou
a uma assembleia popular (town meeting na denominada técnica de
Stephen Yeazell)>8, onde as diversas posicoes e interesses podem se
fazer ouvir e influenciar a formacao da decisao. Esse modelo encontra

amparo no proprio Codigo de Processo Civil de 2015, que, ao consagrar

54 VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural, p. 313-314.

55 VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural, p. 313-314.

56 VITORELLI, Edilson. Processo Civil Estrutural, p. 305-307.

57 ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo; JOBIM, Marco Félix. Curso de Processo
Estrutural. 32 edicao revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2025,
p.125.

58 VITORELLI, Edilson. Processa Civil Estrutural, p. 466.
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a flexibilidade procedimental® e a atipicidade dos meios executivos®®,
fornece ao juiz o suporte normativo para conduzir o processo de forma
mais criativa e dialogica, adaptando-0 as necessidades do caso concre-
to®, flexibilidade que vem como norma fundamental contida no art. 2°,

inciso VII, do Projeto de Lei 3/2025, que trata do processo estrutural.

A LEGITIMIDADE DA DECISAO ESTRUTURAL
EM FACE DA CRITICA AO “ESTADO JURISDICIONAL”

A OBJECAO DEMOCRATICA: O RISCO DO “GOVERNO DE
JUIZES” E O DEFICIT DE LEGITIMACAQ

Qualguer defesa do processo estrutural como uma praxis legi-
tima do Estado constitucional cooperativo deve, necessariamente, en-
frentar sua critica mais contundente: a objecdo de seu deéficit democra-
tico. Danilo Zolo adverte contra a ascensao do que denomina “Estado
jurisdicional”, a expansao do poder judicial para além de suas funcdes
tradicionais, especialmente em matéria de politicas publicas, o que re-
presenta um risco a propria democracia, podendo degenerar em um
“governo de juizes”.

O cerne da objecdo de Zolo reside no “deéficit de legitimacao de-
mocratica” do poder judicial. Em uma democracia, a legitimidade para

tomar decisées politicas que afetam a coletividade emana da vontade

59 Flexibilidade procedimental comao medidas de cooperacao nacional entre diferentes
juizes concertantes em rol exemplificativo (art. 67 e sequintes do CPC); a calendarizacao
processual (art. 191 do CPC); a dilacdo de prazos e alteracdo da ordem de producdo dos meios
de provas (art. 139, inciso VI, do CPC. ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo; JOBIM, Marco
Feélix. Curso de Processo Estrutural, p. 41.

60 Atipicidade dos meios executivos conforme o art. 139, inciso IV, do CPC. ARENHART,
Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo; JOBIM, Marco Félix. Cursa de Processo Estrutural, p. 41-42.
61 ARENHART, Sérgio Cruz; OSNA, Gustavo; JOBIM, Marco Félix. Curso de Processo

Estrutural, p. 37-42.
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popular, expressa por meio de representantes eleitos e responsaveis
perante o eleitorado. Os juizes, por outro lado, ndo sao eleitos e Ndo
possuem essa responsabilidade politica. Ao intervirem em areas de
politicas publicas — como a reforma do sistema prisional ou a gestdo
de bacias hidrograficas, tipicos objetos de processos estruturais — eles
estariam se comportando como uma “nova elite aristocratica”, uma “ju-
ristocracia”, impondo seus proprios valores e concepcées de justica sem
0 lastro da soberania popular. Em sua forma mais extrema, essa expan-
sdo do poder judicial levaria @ uma “Supremocracia”, onde uma corte
suprema se torna o arbitro final de todas as grandes questdes paliticas.

Zolo tambem dirige sua critica a metodologia central do ativis-
mo judicial no Estado constitucional: a ponderacdo de principios. Longe
de ser uma técnica juridica neutra, a ponderacdo é vista por ele como
uma “metodologia decisionista e subjetivista”. Ela conferiria aos juizes
um poder discricionario quase ilimitado para decidir qual principio deve
prevalecer em um caso concreto, transformando a interpretacdo em um
ato de criacdo do direito que invade a esfera de competéncia do legisla-
dor e ameaca a separacdo de poderes. O processo estrutural, que opera
precisamente no campo do “direito ductil” e exige complexas pondera-
¢Oes para a construcao de seu remedig, seria 0 exemplo Maximo dessa

discricionariedade judicial.
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UMA RESPOSTA COOPERATIVA: A PARTICIPACAO
COMO FONTE DE LEGITIMACAO E 0 JUIZ COMO
GUARDIAO DO “JOGO” CONSTITUCIONAL

A resposta a objecao do “Estado jurisdicional” e do “déficit de le-
gitimacao democratica” € multifacetada e representa o ponto central da
moderna teoria do processo estrutural. A legitimidade da intervencdo
judicial nao se sustenta em uma pretensa superioridade moral do juiz,
mas em critérios dogmaticos rigorosos e em um redesenho democrati-
co do proprio procedimento.

Primeiramente, a atuacdo judicial em mateéria de politicas pu-
blicas encontra seu limite e sua legitimidade na “regra da proibicao de
insuficiéncia” (UntermaBverbot), como densificado por Luiz Guilherme
Marinoni. O Judiciario ndo pode escolher a politica publica que julga ser
a melhor ou mais eficiente, invadindo o “corredor” de discricionariedade
legitima do legislador e do administrador. Sua funcdo é controlar se a
aCao ou omissdo estatal ficou abaixo do patamar minimo de protecao
exigido pela constituicdo, seja por negar o Minimo existencial ou por
ser manifestamente irrazoavel. Ao garantir apenas o “minimo suficien-
te”, 0 juiz ndo atua como legislador pasitivo, mas como garantidor dos
deveres estatais de respeito, protecao e promocdo, 0 que racionaliza e
contém o controle de constitucionalidade®”.

Em segundo lugar, a resposta mais contundente ao deficit de-
mocratico esta na propria concepgao de um “processo estrutural demo-
cratica”, como prop6e Matheus Casimiro. A legitimidade da decisao ndo
emana da figura isolada do magistrado, mas é construida ao longo de

um procedimento alicercado em trés pilares: a participacao efetiva dos

62 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Estrutural, p. 43-48.
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grupos vulneraveis e da sociedade civil; a publicidade radical dos atos
processuais e governamentais; e a justificacdo publica e racional das
decisdes tomadas por todos os atores®®. Essa democratizacao do pro-
cesso transforma o Judiciario em um “férum de protestos”®*, um espa-
CO que da voz a minorias historicamente excluidas das arenas politicas
majaritarias e que forca a accountability dos agentes publicos®®. Como
detalha a doutrina, o processo estrutural se vale de um arsenal de fer-
ramentas dialogicas — como audiéncias publicas, amici curiae, comités
e comissoes (com a participacdo de especialistas e da sociedade civil ou
técnicas de monitoramenta), sala de situacdo, mediacdo e conciliacdo
estrutural, grupo de assessoramento técnico do juizo, assessoria técni-
ca independente, reunides setoriais, sites de divulgacao, consulta publi-
ca potenciada pelo uso de tecnologias digitais como formularios online,
aplicativos e outras tantas que ampliam a participacao comunitaria.

De acordo com Marcos Augusto Maliska, a democracia con-
temporanea nao se esgota na regra da maioria eleitoral, mas incorpora
ideais de “imparcialidade, reflexividade, pluralidade [..] e proximidade
ao cidadao”®. Essa metodologia reflete o que Maliska, dialogando com
Haberle, descreve como uma “democratizacdo da democracia”’, na
qual a legitimidade transcende o ato eleitoral e se realiza na participa-
¢do cidada nos procedimentos de organizacao e efetivacdo de direitos.
Ao abrir o processo para a participacao direta dos afetados, movimentos

sociais e especialistas, a jurisdicao estrutural realiza o status activus pro-

63 CASIMIRO, Matheus. Processo Estrutural Democratica: Participacao, Publicidade e
Justificagao. Belo Horizonte: Forum, 2024, p. 90-112.

6L CASIMIRO, Matheus. Processa Estrutural Democratico, p. 101-108.

65 CASIMIRO, Matheus. Processa Estrutural Democratico, p. 108-112.

66 MALISKA, Marcos Augusto. Fundamentos da Constituicdo, p. 67.

67 MALISKA, Marcos Augusto. Fundamentos da Constituicao, p. 88.
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cessualis®®, transformando os destinatarios da politica publica em su-
jeitos ativos na sua formulacdo e fiscalizacao. A solucdo, portanto, nao
€ do juiz, mas construida com os demais poderes, 6rgaas, instituicoes,
agentes e a sociedade, 0 que mitiga a objecdo contramajoritaria ao criar
uma nova fonte de legitimidade procedimental.

Ademais, a atuacao do juiz nesse contexto encontra sua justifi-
Cacao tedrica ndo em uma pretensdo de soberania, mas em seu papel
como guardido do “joga” constitucional, na expressao de Zagrebelsky®’.
A constituicdo estabelece as regras e os valores do “jogo” politico, mas,
sendo um “direito ductil”, exige constante concretizacdo. Quando os jo-
gadores institucionais se omitem, o juiz estrutural nao entra em cam-
po para decidir 0 jogo, mas atua como um arbitro que garante que ele
continue a ser jogado conforme suas regras fundamentais. Nesse novo
arranjo, a figura do juiz se desloca. Ele deixa de ser o decisor solitario
para se tornar o mediador e garantidor de um processo demaocratico
cooperativo. No paradigma pluralista, em que o direito emana de multi-
plas fontes saociais, 0 Estado-Juiz se desloca da posicdo de supremacia
para se posicionar como mediador’®. Sua funcdo é garantir que a plura-
lidade de vozes e interesses seja ouvida e articulada dentro dos limites
da ordem constitucional. A constituicdo, como o “singular” gue confere
unidade e validade ao “plural”, & o fundamento de sua atuacdo. A le-
gitimidade do juiz, portanto, Nnao vem de uma pretensa superioridade
técnica, mas de seu papel como guardido do pacto constitucional que

possibilita a propria convivéncia pluralista.

68 MALISKA, Marcos Augusto. Fundamentos da Constituicao, p. 88.
69 ZAGREBELSKY, Gustavo. Derecho ductil: Ley, derechos, justicia, p. 68.
70 MALISKA, Marcos Augusto. Fundamentos da Constituicao, p. 70.
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Nessa perspectiva, a critica de Zolo a ponderagdo como meétodo
subjetivista é respondida. No processo estrutural, 3 ponderagdo nao e
um ato solipsista, mas um exercicio coletivo. A decisdo final, portanto,
Nao é um ato arbitrario de uma “elite aristocratica”, mas o resultado for-
malizado de um amplo processo de organizacao da cooperacdo (Heller)
e de integracdo saocial (Smend). Ao atuar como mediador, cooperador e
integrador, 0 juiz estrutural ndo se torna um “juiz-rei”, mas um servo do
“logo” constitucional, cuja intervencao se legitima pela sua capacidade
de dar uma resposta eficaz e, em Ultima analise, mais democratica a

paralisia dos poderes eleitos.

CONSIDERACOES FINAIS

O processo estrutural emerge no cendrio juridico brasileiro como
uma resposta jurisdicional a crise de funcionalidade do Estado legis-
lativo-parlamentar e a sua consequente paralisia decisoria. Essa abor-
dagem processual transcende o modelo adjudicatorio tradicional ao
instaurar uma arena de didlogo e cooperacao, restaurando a funcdo
social do Estado de organizar a cooperacao (Heller) e promovendo a
integracao social e institucional (Smend) onde a omissdo havia criado
fragmentacdo. Aléem de enfrentar a incapacidade dos poderes paliticos
em lidar com problemas sistémicos, o processo estrutural se destaca
por concretizar os principios do direito ductil (Zagrebelsky) de forma
participativa, equilibrando a autoridade judicial com a legitimidade de-
mocratica, que se assenta ndo na escolha da melhor politica publica,

mas no controle da “praibicdo de insuficiéncia” (Marinoni) e na demo-
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Cratizacdo do procedimento por meio da participacado, publicidade e jus-
tificacdo (Casimiro). Com foco na mediacao e na construcao consensual
de solucdes, conforme detalhado pela doutrina processual (Arenhart,
Osna, Jobim; Vitorelli), essa metodologia aponta para um modelo de
jurisdicdo que nao representa a judicializacdo da politica criticada por
Zolo, mas o resgate do politico em uma esfera processual, alinhada as
exigéncias de um Estado constitucional que se pretende atuante, coo-

perativo e democratico.
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