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RESUMO

A dissertacdo aborda, em primeiro plano, a técnica deciséria, conhecida como declaracéo do
Estado de Coisas Inconstitucional, apresentando os processos estruturais e lides estruturais,
surgidas nos Estados Unidos da América como embrido do fendmeno observado em diversos
paises. Na producdo textual, empregou-se o método dedutivo, por meio de pesquisas
bibliogréaficas, com analises doutrinarias, livros, artigos cientificos publicados em bibliotecas
virtuais. Objetiva-se tracar um paralelo entre o uso da técnica deciséria e o ativismo judicial,
expondo como o Estado Democratico de Direito esta a todo momento sendo testado, no que diz
respeito a separacdo dos poderes, como se da a harmonia entre eles e a possiblidade de um
movimento de ruptura com a ordem instituida, que pode ser fomentada pela declaracdo do
Estado de Coisas Inconstitucional. Demonstra como o constitucionalismo influenciou na
limitacdo dos poderes constituidos, no surgimento dos Direitos Fundamentais e como esses
influenciaram nos procedimentos que visam a declaracdo de inconstitucionalidade de uma
norma ou ato normativo, até chegar na mutacdo constitucional observada na ordem juridica
colombiana, a qual deixou de declarar a inconstitucionalidade de uma norma ou ato normativo
para reconhecer a inconstitucionalidade de uma estrutura estatal burocratizada, dando origem
ao Estado de Coisas Inconstitucional. E, também, apresenta a chegada da técnica decisoria no
Brasil, sua evolugdo no direito patrio e seu momento de maturacgdo atual. A conclusdo induz a
compreensdo de que, no Brasil, o referido instituto ainda esta em sua fase preliminar de
desenvolvimento, carecendo de maior maturidade para que a jurisprudéncia, em conjunto com
a doutrina balizadora, possa tracar seus contornos precisos em territorio nacional

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; constitucionalismo; separacéo dos poderes; Estado de
Coisas Inconstitucional; mutagdo constitucional; ativismo judicial.



ABSTRACT

The dissertation approaches, in the foreground, the decision-making technique, known as
declaration of the Unconstitutional State of Things, presenting the structural processes and
structural disputes, which emerged in the United States of America as an embryo of the
phenomenon observed in several countries. In the textual production, the deductive method was
used, through bibliographic research, with doctrinal analyses, books, scientific articles
published in virtual libraries. The objective is to draw a parallel between the use of decision-
making technique and judicial activism, exposing how the Democratic State of Law is being
tested at all times, with regard to the separation of powers, how the harmony between them
occurs and the possibility of a movement to break with the established order, which can be
fostered by the declaration of the Unconstitutional State of Things. It demonstrates how
constitutionalism influenced the limitation of constituted powers, the emergence of
Fundamental Rights and how these influenced the procedures aimed at declaring a norm or
normative act unconstitutional, until reaching the constitutional mutation observed in the
Colombian legal order, which ceased to be declare the unconstitutionality of a rule or normative
act to recognize the unconstitutionality of a bureaucratized state structure, giving rise to the
Unconstitutional State of Things. It also presents the arrival of the decision-making technique
in Brazil, its evolution in national law and its current maturation moment. The conclusion leads
to the understanding that, in Brazil, the aforementioned institute is still in its preliminary stage
of development, lacking greater maturity so that the jurisprudence, together with the guiding
doctrine, can trace its precise contours in the national territory.

Keywords: Fundamental Rights; constitutionalism; separation of powers; Unconstitutional
State of Things; constitutional mutation; judicial activism.
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INTRODUCAO

Os Direitos Fundamentais entendidos como limitadores da atuagéo estatal, inseridos no
contexto do constitucionalismo, séo de extrema importancia enquanto elementos que moldam
a estruturacdo da grande maioria dos estados contemporaneos, afastando os governantes do
exercicio ilimitado e arbitrario do poder.

Na evolucdo dos Direitos Fundamentais, iniciando-se com a delimitagéo e reducdo do
poder dos monarcas, periodo no qual se observa forte influéncia da religido sobre as estruturas
estatais, marcadas pelos estados teocréaticos, o constitucionalismo apresentava, como uma de
suas carateristicas, a defesa da existéncia de um conjunto de principios que garantiam a
existéncia de direitos minimos perante ao soberano, segundo Marcelo Novelino (2009).

Nesse contexto, observando-se os Direitos Fundamentais ao longo da historia, bem
como a evolucdo do movimento constitucionalista, constata-se duas grandezas inversamente
proporcionais, sendo essas o exercicio ilimitado do poder estatal e o fortalecimento das
prerrogativas fundamentais asseguradas a toda e qualquer pessoa pelo simples fato de existir,
de ser dotada de dignidade e possuir direitos minimos frente a seus pares e ao estado em que se
encontra inserida.

Assim, como consequéncia da evolucdo da limitacdo do poder estatal, da migracdo do
direito consuetudinario, ndo escrito, para as regras escritas, os Direitos Fundamentais passaram
a permear tais normativas, inserindo-se de forma definitiva nas regras inaugurais das ordens
estatais, como resultado da crescente influéncia do constitucionalismo.

Né&o € exagerado afirmar que o principio da dignidade da pessoa humana, inserido nos
Direitos Fundamentais, forjou a ordem constitucional das grandes democracias de nosso
periodo histdrico.

A separacdo dos poderes em executivo, legislativo e judiciario, enquanto elemento
limitador de poder e ponto de equilibro entre as estruturas estatais, € de suma importancia, tendo
tal teoria origem nos estudos de Aristételes, especificamente em sua obra Politica, que
posteriormente serviu de sustentdculo para Montesquieu e Jean-Jacques Rousseau
desenvolverem suas proprias teorias sobre do tema, conforme dispde Pedro Lenza (2021).

Nesse contexto, o poder constituinte originario, assim como o derivado com suas
limitagdes caracteristicas, definem os rumos a serem seguidos pelos administrados e pelos

administradores, ou seja, ddo origem as politicas publicas, assim como definem como elas
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devem se desenvolver e serem efetivadas no meio social, servindo de guia para a conduta dos
governantes e dos cidaddos, ambos sujeitos a ordem instituida na norma inaugural do estado.

Trata-se, em suma, da criacdo integral de uma estrutura estatal para implementacdo de
uma politica basilar, que se posiciona enquanto fundamento do estado, como regra, abordando
os Direitos Fundamentais em suas diversas dimensdes, abarcando desde os individuais até os
transindividuais.

O fato dos Direitos Fundamentais apresentarem papel de destaque em diversas
constituicbes, encontrando-se muitas vezes expressamente descritos, nao os tornam
necessariamente efetivos, autoaplicaveis; sendo que os cidaddos ndo 0s observam em sua
plenitude, requerendo intervencdo do prdprio estado para que eles possam se tornar realidade.

No Brasil, em conformidade com os autores Tiago Magalhdes Costa e Clodoaldo
Moreira dos Santos Jinior (2021)?, infere-se consideravel distanciamento entre o que € previsto
no Titulo II de nossa Constitui¢do Federal, tratando “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”,
e 0 que se constata no meio social quanto a sua materializagdo. As inimeras lesdes aos Direitos
Fundamentais geram incontaveis conflitos, geralmente envolvendo o Estado e os cidadaos.

Em verdade, o que se deduz é que, diante das omissdes dos Poderes Executivo,
Legislativo e do Judiciario, na efetivacdo dos Direitos Fundamentais, o proprio Judiciario é
motivado para que intervenha, determinando a adocdo de medidas necessarias a efetivagdo de
tais direitos. E, por fim, deduz-se que as violag¢Oes aos Direitos Fundamentais citadas ndo sao
casos isolados, como regra sdo omissdes recorrentes dos poderes e que resultam em
consequéncias nefastas a sociedade, bem como ddo origem a milhares de demandas,
sobrecarregando o Poder Judiciario.

Em tal cenario, em ambito mundial, os estados buscaram meios para solucionar tais
conflitos, tanto politicos como juridicos, sendo que o Brasil adotou a declaracdo do Estado de
Coisas Inconstitucional (ECI), enquanto técnica decisoria em situa¢fes extremas.

Para compreensdo do instituto, este trabalho partira do surgimento das lides estruturais
nos Estados Unidos, abordando os casos Plessy vs Ferguson e Brown v. Board of Education,
passando pela experiéncia colombiana no trato com os Direitos Fundamentais, berco da técnica

nos termos em que é empregada no Brasil e em outros paises na atualidade.

1'In: O Estado de Coisas Inconstitucional no Direito Patrio. Artigo produzido pelo autor deste estudo, em
coautoria com Clodoaldo Moreira dos Santos Janior (2021). Migalhas, 2021. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/332529/0-estado-de-coisas-inconstitucional-no-direito-patrio. Acesso em: 4
dez. 2021.
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Em solo nacional, o Estado de Coisas inconstitucional sera tratado quanto a sua origem,
abordando a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 347), bem como
o0 desenvolvimento do instituto até atingir seu estado atual de maturagéo.

A questdo da salde no Brasil, em relacdo a declaracdo do Estado de Coisas
Inconstitucional, também serd4 objeto de estudo com a declaracdo da existéncia de
inconstitucionalidade em relacéo a politica de combate a pandemia causada pelo coronavirus
(ADPF 822).

Desse modo, com a introducédo do Estado de Coisas Inconstitucional no sistema juridico
brasileiro, observando-se a amplitude das medidas que devem ser adotadas para efetivacéo dos
Direitos Fundamentais no caso concreto, envolvendo os trés poderes, incluindo atos de gestéo
e legislativos, é prudente a analise da competéncia do Poder Judiciario, de seus limites, para
determinar e fazer cumprir suas decisdes frente a tal realidade.

Na visdo de Costa e Santos Junior (2021), o instituto em estudo muito se assemelha ao
movimento denominado ativismo judicial, trazendo 0s mesmos questionamentos quanto a sua
viabilidade juridica. Por fim, os mesmos autores fazem a seguinte reflexdo acerca do ativismo

em sua relacdo com o ECI:

Com o ativismo judicial os juizos e tribunais, 6rgdos técnicos, passam a exercer
atividades atipicas da jurisdicdo, e, em uma analise mais ampla, atuam como entes
politicos, visto que suas decisBes interferem em questdes econdmicas e sociais que,
muitas vezes, encontram no Poder Judiciario a definicdo de varios institutos e
condutas validas, o que, em tese, caberia exclusivamente ao Poder Executivo ou
Legislativo. Muito se questiona acerca da legitimidade da funcéo jurisdicional para
exercer tal atividade, pois ndo possuem a chancela da vontade popular, ndo tendo
representantes eleitos pelo povo. Faz-se necessario registrar, que Poder Judiciério,
para efetivar os Direitos Fundamentais, irad coordenar os demais poderes, fiscalizar, e
determinar condutas para fazer cessar a lesdo ou implementar uma determinada
politica. Assim, o Estado de Coisas Inconstitucional, como mais uma nuance do
ativismo judicial, suscita 0s mesmos questionamentos, aprofundados pela
possibilidade real de lesdo a competéncia tipica de cada um dos poderes através de
decisbes emanadas do judicidrio, visto que essa buscara a restruturagdo de uma
politica publica, estatal, de forma ampla (COSTA; SANTOS JUNIOR, 2021, p.3).

Nesse contexto, depreende-se dos julgados em nosso pais que a declaracdo do Estado
de Coisas Inconstitucional no Brasil surgiu com a decisdo proferida na ADF 347, e que ainda
se encontra em pleno desenvolvimento, necessitando de muitos contornos para ser firmar no
direito patrio.

Observando-se o objeto de estudo, sendo esse uma técnica de julgamento, sera efetivada
uma pesquisa bibliogréafica, pautada em doutrinas, julgados e documentos oficiais sobre o tema,

tendo por finalidade a compreensdo ampla da declaragéo de existéncia do Estado de Coisas
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Inconstitucional, bem como explicar possiveis controvérsias sobre ele no Brasil. Assim,
realizar-se-a uma pesquisa qualitativa, abordando aspectos subjetivos do fenémeno social no
presente momento de seu desenvolvimento.

Ter-se-a por objetivo principal determinar como a teoria do Estado de Coisas
Inconstitucional foi inserida no sistema juridico brasileiro, aferindo seu estagio atual de
desenvolvimento. Como desdobramento deste, alia-se a pretenséo de conhecer e comparar o
elemento motivacional para efetivacdo do Estado de Coisas Inconstitucional em seu pais de
origem e no Brasil, bem como apontar, no sistema juridico brasileiro, 0s instrumentos
processuais capazes de efetivar o Estado de Coisas Inconstitucional.

A dissertacdo estrutura-se em introdugédo, desenvolvimento e conclusdo. A introducao
apresenta uma breve sintese a respeito da producéo textual. O desenvolvimento corresponde a
trés secoes.

A primeira secdo aborda as concepgOes de processos estruturais, em sua origem,
defini¢do e caracteristicas, bem como sua relacdo com o Estado de Coisas Institucional e o
ativismo judicial.

A origem do Estado de Coisas Institucional na Colombia e suas principais caracteristicas
compdem os estudos da segunda secdo. A litigancia estrutural, na qual se insere a técnica
decisoria deste instituto, disseminou-se pelo mundo, razdo que justifica, na mesma se¢do, um
enfoque no Direito Estrangeiro.

Ao trazer o foco do Estado de Coisas Inconstitucional no cenario brasileiro para a secao
3, buscar-se-a aprofundar conhecimentos acerca de suas origens e desenvolvimento no pais e,
principalmente, a sua atual situacdo no contexto juridico nacional.

A conclusdo refere-se as consideracdes finais a respeito do tema em pesquisa,
apresentando em sequéncia as referéncias que deram sustentacdo para a producdo da presente

dissertagéo.
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1 PROCESSOS ESTRUTURAIS

O Estado de Coisas Inconstitucional, enquanto técnica decisoria, reconhecido em
diversos paises, surge no seio das lides estruturais, em meio aos processos estruturantes,
também denominados de estruturais. Frente a esta realidade, faz-se necessario o conhecimento
preliminar da lide estrutural, ou estruturante, e de seu peculiar processo, 0 que se observara
neste capitulo.

Os conflitos de interesses surgidos no meio social, em sua maioria, requerem a adogéo
de solucdes envolvendo somente as partes interessadas, visto que versam sobre direitos
individuais.

Assim, em regra, a decisdo sobre uma pretensao resistida, de uma lide, produz efeitos
somente Inter partes, ndo necessitando que terceiros realizem qualquer atividade ou se
abstenham de fazer, para que o direito resguardado na manifestacdo de mérito seja
implementado, observando-se sua efetivacdo no meio social.

Nessa perspectiva constata-se que, preponderantemente, ndo ha interesse publico,
coletivo, envolvido nas pretensdes acerca de direitos individuais, inferindo-se a prevaléncia do
direito privado.

Nesse processo, que pode ser descrito como tradicional em relacdo ao estrutural, a
demanda € bipolar, sendo a pretensdo resistida estruturada entre dois individuos ou, ainda, entre
dois interesses distintos, diametralmente opostos, onde a lide sera decidida na perspectiva da
existéncia de um ganhador e um perdedor.

O procedimento desenvolve-se por impulso oficial, entretanto o juizo é inerte, cabendo
as partes envolvidas adotar todas as medidas cabiveis para que o feito progrida e atinja seu fim,
qual seja, a entrega da prestacdo jurisdicional com a solucdo da controveérsia apresentada ao
Estado-juiz.

Logo, os ocupantes do polo ativo e passivo da demanda, ao longo do processo de rito
comum, passam por diversas etapas do procedimento, apresentando duas muito bem definidas:
conhecimento e cumprimento da decisdo de mérito; tratando-se de um processo sincrético, o
qual permite que a declaracdo e a satisfacdo do direito material ocorram em uma Unica relacéo
juridico-processual, retratando o classico exercicio de jurisdicao pelo Estado.

Luiz Fux, em sua obra “Processo Civil Contemporaneo”, quanto a jurisdi¢do assevera:
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O Estado, como garantidor da paz social, avocou como uma de suas funcGes tipicas a
solucdo monopolizada dos conflitos intersubjetivos pela transgressao a ordem tipica,
limitado o &mbito da autotutela. Consectariamente, dotou um de seus trés Poderes (0
Judiciario) da atribuicdo de solucionar os referidos conflitos mediante a aplicagédo do
Direito objetivo, abstratamente concebido, ao caso concreto. A supremacia dessa
solucéo revelou-se pelo fato incontestavel de ela provir da autoridade estatal, cuja
palavra, além de coativa, torna-se a Ultima manifestacdo do Estado soberano acerca
da controvérsia, de tal sorte que os jurisdicionados devem-na respeito absoluto,
porque haurida de um trabalho de reconstituicdo dos antecedentes do litigio, com a
participacdo dos interessados, cercados isonomicamente de diversas garantias. Essa
funcdo denomina-se jurisdicional, distinguindo-se das demais solucdes do Estado pela
sua imodificabilidade por qualquer outro poder, por adquirir 0 que se denomina em
sede anglo-saxdénica de “final enforcing power”, consubstanciado no que
denominamos “coisa-julgada” (FUX, 2019, p. 23).

O mesmo autor, em outro enfoque sobre o tema, na mesma obra, descreve como o Poder

Judiciario atua na entrega da Prestacdo Jurisdicional:

O exercicio da jurisdicdo, poder estatal atribuido de forma tipica ao Poder Judiciério,
tem por objetivo principal a criagdo e a aplicagdo da norma juridica ao caso concreto,
até que se chegue a satisfacéo real do direito afirmado. E o processo é instrumento
pelo qual se realizam esses objetivos: de inicio, de forma cognitiva (processo de
conhecimento); depois, de forma satisfativa (procedimentos de carater executivo).
Com efeito, o processo, como instrumento de realizacdo de justiga, destina-se a
realizacdo de uma pretensdo justa e resistida, passivel de ser resolvida no ambito da
definigdo de direitos, bem como na hipdtese de a satisfacdo de um direito ja definido,
a merecer pronta realizagdo. No primeiro caso, a defini¢do judicial é exteriorizada por
meio da tutela jurisdicional de cogni¢do, que consiste basicamente no conhecimento
dos fatos e na aplicacdo soberana da norma juridica adequada ao caso concreto. Na
segunda hipétese, o direito j& se encontra definido e & espera de sua realizagdo pelo
obrigado, caso em que a forma de tutela ndo é mais de simples cognicéo, sendo de
“realizacdo pratica do direito” via 6rgdos judiciais. Assim, da mesma forma como o
Estado-juiz define a situacdo litigiosa com ou sem a colaboracdo direta das partes,
também satisfaz o direito, independentemente da cooperagdo ou do cumprimento
voluntério da obrigacdo (FUX, 2019, p. 01).

A compreensdo da lide estrutural, do processo estrutural, passa pelo entendimento do
modelo tradicional do instituto, apresentado em singelas linhas até o presente momento, visto
que possui pequenos pontos de contato, em comum, e diversos que sdo diametralmente opostos.

Os conflitos estruturais, conforme se vera adiante, tém sua origem e ponto de partida
para seu estudo sistematizado em algumas discussdes surgidas na década de 1950, nos Estados
Unidos da América (EUA), que foram levadas ao conhecimento do judiciario, tendo como
precursor o caso Brown v. Board of Education.

Nesse tipo de litigio, existem diversos feixes de conflitos, marcados pela complexidade
e pela multipolaridade, envolvendo Direitos Fundamentais que, como regra, ndo podem ser

exercidos pelos administrados, cidaddos, em decorréncia da conduta estatal positiva ou
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negativa. Em tal contexto, Ada Pellegrini Grinover argumenta que tais conflitos, os estruturais,

pertencem a uma categoria diferenciada:

Conflitos de interesse publico ou estratégico sdo os que surgem na sociedade em
funcéo da impossibilidade ou dificuldade de frui¢do de direitos fundamentais sociais,
de natureza prestacional. Envolvem eles a atuacdo do Estado, obrigado a prestacdes
positivas, nem sempre cumpridas ou indevidamente cumpridas. Trata-se de conflitos
com o proprio Estado, grandes instituicdes ou servigos publicos — como sistemas
escolares, estabelecimentos carcerarios, instituicdes e organismos destinados a salde
publica, acesso ao transporte, moradia, saneamento, mobilidade urbana. Derivam dai
os litigios de interesse publico, desenvolvidos a partir da década dos anos 50 do século
passado no direito norte-americano (GRINOVER, 2016, p. 48).

Na lide estrutural, constata-se uma deficiéncia estatal em sua estrutura, de forma que os
Direitos Fundamentais, constitucionalmente assegurados, ndo podem ser plenamente exercidos.
Assim, o proferimento de uma deciséo judicial em lide de natureza estrutural deve promover a
reorganizacao de estruturas estatais constituidas, em regra, permeadas pela burocracia e préaticas
consolidadas pelo tempo, as quais sao violadoras das prerrogativas basicas de uma coletividade.

Segundo dispde Costa e Santos Junior (2021), na pratica, visualiza-se a jurisdi¢do
funcionando como um instrumento que possibilita, através de determinacdes e fiscalizacdo, a
adequada atuacdo dos Poderes Legislativo, Executivo e do préprio Judiciario, no que diz
respeito a concretizacdo dos Direitos Fundamentais e da implementacdo de uma politica
publica.

Frente a tais caracteristicas, Alexandre Vitorino Silva, informa que:

[...] o procedimento na litigancia estrutural sé é reconhecido como um processo
judicial porqgue ele ocorre em um tribunal, perante um magistrado que integra,
formalmente, o Poder Judiciario, e porque sua causa é uma violagcdo a um direito
assegurado pela Constituicdo (e, excepcionalmente, pela legislagdo ordinéria).
Todavia, as regras que formatam a participacao de interessados de forma abrangente,
a mutabilidade da solucédo e o apelo a especialistas muito aproximam o procedimento
de uma espécie de microassembleia legislativa para cuidar de uma politica publica
especifica (ou, melhor dizendo, reforma-la). E, consoante se percebe logo a primeira
vista, ndo parece nada facil conciliar as fungdes que o juiz exerce nesse tipo de
demanda com o esquema de separacéo dos poderes, ao menos na forma mais ortodoxa
preconizada pela doutrina constitucional departamentalista. Afinal, o juiz, na
litigancia estrutural, vale-se de poderes coercitivos para tentar persuadir autoridades
eleitas (por meio de forca, se necessario), a modificar uma politica publica vista como
ineficiente e violadora de direitos constitucionais (ou estatutérios), e ainda estabelecer
uma supervisdo sobre o cumprimento de suas determinacdes por tempo definido,
rompendo, portanto com a légica preclusiva dos provimentos, em auténtico
reconhecimento de espécie de relacdo de direito material de trato continuado que
requer mais do que execucao, mas verdadeiro exercicio de coadministracdo judicial
(SILVA, 2020, p. 63).
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Seguindo a mesma linha de raciocinio, Camila Perez Yeda Moreira dos Santos tece o

seguinte comentario acerca do processo estruturante:

O processo estrutural surge com um modelo processual para a resolucéo de litigios
estruturais que demandem a reestruturacdo de um ente, um sistema ou uma
organizacdo, envolvendo a sociedade e o Estado para que sejam cumpridos oS
mandamentos previstos no texto constitucional. O litigio em questdo nao exige apenas
uma simples decisdo de condenacgdo de pagamento de quantia certa ou de obrigagédo
de fazer ou ndo fazer, mas uma série de comandos que reorganizem um sistema,
também relacionado a politicas publicas, como a educacional, de salde, ou carcerario,
por exemplo (SANTOS, 2021, p. 57).

Desse modo, quando comparada com a lide tradicional, constata-se a complexidade da
lide estrutural, bem como a dificuldade, em ambito procedimental, de implementar as decisdes
judiciais sem que haja interferéncia indevida, de um poder em outro, no que diz respeito a suas

competéncias tipicas.

1.1 ORIGEM

A primeira demanda entendida como estrutural remonta a década de 1950 nos Estados
Unidos da América, sobretudo, a decisdo de Brown v. Board of Education, que consagrou o
periodo histérico comumente denominado “civil rights”, segundo informa Bruno de Lima
Picoli (2018).

Ao analisar tal processo, Vitorino Silva expBe a seguinte consideracdo sobre o

surgimento do processo estrutural:

Nos EUA, a litigancia estrutural desenvolveu-se por meio de criacdo jurisprudencial,
no melhor estilo fiel a tradigdo da common law, muito antes de vir a ser objeto das
primeiras formulagdes legislativas (como Prison Litigation Reform Act) e tedricas por
fontes secundérias de direito (doutrina) (SILVA, 2020, p. 64).

O processo estrutural, em sua génese, surge da superacao da separacao que existia entre
negros e brancos nos Estados Unidos, observada por decadas apds a abolicdo da escravidao no
pais. Nesse contexto, faz-se necessario entender tal processo histérico.

Em 1° de janeiro de 1863, entrou em vigor nos EUA o Ato de Emancipagéo assinado
pelo presidente Abraham Lincoln, tratando-se da décima terceira emenda a constitui¢do

americana de 1787.
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O ponto central dessa disposicdo constitucional foi a libertagdo de cerca de 4 milhdes
de escravos, contudo, apesar da abolicdo da escraviddo, mesmo ap6s um seculo, 0s negros
continuavam segregados dos brancos, em seus redutos.

A décima quarta emenda a constituicdo americana, de 9 de julho de 1868, trouxe a
protecdo das leis estaduais que possibilitavam a segregacéo racial, especificamente no que diz
respeito aos locais frequentados por brancos e negros; sobre o tema, Vitorino Silva expde que:

[...] a Décima Quarta Emenda a Constituicdo Americana, apesar de instituir a famosa
clausula de igual protecdo das leis, permitia a segregacéo racial espacial, por meio de
tese jurisprudencial que ficou conhecida como a doutrina dos separados, mas iguais
(SILVA, 2020, p. 71).

Ou seja, a igualdade entre brancos e negros era apenas formal, adotando-se a politica
dos “separados, mais iguais”, sendo tal entendimento que vigorava nos anos de 1950 e 1960
nos Estados Unidos, momento histérico que tal paradigma comecou a ser superado. Sobre tal

situacdo, de segregacéo racial, Moreira dos Santos relata:

Na década de 60, vigia nos Estados Unidos a doutrina do separate but equal (em
traducdo livre, “separados, mas iguais”). Essa segregacdo racial foi declarada
constitucional no caso Plessy v. Ferguson. Assim, a propria Suprema Corte
chancelava referida posicdo que permaneceu por muito tempo, permitindo a
segregacdo em praticamente todos os servigos publicos. No entanto, o dinheiro
investido para cada grupo era diferenciado, de modo que os servigos publicos
oferecidos para os negros ndo eram de qualidade igual em relacéo aos prestados aos
brancos. Assim, “ndo era possivel estar em situacdo de igualdade, mas a0 mesmo
tempo separados” (SANTQOS, 2021, p. 54).

No momento do caso Plessy v. Ferguson, em 1896, consoante Livia Mayer Totola Britto
e Tatiana Mascarenhas Karninke (2019), encontrava-se em vigor, no Estado da Lousiana, uma
norma determinando que as companhias ferroviarias, no transporte de passageiros, deveriam
providenciar acomodagdes iguais para brancos e negros, mas em espacos fisicos diferentes,
determinados pela cor da pele (Louisiana’s Separate Car Act).

Um jovem mestico de vinte anos, Homer Plessy, no estado onde a lei em comento
encontrava-se em vigor, ingressou em um dos vagbes do trem destinados a passageiros
exclusivamente brancos, geridos pela empresa Ferguson, sabendo que a penalidade pela
conduta ilicita seria pagar US$ 25 ou permanecer 20 dias preso.

Diante da fiscalizacdo, o jovem foi apanhado, sendo-lhe conferida a chance de seguir

viagem no vagao de passageiros negros, o que néo foi aceito por ele, dando ensejo a sua prisao.
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Em seu julgamento, Plessy, se declarou negro, bem como a norma questionada foi
declarada constitucional pela Suprema Corte americana, enraizando na jurisprudéncia o
precedente separate but equal, “separados, mas iguais”, o que repercutiu em todos os setores
da sociedade americana, reafirmando a existéncia e legalidade de separacdo de espacos
frequentados por bancos e negros.

O leading case, Brown v. Board of Education, iniciou-se de uma discusséo acerca da
possibilidade de uma crianca negra estudar em uma instituicdo exclusiva para brancos, segundo

dispdem Melina Girardi Fachin e Caio Bueno Schinemann:

Oliver Brown, em 1951, tentou matricular a sua filha, Linda Brown, em uma escola
préxima a sua residéncia, em Topeka, cidade do Estado do Kansas, nos Estados
Unidos e teve o pedido rejeitado, pois ambos eram negros e a escola em questéo
aceitava apenas crianc¢as brancas (FACHIN; SCHINEMANN, 2018, p. 10).

A garota Linda Brown, para ter acesso a uma escola exclusiva para negros, em virtude
de onde morava, teria que atravessar boa parte da cidade, entretanto, a instituicdo de ensino que
atendia somente brancos, estava proxima de sua residéncia.

Visando modificar essa realidade histérica de desigualdade, buscando que uma crianca
negra pudesse estudar em uma escola para brancos, o caso Linda Brown teve inicio, Henrique

Alves Pinto informa que:

[...] o processo foi proposto por 13 pais, patrocinados pela NAACP — National
Association for the Advancement of Colored People, que é uma associagdo de
protecdo e promocao de direitos civis e de direitos humanos de afro-americanos,
fundada em 12 de fevereiro de 1909 e localizada nos EUA (PINTO, 2017, p.56).

Tendo como referéncia a situacdo concreta vivenciada pela crianca, segundo Sérgio
Cruz Arenhart, apds efusivo debate envolvendo a sociedade americana, o caso chegou ao fim.
“A Suprema Corte, em decisdo unanime, concluiu pela inconstitucionalidade da pratica
impugnada, por violagdo a 142 Emenda a Constituicdo dos EUA, colocando fim a pratica até
entdo autorizada da doutrina dos “separados mais iguais” (ARENHART, 2013, p. 22).

A tese dos “separados, mais iguais”, em relagdo a brancos e negros, foi firmada pela
Suprema Corte Americana em 1896, no caso Plessy vs Ferguson, e superada, em principio,
através do precedente em comento.

Os dois casos apresentados demonstram notdria mutagao constitucional, ou seja, o texto

da décima quarta emenda ndo foi alterado, mantendo-se idéntico durante a resolucao das duas
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demandas, contudo a maneira de entender, de extrair o seu real contetido, foi modificado em
virtude da interpretacdo dada pela Suprema Corte Americana.
Quanto ao fenbmeno interpretativo apontado e surgimento das lides estruturais, advoga

Vitorino Silva:

A mutacdo do principio da igual protecdo das leis, pois, que foi reorientado, por obra
interpretativa, para tornar ilegitima a separacdo racial escolar e superar falhas
estruturais politicas foi, assim, a fonte completamente heterodoxa que deu origem a
forma de litigancia estrutural, ou seja, a litigdncia voltada a reforma de instituigdes
cuja organizacdo e funcionamento é inconstitucional, e cuja inconstitucionalidade
deriva de uma falha de coordenacdo (na maior parte das vezes, estrutural) (SILVA,
2020, p. 99).

Moreira dos Santos descreve a situacdo do julgamento em comento da seguinte forma:

Em 17 de maio de 1954, a Suprema Corte dos Estados Unidos, por unanimidade,
declarou que a segregacéo racial nas escolas publicas era inconstitucional, por violar
0 principio da isonomia, por meio da interpretagdo da Décima Quarta Emenda a
Constituicao dos Estados Unidos, invalidando as leis Estaduais locais que permitiriam
a existéncia de escolas separadas para brancos e negros. A decisdo provocou um
grande impacto na sociedade norte-americana, permitindo que o0s negros pudessem
frequentar as mesmas escolas dos brancos. Foi um marco para o fim da segregacéo
racial. No entanto, a mera declaracdo de inconstitucionalidade ndo era suficiente, ja
que deveriam ser tomadas medidas para a concretizagdo da decisdo, que mudava
radicalmente toda uma cultura impregnada na sociedade. Toda uma estrutura
precisava ser modificada, com exigéncia de novos procedimentos para a escolha dos
alunos; novos critérios de construcdo de escolas; a substitui¢do dos corpos docentes;
arevisdo do sistema de transportes publicos para acomodar novas rotas; nova alocago
de recursos entre escolas e atividades; a modificagdo do curriculo; o aumento de
verbas; novos sistemas de informagao para monitorar o desempenho da organizacdo,
entre outros. A mera sentenga judicial determinando algo, principalmente em litigios
estruturais, ndo é suficiente. Tanto que houve dificuldades na concretizagdo de tal
decisdo (SANTOS, 2021, p. 55).

Evidencia-se que a demanda transcendia aos interesses individuais, atingindo o campo
do coletivo, visando a superacao de um sistema de separacdo de individuos, em funcdo da cor

de sua pele, para Arenhart:

[...] o objetivo principal da acdo era a reversdo de uma politica de segregacao racial,
praticada naguela comunidade desde o ano de 1879 e que se baseava numa lei que
permitia &s escolas so realizarem a matricula de seus alunos conforme sua raga
(ARENHART, 2013, p. 32).

O que de fato deveria ser alterado era a estrutura estatal que estava constituida ha anos,
funcionando de forma burocratica para manter a desigualdade social existente entre brancos e

negros, cuja separacdo em escolas distintas era apenas uma de suas nuances.
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A lide é eminentemente estrutural, pautada na postulacdo para melhora do aparato
estatal, de sua estrutura, diante da sua incompatibilidade com prerrogativas fundamentais,
atribuiveis a toda e qualquer pessoa pelo simples fato de existir, de ser humano. Neste contexto,

Vitorino Silva faz mais algumas observacgdes sobre o surgimento da lide estrutural:

A litigancia estrutural nasce, assim, em contexto de resposta a um gargalo deliberativo
que a propria jurisprudéncia da Suprema Corte havia ajudado a cristalizar, como a
exclusdo de uma minoria do processo de acesso a educacdo de melhor qualidade
(SILVA, 2020, p. 70).

Frente a lide complexa, que demandava uma alteracdo da estrutura estatal para que a
deciséo judicial fosse cumprida, Bruno de Lima Picoli informa que, ap6s um ano do julgamento
da acdo, ela foi novamente levada a Corte, visto que: “[...] criou-se um enorme problema: se as
escolas publicas estavam estruturadas, até entdo, a partir do sistema de segregacdo, como
reformar estas estruturas de modo a readequé-las ao mandamento constitucional?”” (PICOLLI,
2018, p. 52). E, conforme o mesmo autor, observou-se:

[...] resisténcia de diversos Estados em atender & reforma de suas estruturas
segregacionistas, 0 que ensejou a prolacdo de nova decisdo, determinando a
implementacdo da ordem ndo segregativa, mediante progressiva adocdo de medidas
eliminatorias das disfungdes institucionais (PICOLI, 2018, p. 52).

Dessa forma, o precedente Brown v. Board of Education, ficou conhecido por ter duas
etapas extremamente distintas, uma denominada por parte da doutrina como Brown I, em que
reconhece a superacdo das normas que permitiam separacdo das crianga negras e brancas em
escolas distintas, seguindo o previsto em leis regionais ou locais; e outra denominada Brown I,
guando adotou-se medidas concretas para que o provimento judicial, que possibilitava que
brancos e negros estudassem nas mesmas escolas, superando as regras que impunham a
separacdo, fosse cumprido, dando assim efetividade a decis@o que reestruturava a falha estatal
observada.

Como em todo e qualquer processo estruturante da atualidade, o caso em apreco contou
com uma serie de medidas visando a modificagdo da forma de agir do Estado, alterando a sua
estrutura.

Renato Woolley de Carvalho Martins, tratando do julgado, Brown 11, informa que:

[...] a Suprema Corte determinou as providéncias concretas a serem executadas pelos
tribunais locais, que, a seu turno, disporiam de amplos poderes de equidade para
alcancar o desiderato da dessegregacdo, impondo politicas publicas e dispondo de
recursos financeiros para atingir esse fim (MARTINS, 2017, p. 45).
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No mesmo sentido, em relacdo ao julgado em tela, de extrema relevancia para o
surgimento do processo estrutural, Picoli (2018, p. 52) asseverou que “[...] medidas deveriam
ser expressas em planos de acéao, cuja execucdo seria acompanhada pelo Poder Judiciario local,
de modo a viabilizar a aderéncia as peculiaridades de cada regiao”.

Neste segundo julgado pertinente ao caso Brown, a deciséo proferida foi branda, de
longo prazo, visando alterar a estrutura imposta pelo governo em relagcdo ao ensino, nessa
realidade, buscou-se a descentralizacdo na figura das Cortes locais, para que, assim, a deciséo
proferida pudesse ser cumprida em cooperagdo com os poderes.

Na abordagem dessa deciséo, situando-a nos processos estruturais, Moreira dos Santos

dispde o seguinte:

Tanto que em 1955, a Corte reuniu-se novamente para analisar o caso, o que ficou
conhecido como caso Brown vs Board of Education Il, em que se visou analisar as
resisténcias ocorridas em relacdo a decisdo. Assim, decidiu-se que o cumprimento da
ordem deveria ser realizado pela progressiva adogdo de medidas que eliminassem 0s
obstaculos criados pela discriminagdo, sob a supervisdo das cortes locais. Foi
proferida uma decisdo mais flexivel, ja que os planos demandariam tempo, precisando
se adaptar as peculiaridades de cada local. Owen Fiss ressalta que “pressionado pelas
forcas das circunstancias, o judicidrio federal transformou a medida liminar

tradicional em uma ferramenta para gerenciar esse processo reconstrutivo”
(SANTOS, 2021, p. 56).

Em verdade, pela natureza da lide, observando-se a sua complexidade, os direitos
envolvidos e suas inimeras partes, entre elas o préprio Estado, na figura de seus poderes tipicos,
Executivo, Legislativo e Judiciario, ndo existia um método especifico para que o julgado fosse
cumprido.

A demanda em comento, como ja se declarou, deu inicio as lides estruturantes e ao
processo estrutural, assim como inaugurou a discussdo acerca da efetividade dos julgados dessa
natureza, bem como eles deveriam ser cumpridos, especialmente levando-se em consideracéo
a reestruturacdo da politica publica objeto da decisdo, sem que isso represente violacdo as
competéncias tipicas de cada poder.

Nesse sentido, Brown | e 11 mesclaram, em suas decisoes, obrigacdes de nao fazer, com
a obrigacdo de reformular a estrutura instituida, de segregacdo racial nas escolas, que era
contréria a nova interpretacdo da décima quarta emenda (mutacdo constitucional).

O foco da decis@o ndo sdo as situacdes vivenciadas no passado, mas sim a modificacéo
da estrutura estatal, pertinente ao ensino, para que a falha identificada, a inconstitucionalidade,

ndo se manifeste no futuro.
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Assim, o Poder Judiciario, em posicionamento completamente diverso do adotado nas
lides tradicionais, visando ndo interferir em matérias tipicas dos outros poderes, assume uma
postura mais voltada para a gestdo do cumprimento da decisdo, em oposicdo a sua tradicional
conduta de, valendo-se do aparato estatal, da coercédo, fazer cumprir seus julgados.

Faz-se necesséario um equilibro, a existéncia de uma margem de seguranca, para que o
Judiciario, possa exercer seu papel precipuo, sem interferir nos demais poderes, autbnomos e
independentes.

Essa nova forma de litigio, o estrutural, segundo Owen Fiss (2017), apresenta duas
caracteristicas: que as ameacas principais aos valores constitucionais vém da burocracia estatal
e que, para eliminacdo delas, as organizagdes precisam ser reestruturadas; destacando que as
medidas judiciais tradicionais ndo se mostram adequadas a tal finalidade.

Vitorino Silva descreve com precisdo a delicada situacdao do Poder Judiciario em relacao
a lide estruturante e ao cumprimento da deciséo proferida em seu bojo, bem como se deu a

efetivacdo do decidido no caso Brown II:

E bem de ver, nesse particular, que a propria Suprema Corte, a0 construir,
delicadamente, esse que se tornou um super-precedente, em um voto unénime, nao
tinha um projeto claro, ou uma viséo procedimentalizada com comeco, meio e fim de
como erradicar o sistema de segregacdo que vigorava em diversos Estados dos
Estados Unidos. Tanto assim que a questdo do remédio foi deixada para uma segunda
oportunidade. O processo de superagdo de uma burocracia organizada de forma
contraria ao principio da igualdade ndo seria impulsionado por uma ordem especifica
de ndo fazer (injunction), mas dependeria de uma enigmatica e complexa
determinacdo de reforma estrutural (structural reform) das instituicGes responsaveis
pela segregacdo. A situacdo era ainda mais dramética para os juizes federais de
primeira instancia, que, mesmo ap6s Brown Il, agiram, rigorosamente, em um modo
experimental de tentativa e erro, ora nomeando special masters (auxiliares especiais
do juizo) com expertise em educacdo, ora se valeram de planos de dessegregacéo
formulados pelo proprio Estado para dar cumprimento a decisdo que transformara o
significado de igual prote¢éo das leis. Ndo deve haver qualquer divida, porém, de que
a litigancia estrutural, embora celebrada pelo enorme simbolismo de ter contribuido
para colaborar com o acabamento do projeto de Republica igualitaria nos EUA,
passou longe de ser um sucesso na implementacdo de escolas unitarias (SILVA, 2020,
p. 80).

O precedente Brown v. Board of Education, em seus dois julgados, associado a varios
outros nos Estados Unidos, voltados para a questdo carceraria, posteriores a eles, evidenciaram
a existéncia de uma forma especifica do Poder Judiciario decidir demandas complexas,
envolvendo estruturas do Estado e sua reformulacgdo, tratando-se da génese do processo
estruturante, das lides estruturais.

Consoante Vitorino Silva, ha um ponto especifico, definidor do nascimento do processo

estrutural:
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O marco inicial da litigancia estrutural na literatura mundial é, em rigor analitico,
Brown v. Board of Education Il, por meio do qual a Suprema Corte decidiu que a
dessegregacdo racial das escolas, pratica entdo corrente em especial no Sul dos EUA,
deveria ocorrer de forma gradual, de acordo com o pardmetro (algo ambivalente) que
ficou registrado pela expressa with all deliberate speed (SILVA, 2020, p. 74).

Desta forma, também ¢é possivel afirmar que se tratou do embrido da técnica de
julgamento que deu origem a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional.

Como consequéncia da amplitude da decisdo proferida, de seus efeitos em face do
Estado, compreendidos esses na esfera do executivo, legislativo e do préprio judiciario, também
se iniciou uma ampla discussdo acerca da interferéncia de um poder no outro, e de possiveis
ofensas as suas competéncias tipicas por parte do judiciério.

Neste momento, aflorou também as controvérsias sobre o ativismo judicial e a defini¢ao
dos limites de atuacdo do Poder Judiciario. Questionou-se, também, se haveria desequilibrio no
mecanismo de freios e contrapesos - Checks and Balances System, entre os poderes.

No caso Brown, em seus dois julgados, o que de fato se observou no cumprimento das
decisdes, foi 0 aumento do dialogo das instituicdes, dos poderes, visando assim a reformulacéo
da estrutura objeto da deciséo, do sistema educacional.

Vitorino Silva ressalta a importancia historica desta demanda, bem como descreve como

0 processo estruturante, exerceu relevante papel na dessegregacéo racial dos Estados Unidos:

O que se percebe é que o caso Brown iniciou um lento processo de reagOes de
(barulhento) dialogo institucional que levou o Congresso a aprovar o Civil Rights
Acts, bem como a criar incentivos econdémicos para que os Estados passassem a
dessegregar as escolas, sob pena de perderem massivos investimentos federais que
colaboravam para a manuten¢do do bom nivel de qualidade das escolas do Sul do Pais.
Ele é uma modesta parte (ou catalisador) do processo dialégico que, juntamente com
0s movimentos populares de desobediéncia civil, sepultou a segregacéo, e ndo a sua
Unica causa, como por vezes se quer fazer crer (SILVA, 2020, p. 86).

Em verdade, frente a uma decisdo estruturante, como ja se alegou, o papel precipuo do
Poder Judiciario é o de coordenar os entes estatais, 0s demais poderes, visando a reestruturacéo
da estrutura incompativel com os Direitos Fundamentais e, por consequéncia, obter a
consecucdo do objeto da demanda, qual seja, a efetivacdo do direito violado.

O Estado de Coisas Inconstitucional, segundo compreendido na atualidade em nosso
pais, foi moldado no Direito Colombiano, o qual se apropriou das técnicas de decisao de lides

complexas, obtidas no processo estruturante norte americano.
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1.2 DEFINICAO

A definicdo do processo estrutural, em principio, parte da identificacdo de seu objeto,
ou seja, do reconhecimento da existéncia de uma falha na estrutura estatal, incompativel com a
ordem constitucional instituida, visto ser contraria a efetivacdo das garantias minimas
asseguradas a qualquer pessoa.

O processo estrutural, em linhas gerais, tem sua origem na concepgéo de uma demanda
apresentada ao Poder Judiciario buscando a reforma, ou reorganizacdo de uma estrutura,
burocraticamente organizada, no seio de uma instituicdo publica que esteja atuando, ou
deixando de agir, em conformidade com o preconizado pela Magna Carta.

Assim, a lide estruturante, ou estrutural, que se materializa em um processo com
caracteristicas proprias, € um instrumento que serve a consecucao dos Direitos Fundamentais,
efetivacdo de politicas publicas, através da resolucdo de litigios complexos, que apresentam
inimeras partes envolvidas e resguarda o interesse coletivo.

Fredie Didier Janior, Hermes Zaneti Junior e Rafael Alexandria de Oliveira trazem a
seguinte abordagem de processo estrutural:

O processo estrutural é aquele em que se veicula um litigio estrutural, pautado
num problema estrutural, e em que se pretende alterar esse estado de
desconformidade, substituindo-o por um estado de coisas ideal. [...] O objetivo
imediato do processo estrutural é alcancar o estado ideal de coisas — um sistema
educacional livre de segregacao, um sistema prisional em que sejam asseguradas
a dignidade do preso e a possibilidade de ressocializacdo, um sistema de salde
universal e isonémico, e, também, por exemplo, a preservacdo da empresa
recuperada. Nesses casos, busca-se remover o estado de desconformidade,
promovendo uma transicio para o estado de conformidade (DIDIER JUNIOR;
ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 107).

Segundo os mesmos autores, a melhor forma para definir se um processo é, ou nao
estrutural, estd na observacdo de suas principais caracteristicas, expostas no proximo topico
deste trabalho. Assim, valendo-se do raciocinio tipoldgico, identificando as carateristicas
tipicas da controveérsia posta em juizo, € possivel afirmar se tal lide € estrutural e se se amolda
as suas feicdes principais.

Em julgado de 2020, o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), na apreciagcdo de um recurso

especial — Resp 1.854.842/CE, entendeu, em manifesto colegiado unénime, que a acdo civil
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pablica que tratava de acolhimento institucional de um menor por periodo acima do maximo
legal, é uma demanda estrutural.

Desse modo, a Terceira Turma da Corte, ao apreciar o processo em epigrafe, com o voto
condutor da relatora Ministra Relatora, Nancy Andrighi, acompanhada de seus pares, 0s Srs.
Ministros Paulo de Tarso Sanseverino, Ricardo Villas Boas Cueva, Marco Aurélio Bellizze e
Moura Ribeiro (Presidente), entenderam que a natureza do litigio seria um empecilho para o
julgamento prematuro do feito, da forma como ocorreu na instancia inferior.

Neste julgado, especialmente em sua ementa, podem ser observados importantes pontos

acerca dos processos estruturais e suas caracteristicas:

6- Os litigios de natureza estrutural, de que é exemplo a acéo civil pablica que versa
sobre acolhimento institucional de menor por periodo acima do teto previsto em
lei, ordinariamente revelam conflitos de natureza complexa, plurifatorial e
policéntrica, insuscetiveis de solu¢do adequada pelo processo civil classico e
tradicional, de indole essencialmente adversarial e individual. 7- Para a adequada
resolucdo dos litigios estruturais, é preciso que a decisdo de mérito seja construida em
ambiente colaborativo e democratico, mediante a efetiva compreensdo, participagdo e
consideracéo dos fatos, argumentos, possibilidades e limitagGes do Estado em relacéo
aos anseios da sociedade civil adequadamente representada no processo, por exemplo,
pelos amici curiae e pela Defensoria Publica na funcdo de custos
vulnerabilis, permitindo-se que processos judiciais dessa natureza, que revelam as
mais profundas mazelas sociais e as mais sombrias faces dos excluidos, sejam
utilizados para a construcdo de caminhos, pontes e solugdes que tencionem a
resolucdo definitiva do conflito estrutural em sentido amplo. 8- Na hipétese,
conquanto ndo haja, no Brasil, a cultura e o arcabougo juridico adequado para lidar
corretamente com as agdes que demandam providéncias estruturantes e
concertadas, ndo se pode negar a tutela jurisdicional minimamente adequada ao litigio
de natureza estrutural, sendo inviavel, em regra, que conflitos dessa magnitude social,
politica, juridica e cultural, sejam resolvidos de modo liminar ou antecipado, sem
exauriente instrucdo e sem participagdo coletiva, ao simples fundamento de que o
Estado ndo reuniria as condi¢cBes necessarias para a implementacdo de politicas
publicas e a¢Bes destinadas a resolu¢do, ou a0 menos a minimizacdo, dos danos
decorrentes do acolhimento institucional de menores por periodo superior aquele
estipulado pelo ECA. (STJ, REsp 1.854.842/CE, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI,
julgado em 02/06/2020).

A complexidade das lides estruturais é evidente, assim como a sua identificacdo e
conceituagdo, podendo-se dizer 0 mesmo quanto ao processo e procedimento estruturais.
Assim, segundo observa-se da manifestacdo do STJ/2020, ndo existe em nosso pais o arcabouco
juridico adequado para lidar com as agdes que demandam providéncias estruturantes,

contudo néo se pode negar a tutela jurisdicional minimamente adequada a tais litigios.
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1.3 CARACTERISTICAS

Quanto as caracteristicas dos processos estruturantes, Didier Janior, Zaneti Junior e
Oliveira (2020), as dividem em dois grupos, 0S n&o essenciais e 0s essenciais.
No primeiro grupo, segundo os autores supramencionados, estdo a multipolaridade;

coletividade e complexidade, assim explicitadas:

(i) A multipolaridade é uma caracteristica tipica do processo estrutural. Para Sérgio
Cruz Arenhart, “o conflito estrutural trabalha com a logica da formagdo de diversos
nacleos de posigdes e opinides (muitas delas antagdnicas) a respeito do tema a ser
tratado”.

[-]

No entanto, como dito acima, a multipolaridade ndo € uma caracteristica essencial do
processo estrutural, nem tampouco é uma caracteristica determinante.

E possivel que o processo seja estrutural e seja bipolar — isto é, envolva apenas dois
polos de interesses; também é possivel que, a despeito da multipolaridade, o processo
ndo seja estrutural.

[.]

(i) Como consequéncia disso, tampouco é caracteristica essencial do processo
estrutural que seja ele coletivo. “Coletivo é o processo que tem por objeto litigioso
uma situagdo juridica coletiva ativa ou passiva”.

Embora normalmente o processo estrutural seja coletivo, por discutir uma situagédo
juridica coletiva, é possivel que um processo que veicule demanda individual esteja
pautado num problema estrutural e tenha que, por isso, ser tratado como processo
estrutural. Isso acontece especialmente quando ocorre o fendbmeno da mudltipla
incidéncia, que se caracteriza quando o mesmo fato pode “afetar a esfera de situagdes
juridicas individuais e de situagdes juridicas coletivas”.

[.]

(iii) A complexidade é outra caracteristica tipica do processo estrutural. Complexo é
0 processo em que se discute um problema que admite diversas solugdes. O nimero
de solugdes possiveis é a medida da complexidade do processo. E comum que o
problema estrutural possa ser resolvido de diversas formas: estabelecida a meta a ser
alcancada (0 novo e ideal estado de coisas), diversos sdo 0s meios com 0s quais
normalmente se pode implementa-la.

Exatamente por isso, Edilson Vitorelli sugere que os litigios estruturais sejam
enquadrados na categoria dos litigios irradiados, assim entendidos aqueles que
“envolvem um vasto grupo de pessoas, afetadas de modos distintos pela controvérsia,
com visOes diferentes sobre como ela deveria terminar e, por isso mesmo, com
interesses diversos, a serem representados no processo” (DIDIER JUNIOR; ZANETI
JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 110).

No segundo grupo, em conformidade com 0S mesmos autores, Sdo carateristicas
essenciais para a observancia da demanda estrutural, a lide: 1) discutir um problema estrutural;
I1) buscar a implementagéo de um estado ideal de coisas, substituindo a estrutura que apresenta
0 problema estrutural; 111) desenvolver-se em um procedimento bifasico; 1V) permitir uma
intrinseca flexibilizacdo do procedimento e, por fim, V) ser permeada por consensualidade,

inclusive a adaptacao do processo.
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O problema estrutural, conforme ja se abordou neste trabalho, refere-se a “[...]
reestruturacdo de um ente, um sistema ou uma organizacgdo, envolvendo a sociedade e o Estado
para que sejam cumpridos 0s mandamentos previstos no texto constitucional”, segundo Moreira
dos Santos (2021, p. 57).

Ou ainda, em conformidade com os autores da classificagdo, problema estrutural “[...]
é aquele em que se veicula um litigio estrutural, pautado num problema estrutural, e em que se
pretende alterar esse estado de desconformidade, substituindo-o por um estado de coisas ideal”
(DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 107).

Buscar a implementacdo de um estado ideal de coisas, corresponde a constituir, criar,
ou ainda, substituir uma estrutura que se encontra deficitaria em relacdo as garantias necessarias
para fruicdo do Direito Fundamental assegurado constitucionalmente. Ou seja, trata-se de,
através de uma decisdo judicial, atingir a estrutura necessaria a concretizacdo dos Direitos
Fundamentais constitucionalmente assegurados.

Didier Junior, Zaneti Janior e Oliveira afirmam que tal provimento judicial é complexo,

por dois motivos:

Primeiro, ela prescreve uma norma juridica de contetdo aberto; o seu preceito indica
um resultado a ser alcangado — uma meta, um objetivo — assumindo, por isso, e nessa
parte, a estrutura deéntica de uma norma-principio. Segundo, ela estrutura 0 modo
como se deve alcancar esse resultado, determinando condutas que precisam ser
observadas ou evitadas para que o preceito seja atendido e o resultado, alcancado —
assumindo, por isso, e nessa parte, a estrutura deéntica de uma norma-regra (DIDIER
JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 109).

Os processos estruturais, conforme se observou, desenvolvem-se por procedimentos
atipicos, flexiveis, capazes de atender a todas as particularidades dos problemas estruturais,
geralmente extremamente controversos e dinamicos.

Diante dessa realidade, Didier Junior, Zaneti Janior e Oliveira afirmam que eles devem

se desenvolver em um procedimento bifasico:

Em razéo disso, podemos afirmar que existe — e deve existir — certa flexibilidade
intrinseca ao procedimento pelo qual se desenvolve o processo estrutural. Essa
flexibilidade do processo estrutural deve ser assegurada (i) pela utilizacdo de um
procedimento bifasico, aproveitando-se o standard do processo falimentar, que Ihe
pode servir de base em razdo da previsdo legal expressa da possibilidade de
fracionamento da resolugdo do mérito (arts. 354, par. un., e 356, CPC); e (ii) pela
aplicacdo de técnicas processuais flexibilizadoras, como a que atenua as regras da
congruéncia objetiva e da estabilizacdo objetiva da demanda, a ampliacdo do regime
de participacdo no processo, a atipicidade dos meios de prova (art. 369, CPC), a
atipicidade das medidas executivas (art. 139, 1V, e art. 536, 1°, CPC), a atipicidade
dos instrumentos de cooperagdo judiciaria (art. 69, CPC). Além disso, a
consensualidade tem especial importancia nesse tipo de processo. A possibilidade de
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ajustar negdécios processuais (art. 190, CPC) é potencializada nos processos estruturais
em razdo das usuais complexidade e multipolaridade envolvidas na sua tramitacéao.
Se a solugdo negociada é sempre preferivel num processo individual de natureza
bipolar, em que normalmente sdo facilmente identificaveis os interesses contrapostos,
tanto mais se pode dizer quando ha maltiplos interesses envolvidos — convergentes ou
divergentes, a depender da questdo em foco — e multiplas possibilidades de solugédo
do problema. No processo estrutural, o apelo a consensualidade é ainda mais exigivel
(DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA, 2020, p. 115).

O Codigo de Processo Civil (CPC) em vigor incentiva e determina, em uma analise
sistémica da norma, a realizacdo da autocomposic¢ao apds o ajuizamento da demanda. Assim,
tal ato representa a efetivacdo de negocio juridico em ambito material, realizado com
autorizacdo da norma que regulamenta o procedimento (CPC), gerando efeitos também no
campo processual (sentenca homologatoria da transacao).

A certeza do rito a ser seguido em uma determinada demanda continua existindo, assim
como a rigidez na aplicagdo das normas processuais, contudo, com possibilidade e incentivo
por parte do legislador para que o rito privilegie a autocomposicao e atitudes dos interessados
nesse sentido, o que na lide de natureza estrutural, é essencial ao seu desenvolvimento saudavel.

A rigidez das normas processuais, no aspecto abordado, teve seu ambito de incidéncia
reduzido, contudo, sem que houvesse prejuizo para a seguranca juridica.

A previsdo para efetivacdo do neg6cio juridico em ambito processual, de maior

expressao, esta prevista no ordenamento juridico no CPC/2015 com a seguinte redacéo:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicéo, € 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.

Paragrafo Gnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das
convencles previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de
nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se
encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade.

Fredie Didier Junior traz um conceito objetivo para negécio processual como sendo
“[...]Jo ato voluntario, em cujo suporte fatico confere-se ao sujeito o poder de escolher a
categoria juridica ou estabelecer, dentro dos limites fixados no préprio ordenamento juridico,
certas situacoes juridicas processuais” (2015, p. 376).

Tais convencoes, firmadas pelas partes, ndo estdo sujeitas a homologacao judicial, visto
que, nos termos do artigo 200 do Caodigo de Processo Civil, os atos das partes consistentes em
declaracdes de vontade produzem imediatamente a constituicdo, modificacdo ou extin¢do de

direitos processuais.
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Cabe ao juizo somente, com ou sem motivacdo (de oficio), controlar a validade das
convengdes firmadas entre as partes. Destaca-se, ainda, que somente direitos que admitem
autocomposicdo poderdo ser submetidos a negocios juridicos processuais, cabendo ao
magistrado condutor do feito reconhecer nulidade, fazendo o controle do uso do instrumento.

Nesses termos, pode-se afirmar que o Codigo de Processo Civil em vigor, favorece o
elemento da consensualidade para desenvolvimento e resolucéo das lides estruturais.

Quanto ao procedimento a ser seguido na marcha processual estruturante, observando-

se a sua intrinseca flexibilizacao, € salutar a seguinte observacéo:

E absolutamente inviavel estipular previamente os circuitos procedimentais
adequados ao desenvolvimento do processo estrutural, tendo em vista a extrema
variancia dos tipos de litigios estruturais. Como constata Jorddo Violin, “variando o
objeto da agdo, variam também as adaptacfes procedimentais necessarias a prote¢do
do bem da vida. A tutela do direito a saide, & habitacéo ou & erradicacéo do trabalho
infantil, por exemplo, exigirA medidas diversas daquelas adotadas para a
dessegregacdo das escolas” (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR; OLIVEIRA,
2020, p. 115).

A flexibilizacdo do rito a ser seguido na demanda estrutural é de extrema importancia
para garantir a participacéo de todos os interessados, bem como promover a interagao adequada
entre os poderes envolvidos na demanda para a restruturacdo da estrutura, da politica a ser
adequada na consecucdo do direito violado, sem que haja ingeréncia indevida de um poder em
outro, sem que se observe violacdo de suas competéncias tipicas no cumprimento da decisdo
judicial.

Nessa perspectiva, as técnicas de negociacdo quanto ao objeto da demanda, adequacéo
do procedimento, distribui¢do dindmica do 6nus probatorio, enfim, todo e qualquer meio que
viabilize a adequacdo da marcha processual as especificidades da demanda estrutural, é bem-
vinda e necessaria para os ajustes dos poderes, deveres e faculdades dos sujeitos processuais,
bem como ajudam com o comprometimento deles em relacdo a efetivacdo nas mudancas da
politica objeto do processo estrutural.

No processo estruturante, diferentemente do que ocorre nos demais, 0 que se
regulamenta com as decisfes de mérito ndo sdo atos pretéritos, mas sim determina-se a
implementacdo de alteracdes para o futuro, para reforma de uma estrutura burocraticamente
organizada, visando a concretizacdo dos Direitos Fundamentais violados até 0 momento do

proferimento da deciséo.
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Em referéncia a flexibilizacdo do rito dos processos estruturantes e ao cumprimento de
suas decisdes, Moreira dos Santos tece excelente comentéario para compreensdo da tematica,

fornecendo elementos para dimensionar a complexidade da resolucéo das lides estruturais:

O cumprimento das ordens judiciais advindas de um processo estrutural ndo pode
simplesmente seguir a l6gica individualista do processo civil, em que o magistrado
imp&e uma deciséo rigida e as partes devem cumprir. No caso de litigios estruturais,
0 sucesso da execugdo demanda uma ampliacdo dos poderes do magistrado e a
construcéo do didlogo entre as partes. As decisdes devem ser flexiveis, pois a situagédo
fatica pode se modificar, sendo que a sentenga néo se limita a resolver o conflito para
tras, ja que normalmente se projeta para o futuro e habitualmente tende a incidir em
politicas publicas do setor envolvido; assim, a jurisdicdo passa a ter uma funcao
remedial de localizar solucGes para a situagdo por completo, olhando sempre para o
futuro e ndo apenas resolvendo o conflito em si com critérios tradicionais. [...] Assim,
o litigio estrutural demanda uma nova forma de tutela jurisdicional, com a
transformacdo do papel do Judiciério, que deve ser mais ativo, e das proprias partes,
que devem cooperar para que o conflito possa ser efetivamente solucionado, por meio
do constante didlogo néo apenas dos envolvidos, mas de toda a coletividade atingida,
ja que de nada adianta um procedimento com uma decisdo que em nada modifica a
situacdo dos que tém constantemente seus direitos violados (SANTOS, 2021, p. 69).

Expostas as caracteristicas dos processos estruturantes, as ndo essenciais e essenciais,
pode-se identificar as lides de natureza estruturante bem como constatar que os procedimentos
que as envolvem, via de regra, sdo atipicos. Sob esse prisma, contempla-se também do rito do

observado na declaracdo do estado de coisas inconstitucional, objeto precipuo deste trabalho.

1.4 RELACAO COM O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

O Estado de Coisas Inconstitucional pode ser definido, de forma sintética, como uma
técnica de julgamento, apresentando-se como uma das nuances do processo estruturante,
voltado a concretizacdo dos Direitos Fundamentais nos moldes do que preconiza a norma
inaugural do Estado.

Como ja se expods, frente a uma decisdo estruturante, o papel precipuo do Poder
Judiciario € o de coordenar e supervisionar os demais poderes e entes, visando assim 0
cumprimento de seus comandos e enunciados com cunho orientativo e, por consequéncia, obter
a consecucdo do objeto da demanda, qual seja, a efetivacdo do direito violado através da
reforma da estrutura politica, burocrética.

Nesse contexto, o Estado de Coisas Inconstitucional observado no Brasil, segundo

compreendido na atualidade, tem origem no Direito Colombiano, o qual apropriou-se das
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técnicas de decisdo de lides complexas, obtidas no processo estruturante norte americano, e as
aplicou e adaptou especificamente na consecucdo Direitos Fundamentais, nos termos do que
determina a Magna Carta da Colémbia, promulgada em 1991.

Assim, efetuou-se a declaracdo de inconstitucionalidade ndo de uma norma, como se
observa no tradicional controle de constitucionalidade, mas de uma estrutura estatal constituida,
visto ser incompativel com os preceitos constitucionais fundamentais direcionados as pessoas,
entendidas essas enquanto seres dotados de dignidade, sendo essa a grande inovacédo da técnica.

O surgimento do Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil, passando pela experiéncia
Colombiana, sera abordado em capitulo especifico deste trabalho, visto ser de grande relevancia
para a evolucdo das lides estruturais e, por consequéncia, para o instituto em comento.

Para melhor entendimento do Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil faz-se
necessaria a compreensdo, ainda que superficial, do que € o constitucionalismo e das
prerrogativas essenciais que sdo comuns a todo e qualquer ser humano, visto que desses
originam os Direitos Fundamentais, que servem de sustentaculo e fundamento a toda
sistematica especifica, diferenciada, dos processos e procedimentos estruturais.

Constitucionalismo, na visdo de Costa e Santos Juanior (2021), compreende um
movimento que visa a criacdo e desenvolvimento de normas, escritas ou ndo, que tem por
objetivo sistematizar e organizar o Estado, sua estrutura administrativa e, nesse contexto, impor
limites aos poderes dos governantes através da definicdo de seus direitos e de suas obrigacdes
coibindo, desse modo, o absolutismo e a arbitrariedade.

Portanto, mais do que limitar o poder estatal, o surgimento do constitucionalismo trouxe
protecdo minima aos direitos atribuidos a populacéo, aos cidadaos, representando verdadeiro
mecanismo de contenc¢do do exercicio indiscriminado do poder politico.

Observando-se o constitucionalismo em sua evolugdo, inferisse tratar da busca
incessante do homem, enquanto ser politico, pela limitacdo do poder estatal em face daqueles
que organizam e estruturam a sociedade, dos governantes, garantindo desse modo uma protecao
minima, para que assim os Direitos Fundamentais sejam preservados. Ou seja, trata-se do
movimento que, em sua génese, essencialmente se contrapds ao absolutismo, representado
essencialmente pelas monarquias existentes até final do século XVIII.

Desse modo, frente a tal realidade, surgem os Direitos Fundamentais, em suas diversas
dimens0es, atribuiveis a toda e qualquer pessoa, pelo simples fato de existir, de possuir a
prerrogativa de resguardar a sua dignidade enquanto humano.

Ao analisar o constitucionalismo quanto a sua origem, Lenza afirma que:
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Canotilho identifica varios constitucionalismos, como o inglés, o americano e o
francés, preferindo falar em “movimentos constitucionais”. Em seguida, define o
constitucionalismo como uma “[...] teoria (ou ideologia) que ergue o principio do
governo limitado indispenséavel a garantia dos direitos em dimenséo estruturante da
organizacao politico-social de uma comunidade. Neste sentido, o constitucionalismo
moderno representard uma técnica especifica de limitacdo do poder com fins
garantisticos. O conceito de constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de
valor. E, no fundo, uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia
ou a teoria do liberalismo [...]”. Partindo, entdo, da ideia de que todo Estado deva
possuir uma Constituicdo, avanca-se no sentido de que os textos constitucionais
contém regras de limitacdo ao poder autoritario e de prevaléncia dos direitos
fundamentais, afastando-se da visdo opressora do antigo regime (LENZA, 2021, p.
113).

Flavio Martins, tratando da mesma tematica, extremante relevante para o Direito
Constitucional e para a compreensédo da cristalizagdo dos Direitos fundamentais nas normas
que inauguram os Estados, apresenta o constitucionalismo sob trés aspectos, social, politico e

juridico, dando mais amplitude as discussdes:

Constitucionalismo é o movimento social, politico e juridico, cujo principal objetivo
é limitar o poder do Estado por meio de uma Constituicdo. E um movimento social,
pois resultou na soma de uma série de episddios sociais historicamente relevantes,
buscando a limitacdo do poder do Estado e o reconhecimento de direitos
fundamentais. Importante exemplo € a Revolucdo Francesa, que originou o
Constitucionalismo Francés, com a posterior abolicdo de vérias instituicdes e a queda
do paradigma do Estado absolutista no Ancien Régime. Em Portugal, a primeira
Constituicdo decorreu de movimentos sociais, como a Revolugdo do Porto de 1820,
que contou com amplo apoio popular. E um movimento politico. Foram necessarios
acordos e negociac@es politicas no intuito de limitacdo do poder estatal e organizagdo
do Estado por meio de uma Constituicdo, como se verifica, por exemplo, no
movimento constitucional norte-americano, bem como na outorga da Magna Charta
Libertatum, de 1215. Por fim, é também um movimento juridico, consistente na
construgdo de teorias, desde a busca inicial pela forca normativa da Constituicdo,
capaz de alterar a realidade e limitar o poder estatal, até as teorias juridicas mais
modernas. Como disse André Ramos Tavares, “o0 aspecto juridico revela-se pela
pregacéo de um sistema dotado de um corpo normativo méximo, que se encontra
acima dos prdprios governantes — a Constituicdo”. Essa definicdo de
constitucionalismo, como um movimento que visa a limitacdo do poder do Estado por
meio de uma Constituicdo, é uma concepgdo moderna que se cristalizou a partir das
primeiras constituicdes do final do século XVIII. Entendemos que em momentos
anteriores da Histéria (Antiguidade e Idade Meédia) j& havia movimentos
constitucionalistas, que podem ser identificados pelo escopo de limitacdo do poder
estatal, embora ndo fosse ainda realidade a elaboragdo de uma Constituicdo escrita
(MARTINS, 2019, p. 42).

Retomando aos ensinamentos de Pedro Lenza (2021), consta que a historia da Europa
pode ser dividida em eras, sendo essas correspondentes a: Idade Antiga (até o século V —
tomada do Império Romano do Ocidente pelos povos barbaros — 476 d.C.); Idade Média
(século V até o fim do Império Romano do Oriente, com a queda de Constantinopla, no século
XV — 1453 d.C.); Idade Moderna (1453-1789 — Revolucédo Francesa); Idade Contemporanea
(1789 até os dias atuais).
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O mesmo autor, analisando a obra de Canotilho, informa que, sem se preocupar com as
eras, o constitucionalismo pode ser dividido em dois periodos distintos, o antigo e moderno.

Veja tal afirmativa:

Sem se preocupar com a analise das referidas “eras”, Canotilho, entre tantas
distincBes, estabelece, mais simplificadamente, apenas dois grandes movimentos
constitucionais: o constitucionalismo antigo e o moderno, caracterizando-se este
altimo como “[...] o movimento politico, social e cultural que, sobretudo a partir de
meados do século XVIII, questiona nos planos politico, filoséfico e juridico os
esquemas tradicionais de dominio politico, sugerindo, a0 mesmo tempo, a invengao
de uma forma de ordenacédo e fundamentacdo do poder politico” (LENZA, 2021, p.
115).

Marcelo Novelino (2009), também, sem se apegar as eras, divide o constitucionalismo
em antigo, liberal ou classico, moderno e contemporaneo.

O Constitucionalismo Antigo iniciou-se na antiguidade e foi até o final do século XVIII.
Em tal periodo observou-se as primeiras limitacbes do poder estatal através de principios
escritos ou costumeiros, colocando freios nos poderes do monarca.

Neste periodo, conforme relata Novelino (2009), o constitucionalismo apresentava as
seguintes carateristicas: existéncia de um conjunto de principios que garantiam a existéncia de
direitos perante o monarca; presenca de constituicbes consuetudinarias (costumeiras);
supremacia do parlamento e, por fim, forte influéncia da religido, com a presenca dos estados
teocraticos.

Destacou-se nesse momento histérico, o Estado Hebreu, que era teocratico e possuia o
poder estatal limitado pelas leis divinas, assim como ocorria na Grécia, Roma e Inglaterra.

A segunda fase do movimento ficou conhecido como Constitucionalismo Liberal ou
Classico, que comecou no final do século XVIII e foi até a 1* Guerra Mundial. O
constitucionalismo, neste periodo, evoluiu em conjunto com as revolugdes liberais que
eclodiam, envolto em seus valores e principios, observando-se o surgimento das primeiras
constituicOes escritas.

Os Estados Unidos da América promulgaram a 1# Constituigdo escrita em 1787, sendo
a mesma formal, rigida e dotada de supremacia.

Na Franca, em 1789, iniciou-se a Revolugéo Francesa, grande expressao do liberalismo
pautando-se no ideal de liberdade, igualdade e fraternidade, sendo que sua primeira constitui¢éo
escrita foi promulgada em 1791, limitando drasticamente o poder Estatal sobre o povo.

Assim, observou-se o surgimento do Estado de Direito, expressdo usada como sinbnimo

de “Estado Liberal”, pautado no liberalismo e que, segundo Novelino (2009), possui as
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seguintes carateristicas segundo Marcelo as limitacfes impostas pelo estado através do direito
se estende ao soberano; administracdo publica tem sua atuacdo pautada pela lei; fracionamento
das funces estatais (divisao dos Poderes); e direitos individuais assegurados contra o Estado.
Nesta realidade, também, observou-se o liberalismo econémico, entendido como estado
minimo, de menor tamanho quanto a sua estrutura burocratica e de minima intervengdo nas
relacOes entre particulares e entre esses e 0 proprio estado.
Registra-se neste momento histérico que, na Inglaterra, a Revolucdo Industrial e,

segundo ja sustentado pelo produtor deste texto dissertativo, em coautoria com Santos Janior:

[...] 0 modo de producéo passou de artesanal para 0 mecanizado, o que acarretou a
eclosdo do capitalismo em sua forma mais agressiva, com grande diminui¢do dos
valores humanos. O homem passou a ser entendido como uma engrenagem de uma
maquina, sem qualquer direito a descanso, salde e convivio social. Nesse contexto,
surge a primeira dimenséo dos direitos fundamentais, baseada nas ideias de liberdade
e autonomia pessoais, conduzida pela burguesia na busca de tentar limitar os poderes
do Estado em prol do respeito as liberdades individuais (COSTA; SANTOS JUNIOR,
2021, p.3).

Para os mesmos autores, a liberdade é o valor maior do ser humano, inclusive para
trabalhar o quanto quisesse, sem qualquer garantia resguardada, observando ainda a auséncia
do estado na tematica e na esfera dos direitos individuais. Ou seja, a liberdade desmedida e a
ndo intervencdo estatal marcaram a primeira dimensdo dos Direitos Fundamentais, sendo
esperado do Estado uma conduta negativa, no sentido de deixar que o direito privado se
desenvolvesse sem qualquer intervencdo dos poderes constituidos.

O Constitucionalismo Moderno iniciou-se ap6s o término da Primeira Guerra Mundial,
e perdurou até o final da Segunda Guerra Mundial, observando-se as superpoténcias em
precario estado financeiro, assim como o resto do mundo.

Ap0s 0s quatro anos de batalhas, durante a Primeira Guerra (1914 — 1918), a economia
se esfacelou e os paises ndo conseguiram se manter economicamente saudaveis.

A manutencéo das batalhas, da guerra como um todo, e 0s diversos interesses em jogos
socioecondmicos, entre outros, exigiram muito das nagdes envolvidas e de todos os Estados ao
redor do globo, em maior ou menor grau, o que levou a uma crise econdmica de proporcoes
mundiais, marcada pelo iconico evento da quebra da bolsa de Nova York, ocorrido em 1929.

Assim, com o fim da 12 Guerra Mundial, ocorreu uma gigantesca crise econémica que,
gradativamente, provocou aumento das desigualdades sociais e econémicas ao redor do globo,

provocando um verdadeiro colapso socioeconémico em nivel mundial.
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O agravamento dessas desigualdades provocou a crise do liberalismo, o qual deixou de
ser venerado pelas massas, passando a ser extremamente questionado enquanto politica
orientadora da organizacdao estatal.

Desse modo, a postura abstencionista dos estados liberais, ndo intervencionista, que
pregavam a liberdade como direito supremo, foi substituida por uma politica reguladora, de
intervencdo, do chamado Estado Social, buscando assim implantar uma série de direitos
minimos, assegurados a toda e qualquer pessoa, como acesso a moradia, alimentacéo, saude,
remuneracao minima, cultura entre outros.

Segundo Costa e Santos Junior (2021), tais fatores foram os principais motivadores para
a criagdo e implantacdo, posteriormente, do “Estado do Bem-estar Social” (Welfare State). Ou
seja, 0 momento histdrico evidenciou a necessidade de intervencao estatal para que os direitos
minimos dos cidad&dos pudessem ser exercidos.

Nessa perspectiva, Novelino (2009) menciona o surgimento de novos modelos de
estado, moldados por novas magnas cartas, que ficaram conhecidas como constitui¢des sociais,
tendo como paradigmas a Mexicana, de 1917, e a alema, conhecida como Constituicdo de
Weimar, de 1919.

Desse modo, os estados sociais abandonaram a postura abstencionista e passaram a
intervir nas relagdes sociais, econdmicas e laborais, exercendo papel decisivo na producéo e
distribuicdo de bens, garantindo sempre 0 minimo de bem-estar social.

Tais preceitos moldaram o constitucionalismo em tal periodo, que passou a exigir que
os Estados, aléem de ter uma constituicdo escrita, formal, dotadas de coercibilidade, também
apresentassem Direitos Fundamentais bem delimitados, para que, assim, pudessem colocar
limites no poder publico, e possibilitar que a sociedade exigisse do mesmo uma prestacao no
sentido de proteger e efetivar os direitos sociais minimos.

Em tal periodo eclode a segunda dimensdo dos Direitos Fundamentais. Assim, como ja
se afirmou, o Estado deixa de ser abstencionista e adota uma postura ativa nas esferas
individuais, de protetor de direitos, visando a obtencao da igualdade entre as pessoas, superando
a dimensdo formal deste conceito, visando atingir o aspecto material, ou seja, de garantidor de
um minimo de direitos cabiveis, no meio social, a qualquer pessoa, independentemente do
cumprimento de qualquer requisito previo.

Esses direitos possuem carater positivo, uma vez que exigem do Estado atuacgdes ativas,
no sentido de efetivar prestacdes juridicas ou materiais, buscando sempre a efetivacéo de tais
direitos no meio social. Logo o estado tornou-se um garantidor da concretizacéo desses direitos

minimos, atribuiveis e qualquer pessoa pelo simples fato de existir e ser dotada de dignidade.
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Em sua Gltima fase, o constitucionalismo é denominado de contemporaneo, e teve inicio
com o final da Segunda Guerra Mundial (1939 — 1945), em conformidade com o exposto por
Costa e Santos Janior (2021).

Para os autores supracitados, com o genocidio sendo exposto na Alemanha durante o
periodo do nazismo, repercutindo em nivel mundial, observou-se que era necessario humanizar,
que os homens praticassem atos em favor do proximo, valorizando a dignidade que existe em
cada vida humana. Desse modo, no po6s-guerra, a dignidade da pessoa humana passou a ser o
valor principal nas Constitui¢fes, principio orientador de todas as politicas previstas nas leis
organizadoras dos Estados, buscando evitar as atrocidades observadas nos periodos de guerras
mundiais, entre elas o antissemitismo.

Registra-se que a dignidade da pessoa humana, enquanto premissa basica a direcionar a
organizacao estatal e suas politicas de atuacdo, constitui um valor absoluto, uma vez que nao
existe gradacao entre as pessoas, pois todas, independentemente da posicao social, classe social,
orientacdo sexual, entre outros, tem a mesma dignidade.

Sob a perspectiva de valores atrelados a dignidade da pessoa humana, passaram a ser
redigidos os novos textos constitucionais, resguardando o direito ao desenvolvimento ou
progresso; autodeterminacdo dos povos; meio ambiente; direito de comunicacdo e de
propriedade sobre o patriménio comum da humanidade.

Nessa realidade, em conformidade com Costa e Santos Junior (2021), surgem os direitos
fundamentais de terceira dimensdo, explicitados pela titularidade difusa ou coletiva, direitos
transindividuais, visto que sdo destinados a protecdo de grupos, de coletividades, e ndo do
homem isoladamente, séo os direitos ligados a fraternidade e solidariedade.

Varios autores, entre eles Paulo Bonavides (2006), defendem a existéncia de outras
dimens@es dos Direitos Fundamentais, entretanto, para o fim desta obra, a compreensdo das
trés primeiras, é o suficiente para entender a relacdo entre os direitos apontados e sua relevancia
historica no desenvolvimento dos processos e procedimentos diferenciados para sua
consecucao.

Os processos estruturais sdo de suma importancia para a concretizagdo dos Direitos
Fundamentais, e sem a compreensdo da origem dos ultimos, de seu desenvolvimento, ndo ha
como estabelecer o elo que os une (processos estruturais e Direitos Fundamentais), bem como
entre a técnica do Estado de Coisas Inconstitucional e o surgimento das lides estruturais, o
modo especial de conduzir o processo, proferir as decisdes e promover a efetividade delas no

meio social.
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Os Direitos Fundamentais, em virtude de sua relevancia no sistema juridico e na vida
das pessoas, em seus cotidianos, exigiu novas formas, meios, para que seu exercicio se tornasse
uma realidade no meio social, deixando de ser letra morta no texto constitucional, dando assim,
origem as lides estruturais e aos processos estruturantes, com suas técnicas procedimentais
préprias, especiais, quando comparado aos demais, 0 que evoluiu para o reconhecimento da
inconstitucionalidade de uma estrutura estatal, e ndo de uma norma, originando a técnica

decisoria do Estado de Coisas Inconstitucional.

1.5 ATIVISMO JUDICIAL E SUA RELACAO COM O PROCESSO ESTRUTURAL

A fungdo precipua do Poder Judiciario, na cléssica separagdo dos poderes, € muito clara
e definida, qual seja, por fim aos conflitos de interesses, geralmente caracterizados por uma
pretensdo resistida, inexistindo qualquer novidade nesse ponto de vista.

Conforme ja se alegou, tal teoria tem origem nos estudos de Aristoteles, especificamente
em sua obra Politica, que posteriormente serviu de sustentaculo para Montesquieu e Jean-
Jacques Rousseau desenvolverem suas proprias teses sobre a separacdo dos poderes, segundo
informa Pedro Lenza (2021).

Contudo, conforme ja exposto, cada vez mais o Poder Judiciario esta se distanciado de
sua funcdo basilar, de solucionar conflitos e, através de seus pronunciamentos, determinado
condutas tipicas de gestdo governamental e regulamentado condutas sem prévia cominacéo
legal, se aproximando cada vez mais das funcbes precipuas do executivo e legislativo
respectivamente.

Em observancia tal fendmeno, Osmar Mendes Paixdo Cortes teceu o seguinte

comentario:

Muito tem sido falado sobre um novo papel do Poder Judiciario, fora do tradicional -
resolver lides entre duas partes, por meio de decisdes tomadas apés a realizacdo do
contraditorio. Esse novo papel esta relacionado com um agir mais ativo, mais para o
futuro e menos para o passado, em questfes que envolvem interesses publicos, em
casos de grande complexidade, em geral relacionado a efetivacdo de direitos
fundamentais e a realizacdo de politicas publicas, e é chamado pela doutrina de
demanda estrutural ou processo estrutural. Na mesma linha, as Cortes estdo
consolidando cada vez mais o papel de definidoras de teses - deixando de lado a
funcdo de julgar caso a caso, subjetivamente, todas as demandas levadas a sua
apreciacdo (CORTES, 2019, p. 2).
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Essa nova postura do Judiciario de “um agir mais ativo”, encontra-se relacionada com
as lides estruturais e o proprio processo estrutural, com suas técnicas especificas de decidir e
conduzir o procedimento de uma forma mais maleavel, quando comparado com o rigorismo do
processo tradicional.

Em observancia da postura atual do Poder Judiciario brasileiro, em suas decisdes, em
especial a do Supremo Tribunal Federal, tendo como paradigma a Acdo de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 347 (ADPF 347), infere-se uma grande mudanca de
entendimento acerca dos limites das decisdes judiciais, ou seja, de até onde é cabivel a
intervencdo do Judiciario na competéncia tipica dos outros poderes para efetivar a prestacdo
jurisdicional.

Na ADPF 347 pleiteou-se que, por decisdo judicial, se efetivasse uma intervencdo
envolvendo varias estruturas estatais, reformulando suas formas de atuar, visando assim frear a
violacdo generalizada de direitos humanos nos presidios do pais, 0 que sequer poderia ser
cogitado em sede de competéncia dos 6rgéos judiciais ha algumas décadas.

Entretanto, tal postulacdo foi acatada pela Corte constitucional, declarando-se o Estado
de Coisas Inconstitucional, observando-se uma enorme alteracdo no que se considera aceitavel
e licito enquanto competéncia dos 6rgaos julgadores.

Registra-se que essa mudanca de paradigma ndo é exclusiva dos tribunais superiores,
abarcando todo o Poder Judiciario, sendo observada desde os magistrados de piso até a Corte
suprema de nosso pais, constando-se tal realidade no cotidiano dos érgédos julgadores, nos
provimentos judiciais proferidos diariamente e veiculados nos meios de imprensa como
inovadores, definidores de uma nova era das decisdes judiciais.

Mas qual é o limite dessa inovacao? Ela esbarra na legalidade? A seguranca juridica fica

comprometida? Nesse momento, é valido o ensinamento de Cortes:

Sabe-se que a busca pelo ideal da seguranca juridica pds Revolugdo Francesa levou
ao ideal de clareza nas leis e a limitagéo a atividade interpretativa. Pregava-se que 0
juiz deveria limitar-se a aplicar a lei produzida pelo Poder Legislativo ao caso
concreto em um processo de subsungéo. Basta notar o emblematico artigo 4 do Codigo
de Napoledo, segundo o qual “o juiz que se recusar a julgar sob o pretexto do siléncio,
da obscuridade ou da insuficiéncia da lei, podera ser processado como culpavel de
justica denegada”. O artigo claramente estabelecia que o juiz deveria em cada caso
resolver a controvérsia que lhe fosse submetida e, havendo siléncio, deveria recorrer
ao proprio sistema legislativo que no seu interior tem a resposta. Bobbio bem chama
de “dogma da onipoténcia do legislador”. Nesse contexto é que se fundou, por
exemplo, a Escola da Exegese, na Franga, que limitava o papel do intérprete a uma
interpretacdo passiva e mecanica das leis (CORTES, 2019, p. 7).
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E evidente que a postura do judiciario brasileiro, assim como do norte americano,
exposto em topicos pretéritos, em muito se distanciam da Escola da Exegese, partindo para uma
interpretacdo mais aberta dos preceitos legais, voltada para a consecucdo dos Direitos
Fundamentais no caso concreto, trazendo uma flexibilizacdo no procedimento e seus
mecanismos para cumprimento dos provimentos proferidos e, por consequéncia, promoveram
um alargamento da competéncia dos érgéos jurisdicionais.

Segundo Cortes (2019), o positivismo do século XIX nasceu como uma doutrina que
valorizava o direito positivo, posto pelo Estado soberano, que concebia a lei como fonte de
direito, e a seguranca juridica encontrava-se na estrita aplicagdo da norma, sem grandes
atividades interpretativas ou valoracdo por parte dos julgadores, dos 6rgdos jurisdicionais,

informado ainda:

Ainda no século XIX, observaram-se algumas reacdes, mas, no século XX, Kelsen
trabalhou a hierarquia das normas como forma de dar seguranca juridica e guiar a
atividade interpretativa e admitiu a impossibilidade do controle estrito da
interpretacdo e a existéncia de um espaco a ser preenchido pelo julgador ao proferir a
decisdo concreta. Muito embora o positivismo kelseniano tivesse a pretensdo de
construir uma teoria valorativa do direito, de enquadramento interpretativo a partir da
conformidade das normas inferiores com as normas superiores, ndo deixou de
reconhecer uma margem de liberdade hermenéutica. Principalmente, partir da década
de 50, todavia, é que, ap6s varios debates, comeca-se a falar em pds-positivismo
juridico. Segundo Maria Cristina Peduzzi, principalmente nos Estados Unidos, a partir
de discussdes entre dois modelos antagonicos de atuacdo dos juizes denominados
moderacdo judicial e ativismo judicial, foi abandonada a esperanca de controlar a
interpretacdo legal, surgindo “uma nova questdo: considerando a textura aberta do
direito, que postura devem os juizes adotar ao interpretar a lei? (CORTES, 2019, p.
8).

A moderacao judicial pauta-se em uma postura mais contida dos 6rgaos jurisdicionais
no que diz respeito a interpretacdo das normas, principios e regras, incluindo nessas as leis e
demais atos normativos, encontrando-se no lado oposto da equagdo, como grandezas
inversamente proporcionais, 0 modo ativista de decidir as controvérsias apresentadas ao
Judiciério.

O ativismo judicial advoga a defesa intransigente da justica, e nesse contexto a
interpretacdo das normas (principios e regras), em especial as de contetdo mais aberto, deve
ser mais extensa, buscando sempre o ideal desejado, mesmo que tal postura deixe o provimento
judicial proferido distante dos precedentes do Poder Judiciario e da propria Constituicao
Federal.

Trata-se de uma postura, no minimo, temeraria, visto que em uma analise superficial, a

seguranca juridica fica comprometida diante da auséncia de balizas fixas para julgar casos
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idénticos, pois a justiga, conceito abstrato, nem sempre corresponde a decisdes judiciais
equivalentes em situacdes de fato iguais.

Sobre o tema, é salutar a explanacéo de Luis Roberto Barroso:

Ativismo judicial é uma expressao cunhada nos Estados Unidos e que foi empregada,
sobretudo, como rétulo para qualificar a atuagdo da Suprema Corte durante os anos
em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo desse periodo,
ocorreu uma revolugao profunda e silenciosa em relagdo a inimeras praticas politicas
nos Estados Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia progressista em matéria de
direitos fundamentais. Todas essas transformac@es foram efetivadas sem qualquer ato
do Congresso ou decreto presidencial. A partir dai, por forca de uma intensa reacao
conservadora, a expressdo ativismo judicial assumiu, nos Estados Unidos, uma
conotacdo negativa, depreciativa, equiparada ao exercicio improprio do poder
judicial. Todavia, depurada dessa critica ideoldgica — até porque pode ser progressista
ou conservadora —, a ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. Em muitas
situagdes, nem sequer ha confronto, mas mera ocupacao de espacos vazios. No Brasil,
h& diversos precedentes de postura ativista do STF, manifestada por diferentes linhas
de decisdo. Dentre elas se incluem: a) a aplicacdo direta da Constituicdo a situacoes
ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestacéo
do legislador ordinério, como se passou em casos como o da imposicéo de fidelidade
partidaria e o da vedagdo do nepotismo; b) a declaragdo de inconstitucionalidade de
atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os
de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo, de que sdo exemplos as decisdes
referentes a verticalizacdo das coligagdes partidarias e a clausula de barreira; c) a
imposicéo de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, tanto em caso de inércia
do legislador — como no precedente sobre greve no servigo publico ou sobre cria¢do
de municipio — como no de politicas publicas insuficientes, de que tém sido exemplo
as decisOes sobre direito a salde. Todas essas hipoteses distanciam juizes e tribunais
de sua funcdo tipica de aplicagdo do Direito vigente e os aproximam de uma fun¢do
que mais se assemelha a de cria¢do do proprio Direito (BARROSO, 2018, p. 234).

Como néo poderia deixar de ocorrer, diante de tamanha mudanca, o ativismo judicial
recebeu aplausos e vaias intensas, sendo claro que ele possui pontos negativos e positivos,

valendo apresentar o ponto de vista de Flavio Martins:

Né&o obstante, se por um lado esse maior protagonismo do Poder Judiciario provoca
elogios (j& que contribui para uma maior efetividade das normas constitucionais
definidoras dos direitos sociais), também recebe muitas criticas, sobretudo duas: a) tal
postura do Judiciario acaba por prestigiar as classes mais abastadas da sociedade. Isso
porque 0s mais instruidos poderdo acionar o Judiciario por meio de remédios
constitucionais e outras a¢es com o escopo de concretizar seus direitos, que a maioria
inculta sequer sabe ser titular; b) tal postura do Poder Judiciario viola a separagdo dos
Poderes e o regime democratico, ja que a implantacdo das politicas publicas é de
responsabilidade principal do Poder Executivo, eleito diretamente pelo povo, e ndo
do juiz, escolhido sem a participagdo popular (MARTINS, 2019, p. 94).

Quanto as criticas em relagdo ao instituo, destaca-se o posicionamento de Cortes:
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No nosso entender, 0 ativismo pode trazer inseguranca, valor fundamental de qualquer
Estado Democratico de Direito. Ndo que a atividade interpretativa deva ser
absolutamente controlada e avalorativa. Longe disso. Tampouco deve haver
limitacdes a aspectos formais de controle das leis. O que se defende é que um minimo
de previsibilidade haja na interpretacdo, a partir da analise dos principios e regras do
ordenamento como um todo, mas sempre em obediéncia ao papel do legislador, as
normas constitucionais, aos precedentes (CORTES, 2019, p. 9).

Os processos estruturais, da forma como sdo conhecidos nos estados no presente
momento, com as caracteristicas ja apresentadas nessa obra, é o principal instrumento para que
0 ativismo judicial possa se concretizar, mostrar seu resultado efetivo no meio social, visto que
eles flexibilizam o rito, e possibilitam uma forma diferenciada no cumprimento das decisdes
judiciais, quando comparados como o processo tradicional.

Nessa perspectiva, ha uma margem maior para interpretacdo tanto do direito processual
como material, ambiente em que floresce o ativismo judicial em sua plenitude, na busca
incessante pela justica atraves da atuacdo do Poder Judiciério.

Desse modo, o Estado de Coisas Inconstitucional, entendido como uma técnica de
julgamento, apresenta-se como um dos matizes do processo estruturante, ou estrutural, voltado
a concretizagdo dos Direitos Fundamentais nos moldes do que preconiza a norma inaugural do
Estado, sendo também um dos grandes propulsores do ativismo judicial.

Assim, retomando dois dos questionamentos realizados anteriormente, quais sejam,
onde se encontra o limite dessa inovacao, o ativismo judicial? E se ele esbara na legalidade?
Pode se concluir que, se houver uma grande evolugédo do instituto, impulsionado entre outros
movimentos pela declaragéo do Estado de Coisas Inconstitucional e forma desmedia, com o
fortalecimento dos demais processos estruturais, as decisfes judiciais poderdo conduzir a uma
verdadeira ruptura institucional, de desconstituicdo do Estado Democratico de Direito, visto
que o ideal de justica substituira os poderes instituidos diante de seu desmantelamento, de

desrespeito a suas fungdes precipuas.
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2 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Conforme ja se apresentou neste estudo, o Estado de Coisas Inconstitucional na
atualidade, na forma em que se apresenta e foi moldado nos diversos estados soberanos que
reconhecem sua existéncia e os aplicam na solucao de controvérsias, & conceituado como uma
técnica de julgamento, tratando-se de um instrumento, um meio, que visa a consecu¢do dos
Direitos Fundamentais nos moldes do que preconiza a norma inaugural do Estado.

Ou ainda, segundo o qué informa Mariana Rezende Guimaraes:

Estado de coisas inconstitucional é uma técnica decisoria desenvolvida pela Corte
Constitucional da Coldmbia, a partir da decisdo SU-559, de 6 de novembro de 1997,
que visa enfrentar situacbes de violagBes graves e sistematicas dos direitos
fundamentais cujas causas sejam de natureza estrutural, isto é, decorram de falhas
estruturais em politicas publicas adotadas pelo Estado, exigindo uma atuag&o conjunta
de diversas entidades estatais (GUIMARAES, 2017, p. 2).

Refere-se, pois, a uma técnica de julgamento edificada sobre 0s processos estruturais,
visto que, sem esses, a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional, e sua superacao, para
o0 estado de coisas ideal, sequer possui instrumentos validos para se efetivar no meio social,
frente ao caso concreto.

Valendo-se dos processos estruturais, com suas técnicas procedimentais proprias,
especiais, quando comparado aos demais, tradicionais, a partir do momento em que se evoluiu
para o reconhecimento da inconstitucionalidade de uma estrutura estatal, e ndo de uma norma,
surge o Estado de Coisas Inconstitucional.

O grande diferencial da técnica, em relacdo aos demais processos estruturais, esta no
fato de existir, de forma expressa, a declaracdo da inconstitucionalidade da estrutura estatal em
analise, e das normas que Ihe dao validade, distanciando-se dos demais instrumentos formais
de controle de constitucionalidade, sendo essa a grande colaboragdo da Colémbia na evolucéo
das lides estruturais, inaugurando a era da declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional.

Apos discorrer sobre as modalidades de omissfes constitucionais, Gianfranco Faggin
Mastro Andréa contextualiza em que &mbito ocorre o surgimento e declaragdo do Estado de

Coisas Inconstitucional:

Esclarecidas as diversas modalidades de omissdes inconstitucionais existentes, e
ciente da possiblidade de que mesmo diante de vasta legislagdo regulamentando
determinada tematica, bem como toda uma estrutura estatal disponivel para a
concretizacdo de um direito fundamental constitucional, afigura-se possivel deparar-
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se com defeitos na implementacao ou até completa inacdo por parte dos 6rgéos estatais
competentes, o que gera verdadeiro vacuo entre a realidade fatica inconstitucional e
os direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, porém, em virtude de
profunda complexidade na sua concretizagdo ou completa falta de didlogo entre os
poderes, tem-se o surgimento de um bloqueio institucional e/ou politico. Ocorre que,
diante dessa conjuntura, o Poder Judiciario, como guardido dos direitos fundamentais
constitucionalizados, uma vez provocado ndo ostenta escolha a ndo ser enfrentar a
questdo. E nesse contexto que se tem o surgimento do instrumento denominado
Estado de Coisas Inconstitucional (ANDREA, 2021, p 27).

Com a prolacéo de uma deciséo estrutural em sede de declaracdo do Estado de Coisas
Inconstitucional, o Poder Judiciario foge de seus métodos habituais para fazer cumprir seus
julgados, adotando uma postura de coordenador e supervisor da conduta dos demais poderes,
entes e 6rgdos publicos, visando o adimplemento de seus comandos e enunciados, apresentados,
geralmente, sem o elemento coercitivo, tratando-se de elemento orientador da conduta,
buscando assim a reorganizacdo da estrutura estatal comprometida pela inconstitucionalidade.

A declaragdo do Estado de Coisas Inconstitucional, no &mbito do processo estrutural,
entendida como uma técnica de julgamento ativista, assim como as demais que envolve uma
postura do Poder Judiciario que o distancia da norma posta, e 0 aproxima de uma interpretacdo
mais livre da situacdo fatica e regras que regulamentam o tema, desprendido de balizas rigidas,
pautada mais no senso de justica, recebeu e vem recebendo muitas criticas e elogios.

E certo que os Direitos Fundamentais com o surgimento da declaracio do ECI foram
contemplados com um grande aliado, um instrumento na luta para que eles deixem de existir
somente em abstrato no texto constitucional e passem a fazer parte da vida dos cidaddos, em

seu cotidiano.

2.1 ORIGEM

Como j4 se explanou anteriormente, o Estado de Coisas Inconstitucional tem sua génese
calcada nas lides estruturais, sendo que a origem dessa e de Seus respectivos processos e
procedimentos ja foram abordados de forma detida em tdépico especifico neste estudo. Desse
modo, de forma sintética, a ideia sera retomada para melhor posicionar e introduzir o instituto,
do Estado de Coisas Inconstitucional, na seara dos processos estruturantes em seu pais de
origem, a Colémbia.

A primeira demanda entendida como estrutural “remonta a década de 1950 nos Estados

Unidos da Ameérica, sobretudo, a decisdo de Brown v. Board of Education de 1954, que
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consagrou o periodo histérico comumente denominado civil rights”, segundo Picoli (2018, p.
52).

O processo estrutural, em sua génese, surge da superacéo da separacao que existia entre
negros e brancos nos Estados Unidos, observada por décadas apds a abolicdo da escravidao no
pais.

Registra-se que em 1° de janeiro de 1863, entrou em vigor nos Estados Unidos da
Ameérica o Ato de Emancipacéo assinado pelo presidente Abraham Lincoln, tratando-se da
décima terceira emenda a constituicdo americana de 1787, que pds fim a escravidao.

Apesar dessa realidade, a igualdade entre brancos e negros era apenas formal, adotando-
se a politica dos “separados, mais iguais”, sendo tal entendimento que vigorava nos anos 50 e
60 nos Estados Unidos, momento histérico que tal paradigma comegou a ser superado.

O leading case, Brown v. Board of Education de 1954, iniciou-se de uma discusséo
acerca da possibilidade de uma crianga negra estudar em uma instituicdo exclusiva para
brancos.

A tese dos “separados, mais iguais”, em relagdo a brancos e negros, foi firmada pela
Suprema Corte Americana em 1896, no caso Plessy v. Ferguson, e superada, em principio,
através do precedente em comento, Brown v. Board of Education.

Os dois casos apresentados demonstram notdria mutacao constitucional, ou seja, 0 texto
da décima quarta emenda, que trouxe a protecdo das leis estaduais que possibilitavam a
segregacdo racial nos Estados Unidos, ndo foi alterado, mantendo-se idéntico durante a
resolucdo das duas demandas, contudo a maneira de entender, de extrair o seu real conteudo,
foi modificado em virtude da interpretacdo dada pela Suprema Corte Americana.

Em verdade, o que de fato deveria ser alterado ndo eram as leis, mas sim a estrutura
estatal que estava constituida ha anos, funcionando de forma burocratica para manter a
desigualdade social existente entre brancos e negros, cuja separacdo em escolas distintas era
apenas uma de suas nuances.

Nestes termos, a lide apresentada ¢ eminentemente estrutural, pautada na postulagédo
para melhora do aparato estatal, de sua estrutura, diante da sua incompatibilidade com
prerrogativas fundamentais, atribuiveis a toda e qualquer pessoa pelo simples fato de existir, de
ser humano.

Dessa forma, o precedente Brown v. Board of Education, ficou conhecido por ter duas
etapas extremamente distintas, uma denominada por parte da doutrina como Brown I, em que
reconhece a superacdo das normas que permitiam separacdo das crianga negras e brancas em

escolas distintas, seguindo o previsto em leis regionais ou locais; e outra denominada Brown I,
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quando adotou-se medidas concretas para que o provimento judicial, que possibilitava que
brancos e negros estudassem nas mesmas escolas, superando as regras impostas a separacao,
fosse cumprido, dando assim efetividade a decisdo que reestruturava a falha estatal observada.

Como em todo e qualquer processo estruturante da atualidade, o caso em apreco contou
com uma série de medidas visando a modificacdo da forma de agir do Estado, alterando a sua
estrutura.

Neste segundo julgado pertinente ao caso Brown, a decisdo proferida foi branda, de
longo prazo, visando alterar a estrutura imposta pelo governo em relacdo ao ensino, nessa
realidade, buscou-se a descentralizacdo na figura das Cortes locais, para que, assim, a decisdo
proferida pudesse ser cumprida em cooperagdo com os poderes.

Em verdade, pela natureza da lide, observando-se a sua complexidade, os direitos
envolvidos e suas iniUmeras partes, entre elas o proprio Estado, na figura de seus poderes tipicos,
Executivo, Legislativo e Judiciario, ndo existia um método especifico para que o julgado fosse
cumprido.

A demanda em comento, como mencionado anteriormente, deu inicio as lides
estruturantes e ao processo estrutural, assim como inaugurou a discussdo acerca da efetividade
dos julgados dessa natureza, bem como eles deveriam ser cumpridos, especialmente levando-
se em consideracdo a reestruturacdo da politica publica objeto da decisdo, sem que isso
represente violacdo as competéncias tipicas de cada poder.

Nesse sentido, Brown | e 11 mesclaram, em suas decisdes, obrigacdes de nao fazer, com
a obrigacdo de reformular a estrutura instituida, de segregacdo racial nas escolas, que era
contraria a nova interpretacdo da décima quarta emenda (mutacao constitucional).

O foco da decis@o ndo sdo as situacdes vivenciadas no passado, mas sim a modificacéo
da estrutura estatal, pertinente ao ensino, para que a falha identificada, a inconstitucionalidade,
n&o se manifeste no futuro.

Destarte, 0 Poder Judiciario, em posicionamento completamente diverso do adotado nas
lides tradicionais, visando ndo interferir em matérias tipicas dos outros poderes, assume uma
postura mais voltada para a gestdo do cumprimento da decisdo, em oposi¢éo a sua tradicional
conduta da coercdo, valendo-se do aparato estatal para fazer cumprir seus julgados.

Faz-se necessario um equilibro, a existéncia de uma margem de seguranga, para que 0
Judiciario possa exercer seu papel precipuo, sem interferir nos demais poderes, autbnomos e
independentes.

Nesse contexto, a precedente Brown v. Board of Education, em seus dois julgados,

associado a varios outros nos Estados Unidos, voltados para a questdo carceraria, posteriores a
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eles, evidenciaram a existéncia de uma forma especifica do Poder Judiciario decidir demandas
complexas, envolvendo estruturas do Estado e sua reformulacéo, tratando-se da génese do
processo estruturante, das lides estruturais.

No caso Brown, em seus dois julgados, o que de fato se observou no cumprimento das
decisdes, foi 0 aumento do dialogo das instituicdes, dos poderes, visando assim a reformulacéo
da estrutura objeto da deciséo, do sistema educacional.

Desta forma, também ¢é possivel afirmar que se tratou do embrido da técnica de
julgamento que deu origem a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional, visto que nele a
inconstitucionalidade da estrutura estatal foi abordada através das normas violadoras dos
preceitos constitucionais.

O Estado de Coisas Inconstitucional, segundo compreendido na atualidade em nosso
pais, foi moldado no Direito Colombiano, o qual apropriou-se das técnicas de decisao de lides
complexas, obtidas no processo estruturante norte americano, declarando a
inconstitucionalidade da propria estrutura estatal e de normas, o que sera explanado no préximo

subtopico.

2.1.1 O Estado de Coisas Inconstitucional na Colémbia

O Estado de Coisas Inconstitucional, segundo compreendido na atualidade em nosso
pais, surgiu no Direito Colombiano, o qual apropriou-se das técnicas de decisdo de lides
complexas, obtidas no processo estruturante norte americano, e as aplicou especificamente aos
Direitos Fundamentais.

Ao analisar o fendmeno ocorrido, Vitorino Silva, informa que:

Na Coldmbia, ao contrario dos EUA, a litigancia estrutural € um evento recente do
prisma histérico e assumiu uma peculiar forma: a declaragdo solene de um estado de
coisas inconstitucional. Ao contrario do que se nota na América do Norte, a Nacéo
Latino-Americana desenvolveu a litigancia estrutural ndo como instrumento de
igualdade politica de minorias politicas, mas como ferramenta de constru¢do de um
Estado Social de Direito, tarefa imposta pelo primeiro artigo da Constitui¢do (SILVA,
2020, p. 123).

Para melhor compreenséo, faz-se necessario entender as premissas basicas do controle

de constitucionalidade colombiano.
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Nos termos da informacdo de Andréa (2018), a Colémbia adota um modelo de controle
de constitucionalidade misto, ou seja, tanto no caso concreto, incidental, no curso do processo
entre partes determinadas, como em abstrato, evidenciando-se 0 questionamento de um ato
normativo especifico em face da constituicao.

Sobre o tema que deu origem a Constituicdo colombiana em vigor, aduz Vitorino Silva:

Elaborada por uma Assembleia Constituinte Democratica que, para além da ala
conservadora politica colombiana, fortemente conectada com a Igreja Catolica,
contou com a participacgdo de grupos indigenas, minorias religiosas, representantes de
grupos extremistas como o MI-19, a Carta, de feicdo claramente compromissoria,
acabou por criar uma Corte Constitucional com competéncias bastantes elastecidas
em matéria de controle de constitucionalidade de leis e atos normativos do Poder
Publico. Nesta se depositou a fé na possibilidade de arbitramento pacifico de conflitos,
com base em uma extensa garantia de direitos, que positivou ndo sé os classicamente
concebidos como os civis e politicos, mas prometeu também a implementacao
gradativa de direitos sociais e econdmicos, dependentes, em maior ou menor grau, de
prestacdes positivas a serem viabilizadas pelo Estado. A Corte Constitucional,
intérprete qualificada da novel Carta, foi franqueada, para o desempenho desse mister,
a realizacdo de controle de constitucionalidade tanto em sede abstrata (este,
concentrado no 6rgdo) como em sede concreta (também difusamente atribuido aos
orgdos inferiores de jurisdicdo) (SILVA, 2020, p. 125).

Concebe-se que a constituicdo colombiana, promulgada em 1991, possui dispositivos
claros acerca dos instrumentos utilizados para a efetivacdo do controle de constitucionalidade,
tanto em caso concreto como abstrato. Trata-se de um sistema similar ao brasileiro que,
conforme se observa, possui diversos pontos em comum.

Contudo, para compreensdo do exposto, 0 que apresenta relevancia ¢ uma acao
especifica, prevista no artigo 86 da Carta Magna colombiana, que ndo possui medida
correspondente em nosso direito patrio, abordando o controle de constitucionalidade no caso

concreto nos seguintes termos:

ARTICULO 86. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si
misma 0 por quien actle a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica. La proteccién
consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actde o
se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de inmediato cumplimiento, podra
impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitira a la Corte
Constitucional para su eventual revision. Esta accion solo procederd cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice
como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. En ningln caso
podrén transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucién. La ley
establecera los casos en los que la accidn de tutela procede contra particulares
encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado
de subordinacion o indefension (COLOMBIA,1991).
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Trata-se da accion de tutela, que pode ser ajuizada por qualquer cidad&o e julgada por
qualquer juiz da Republica Colombina e ser instrumentalizada de forma oral ou escrita.

Outra peculiaridade do remédio constitucional é a prescindibilidade de capacidade
postulatoria para o seu manejo, ou seja, nao se exige a presenca de advogado, podendo o préprio
interessado postular em juizo. O Unico requisito para se valer dessa possiblidade constitucional
é que o interessado tenha sido lesado em seus Direito Fundamentais, por qualquer autoridade
publica, tanto por ato omissivo quanto comissivo.

Destaca-se ainda o prazo para julgamento da acéo, visto que “En ningun caso podran
transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucién ”’; ou seja, em no maximo
dez dias a lide tem que ser decidida, segundo consta do dispositivo constitucional transcrito.
Trata-se de um instrumento acessivel contra as investidas do Estado em face dos Direitos
Fundamentais, sendo um remédio constitucional efetivo a favor do cidadé&o.

Em decorréncia da simplicidade para a propositura da agdo constitucional, observou-se
que 0 acesso ao Poder Judiciario, no que diz respeito a lesdo dos Direitos Fundamentais, foi
extremante facilitado.

Ao comparar o controle de constitucionalidade colombiano com o de nosso pais, e a

extensdo de ambos, Vitorino Silva apresenta o seguinte entendimento:

A riqueza de instrumentos de controle de constitucionalidade naquele Pais e a
facilidade de provocacéo da jurisdigdo constitucional certamente posicionam a Corte
Constitucional Colombiana entre as de mais facil acesso do Globo, ao lado do
Supremo Tribunal Federal brasileiro, com sua enorme abertura de legitimidade para
a provocagdo do controle abstrato, e da Corte Constitucional Indiana, com a
denominada jurisdi¢éo constitucional epistolar (SILVA, 2020, p. 126).

Valendo-se do instrumento em comento, accion de tutela, uma inovacéo trazida pela
Constituicdo Colombiana de 1991, a populagdo em geral exerceu o seu direito de agéo, o que
resultou no ajuizamento de milhares de demandas idénticas ou semelhantes versando sobre
ofensas aos Direitos Fundamentais, tratando-se da fase preliminar, denominada por Vitorino

Silva de Era da litigancia estrutural, que se consolidou com o inicio das declaracGes do ECI:

Um dos resultados diretos da expansédo da jurisdi¢ao constitucional da Corte foi, sem
davida, a facilitacdo da assuncdo, por ela, de um papel politico relevante na prote¢do
de direitos constitucionais sociais, em uma progressiva escalada de judicializacdo da
politica que principia pela expansao da accién de tutela e culmina com intervengdes
agressivas, de natureza supervisora, materializadas na declaragdo de um punhado de
estados de coisas inconstitucionais, inaugurando a Era da litigancia estrutural na
Colémbia (SILVA, 2020, p. 126).
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Observando o conteudo das lides, das inumeras accion de tutela, os locais de seus
ajuizamentos, e a quantidade delas, o Poder Judiciario colombiano constatou que estava diante
de uma falha estrutural estatal na consecucao dos Direitos Fundamentais.

Percebeu-se também que as decisdes proferidas inter partes, nas acbes em comento,
diante do quantitativo de cidaddos lesados, ndo eram suficientes para resguardar os direitos
violados em sua totalidade, visto que a solu¢do do problema se encontrava em uma série de
medidas, o que incluia também politicas de atuacdo estatal.

Nesse contexto fatico, o Poder Judiciario constatou que, apesar de extremante
representativa e importante do ponto de vista de acesso ao Poder Judiciario e concretizacdo dos
Direitos Fundamentais, a accion de tutela deveria ser substituida por uma medida mais ampla.

Dessa forma, valendo-se das experiéncias das decisGes proferidas em processos
estruturantes e de uma mutacdo constitucional, observados prioritariamente nos Estados
Unidos, a Corte Constitucional Colombiana declarou a existéncia do Estado de Coisas
Inconstitucional, ou seja, reconheceu que os fatos repetitivos nas ac¢oes individuais versando
sobre Direitos Fundamentais constituia uma falha na estrutura do Estado, tratando-se de um
estado de inconstitucionalidade permanente.

A partir do momento em que se evoluiu na interpretacdo dos dispositivos pertinentes a
accion de tutela (mutacdo constitucional), para o reconhecimento da inconstitucionalidade de
uma estrutura estatal, e ndo de uma norma, surge a técnica decisoria do Estado de Coisas
Inconstitucional. Logo, o instituto entendido como uma técnica de julgamento, apresenta-se
como um dos matizes do processo estruturante, ou estrutural, voltado a concretizacdo dos
Direitos Fundamentais nos moldes do que preconiza a norma inaugural do Estado.

Vitorino Silva, de forma clara e objetiva, explicita como se instrumentalizou a mutagao

constitucional em comento:

A declaracdo de um estado de coisas inconstitucional € uma técnica decisoria que
pouco se assemelha a uma decisao judicial tipica em controle de constitucionalidade.
Dai muitos dizerem que se cuida muito mais de uma intervencdo politica do que uma
decisdo judicial. Por esse tipo de decisdo, a Corte Constitucional reconhece a
existéncia de uma violagdo massiva de direitos causada por uma falha de coordenacéao
das instituicGes estatais. Na Colémbia, o estado de coisas inconstitucional foi criado
a partir de uma radical mutacdo constitucional do instituto da accidn de tutela, que se
converteu, de instrumento de defesa de direitos subjetivos, em instrumento de defesa
da Constituicdo como ordenacéo objetiva de valores. Em consonéancia com o art. 86
da Carta Colombina, a protecéo judicial na agdo de tutela consiste em uma ordem, de
imediato cumprimento, dirigida para aquele contra quem se solicita a tutela, a fim de
que atue ou se abstenha de violar ou ameagar um direito fundamental. A eficacia da
deciséo na via da tutela é, tal como concebida originariamente, inter partes, de tal
forma que a acgdo, prevista pela primeira vez na Constituicdo de 1991, constitui o
instrumento de controle concreto ou incidental de constitucionalidade por exceléncia.
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Conforme ja esclarecido anteriormente, embora a acdo seja aforada em primeiro grau
de jurisdigdo e possa ser rejulgada em segunda instancia, ha uma espécie de remessa
oficial das decisBes proferidas em segunda instancia para a Corte Constitucional
Colombiana, que as revisara conforme um critério de admissdo puramente
discricionario. A revisao do julgamento da tutela, pois, ocorrera somente quando o
Tribunal Constitucional a julgar conveniente, em face da relevancia da questdo tratada
ou de outros critérios como o risco de obstrugdo dos canais judiciarios em face do
carater repetitivo da controvérsia. Tal artefato processual, como se nota da descricdo
do contelido do art. 86 da Constituicdo Colombiana, fora concebido, originalmente,
como um instrumento exclusivo de defesa subjetiva de direitos, ou, ainda, para a
defesa do que se convencionou denominar, em doutrina constitucional, de dimenséo
subjetiva dos direitos fundamentais. [...] Diante da redacdo literal do art. 83 e do
principio da separagdo dos poderes, registra Clara Hernandes, uma leitura mais
conservadora da Carta Politica bem poderia concluir que a garantia objetiva dos
direitos fundamentais teria sido posta além do alcance da jurisdi¢do constitucional, ja
que ndo comportada nos limites da acdo de tutela. Porém, a Corte Constitucional,
recorrendo a uma interpretacdo ousada do art. 113 da Carta Politica — que estabelece
um dever de colaboracdo e sinergia entre os diversos érgdos do Poder Publico -,
rejeitou tal interpretacéo, para assentar, a partir do julgamento da sentenca de tutela
SU-559, que a presenga de graves disfuncBes estruturais na concepgdo ou
performance de politicas publicas, se capazes, por sua gravidade, de criar uma
situacédo de fato contréaria a um amplo catalogo de direitos fundamentais de numerosas
pessoas, autoriza a declaracdo de um estado de coisas inconstitucional na via da
prépria acdo de tutela. O perfil dessa acdo, desde entdo vem sofrendo uma lenta
objetivagdo, e a eficicia dos julgados proferidos em sede de tutela, que
originariamente fora concebida para ser inter partes, adquiriu foros de transcendéncia,
ndo mais atingindo apenas o caso concreto e as partes nele diretamente envolvidas,
mas toda a comunidade de vitimas do estado de coisas incompativel com a
Constituicdo Colombiana (SILVA, 2020, p. 133).

Dessa forma, a tese firmada quanto as lesdes versando sobre os Direitos Fundamentais
reconhecidas na declaragdo do Estado de Coisas Inconstitucional, colocaria fim néo sé as agdes
individuais, mas teria eficacia erga omnes, atingindo todo e qualquer cidaddo que estivesse
sofrendo com a falha estrutural estatal.

Assim, em 1997, ocorreu a primeira declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional,
versando sobre o direito de inimeros professores da rede municipal, os quais haviam ajuizado
uma infinidade de acciones de tutela, questionando o fato deles terem sido vedados de se
cadastrarem no Fundo Nacional de Prestaces Sociais do Magistério, ndo lhes permitindo
exercer direitos previdenciarios.

Realizada a andlise das demandas pelo Poder Judiciario, em especial pela Corte
Constitucional Colombiana, observou-se que ndo sé os autores das a¢des individuais estavam
sendo lesados pelo Estado, mas uma gama enorme de professores. Julgar apenas as lides
individuais seria somente uma maneira de amenizar o problema, visto que certamente mais
centenas ou milhares de a¢des seriam propostas discutindo a mesma leséo.

Em uma notéria mutacdo constitucional quanto aos limites do controle de
constitucionalidade na via difusa ou em concreto, das decisdes proferidas em segunda instancia

nas agdes individuais - acciones de tutela, quando enviadas a Corte Constitucional Colombiana
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via remessa oficial, declarou-se o Estado de Coisas Inconstitucional em relagéo a inclusdo dos
professores municipais no Fundo Nacional de Presta¢fes Sociais do Magistério, atribuindo a
decisdo eficacia erga omnes, para que assim ela atingisse a todos os professores que se
encontravam em situacao idéntica.

Com isso, a Sentencia SU-559/1997 (Corte Constitucional Colombiana, 1997) impediu
0 acimulo de inimeras a¢es idénticas, o que prejudicaria o funcionamento do Poder Judiciéario,
além disso, determinou que o Poder Executivo adotasse as medidas necessarias para solucionar
0 problema, sem que houvesse a fixacdo de qualquer prazo para o cumprimento da decisao,
solicitando-se apenas que elas ocorressem em tempo razoavel.

Desse modo, observou-se uma lide complexa desenvolvida em um processo
estruturante, bem como uma solucdo ampla para a falha estrutural, na qual o Poder Judiciario
expressamente determinou medidas a serem adotadas pelo Poder Executivo.

Ap0s esse precedente o ECI foi declarado por mais sete vezes na Colémbia, abordando

0S seguintes temas:

a) Procrastinacdo da Caixa Nacional de Previdéncia na realizagdo de novos
calculos e pagamentos das alteragdes das verbas previdenciarias, Sentencia T-
068/98 (Corte Constitucional Colombiana, 1998);

b) ofensa aos direitos e garantias dos detentos, Sentencia T-153/98 (Corte
Constitucional Colombiana, 1998);

C) para que se realizasse concurso publico para notarios, seguindo previsao
constitucional, Sentencia SU-250/98 (Corte Constitucional Colombiana, 1998);

d) atuacdo estatal no que dizia respeito ao pagamento de salarios, observancia de
direitos e condi¢bes minimas de trabalho no Municipio de Ciénaga, Sentencia
T-289/98 (Corte Constitucional Colombiana, 1998);

e) atribuir protecdo aos defensores dos direitos humanos, Sentencia T-590/98
(Corte Constitucional Colombiana, 1998);

f) atraso no pagamento de aposentadorias, Sentencia T-525/99 (Corte
Constitucional Colombiana, 1999) e, por fim;

g) a que tratou do caso de milhares de pessoas que habitualmente tinham que se
deslocar compulsoriamente dentro do territério do pais, em virtude do
narcotrafico e da atuacdo das Forcas Armadas Revolucionarias da Colémbia,

atribuindo-lhes direitos basicos como moradia, saude, alimentacéo, trabalho
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lazer entre outros, Sentencia T-025/04 (Corte Constitucional Colombiana,
2004).

Para Geroge Marmelstein (2015), em funcdo da maturidade das decisdes proferidas no
Estado de Coisas Inconstitucional, ele se transformou em um meio eficiente de resolver
demandas de grande complexidade, estabelecendo harmonia e dialogo entre 6rgéos distintos e,
assim, possibilita a correcdo das falhas estruturais estatais, criando ainda uma ponte entre 0s
poderes e a sociedade.

Contudo, tal opinido ndo é unanime, tanto que Lenio Luiz Streck, em sua coluna semanal
na pagina Consultor Juridico, logo ap6s a primeira declaragdo do Estado de Coisas

Inconstitucional no Brasil, abordada a frente neste trabalho, assim se manifestou:

Tenho receio dessa coisa chamada ECI - Estado de Coisas Inconstitucional, que é
fluida, genérica e liquida. Por ela, tudo pode virar inconstitucionalidade. Das doagdes
em campanha ao sistema prisional (ADPF 347). Mas pergunto: o salario-minimo ndo
faz parte desse Estado de Coisas Inconstitucional? Os juros bancérios - os do cartdo
de crédito bateram nos 400% - nao sdo, igualmente, uma “coisa inconstitucional”?
Peco perddo pela ironia, mas, diante do tamanho da crise, receio que alguém entre
com uma acao para declarar a inconstitucionalidade... do Brasil. Sera que ndo estamos
exagerando? Poderiamos chamar a isso de panconstitucionalismo? Sera que, por
exemplo, essa tese do ECI ndo é mais uma forma de justificar ativismos? (STRECK,
2015).

Celso Campilongo, José Eduardo Faria e Raffaele de Giorgi (2015) publicaram no
Estaddo, na coluna opinido, uma critica sobre o instituto, no mesmo contexto em que se
manifestou Streck, ou seja, ap6s a primeira decisdo neste sentido no Brasil, assim aqueles
afirmaram, em sintese, que o Estado de Coisas Inconstitucional pode dificultar ou mesmo
ameacar a efetividade da Constitui¢ao e dos Direitos Fundamentais, pois as Cortes ndo possuem
“competéncia para corrigir a incompeténcia” dos poderes politicos e decisdes da espécie
podem, simplesmente, ndo serem cumpridas.

Em outros termos, o instituto nascido na Colémbia é controverso, suscitando diversas
opinides de inameros juristas em diversos paises, especialmente quando se observa a
competéncia do Poder Judiciario e suas atribuic@es tipicas, com todas as limitagcdes impostas
por elas quando confrontada com a atividade precipua e, em tese, exclusiva do Executivo e

Legislativo.
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2.2 PRINCIPAIS CARACTERISTICAS

Os contornos principais do instituto, o Estado de Coisas Inconstitucional, ja foram
apresentados em tdpicos pretéritos desta obra, sendo que neste momento sera observado
somente as caracteristicas mais relevantes, com foco no cumprimento da deciséo e sua forma
de produzir efeitos no meio social.

Conforme ja se exp0s, 0s processos estruturais surgiram de uma mutacao constitucional
em relagdo ao texto da décima quarta emenda, de 1866 ratificada em 1868, a constituicao
americana de 1787, segundo a qual entendia-se, inicialmente, quando da sua entrada e vigor,
que ela dava protecdo as normas que permitiam a separagdo entre negros e brancos nos Estados
Unidos e, posteriormente, apds os dois julgados pertinentes ao caso Brown v. Bord of
Education, proferidos ap6s 1950, se inferiu que o mesmo dispositivo em verdade ndo permitia
tal segregacao.

Na Colémbia ocorreu fenbmeno semelhante visto que, em uma not6ria mutagédo
constitucional quanto aos limites do controle de constitucionalidade na via difusa ou em
concreto, das decisdes proferidas em segunda instancia nas ac¢Ges individuais - acciones de
tutela, quando enviadas a Corte Constitucional Colombiana via remessa oficial, declarou-se
pela primeira vez em 1997, o Estado de Coisas Inconstitucional, ou seja foi reconhecida a
inconstitucionalidade de uma estrutura estatal e ndo de uma lei, no que diz respeito a inclusédo
dos professores municipais no Fundo Nacional de Prestacdes Sociais do Magistério, atribuindo
a decisdo eficacia erga omnes, para que assim ela atingisse a todos os professores que se
encontravam em situacdo idéntica.

No Brasil, a técnica decisoria do Estado de Coisas Inconstitucional valeu-se de
instrumento processual ja existente, da Acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, em movimento similar ao observado na Colémbia. A declaracdo se deu sem
previsdo especifica para sua ocorréncia no rito de uma acgéo utilizada para finalidade diversa.

Em consonéncia com o alegado, observa-se a situacéo do Peru, pais no qual se valendo
do rito do habeas data, declarou-se a existéncia do Estado de Coisas Inconstitucional. Frente a
esta realidade, constata-se que uma das carateristicas gerais do instituto, enquanto processo
estrutural, é a auséncia de regulamentacédo especifica para ele, assim como a falta delimitacao
em relacdo a amplitude de suas decisdes e forma de cumprimento.

Tal realidade, como ja se apresentou no presente estudo, ao que tudo indica, é

proveniente das discussdes acerca do limite da atuacdo do Poder Judiciario e de sua postura
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ativista, ou seja, diante da indefinicdo deste (limite de atuagdo do Judiciério) e do recente
posicionamento das institui¢ces, dos demais poderes, em relacdo ao fato, ndo ha um aceno claro
acerca da aceitacdo da declaracdo de inconstitucionalidade de uma estrutura estatal, contudo
isso ndo esta impedindo que ela exista e que sua decisdo produza efeitos, tanto que o Estado de
Coisas Inconstitucional é observado em inimeros sistemas juridicos, de diversos paises.
Mesmo diante dessas incertezas quanto ao instituo, em relacdo ao rito e seus limites, ha
consenso em relacdo a quando ele pode ser utilizado, tratando-se somente de violagdes massivas
aos Direitos Fundamentais. Os pressupostos para declaracdo do Estado de Coisas

Inconstitucional, na visdo de Andréa, sintetizam as caracteristicas centrais do instituto, a saber:

O ECI é um instrumento de verdadeira leitura da realidade fatica. O que ocorre € que
em paises como a Colémbia (onde a protecdo constitucional de direitos fundamentais
é ampla, mas é pais periférico), verifica-se grande desigualdade social apresentando
verdadeiro vacuo entre a realidade e o que se encontra estampado na Constituigdo. O
ECI, como criagéo jurisprudencial da Corte Constitucional da Colémbia foi uma
maneira de denunciar esse vacuo, bem como apontar o descumprimento dos direitos
fundamentais constitucionalizados. Nesse passo, valendo-se das licdes de Carlos
Alexandre de Azevedo Campos, atrelado aos fatores exigidos pela sentencia T-025,
de 2004, de CCC, é possivel constatar trés pressupostos para que haja a declara¢éo do
ECI: a) o primeiro pressuposto é o da constatacdo de um quadro ndo simples de
protecdo deficiente, e sim de violagdo massiva, generalizada e sistematica de direitos
fundamentais que afeta a um nimero amplo de pessoas; b) o segundo pressuposto
consiste na omissao reiterada e persistente das autoridades publicas no cumprimento
das obrigacdes de defesa e promocgéo dos direitos fundamentais caracterizada pela
falta de coordenacéo entre medidas legislativas, administrativas, orcamentarias e até
judiciais, verdadeira “falha estatal estrutural”, que gera tanto a violagdo sistematica
dos direitos quanto a perpetuacéo e agravamento da situacdo; c) o terceiro pressuposto
diz respeito & necessidade de expedicdo de remédios e ordens dirigidas a uma
pluralidade de érgdos, buscando mudancas estruturais, novas politicas publicas ou o
ajuste das existentes (ANDREA, 2021, p 67).

Observando-se tais carateristicas, pressupostos para que se declare o Estado de Coisas
Inconstitucional, constata-se que a decis@o proferida em seu bojo tem que ser ampla, no sentido
de modificar ou criar uma estrutura estatal, o que, invariavelmente, vai levar o provimento
Judicial a interferir nas atribui¢cGes dos demais Poderes.

Nessa perspectiva, Andréa apresenta a seguinte observacéo:

E neste sentido, somente transformacdes estruturais em relacdo a atuacdo do Poder
Publico serdo capazes de modificar a situacdo de inconstitucionalidade, a tal ponto
que, diante da profunda gravidade do quadro, uma vez provocada, a Corte
Constitucional passa a interferir na formulacéo e implementagdo de politicas publicas
e, até alocagdo de recursos orgamentarios, sendo essas interferéncias dotadas
essencialmente de carater coordenador para a efetivacdo de medidas concretas
imprescindiveis para a supera¢éo do “Estado de Coisas Inconstitucional”, valendo-se
do monitoramento judicial ou jurisdi¢do supervisora como medida de exceléncia para
garantia do sucesso, inclusive (ANDREA, 2021, p 66).
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Em complemento, quanto a amplitude da decisdo e suas formas de interferir no meio
social e entre os poderes instituidos, assevera Vitorino Silva, ao discorrer sobre as decisdes

proferidas em sede de processos estruturais:

Todavia, as regras que formatam a participagdo dos interessados de forma abrangente,
a mutabilidade da solucéo e o apelo a especialistas muito aproximam o procedimento
de uma espécie de microassembleia legislativa para cuidar de uma politica especifica
(ou, melhor dizendo, reforma-Ila). E, consoante se percebe logo a primeira vista, nao
parece nada facil conciliar as fungGes que o juiz exerce nesse tipo de demanda com o
esquema de separacéao de poderes, ao menos na forma mais ortodoxa preconizada pela
doutrina constitucional departamentalista. Afinal, o juiz, na litigancia estrutural, vale-
se de poderes coercitivos para tentar persuadir autoridades eleitas (por meio da forca,
se necessario), a modificar uma politica pablica vista como ineficiente e violadora de
direitos constitucionais (ou estatutarios), e ainda estabelecer uma supervisao sobre 0
cumprimento de suas determinagdes por tempo indefinido, rompendo, portanto, coma
a logica preclusiva dos provimentos, em auténtico reconhecimento de espécie de
relacdo de direito material de trato continuado que requer mais do que execugdo, mas
verdadeiro exercicio de coadministragdo judicial (SILVA, 2020, p. 63).

Nesta realidade, constata-se que provimento judicial pertinente ao Estado de Coisas
Inconstitucional é completamente diverso do observado nas lides cléssicas, tradicionais,
bipolares, em que se observa claramente a pretensdo resistida e a necessidade do Estado, na
figura do Poder Judiciério, intervir de forma pontual e encerrar a controvérsia através de
imposicdo de medidas rigidas, dotadas de extrema coercibilidade, obrigando uma das partes a
agir em conformidade com a norma de regéncia.

Em verdade no instituto em comento a decisao tem fei¢cdes de recomendacao, sem cunho
coercitivo, tratando-se da “jurisdicdo supervisora” tratando-se de uma “coadministragdo
judicial”, como afirmaram os autores citados acima.

Outra terminologia refere-se a adotada por Vitorino Silva (2020), quer seja, a dos
remédios fracos em oposicdo aos fortes que, como regra, ndo fazem parte das decisdes judiciais
proferidas em sede de Estado de Coisas Inconstitucional, tratando-se de uma caracteristica

marcante da técnica decisoria.

2.3 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO DIREITO ESTRANGEIRO

A litigancia estrutural, no qual se insere a técnica decisoria do Estado de Coisas
Inconstitucional, que visa a declaragdo de inconstitucionalidade de uma estrutura estatal e ndo

de uma norma, iniciou nos Estados e Unidos e se disseminou pelo mundo.
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Com os litigios estruturais e suas técnicas proprias, pertinentes ao processo estrutural, o
Estado de Coisas Inconstitucional encontrou terreno fértil para crescer e se expandir por
diversos paises. Um desses estados soberanos é o Peru que, em 2004, utilizou a técnica

decisoria pela primeira vez, sendo que Andréa informa o seguinte:

O primeiro caso deste quilate se deu com relacéo a violacdo do direito fundamental
ao acesso de informacdo publica. O Tribunal Constitucional do Peru utilizou pela
primeira vez a técnica do “Estado de Coisas Inconstitucional” na sentencia relativa ao
expediente n® 02.579-2003-HD/TC, de 6 de abril de 2004. Nesse caso foi ajuizada
uma acdo de habeas data contra o Conselho Nacional da Magistratura (CNM) tendo
em vista a sua negativa em rela¢do ao fornecimento de informag&o para a requerente.
O Tribunal entendeu que ocorreu uma violagéo do direito fundamental ao acesso de
informagdo publica em razdo de uma interpretacdo inconstitucional do CNM em
relagdo a um dispositivo da Lei n® 26.397 (Lei organica do CNM). A primeira
justificativa para o TCP declarar o ECI foi justamente transcender o efeito inter partes
da decisdo em casos de processos constitucionais que tratem de direito a liberdade. O
principal objetivo foi evitar a saturacdo e colapso da justica constitucional da
liberdade, bem como o0 aumento do nimero de demandas repetidas acerca da mesma
questdo aportando perante o Tribunal. Ja a segunda justificativa consistiu na falta de
compreensdo dos 6rgdos publicos em relagéo ao valor dos direitos fundamentais, o
que implicou na adocdo de medidas mais audaciosas para garantir a funcéo
pacificadora e proteger principios e direitos constitucionais. Neste passo, o TCP
declarou um ECI, valendo-se como pardmetro a sentencia SU-559, de 1997, da Corte
Constitucional da Colémbia. Portanto, o TCP, além de proteger a dimens&o subjetiva
do direito fundamental ao acesso a informacéo de determinada pessoa que ingressou
com a demanda, ampliou os efeitos para proporcionar uma protecdo de dimenséo
objetiva do direito fundamental tutelado (ANDREA, 2021, p 57).

Como na Colémbia, a experiéncia peruana com o instituto também se deu sem prévia
autorizacdo legislativa, tratando-se de uma criacdo jurisprudencial, o que pode ser interpretado
como um ato inovador do judiciario na defesa dos Direitos Fundamentais, louvavel e digno de
nota ou, ainda, um arroubo ativista.

A disseminacdo dos ideais pertentes as lides estruturais, nos ensinamentos de Vitorino

Silva (2020), ocorre no seguinte contexto:

A litigdncia estrutural, como visto, ndo visa, em rigor, apenas a tutelar a situacéo
individual dos que véo a juizo, mas, ao contrario, almeja remediar, para o futuro,
sistematicamente, as violacGes detectadas para toda a comunidade, para o futuro,
sistematicamente, as violagBes detectadas para toda a comunidade eventualmente
afetada por comportamentos analogos. E marcada, portanto, por forte carater
inibitério. Presta-se a constranger condi¢Bes, comportamentos e praticas que
produzem violagBes constitucionais. Dos EUA, disseminou-se mundo afora, e hoje
encontra ressonancia na pratica constitucional de diversas Na¢6es, sobretudo daquelas
integrantes do movimento hoje denominado pela doutrina colombiana de
Constitucionalismo do Sul Global, a saber, Africa do Sul, india e a propria Colémbia
(SILVA, 2020, p. 117).
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Nos termos expostos, diante da doutrina do Constitucionalismo Sul Global, constata-se
que as lides estruturais e seus ideais estédo se expandindo por diversos Estados, 0 que permite
que o Estado de Coisas Inconstitucional possa se manifestar em qualquer dessas nagdes, Vvisto
que ele estd intrinsicamente vinculado ao fendmeno, apresentando grande potencial para

crescimento.
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3 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO BRASIL

Em nosso pais a realidade social, em verdade, deixa claro a falta de efetividade do texto
da Constituicdo Federal; para constatar tal realidade basta realizar o cotejo entre o que o deveria
garantir o salario minimo, seu poder de compra, e 0 que € recebido pelo trabalhador. A mesma
analise pode ser feita em relacdo ao que é assegurado constitucionalmente quanto a salde,
moradia e educacao e o que se constata nas ruas do Brasil.

Tal situacdo decorre de inimeros fatores, entre eles a auséncia de vontade por parte do
Executivo, ou negligéncia do Legislativo, visto que as politicas publicas, em seu
direcionamento elementar, estdo em maioria previstas no texto constitucional assegurando 0s
Direitos Fundamentais a qualquer pessoa pelo simples fato de existir e ser dotada de dignidade.

Em meio a reiteradas omissdes dos Poderes, de deficiéncia na estrutura estatal, é que o
Judiciario buscou mecanismos para atuar sem que isso representasse afronta a sua propria
competéncia tipica e dos demais poderes instituidos. Nesse contexto, para compreensao do
fendmeno € salutar os ensinamentos de Costa e Santos Janior (2021), no que diz respeito a

realidade social e legislativa do pais:

No Brasil os Direitos e Garantias Fundamentais apresentam papel de destaque na
Constituicdo Federal de 1988, entretanto, o fato de estarem expressamente descritos
na Lei Maior ndo os tornam necessariamente efetivos, aplicaveis imediatamente aos
cidaddos em sua plenitude. Observa-se consideravel distanciamento entre o que é
previsto no Titulo II de nossa Constitui¢do Federal, tratando “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, e 0 que se constata no meio social quanto a sua materializagdo. As
inimeras lesGes aos Direitos e Garantias Fundamentais geram incontéveis conflitos,
geralmente envolvendo o Estado e os administrados. Em verdade, o que se infere é
que diante das omissdes dos Poderes Executivo e Legislativo na efetivacdo dos
Direitos e Garantias Fundamentais, o Judiciario é motivado para que assim
intervenha, determinando a adocdo de medidas necessarias a efetivacdo de tais
direitos. As violagGes aos Direitos e Garantias Fundamentais citadas ndo sdo casos
isolados, como regra sdo omissdes recorrentes dos poderes e que resultam em
consequéncias nefastas a sociedade, bem como dao origem a milhares de demandas,
sobrecarregando o Poder Judiciario (COSTA; SANTOS JUNIOR, 2021, p.5).

Em 2009, na perspectiva exposta, qual seja, de busca de mecanismos juridicos para
suprir as falhas da estrutura estatal, ao discutir a hipdtese de fornecimento de medicamento de
alto custo pelo Estado, assim como a possibilidade de as decisdes judiciais em saude suprirem
as politicas pablicas, o Supremo Tribunal Federal criou um meio propicio para a adogdo da
técnica de julgamento em analise neste trabalho, qual seja, a declaracdo do Estado de Coisas

Inconstitucional.
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Em meio a Suspensdo de Tutela Antecipada - STA 175-AgR/CE — STF (2009), o
Ministro Gilmar Mendes utilizou o conceito de “macrojustiga”, referindo-se as lides complexas,
de natureza estrutural, em sentido oposto a “microjustica”, representada pelas agdes
tradicionais, de natureza bipolar, que regulamentam situacdes inter partes, nos termos que

segue:

[...] em razdo da inexisténcia de suportes financeiros suficientes para a satisfacdo de
todas as necessidades sociais, enfatiza-se que a formulacdo das politicas sociais e
econdmicas voltadas a implementacdo dos direitos sociais implicaria,
invariavelmente, escolhas alocativas. Essas escolhas seguiriam critérios de justica
distributiva (o quanto disponibilizar e a quem atender), configurando-se como tipicas
opgdes politicas, as quais pressupdem “escolhas tragicas” pautadas por critérios de
macrojustica. E dizer, a escolha da destinac&o de recursos para uma politica e néo para
outra leva em consideracao fatores como o nimero de cidadaos atingidos pela politica
eleita, a efetividade e a eficicia do servico a ser prestado, a maximizacdo dos
resultados etc. Nessa linha de analise, argumenta-se que o Poder Judiciario, o qual
estaria vocacionado a concretizar a justica do caso concreto (microjusti¢a), muitas
vezes ndo teria condi¢des de, ao examinar determinada pretensdo a prestagdo de um
direito social, analisar as consequéncias globais da destinacdo de recursos publicos
em beneficio da parte, com invaridvel prejuizo para o todo. [...] Ainda que essas
questBes tormentosas permitam entrever os desafios impostos ao Poder Publico e a
sociedade na concretizagdo do direito a saude, é preciso destacar de que forma a nossa
Constituicao estabelece os limites e as possibilidades de implementag&o deste direito.
(STF. STA 175-AgR/CE, 2010).

Em outras palavras, a Corte Constitucional Brasileira, neste periodo, estava em ampla
discussdo em relacdo aos limites da competéncia do Poder Judiciario, e até onde deveria intervir
ao constatar uma falha estrutural, observando-se assim as condicBGes ideais para que se
implantasse o Estado de Coisas inconstitucional.

Acompanhando 0 movimento observado no Brasil, em seus tribunais, de maior
efetividade do Judicidrio e busca por mecanismos juridicos capazes de suprir as falhas
estruturais do Estado sem transgredir sua competéncia propria (do judiciario), Daniel Anténio
de Moraes Sarmento, através da Clinica UERJ Direitos?, tendo como autor o Partido Socialismo
e Liberdade — PSOL, deu inicio a uma demanda, a Ac¢édo de Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental - ADPF, tratando especificamente das condic¢Oes carcerarias no Brasil
(UERJ, 2015).

2 Clinica UERJ Direitos é um ndcleo universitario vinculado a Faculdade de Direito da Universidade do Estado
do Rio de Janeiro — UERJ, fundado em dezembro de 2013. Sua missdo é promover o engajamento de alunos e
professores da Faculdade de Direito da UERJ na defesa dos direitos fundamentais no Brasil, notadamente por meio
da prestacdo de assessoria juridica especializada e representacdo processual de entidades da sociedade civil.
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Assim, o STF, ao apreciar em carater liminar tal demanda, ADPF n° 347, em setembro
de 2015, através da manifestacdo do relator do feito, Ministro Marco Aurélio, inseriu a técnica
decisoria do Estado de Coisas Inconstitucional em nosso sistema juridico.

No informativo da Corte n°® 798, de setembro de 2015, constou 0 seguinte contetido

sobre o tema:

O Plenario concluiu o julgamento de medida cautelar em arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental em que discutida a configuracdo do chamado “estado de
coisas inconstitucional” relativamente ao sistema penitencidrio brasileiro. Nessa
mesma acdo também se debate a adogao de providéncias estruturais com objetivo de
sanar as lesdes a preceitos fundamentais sofridas pelos presos em decorréncia de a¢6es
e omissdes dos Poderes da Unido, dos Estados-Membros e do Distrito Federal. No
caso, alegava-se estar configurado o denominado, pela Corte Constitucional da
Colombia, “estado de coisas inconstitucional”, diante da seguinte situagdo: violagdo
generalizada e sistémica de direitos fundamentais; inércia ou incapacidade reiterada e
persistente das autoridades publicas em modificar a conjuntura; transgressdes a exigir
a atuacdo ndo apenas de um 06rgdo, mas sim de uma pluralidade de autoridades.
Postulava-se o deferimento de liminar para que fosse determinado aos juizes e
tribunais: a) que langassem, em casos de decretacdo ou manutencdo de prisdo
provisdria, a motivacdo expressa pela qual ndo se aplicam medidas cautelares
alternativas & privagdo de liberdade, estabelecidas no art. 319 do CPP; b) que,
observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencédo
Interamericana de Direitos Humanos, realizassem, em até 90 dias, audiéncias de
custodia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no
prazo méximo de 24 horas, contadas do momento da prisdo; ¢) que considerassem,
fundamentadamente, o quadro dramético do sistema penitenciario brasileiro no
momento de implemento de cautelares penais, na aplicacdo da pena e durante o
processo de execucdo penal; d) que estabelecessem, quando possivel, penas
alternativas a priséo, ante a circunstancia de a recluséo ser sistematicamente cumprida
em condic¢Ges muito mais severas do que as admitidas pelo arcabougo normativo; e)
que viessem a abrandar os requisitos temporais para a fruicdo de beneficios e direitos
dos presos, como a progressdo de regime, o livramento condicional e a suspensdo
condicional da pena, quando reveladas as condi¢es de cumprimento da pena mais
severas do que as previstas na ordem juridica em razdo do quadro do sistema
carcerario, preservando-se, assim, a proporcionalidade da san¢&o; e f) que se abatesse
da pena o tempo de prisdo, se constatado que as condi¢des de efetivo cumprimento
sdo significativamente mais severas do que as previstas na ordem juridica, de forma a
compensar o ilicito estatal. Requeria-se, finalmente, que fosse determinado: g) ao CNJ
que coordenasse mutirdo carcerario a fim de revisar todos 0s processos de execu¢do
penal, em curso no Pais, que envolvessem a aplicagdo de pena privativa de liberdade,
visando a adequa-los as medidas pleiteadas nas alineas “e” e “f”; e h) a Unido que
liberasse as verbas do Fundo Penitenciario Nacional — Funpen, abstendo-se de realizar
novos contingenciamentos - v. Informativos 796 e 797. ADPF 347 MC/DF, rel. Min.
Marco Aurélio, 9.9.2015. (ADPF-347).

Nessa decisdo iconica, o STF (2015) definiu, em linhas gerais, as diretrizes para que
ocorra no Brasil a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional: violacdo massiva e
generalizada de Direitos e Garantias Fundamentais; possiblidade de congestionamento do
Poder Judiciario com lides individuais sobre o tema; prolongada omissdo das autoridades
publicas para solucionar a controvérsia e, por fim, necessidade de mudancas estruturais para a

efetivacdo do direito questionado. Ou seja, observa-se tracos dos processos estruturais norte-



61

americanos, entretanto, com a prevaléncia da teoria originada na Corte Constitucional

Colombiana sobre o tema.

Quanto a introducdo da técnica decisoria no Direito Brasileiro, em consonancia com o

que ja foi sustentado por Costa e Santos Junior (2021)% convém mencionar as seguintes

observagoes:

Assim, o papel do Poder Judiciario frente a tal constatacéo é o de coordenar os demais
poderes visando a cessacao das violagdes apresentadas, bem como obter a consecuc¢édo
do objeto da demanda, qual seja, a efetivacdo do direito violado por omissdo ou ato
comissivo. Na prética, observa-se a jurisdi¢ao funcionando como um instrumento que
possibilita, através de determinac®es e fiscaliza¢do, a adequada atuacdo dos Poderes
Legislativo, Executivo e do proprio Judiciério no que diz respeito a concretizagao dos
Direitos e Garantias Fundamentais. A Republica Federativa do Brasil tem como
principio basilar a harmonia e a independéncia entre os poderes Executivo,
Legislativo e Judiciério. A Constituicdo Federal de 1988 é expressa nesse sentido,
dispondo que “S&@o Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Com a introducdo do Estado de Coisas
Inconstitucional no sistema juridico brasileiro, observando-se a amplitude das
medidas que devem ser adotadas para efetivacdo dos Direitos e Garantias
Fundamentais no caso concreto, todas determinadas e coordenadas por decises
judiciais, inferisse que a separacdo dos poderes, em determinada medida, fica
prejudicada. Logo, o instituto se aproxima do movimento denominado ativismo
judicial, trazendo 0os mesmos questionamentos quanto a sua viabilidade juridica. Com
o ativismo judicial, os juizos e tribunais, 6rgdos técnicos, passam a exercer atividades
atipicas da jurisdi¢do, e, em uma anélise mais ampla, atuam como entes politicos,
visto que suas decisfes interferem em questdes econémicas e sociais que, muitas
vezes, encontram no Poder Judiciario a definicdo de vérios institutos e condutas
validas, 0 que em tese caberia exclusivamente ao Poder Executivo ou Legislativo.
Muito se questiona acerca da legitimidade da funcéo jurisdicional para exercer tal
atividade, pois ndo possuem a chancela da vontade popular, ndo tendo representantes
eleitos pelo povo. Assim, o Estado de Coisas Inconstitucional, é uma técnica de
decidir controversa, de efetividade questionavel, e que possui adeptos ferrenhos e
grandes criticos (COSTA; SANTOS JUNIOR, 2021, p.5).

Entendido, em linhas gerais, a introducdo do Estado de Coisas Inconstitucional no

Brasil, sera realizada na sequéncia uma analise mais detida do fenémeno.

3.1 ORIGEM

Como ja se exp0s neste trabalho, no Brasil, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar em

carater liminar a ADPF n° 347, em setembro de 2015, através da manifestacdo do relator do

% In: O Estado de Coisas Inconstitucional no Direito Patrio. Op. cit., 2021.
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feito, Ministro Marco Aurélio, inseriu a técnica decisoria do Estado de Coisas Inconstitucional
em nosso sistema juridico.

A demanda que busca a concretizacdo dos Direitos Fundamentais dos encarcerados, foi
ajuizada com fundamento em preceito constitucional previsto no artigo 102, §1° da Constituicédo
Federal de 1988.

O dispositivo em comento informa que compete ao Supremo Tribunal Federal,
precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe apreciar a arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental, decorrente da Carta Magna, na forma da lei.

A norma infraconstitucional que regulamenta o tema é a Lei n® 9.882, de 3 de dezembro
de 1999, a qual, com seus quatorze artigos dispdes acerca do procedimento, do rito a ser seguido
pela Corte, assim como traz disposicdes pertinentes ao direito material; a titulo de exemplo,
determina quem séo os legitimados para propositura da medida, ou seja, 0sS mesmo que podem
dar inicio a ac&o direta de inconstitucionalidade (artigo 2°).

Ademais, a lei em comento, com amparo constitucional, que dispde sobre a Agéo de
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, diferentemente dos demais remédios
constitucionais observados em controle abstrato de constitucionalidade, tem como objeto “...]
evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico” (artigo 1°).

Concebe-se, pois, que a lei supracitada abarca tanto atos omissivos como comissivos
que causem lesdes a preceitos fundamentais, além disso, tem carater preventivo, “evitar”, e
repressivo, “reparar”, diferentemente das demais a¢des constitucionais de controle abstrato, que
apresentam somente eficacia repressiva.

Outro fato relevante em relacdo ao instrumento, é que ele abarca “[...]lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constitui¢ao” (paragrafo
unico do artigo 1°), assim a Acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental,
ao contrario das demais ac¢Ges de controle de constitucionalidade em abstrato, manejadas frente
ao Supremo Tribunal Federal, abarca leis e atos normativos de qualquer esfera, federal, estadual
e municipal, bem como os anteriores a vigéncia da atual constituicdo de 1988, demonstrando
sua enorme amplitude e abrangéncia.

Observadas essas nuangas sobre a agdo em comento, assim como as caracteristicas dos
processos estruturantes, infere-se que o instrumento, pela sua amplitude, € ideal para o
surgimento e desenvolvimento de qualquer demanda estrutural, inclusive para a que da ensejo

da declaracédo do Estado de Coisas Inconstitucional.
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Sobre a arguigdo de descumprimento de preceito fundamental, Vitorino Silva, apresenta
a seguinte perspectiva quanto a seu uso para implementacdo do Estado de Coisas

Inconstitucional no Brasil:

Tal acdo subsidiaria de controle abstrato de constitucionalidade pretende viabilizar,
no Brasil, a declaracdo de um estado de coisas inconstitucional, & imagem e
semelhanc¢a da construcdo jurisprudencial de mesmo nome desenvolvida na Corte
Constitucional Colombiana, sobretudo nos julgamentos das sentencas de tutela T-025
e T-153, mas, como visto, ja delineada em precedentes anteriores (SU-559). Inspirada,
confessadamente, nessa construcdo jurisprudencial, a peca inaugural da ADPF 347
argumenta, em apertada sintese, haver, presentemente, litigio estrutural, motivado por
maultiplas inconstitucionalidades fatico-substanciais, a afetar, de forma generalizada e
massiva, a fruicdo de direitos fundamentais negativos e positivos por parte da
populagdo carceréria brasileira. Aduz, com base em alegada prova documental, serem
extremamente comuns casos relatados de violéncia sexual, torturas, homicidios, celas
Umidas e insalubres, proliferacdo de patologias infectocontagiosas, consumo de
alimentacdo de baixo valor nutricional e péssimo estado de conservacdo, auséncia de
agua potavel, de produtos de higiene pessoal, bem como de controle eficiente sobre o
cumprimento do total da pena tanto no ambito dos presidios e carceragens federais
como nos congéneres estaduais (SILVA, 2020, p. 180).

Em sua obra, o estudioso em comento, traz relevantes argumentos sobre o uso da técnica
deciséria do Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil, nos moldes do que se fez na Colémbia,
valendo-se da Acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, assim como
dispOs sobre o carater subsidiario da lide, visto que essa ndo serd admitida quando houver
qualquer outro meio eficaz capaz de sanar a lesividade (artigo 4°, § 1° da Lei n°® 9.882, de 3 de
dezembro de 1999).

Deduz, pois, que apesar de sua amplitude quanto a matéria, a agdo em estudo € medida
extraordinaria, sendo cabivel seu ajuizamento somente quando ndo houver outro meio capaz de
suprir a lesividade observada.

Em suma, em consonancia com norma regulamentadora, a acdo em estudo (ADF) se
presta ao controle subsidiario, em abstrato, de omissdes legislativas ou atos comissivos
legislativos violadores de preceitos fundamentais, e ndo a apreciagéo, correcdo, reorganizagéo
ou determinacdo de implantacdo de determinadas politicas publicas, como no caso de
declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional.

Neste momento, para melhor compreenséo da insercao da técnica decisoria no sistema
juridico brasileiro, do Estado de Coisas Inconstitucional, é salutar a ligdo de Andréa sobre o
desenvolvimento humano da Colémbia e do Brasil, demonstrando como eles estdo em

patamares semelhantes:
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Ao se analisar a importacdo do conceito de ECI da Corte Constitucional da Colémbia
para o Brasil, afigura-se razoavel estabelecer um paralelo entre esses paises para que
se justifique a importacdo da figura apontada. Para tanto, vale-se do indice de
Desenvolvimento Humano (IDH) e realizando-se a comparagao do IDH entre o Brasil
e Coldmbia de 1990 até 2014, tem-se valores muito préximos, sendo o IDH da
Coldémbia em 1990 de 0,600 e do Brasil de 0,590; nos anos de 2000 o IDH da
Col6mbia passou para 0,658 e o do Brasil para 0,669; o IDH em 2014 da Colémbia
alcancou 0,720, enquanto o do Brasil atingiu o patamar de 0,775. Portanto, conforme
o0 Ultimo ranking mundial do IDH, tanto o Brasil quanto a Colémbia encontram-se
dentro da mesma faixa de “alto desenvolvimento humano”. Destarte, 0 que se extrai
de aludidos dados é que os dois paises se encontram muito proximos no que se refere
a questdes de salde, educacdo e renda per capita. Sendo possivel conceber a figura
do ECI colombiano néo seria incompativel com a realidade brasileira (ANDREA,
2021, p 27).

Calcada na realidade social brasileira e no desrespeito reiterados aos Direitos

Fundamentais, valendo-se do meio que entendeu cabivel, qual seja, a Acdo de Arguicdo de

Descumprimento de Preceito Fundamental, em 25/07/2015, a demanda, visando a declaragédo

do Estado de Coisas Inconstitucional, foi proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade — PSOL

junto ao Supremo Tribunal Federal, possuindo sete advogados subscritores.

Na inicial em comento, as medidas solicitadas, que em muito superam o controle de

constitucionalidade de lei e ato normativo, tanto no mérito como em sede de liminar foram as

seguintes:

Diante do exposto, configurada a verossimilhanca das alegaces de fato e de Direito
constantes nesta ADPF, bem como caracterizada a necessidade de adogéo urgente de
medidas voltadas ao equacionamento das gravissimas violagcBes aos direitos
fundamentais dos presos brasileiros, em seu proveito e em prol da seguranca de toda
a sociedade, requer o Arguente, com fundamento no art. 5° da Lei n° 9.882/99, a
concessdo de medida cautelar, a fim de que esta Corte Suprema, até o julgamento
definitivo da agdo: a) determine a todos 0s juizes e tribunais que, em cada caso de
decretacdo ou manutencao de prisao provisoria, motivem expressamente as razdes que
impossibilitam a aplicagdo das medidas cautelares alternativas a privagdo de
liberdade, previstas no art. 319 do Codigo de Processo Penal; b) reconhega a
aplicabilidade imediata dos arts. 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da
Convengdo Interamericana de Direitos Humanos, determinando a todos os juizes e
tribunais que passem a realizar audiéncias de custddia, no prazo maximo de 90 dias,
de modo a viabilizar o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria em
até 24 horas contadas do momento da prisdo; c) determine aos juizes e tribunais
brasileiros que passem a considerar fundamentadamente o dramético quadro fatico do
sistema penitenciério brasileiro no momento de concessdo de cautelares penais, na
aplicacdo da pena e durante o processo de execu¢do pena; d) reconhega que como a
pena é sistematicamente cumprida em condi¢des muito mais severas do que as
admitidas pela ordem juridica, a preservacdo, na medida do possivel, da
proporcionalidade e humanidade da san¢éo impde que os juizes brasileiros apliquem,
sempre que for vidvel, penas alternativas a prisdo; e) afirme que o juizo da execucao
penal tem o poder-dever de abrandar os requisitos temporais para a fruicdo de
beneficios e direitos do preso, como a progressao de regime, o livramento condicional
e a suspensdo condicional da pena, quando se evidenciar que as condi¢des de efetivo
cumprimento da pena sdo significativamente mais severas do que as previstas na
ordem juridica e impostas pela sentenca condenatoria, visando assim a preservar, na
medida do possivel, a proporcionalidade e humanidade da san¢éo; f) reconhega que 0
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juizo da execucdo penal tem o poder-dever de abater tempo de prisdo da pena a ser
cumprida, quando se evidenciar que as condi¢des de efetivo cumprimento da pena
foram significativamente mais severas do que as previstas na ordem juridica e
impostas pela sentenga condenatoria, de forma a preservar, na medida do possivel, a
proporcionalidade e humanidade da sanc¢do; g) determine ao Conselho Nacional de
Justiga que coordene um ou mais mutirdes carcerarios, de modo a viabilizar a pronta
revisdo de todos os processos de execugdo penal em curso no pais que envolvam a
aplicacdo de pena privativa de liberdade, visando a adequa-los as medidas “e” e “f”
acima; h) imponha o imediato descontingenciamento das verbas existentes no Fundo
Penitenciario Nacional — FUNPEN, e vede & Unido Federal a realizacdo de novos
contingenciamentos, até que se reconheca a superacdo do estado de coisas
inconstitucional do sistema prisional brasileiro. Em face do exposto, espera o
Arguente que o Supremo Tribunal Federal promova a oitiva (I) da Unido Federal, do
Distrito Federal e de todos os Estados da Federagdo, responsaveis pelos atos e
omissdes acima descritos, que caracterizam o estado de coisas inconstitucional do
sistema prisional brasileiro; (I1) do Advogado-Geral da Unido e (111) do Procurador-
Geral da RepuUblica. Por fim, espera o Arguente seja julgada procedente a presente
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, de modo a: a) declarar o
estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro; b) confirmar as
medidas cautelares aludidas acima; c) determinar ao Governo Federal que elabore e
encaminhe ao STF, no prazo maximo de 3 meses, um plano nacional (‘“Plano
Nacional”) visando a superacdo do estado de coisas inconstitucional do sistema
penitenciario brasileiro, dentro de um prazo de 3 anos. O Plano Nacional devera conter
propostas e metas especificas para a superagdo das graves violagBes aos direitos
fundamentais dos presos em todo o pais, especialmente no que toca a (i) reducéo da
superlotagdo dos presidios; (ii) contengdo e reversdo do processo de
hiperencarceramento existente no pais; (ii) diminuicdo do ndmero de presos
provisorios; (iii) adequacdo das instalagBes e alojamentos dos estabelecimentos
prisionais aos parametros normativos vigentes, no que tange a aspectos como espago
minimo, lotacdo maxima, salubridade e condi¢des de higiene, conforto e seguranca;
(iv) efetiva separacdo dos detentos de acordo com critérios como sexo, idade, situagao
processual e natureza do delito; (v) garantia de assisténcia material, de seguranca, de
alimentacdo adequada, de acesso & justica, a educacdo, a assisténcia médica integral
e ao trabalho digno e remunerado para os presos; (vi) contratacdo e capacitagéo de
pessoal para as institui¢des prisionais; (vii) eliminacdo de tortura, de maus tratos e de
aplicacdo de penalidades sem o devido processo legal nos estabelecimentos prisionais;
(viii) adocdo de medidas visando a propiciar o tratamento adequado para grupos
vulneraveis nas prisées, como mulheres e populacdo LGBT. O Plano Nacional deve
conter, também, a previsdo dos recursos necessarios para a implementacdo das suas
propostas, bem como a defini¢do de um cronograma para a efetivacdo das medidas de
incumbéncia da Unido Federal e de suas entidades. d) submeter o Plano Nacional a
andlise do Conselho Nacional de Justica, da Procuradoria Geral da Republica, da
Defensoria Geral da Unido, do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
do Conselho Nacional do Ministério Puablico, e de outros 6rgdos e instituicdes que
queiram se manifestar sobre 0 mesmo, além de ouvir a sociedade civil, por meio da
realizacdo de uma ou mais audiéncias publicas; e) deliberar sobre o Plano Nacional,
para homologé-lo ou impor medidas alternativas ou complementares, que o STF
reputar necessarias para a superacdo do estado de coisas inconstitucional. Nesta tarefa,
a Corte pode se valer do auxilio do Departamento de Monitoramento e Fiscaliza¢ao
do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas do
Conselho Nacional de Justica; f) ap6s a deliberacdo sobre o Plano Nacional,
determinar ao governo de cada Estado e do Distrito Federal que formule e apresente
ao STF, no prazo de 3 meses, um plano estadual ou distrital, que se harmonize com o
Plano Nacional homologado, e que contenha metas e propostas especificas para a
superacdo do estado de coisas inconstitucional na respectiva unidade federativa, no
prazo maximo de 2 anos. Cada plano estadual ou distrital deve tratar, no minimo, de
todos os aspectos referidos no item “c” supra, e conter previsdo dos recursos
necessarios para a implementagdo das suas propostas, bem como a definicdo de um
cronograma para a efetivacdo das mesmas; g) submeter os planos estaduais e distrital
a analise do Conselho Nacional de Justica, da Procuradoria Geral da Republica, do



66

Ministério Publico da respectiva unidade federativa, da Defensoria Geral da Unido,
da Defensoria Publica do ente federativo em questdo, do Conselho Seccional da OAB
da unidade federativa, e de outros 6rgdos e instituigdes que queiram se manifestar.
Submeté-los, ainda, a sociedade civil local, em audiéncias publicas a serem realizadas
nas capitais dos respectivos entes federativos, podendo a Corte, para tanto, delegar a
realizagdo das diligéncias a juizes auxiliares, ou mesmo a magistrados da localidade,
nos termos do art. 22, 11, do Regimento Interno do STF; h) deliberar sobre cada plano
estadual e distrital, para homologa-los ou impor outras medidas alternativas ou
complementares que o STF reputar necessarias para a superacao do estado de coisas
inconstitucional na unidade federativa em questdo. Nessa tarefa, mais uma vez, a
Corte Suprema pode se valer do auxilio do Departamento de Monitoramento e
Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas
Socioeducativas do Conselho Nacional de Justica; i) monitorar a implementacéo do
Plano Nacional e dos planos estaduais e distrital, com o auxilio do Departamento de
Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerério e do Sistema de Execucdo de
Medidas Socioeducativas do Conselho Nacional de Justica, em processo publico e
transparente, aberto a participacdo colaborativa da sociedade civil, até que se
considere sanado o estado de coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro;
j) Nos termos do art. 6° e 88 da Lei 9.882, o Arguente requer, ainda, a producéo de
toda prova eventualmente necessaria ao deslinde desta Arguicdo, tais como a
requisicdo de informacGes adicionais e designacdo de perito ou comissdo de peritos
(STF, ADPF 347, 2015).

Em relacdo a medida liminar, o acérddo, apds a apreciacdo no plenério da Corte assim

foi proferido:

O Tribunal, apreciando os pedidos de medida cautelar formulados na inicial, por
maioria e nos termos do voto do Ministro Marco Aurélio (Relator), deferiu a cautelar
em relag@o a alinea “b”, para determinar aos juizes e tribunais que, observados os
artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencéo Interamericana
de Direitos Humanos, realizem, em até noventa dias, audiéncias de custddia,
viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo
méaximo de 24 horas, contados do momento da prisdo, com a ressalva do voto da
Ministra Rosa Weber, que acompanhava o Relator, mas com a observancia dos prazos
fixados pelo CNJ, vencidos, em menor extensdo, os Ministros Teori Zavascki e
Roberto Barroso, que delegavam ao CNJ a regulamentacdo sobre o prazo da
realizacdo das audiéncias de custodia; em relacdo a alinea “h”, por maioria e nos
termos do voto do Relator, deferiu a cautelar para determinar a Unido que libere o
saldo acumulado do Fundo Penitencidrio Nacional para utilizacdo com a finalidade
para a qual foi criado, abstendo-se de realizar novos contingenciamentos, vencidos,
em menor extensdo, os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso e Rosa Weber, que
fixavam prazo de até 60 (sessenta) dias, a contar da publicacdo desta decisdo, para
que a Unido procedesse a adequacdo para o cumprimento do que determinado;
indeferiu as cautelares em relacao as alineas “a”, “c” e “d”, vencidos os Ministros
Relator, Luiz Fux, Carmen LUcia e o Presidente, que a deferiam; indeferiu em relagcdo
a alinea “e”, vencido, em menor extensdo, 0 Ministro Gilmar Mendes; e, por
unanimidade, indeferiu a cautelar em relagdo a alinea “f”; em relagdo a alinea “g”, por
maioria e nos termos do voto do Relator, o Tribunal julgou prejudicada a cautelar,
vencidos os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Gilmar Mendes e Celso de
Mello, que a deferiam nos termos de seus votos. O Tribunal, por maioria, deferiu a
proposta do Ministro Roberto Barroso, ora reajustada, de concessdo de cautelar de
oficio para que se determine & Unido e aos Estados, e especificamente ao Estado de
Sdo Paulo, que encaminhem ao Supremo Tribunal Federal informacdes sobre a
situagdo prisional, vencidos os Ministros Marco Aurélio (Relator), que reajustou seu
voto, e 0s Ministros Luiz Fux, Carmen LUcia e Presidente. Ausente, justificadamente,
0 Ministro Dias Toffoli. Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo Lewandowski.
Plenario, 09.09.2015 (STF, ADPF 347, 2015).
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Entende-se, portanto, que somente dois dos pedidos formulados em sede de liminar
foram deferidos, os pertinentes as letras “b” ¢ “h”. Nesse ponto, faz-se necessario a transcricdo
de parte do voto do relator, Ministro Marco Aurélio, que de forma clara abordou a possibilidade
de declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional através do meio eleito, qual seja, a A¢éo de

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental:

Todavia, as dificuldades em se definir o alcance maior do termo ndo impedem, tendo
em conta o quadro relatado, seja consignada uma zona de certeza positiva: o sistema
carcerdrio brasileiro enquadra-se na denominacdo de “estado de coisas
inconstitucional”. Independentemente de rétulos, importa esclarecer quais
implicagdes, presentes os limites de atuacdo do Supremo, surgem a partir do
reconhecimento de se encontrarem satisfeitos os pressupostos préprios desse estado
de coisas. Qual papel o Supremo esta legitimado a desempenhar ante o estagio
elevadissimo de inconstitucionalidades? Com relacdo aos problemas causados pela
chamada “cultura do encarceramento”, do numero de prisdes provisorias decorrente
de possiveis excessos na forma de interpretar-se e aplicar-se a legislacdo penal e
processual, cabe ao Tribunal exercer funcéo tipica de racionalizar a concretizacdo da
ordem juridico-penal de modo a minimizar o quadro, em vez de agrava-lo, como vem
ocorrendo. Ha dificuldades, no entanto, quanto a necessidade de o Supremo exercer
funcdo atipica, excepcional, que é a de interferir em politicas publicas e escolhas
orcamentarias. Controvérsias tedricas ndo sdo aptas a afastar o convencimento no
sentido de que o reconhecimento de estarem atendidos 0s pressupostos do estado de
coisas inconstitucional resultam na possibilidade de o Tribunal tomar parte, na
adequada medida, em decisdes primariamente politicas sem que se possa cogitar de
afronta ao principio democréatico e da separacdo de poderes. A forte violacdo de
direitos fundamentais, alcangando a transgressdo a dignidade da pessoa humana e ao
proprio minimo existencial justifica a atuagdo mais assertiva do Tribunal. Trata-se de
entendimento pacificado, como revelado no julgamento do aludido Recurso
Extraordinério n®592.581/RS, da relatoria do ministro Ricardo Lewandowski, no qual
assentada a viabilidade de o Poder Judiciario obrigar a Unido e estados a realizarem
obras em presidios para garantir a integridade fisica dos presos, independentemente
de dotagdo orcamentéria. Inequivocamente, a realizacdo efetiva desse direito é
elemento de legitimidade do Poder Pablico em geral. Ha mais: apenas o Supremo
revela-se capaz, ante a situacdo descrita, de superar os bloqueios politicos e
institucionais que vém impedindo o avango de soluges, o que significa cumprir ao
Tribunal o papel de retirar os demais Poderes da inércia, catalisar os debates e novas
politicas publicas, coordenar as acdes e monitorar os resultados. 1sso é o que se
aguarda deste Tribunal e ndo se pode exigir que se abstenha de intervir, em nome do
principio democratico, quando os canais politicos se apresentem obstruidos, sob pena
de chegar-se a um somatorio de inércias injustificadas. Bloqueios da espécie
traduzem-se em barreiras a efetividade da prépria Constituicdo e dos Tratados
Internacionais sobre Direitos Humanos. Repita-se: a intervenc¢8o judicial mostra-se
legitima presente padrdo elevado de omissdo estatal frente a situagdo de violagéo
generalizada de direitos fundamentais. Verificada a paralisia dos poderes politicos,
argumentos idealizados do principio democratico fazem pouco sentido pratico. No
caso dos presos, 0s bloqueios ou desacordos politicos encontram razdes tanto na sub-
representacdo parlamentar como na impopularidade desses individuos. A primeira
decorre do fato de os condenados criminalmente ficarem impedidos de votar e serem
votados. Tém os direitos politicos suspensos enquanto perdurarem os efeitos da
sentenca condenatoria transitada em julgado (artigo 15, inciso 1ll, da Constituicao
Federal). Entdo, ndo gozam de representacdo politica direta. A segunda é ainda mais
problematica, configurando os presos minoria socialmente desprezada. Conforme
apontou Ana Paula de Barcellos, os cidad&os livres acreditam, recusando a dimenséo
ontoldgica da dignidade humana, que o criminoso perde o direito a vida digna ou
mesmo a condi¢cdo humana, ndo sendo titular de quaisquer direitos fundamentais
(BARCELLOS, Ana Paula de. Violéncia urbana, condi¢Bes das prisdes e dignidade
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humana. Revista de Direito Administrativo n°® 254, 2010 [Biblioteca Digital Férum de
Direito Publico]). Com tais conceitos disseminados, a opinido publica nédo aceita seja
dada prioridade, no tocante aos gastos publicos, a melhoria das instalagdes prisionais.
Muitos até acreditam que as condi¢cGes desumanas das prisdes consubstanciam
retribuicdo aos crimes praticados pelos detentos. Em sintese, a impopularidade dos
presos faz com que os politicos, salvo rarissimas exce¢des, ndo reivindiquem recursos
publicos a serem aplicados em um sistema carcerario voltado ao oferecimento de
condicBes de existéncia digna. A opinido publica estd no coracdo da estrutura
democratico-parlamentar. Ignora-la pode significar ndo sé o fracasso das politicas que
defendem, mas também das tentativas de reeleicdo a cargos no Legislativo e no
Executivo. Essa preocupacdo é tanto maior quanto mais envolvida matéria a atrair a
atencéo especial do publico. Questdes criminais sdo capazes de gerar paixdes em um
patamar que outros temas e areas do Direito ndo conseguem. A sociedade ndo tolera
mais a criminalidade e a inseguranca publica, e isso implica ser contraria a
preocupacdo com a tutela das condi¢des dignas do encarceramento. Essa rejeigdo tem
como consequéncia direta bloqueios politicos, que permanecerdo se nao houver
intervencdo judicial. Pode-se prever a auséncia de probabilidade de os poderes
politicos, por si sés, tomarem a iniciativa de enfrentar tema de tdo pouco prestigio
popular. Em casos assim, blogueios costumam ser insuperaveis. [...] No sistema
carcerdrio brasileiro, conforme ja consignado, sdo violados diversos preceitos
constitucionais: o da dignidade da pessoa humana e varios direitos sociais no patamar
do minimo existencial. Promove-se, indiretamente, 0 aumento da criminalidade.
Tanto do ponto de vista liberal da dignidade inerente a todos os seres humanos, quanto
sob o angulo utilitarista da maximizacdo do bem-estar dos membros da sociedade, a
atitude certa é a de buscar solucbes para a tragédia diaria dos cérceres brasileiros,
pouco importando a opinido majoritariamente contraria. Em sintese, a solucdo das
graves violagdes de direitos fundamentais dos presos, decorrentes da faléncia do
sistema prisional, presentes politicas publicas ineficientes e de resultados indesejados,
ndo consegue avancar nas arenas politicas ante a condigéo dos presos, de grupo social
minoritario, impopular e marginalizado. Nesse cenario de bloqueios politicos
insuperaveis, fracasso de representacéo, pontos cegos legislativos e temores de custos
politicos, a intervencdo do Supremo, na medida correta e suficiente, ndo pode sofrer
qualquer objecdo de natureza democratica. No tocante ao possivel 6bice atinente a
separacdo de Poderes, a alegacdo das capacidades institucionais superiores do
Legislativo e do Executivo comparadas as do Judiciario, ha de se atentar para as falhas
estruturais ante o vazio de politicas publicas eficientes. E impertinente levar em conta,
no caso examinado, essas formulagdes tedricas, uma vez que é a prépria atuacdo
estatal deficiente o fator apontado como a gerar e agravar a transgressao sistémica e
sistemética de direitos fundamentais. A intervencdo judicial é reclamada ante a
incapacidade demonstrada pelas instituicGes legislativas e administrativas, o que torna
0 argumento comparativo sem sentido empirico. Dai por que a intervencéo judicial
equilibrada, inclusive quando ha envolvimento de escolhas orcamentérias, ndo pode
ser indicada como fator de afronta as capacidades institucionais dos outros Poderes,
se 0 exercicio vem se revelando desastroso. Nada do que foi afirmado autoriza,
todavia, 0 Supremo a substituir-se ao Legislativo e ao Executivo na consecugéo de
tarefas proprias. O Tribunal deve superar bloqueios politicos e institucionais sem
afastar esses Poderes dos processos de formulacdo e implementagdo das solugdes
necessarias. Deve agir em didlogo com os outros Poderes e com a sociedade. Cabe ao
Supremo catalisar a¢Bes e politicas publicas, coordenar a atuacdo dos érgdos do
Estado na adocdo dessas medidas e monitorar a eficiéncia das solucdes. Ndo lhe
incumbe, no entanto, definir o contetdo préprio dessas politicas, os detalhes dos
meios a serem empregados. Em vez de desprezar as capacidades institucionais dos
outros Poderes, deve coordena-las, a fim de afastar o estado de inércia e deficiéncia
estatal permanente. N8o se trata de substituicdo aos demais Poderes, e sim de
oferecimento de incentivos, parametros e objetivos indispensaveis a atuacdo de cada
qual, deixando-lhes o estabelecimento das minucias. Ha de se alcancar o equilibrio
entre respostas efetivas as violagdes de direitos e as limitagdes institucionais reveladas
na Carta da Republica. Ao Supremo cumpre interferir nas escolhas orcamentarias e
nos ciclos de formulacdo, implementacgdo e avaliacdo de politicas publicas, mas sem
detalha-las. Deve formular ordens flexiveis, com margem de criacdo legislativa e de
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execucdo a serem esgquematizadas e avancadas pelos outros Poderes, cabendo-lhe
reter jurisdigdo para monitorar a observancia da decisdo e o sucesso dos meios
escolhidos. Ao atuar assim, reservara aos Poderes Executivo e Legislativo o campo
democratico e técnico de escolhas sobre a forma mais adequada para a superagao do
estado de inconstitucionalidades, vindo apenas a colocar a maquina estatal em
movimento e cuidar da harmonia dessas a¢6es. Como destaca a doutrina colombiana,
o Tribunal nfo chega a ser um “claborador” de politicas publicas, ¢ sim um
“coordenador institucional”, produzindo um “efeito desbloqueador” (GRAVITO,
César Rodriguez; FRANCO, Diana Rodriguez. Cortes y Cambio Social. Cémo la
Corte Constitucional transformd el desplazamiento forzado en Colombia. Bogota:
Dejusticia, 2010, p. 39). Esse é, enfim, o papel que deve desempenhar o Tribunal em
favor da superacdo do quadro de inconstitucionalidades do sistema prisional: retirar
as autoridades publicas do estado de letargia, provocar a formulagdo de novas
politicas publicas, aumentar a deliberacéo politica e social sobre a matéria e monitorar
0 sucesso da implementacdo das providéncias escolhidas, assegurando, assim, a
efetividade pratica das solucbes propostas. Ordens flexiveis sob monitoramento
previnem a supremacia judicial e, ao mesmo tempo, promovem a integracdo
institucional cogitada pelo ministro Gilmar Mendes, formuladas que s&o no marco de
um constitucionalismo cooperativo (STF, ADPF 347, 2015).

Analisando-se o julgado proferido em caréater liminar, como um todo, é possivel chegar
a algumas conclusdes. A primeira delas corresponde a Acdo de Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental como via adequada para o controle de politicas publicas, dando nova
interpretacdo aos dispositivos da lei que a regulamenta e, por consequéncia, a técnica de
julgamento da declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional é compativel com o controle de
constitucionalidade em abstrato de nosso pais e, com a competéncia do Supremo Tribunal
Federal, ndo representa ofensa a separagdo dos poderes.

A segundo € que a Corte Constitucional brasileira, em determinada medida, quando
observada a falha estrutural, ou seja, problemas nas politicas publicas, pode atuar de forma
atipica exercendo funcdo de coordenador, planejador e supervisor das mesmas, sempre no
intuito de garantir a efetividade dos Direitos Fundamentais no seio da sociedade.

Apenas para que fique claro, é cogente destacar que, a fim de adequar o uso da Acéo de
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental ao reconhecimento e superacao de falha
estrutural, a politica publica questionada foi equiparada a ato comissivo ou omissivo legislativo,
dando nova interpretacdo a norma regulamentadora infraconstitucional da acéo, Lei n°® 9.882,
de 3 de dezembro de 1999, o que, em medida extremamente ativista, possibilitou o uso do
instrumento como meio habil a declaragcdo do ECI em seu bojo.

Entretanto, para que se possa declarar o Estado de Coisas Inconstitucional, a Corte
apresentou alguns requisitos que, segundo elenca Vitorino Silva, de forma didatica, sdo 0s

seguintes:
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(1) haja violacdo massiva e generalizada de direitos fundamentais (com diversos
direitos afetados), habil a configurar um ataque a dimensédo objetiva dos direitos
fundamentais;

(2) a situacho de coisas inconstitucional derive de uma omissdo administrativa
persistente e grave em adotar politicas publicas que sejam idoneas para concretizar
direitos fundamentais;

(3) impliguem a responsabilizacdo de diversas autoridades governamentais
consideradas responsaveis pela violacdo massiva e generalizada de direitos e pelas
falhas sistémicas na execucdo de politicas publicas;

(4) haja um bloqueio institucional causador de uma falha no processo democréatico
que acabe por afetar vitimas insuladas ou incapazes de se organizar, politicamente,
para a reinvindicacdo de sua agenda na pauta deliberativa (SILVA, 2020, p. 188).

Apesar dessa realidade subsistir no momento, sustentada por uma decisdo precéria,
proferida em sede de liminar, na decisdo do mérito da acdo em tela, o entendimento pode ser
completamente distinto, visto que todos 0s seus termos podem ser revistos.

Hoje, o feito encontra-se com a tramitacdo suspensa em virtude o pedido de vista no do
Ministro Roberto Barroso, destacando-se que a apreciacdo do mérito foi iniciada no plenario
do STF em sessao virtual, que se realizou de 28/05/2021 a 07/06/2021.

Diante desta realidade, o Estado de Coisas Inconstitucional foi introduzido no sistema

juridico brasileiro.

3.2 DESENVOLVIMENTO

Em linhas gerais, € possivel afirmar que o Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil,
guando comparado com o Colombiano, em que ja houve oito casos concretos de utilizacdo da
técnica decisoria, ainda estd em sua fase de embrionaria, no inicio da gestacao, visto que em
territorio nacional sé existem dois casos, ambos com decisdes precérias, liminares, que
sustentam a declaragéo.

No Brasil, justamente por ser um instituto muito novo, sem qualquer decisdo de mérito
proferida, ainda ndo se pode aferir a efetividade da técnica decisoria, sendo possivel somente
afirmar que 0 mesmo existe e que se desenvolve nos mesmos moldes do colombiano, ou seja,
trata-se de um processo estrutural que visa estimular o didlogo institucional entre os poderes,
fixando na figura do Judiciario um mediador, coordenador e fiscalizador dos remédios fracos
previstos nas decisdes por ele proferidas, visando sempre superar a falha estrutural, reconhecida
através da declaracdo de inconstitucionalidade de uma estrutura estatal, politica de governo, e

nao de uma norma.
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O que se regulamenta com as decisdes ndo sdo atos pretéritos, mas sim determina-se a
implementacdo de alteracOes para o futuro, para reforma de uma estrutura burocraticamente
organizada, visando a concretizacdo dos Direitos Fundamentais violados até 0 momento do
proferimento da decisao.

Significa, pois, que para a técnica decisoria ser estudada em sua plenitude no Brasil,
ainda ha muita observacgdo a ser realizada, principalmente no que diz respeito a sua eficacia,
visto que somente apds varios anos de prolata a decisdo de mérito, e de acompanhamento do
cumprimento das determina¢fes emanadas do Poder Judiciario € que sera possivel afirmar se a
politica publica, implantada ou reestruturada, foi capaz de garantir o exercicio pelos cidaddos
do Direito Fundamental que os assiste.

A segunda demanda que deu origem de declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional
em solo nacional, seguindo 0 mesmo raciocinio da primeira, também se valeu do mesmo meio,
qual seja, a A¢do de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, tratando-se de
ADPF 822, ajuizada em 08/04/2021.

Diferentemente da primeira, que possuia um autor, a lide em tela contou com varios
postulantes, sendo esses os seguintes: Central Unica dos Trabalhadores — CUT; Central dos
Trabalhadores e Trabalhadoras do Brasil — CTB; Nova Central Sindical dos Trabalhadores —
NCST; Unido Geral dos Trabalhadores — UGT; Confederacdo Nacional dos Metallrgicos da
CUT — CNM/CUT; Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em Seguridade Social da CUT
— CNTSS/CUT; Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saide — CNTS; Confederacédo
Nacional dos Trabalhadores no Comércio e Servicos da CUT — CONTRACS/CUT;
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em Educacdo — CNTE; Confederagdo Nacional dos
Trabalhadores Publicos Municipais — CONATRAM; Associacdo Brasileira da Rede Unida;
Associacdo Brasileira de Enfermagem — ABEN; Associacdo Brasileira de Organizagdes ndo
Governamentais — ABONG; Associagdo Brasileira de Saide Coletiva — ABRASCO; Centro
Brasileiro de Estudos de Saiude — CEBES; Federacdo Nacional dos Farmacéuticos —
FENAFAR; Movimento de Reintegracdo das Pessoas Atingidas Pela Hanseniase - MORHAN
e Sindicato dos Servidores do Sistema Nacional de Auditoria do Sus — UNASUS SINDICAL.

Ou seja, a ADPF em comento contou com a participagcdo de vérias institui¢des, de
inimeros seguimentos da sociedade, todos buscando expressamente que se declarasse o Estado
de Coisas Inconstitucional em relacdo a saude, na forma de conducdo das medidas adotadas

contra a pandemia causada pelo coronavirus, Covid-19.
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O pedido para reconhecimento da inconstitucionalidade da estrutura estatal, da politica
publica observada quanto a saude, foi formulado em sede de liminar e solicitado a sua
confirmacéo no julgamento do mérito.

Nessa perspectiva, em decorréncia da regra de prevencéo pelo objeto da lide, nos termos
do artigo 77 — B do regimento interno do STF, a acdo em tela foi distribuida para o Ministro
Marco Aurélio, que passou a ser 0 seu condutor, possuindo em suas maos a relatoria dos dois
unicos casos em que ocorreu 0 reconhecimento da existéncia do Estado de Coisas
Inconstitucional no Brasil até 0 momento, representados pela APDF 347 e APDF 822,

A ADF 822 teve sua apreciagdo iniciada no plenario do Supremo Tribunal Federal em
sesséo virtual, que se realizou de 25/06/2021 a 02/08/2021, momento que seu relator, Ministro
Marco Aurélio, convertia a apreciacdo da liminar em julgamento final e assentava a procedéncia
do pedido formulado na alinea “a” da peticdo inicial, declarando o estado de coisas
inconstitucional na conducdo das politicas publicas destinadas a realizacdo dos direitos a vida
e a saude, considerada a pandemia Covid-19, bem como julgava procedente parte das demais
postulacdes, quando entdo pediu vista dos autos o Ministro Gilmar Mendes, o que promoveu a
suspensdo do julgamento que perdura até o presente momento.

Desse modo, como ja se alegou, constata-se que o instituo no Brasil ainda esta sem sua
fase preliminar de desenvolvimento, carecendo de maior maturidade para que a jurisprudéncia,
em conjunto com a doutrina balizadora, possam tragar seus contornos precisos em territério
nacional, abarcando temas como competéncia, limites das medidas a serem adotadas,
requisitos, entre outros que sao necessario para que a técnica decisoria do Estado de Coisas

Inconstitucional possa se firmar e produzir resultados concretos no meio social.

3.3 SITUACAO ATUAL DO INSTITUTO

No Brasil a técnica decisoria da declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional esta
extremamente vinculada a A¢do de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental —
ADPF, sendo esse o instrumento processual eleito para sua materializa¢do no sistema juridico
patrio. Ou seja, trata-se de uma construcdo eminentemente doutrindria e jurisprudencial,
pautada em inUmeros principios constitucionais que resguardam os Direito Fundamentais,

tendo como principal pilar a dignidade da pessoa humana.
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Assim, ainda ndo ha& qualquer lei especifica tratando do assunto, ou seja, ndo existe
qualquer impedimento para que a técnica decisoria possa se manifestar em outros
procedimentos, diversos do rito adotado na Acao de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, desde que esses tenham a amplitude que requer a declaracéo do Estado de Coisas
Inconstitucional, no que diz respeito a competéncia para determinar as medidas necessarias, as
decisbes capazes de promover a reestruturacdo ou implementacdo da politica publica
reconhecida como inconstitucional.

Em observancia a técnica deciséria na Coldmbia, em seu momento atual, trazendo para
a realidade brasileira de controle de constitucionalidade é possivel que qualquer juizo ou
tribunal declare o Estado de Coisas Inconstitucional, conforme entendimento de Andréa:

Realizando-se uma radiografia juridica dos instrumentos processuais disponiveis na
Constituicdo Federal de 1988 e legislacdo infraconstitucional, a fim de se destacar
aqueles que sejam compativeis com a declaragio do “Estado de Coisas
Inconstitucional” em seu bojo, sobressai trés figuras: a arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental, o recurso extraordinario com repercusséo geral e a agéo civil
publica. Cabe destacar que, conforme alteragdo do entendimento apontado no topico
anterior, a despeito do fato de que na Colémbia o Gnico érgdo legitimado para declarar
0 ECI seja a respectiva Corte Constitucional, entende-se que, pelas peculiaridades do
sistema brasileiro, a declaragdo do ECI € possivel tanto pelo STF, quanto por qualquer
outro juizo ou Tribunal do pais. Isso decorre dos proprios pressupostos do ECI, que
demanda medidas estruturais que podem ser de larga escala ou ndo, afetas a
determinadas localidades e/ou regiBes. Assim, tanto o STF, quanto os diversos
magistrados e Tribunais espalhados pelo Brasil tm competéncia para tanto, valendo-
se dos respectivos instrumentos (ANDREA, 2021, p 156).

Desse modo, para o autor, trés sao 0s instrumentos processuais que podem comportar a
declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, o Recurso Extraordinario com repercussao geral e a Acdo Civil Publica, valendo
destacar que, na realidade brasileira de controle de constitucionalidade, como ja se alegou, é
possivel que qualquer juizo ou tribunal possa se valer do instituto.

Nesse contexto, surge a discussdo acerca da necessidade de regulamentacéo, de fixacdo
de marcos legais para o emprego da técnica, determinando os limites das decisdes proferidas
em seu bojo, e quando € cabivel a declaracdo, apresentando objetivamente seus requisitos.

Desse modo, a regulamentacéo, desde que adequada e condizente o objetivo do Estado
de Coisas Inconstitucional, observando a amplitude das decisbes a serem proferidas para
concretizagdo dos Direitos Fundamentais, é necessaria e colaborara para um maior uso da
técnica, sem que haja qualquer questionamento quanto ao rito adotado e competéncia do 6rgéo

judicial.
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Como a declaragdo do Estado de Coisas Inconstitucional implica necessariamente em
decisbes que afetam o @mbito do Executivo e do Legislativo no que diz respeito a suas
atribuicoes tipicas, sendo muitas vezes entendida como medida ativista, na qual o Judiciério,
em determinada medida, testa os limites de sua competéncia, houve por parte do Congresso
Nacional uma tentativa de regulamentar o tema em 2015.

Na oportunidade o Senador Antdnio Carlos Valadares apresentou a casa a que é
vinculado um projeto de lei — PL n® 736/2015, o qual propunha a alteracdo da Lei n® 9.882 de
1999, que regulamenta o manejo da Acdo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, assim como do atual Codigo de Processo Civil, Lei n° 13.105 de 2015, para desse
modo fixar limites ao exercicio do controle de constitucionalidade difuso e concentrado de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.

O projeto de lei em tela expressamente dispunha acerca do Estado de Coisas

Inconstitucional, possuindo sua ementa a seguinte redacao:

Ementa: Altera as Leis n®9.882, de 3 de dezembro de 1999, e 13.105, de 16 de mar¢o
de 2015, para estabelecer termos e limites ao exercicio do controle concentrado e
difuso de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, dispor sobre o estado
de coisas inconstitucional e o compromisso significativo. Explicacdo da Ementa:
Estabelece termos e limites ao exercicio do controle concentrado e difuso de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal (SENADO FEDERAL, 2015).

Sobre a temética, Andréa apresenta o seguinte entendimento, quanto ao aspecto juridico
e politico acerca do projeto de lei em tela:

Da leitura da justificacdo do projeto extrai-se o temor do parlamentar quanto ao
controle jurisdicional de politicas publicas praticado pelo STF, que segundo sua visao,
atingiu seu apice com a decisdo do RE n° 592.581 e da ADPF 347/2015 (o “estado de
coisas inconstitucional” do sistema prisional brasileiro). O parlamentar sustenta que
a decisdo do STF na ADPF n° 347/2015 interferiu em questdo orcamentéaria ao
determinar o descontingenciamento das verbas do Funpen, o que feriria o principio da
separacdo dos poderes. Diante disso, apresenta projeto de lei para estabelecer
parametros de atuagdo do STF nesses casos, conjugando a declaragdo do “estado de
coisas inconstitucional” com outro mecanismo: o “compromisso significativo” entre
0 Estado em sua dimensdo executiva (Poder Executivo) e os destinatarios de
determinada politica publica ou detentores de algum direito constitucional ndo
concretizado. Segundo o Senador, a vantagem do “compromisso significativo” seria
a construcdo de uma solucdo pactuada, participativa, sob fiscalizacdo do Poder
Judiciario (ANDREA, 2021, p 190).

Apesar do temor do senador, o projeto de lei ndo atingiu seu objetivo, em verdade caiu

no esquecimento.
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Segundo consta do registro do Senado Federal, o Projeto de Lei n® 736/2015, foi
apresentado na casa em novembro de 2015, ficando registando a sua existéncia na ata do
plenario e, na sequéncia, foi enviado a Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania.

Na comissdo, no mesmo més em que foi apresentado ao Senado Federal, aguardou-se o
transcurso do prazo para apresentacdo de emendas ao texto originario do projeto de lei, e
nenhuma foi protocolada, assim foi determinada redistribuicdo do feito, 0 que nunca ocorreu.

Desse modo, em dezembro de 2018, diante do fim daquela legislatura, o projeto de lei
foi enviado ao plenario do Senado, sendo arquivado nos termos do caput do artigo 332 do
Regimento Interno da casa, ou seja, em virtude de n&o ter tido andamento e a legislatura estar
terminando.

Desse modo, por desinteresse dos parlamentares, o projeto de lei em tela ndo teve
andamento, continuando o Estado de Coisas Inconstitucional em nosso pais a existir, calcado
nos precedentes de outros estados soberanos, ensinamentos doutrinarios e em duas decisdes

precarias, liminares, do Supremo Tribunal Federal, ADPF 347 e ADF 822.
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CONCLUSAO

A experiéncia dos diversos paises apontados neste trabalho, os quais adotaram a
declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional, demonstra a viabilidade da técnica deciséria
enquanto mais um instrumento a atuar na tentativa de garantir a efetividade dos Direitos
Fundamentais.

E notdrio que ela suscita inimeras discussdes acerca de sua viabilidade juridica, de sua
possivel inconstitucionalidade, por ser uma medida eminentemente calcada no ativismo
judicial, se tratando de uma lide estrutural em que as decis6es proferidas estdo tangenciando os
limites da competéncia tipica do Poder Judiciario.

O principio da separacdo dos poderes estad sempre em evidéncia nas decisdes proferidas
em seu bojo, visto que essas, buscando ndo transgredir a competéncia do Poder Judiciario,
adotam medidas brandas, despidas de extremo poder coercitivo, como ocorre normalmente,
encontrando-se mais voltadas para a definicdo de metas, demonstrando o 6rgao prolator uma
postura de fiscalizador e ente promotor de cooperacdo entre os poderes e as instituicoes,
buscando a reorganizagdo da estrutura comprometida ou implementacdo de uma nova, visto
que a em vigor, inquinada de inconstitucionalidade, é incapaz de assegurar o exercicio do
Direito Fundamental violado.

Na declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional, diferentemente do que ocorre nos
demais processos estruturais, ha o reconhecimento e declaracdo da inconstitucionalidade de
uma estrutura estatal, uma politica de governo, levando-se em consideracdo que ela fere
Direitos fundamentais, e ndo de uma norma como ocorre nos processos tipicos de controle de
constitucionalidade, sendo tal conduta extremamente inovadora.

O que se regulamenta com as decisdes ndo sdo atos pretéritos, mas sim determina-se a
implementacdo de alteracdes para o futuro, para reforma de uma estrutura burocraticamente
organizada, visando a concretizacdo dos Direitos Fundamentais violados até 0 momento do
proferimento da deciséo.

O grande questionamento da atuacdo do Poder Judiciario, nos termos do que preconiza
a técnica colombiana para superar as transgressdes ao Direitos Fundamentais é, até em que
medida, ela ndo propicia e incentiva um movimento de ruptura com a prépria estrutura Estatal
constituida, visto que a declaragdo de existéncia do Estado de Coisas Inconstitucional pode
promover a centralizacdo do poder na figura do Judiciario, até chegar ao ponto de esvaziar as

competéncias, atribuigdes tipicas, dos demais poderes.
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Os argumentos favoraveis e contrarios ao Estado de Coisas Inconstitucional sdo muitos,
tratando-se de um instrumento controverso que, invariavelmente, faz parte das discussoes
versando sobre Direito Constitucional contemporaneo em nosso pais, visto que o Supremo
Tribunal Federal, ainda que em carater precario, em sede de decisdo liminar, reconheceu a
existéncia da técnica no sistema juridico patrio, assim como se reconheceu competente para a
efetivacdo da declaragéo.

Como ja se alegou, constata-se que o instituto no Brasil ainda estd em sua fase
preliminar de desenvolvimento, carecendo de maior maturidade para que a jurisprudéncia, em
conjunto com a doutrina balizadora, possa tragar seus contornos precisos em territorio nacional.

A regulamentacdo do instituto através de lei é de suma importancia para sua evolucéo,
registrando-se gque ja houve inciativa neste sentido, contudo o Projeto de Lei n°® 736/2015 nédo
progrediu no Senado Federal e acabou sendo arquivado, continuando o Estado de Coisas
Inconstitucional no Brasil a existir, calcado nos precedentes de outros paises, ensinamentos
doutrinarios e em duas decisdes precarias, liminares, do Supremo Tribunal Federal proferidas
na ADPF 347 e 822.

Destarte, a técnica deciséria no Brasil ainda precisa amadurecer para criar raizes no
sistema juridico pétrio, visto que, no momento, pairam mais incertezas do que elementos
concretos sobre a definicdo de seus contornos, 0S requisitos para sua existéncia, 0s
procedimentos judiciais que comportam a sua declaracdo, os limites da atuacdo do Poder
Judiciéario e, principalmente, se ela é capaz de garantir a efetividade dos Direitos Fundamentais
no meio social, um questionamento que somente o tempo e a maturacdo do Estado de Coisas

Inconstitucional no Brasil poderdo responder.
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