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Resumo: O artigo analisa a legitimidade do Poder Judiciario no Estado Democratico
de Direito e sua relacio com a categoria do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), tendo
como exemplo paradigmatico a ADPF 347. Destaca-se que a Constitui¢ao Federal representa
um pacto social que institui demandas estatais voltadas a dignidade da pessoa humana, a
justica social e aos direitos fundamentais, cuja concretizagao depende também da atuagdo
jurisdicional. Argumenta-se que a legitimidade do Judiciario decorre de uma fundamentagao
qualificada e de uma pratica interpretativa coerente, superando tanto o positivismo formalista
quanto o ativismo desmedido. A partir da evolugao do processo coletivo, observa-se a
ascensio do processo estrutural, voltado a reorganiza¢io de estruturas burocraticas que
perpetuam violagbes de direitos. Nessa perspectiva, o ECI é compreendido como
diagnostico de violagoes massivas, generalizadas e continuas de direitos fundamentais, diante
da reiterada omissdao estatal e da necessidade de medidas estruturais interinstitucionais. A
ADPF 347 ilustra esse modelo, ao reconhecer a situagiao de grave violagao de direitos no
sistema carcerario brasileiro, determinando a elaboracio de planos nacionais e locais em
cooperac¢ao entre Unido, Estados, CNJ e sociedade civil. Essa atuagao judicial ndo configura
ativismo ilegitimo, mas expressao de uma jurisdi¢do constitucional transformadora e
dialégica, essencial para enfrentar bloqueios institucionais e efetivar direitos fundamentais.
Conclui-se que o processo estrutural é o locus democratico adequado para a tutela do ECI,
embora sua efetividade dependa da participagao cooperativa dos entes publicos, cabendo ao
Judiciario atuar como instancia catalisadora de mudangas estruturais.
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Abstract: The article examines the legitimacy of the Judiciary in the Democratic Rule
of Law and its relation to the category of the Unconstitutional State of Affairs (ECI), using
ADPF 347 as a paradigmatic example. The Federal Constitution is presented as a social pact
establishing state duties aimed at human dignity, social justice, and fundamental rights, whose
enforcement also requires judicial action. Judicial legitimacy is argued to derive from qualified
reasoning and coherent interpretative practices, overcoming both strict positivism and
excessive judicial activism. Following the evolution of collective litigation, structural
processes have emerged to reorganize bureaucratic structures that perpetuate rights
violations. In this context, the ECI is defined as a diagnosis of massive, generalized, and
continuous violations of fundamental rights, resulting from the State’s persistent omission
and the need for interinstitutional structural measures. ADPF 347 illustrates this model by
recognizing the grave violation of rights within the Brazilian prison system and ordering the
development of national and local plans through cooperation among the Union, States, the
National Council of Justice, and civil society. Such judicial action does not amount to
illegitimate activism but rather expresses a transformative and dialogical constitutional
jurisdiction, essential to overcoming institutional deadlocks and ensuring the effectiveness of
fundamental rights. The article concludes that structural litigation constitutes the appropriate
democratic forum for addressing the ECI, though its effectiveness depends on cooperative
participation by public entities, with the Judiciary acting as a catalyst for structural change.

Keywords: Legitimacy of the Judiciary; State of Unconstitutional Affairs; Structural Process;
Prison System; Massive Violation of Rights.

1. A LEGITIMIDADE DO JUDICIARIO NO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

Um dos grandes calcanhares de Aquiles das democracias contemporaneas estd no
problema da interpretacao. Afinal: como se chegam as respostas em Direito? Quem tem a palavra
final sobre o que ¢ o Direito, ou seja, quem exerce o controle juridico das questdes da
sociedade? Qual a extensao da legitimidade do Poder Judiciario ao dizer o Direito? Essas
perguntas sio provavelmente angustias de outras democracias contemporaneas, nao apenas
da brasileira. Em um mundo cada vez mais conectado e as questdes politicas cada vez mais
publicizadas e objeto de discussao amplo — inclusive nas redes sociais, ¢ preciso ter cuidado

e respeito com as institui¢oes democraticas estabelecidas pela Constitui¢ao Federal.

Afinal, sociedades democraticas sao sociedades que toleram, diante da diversidade de
grupos de opinido e de interesses em concorréncia entre si; esses grupos as vezes se
contrapdem, as vezes se superpoem, em alguns casos se integram e eventualmente depois se
separam; ora se aproximam, ora se distanciam. No pluriverso de uma sociedade democratica,
notadamente em paises de grande densidade demografica e de extensao continental, as partes

em jogo sao muitas e tém entre si convergéncias e divergéncias que tornam possiveis as mais
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variadas combina¢oes de umas com as outras, nao se podendo mais colocar os problemas

sociais sob a forma de antitese, de “ou-ou”, ou direita ou esquerda.”

A Constituigao Federal representa a formalizacio de um pacto social que instituiu o
Estado de Direito brasileiro, democraticamente. E ela positiva uma série de demandas sociais
que devem ser atendidas pelo Estado. Entre essas exigéncias, esta a prestagao de servigo de
saude universal, educagao de qualidade para todos, promogao de seguranga publica. Como
também estd a valorizagao do trabalho e da livre iniciativa, criando condi¢des para que a
iniciativa privada possa se desenvolver e contribuir com a promogao de empregos e com o

desenvolvimento social e econémico do pafs.

Ha uma série de demandas de um modelo de Estado Democratico de Direito que
precisam ser observadas. Este funciona como transformador da realidade, a partir da
evolucio dos Estados Liberal Classico e Social’. Tem como fundamentos a dignidade da
pessoa humana, o impacto na comunidade e a justiga social. Portanto, o Estado Democratico
de Direito, a0 mesmo tempo que busca limitar a acdo estatal, exige do Estado prestacoes
sociais positivas, mas também a implementagao de agdes que transformem o status quo, tendo
como objetivo reestruturar as relagdes sociais, implementando, além das garantias negativas
e das acdes de cunho social (condicdes minimas de vida), direitos difusos e coletivos,

impactando a vida comunitaria.

Portanto, tais demandas, nao sao resultado dessa ou daquela pessoa, desse ou daquele
governo ou partido, ou consequéncia de uma ou outra ideologia; ¢ resultado do pacto social
instituido na Constituicdo Federal. Nao se acredita que o Estado precisa ser pequeno
(minimo) ou grande (maximo). O Estado deve ser do tamanho suficiente para atender as
demandas sociais que a Constitui¢ao lhe impos. Essas demandas sao um compromisso nao
apenas do Executivo e do Legislativo, mas igualmente do Poder Judicirio e da prépria

sociedade organizada.

A Constitui¢ao passou a set, em sua substancialidade, o alicerce hermenéutico que

conformara a interpretacao do restante do sistema juridico, sendo a Carta Politica, assim, a

2 BOBBIO, Norberto. Direita e esquerda: razdes e significados de uma distingdo politica. Traducio de
Marco Aurélio Nogueira. 3. Ed. Sao Paulo: Editora Unesp, 2011, p. 53.

3 Sobre a evolugio do Estado de Direito, consultar, por exemplo: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo
(organizadores). O Estado de Direito: historia, teoria, critica. Traducio de Catlo Alberto Dastoli. Com a
colaborag¢io de Emilio Santoro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006; STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis
Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010;
BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 9. Ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009; GARCIA-
PELAYO, Manuel. As transformagdes do Estado Contemporineo. Tradugdo, preficio e apéndice de
Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
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materializagdo da ordem juridica apontando para a realizacido da ordem politica e social de
uma comunidade, procurando concretizar os objetivos tracados em seu texto normativo.* Os
direitos fundamentais sao a esséncia do Estado Contemporaneo, e a “expansio da acio
judicial ¢ marca fundamental das sociedades democriticas contemporaneas’™, constituindo,
neste sentido, ndo apenas parte da Constitui¢ao formal, mas também elemento nuclear da
Constitui¢ao material, sendo a concretizagao desses direitos tarefa permanente: tais direitos
constituem exigéncia imprescindivel ao efetivo exercicio das liberdades e garantia de
igualdade de oportunidades entre os cidadaos, inerentes a no¢ao de um Estado guiado pelo

valor da justica matetial.’

E preciso, em um Estado Democratico de Direito, que o Judiciario assuma uma
posicao ativa no exercicio de sua funcao jurisdicional. O objetivo ndo é emancipar o juiz da
observancia do direito positivo — e das demais fontes do Direito, nem mesmo avalizar juizos
interpretativos de conveniéncia pessoal e oportunidade, em dissonancia com a histéria
institucional do Direito em constante dialogo intersubjetivo. Mas o objetivo é evitar omissdes
na aplicagao do Direito quando outros poderes se abstém, evitando, assim, que a atividade
jurisdicional seja esvaziada ou reduzida a posi¢io Obvia, secundaria ou protocolar de
aplicagao das fontes legislativas do Direito — esse tempo ja passou. A usurpag¢ao da unidade
do Direito presente em determinada tradigao juridica deve ser vista como arbitrio e nao como
ativismo, da mesma forma que nao sao “ativistas” decisoes abstencionistas de integracao entre

as fontes do Direito.”

Nao se pode confundir decisdes de vanguarda (e, nesse sentido, ativistas) de
Tribunais Constitucionais estabelecidas dentro da multiplicidade de significados extrafveis
naturalmente dos textos, com decisdes cuja vanguarda advém de verdadeira ginastica
hermenéutica desses textos, para deles fazer extrair aquilo que, ainda que politicamente
desejavel, ¢ juridicamente inaceitavel, a considerar a autolimitacao, em que pese esta também

padecer de inumeras ctiticas, tio ou mais perigosas que a postura ativista®.

4+ STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragao hermenéutica da construgio
do direito. 7. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 249.

> CITTADINO, Gisele. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia. In: Revista da Faculdade de
Direito de Campos, Ano 2,1 2 ¢ Ano 3, n 3, 2001-2002, p.135.

¢ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 62.

7 JOBIM, Marco Félix; DUARTE, Zulmar. Ativismo Judicial e suas multiplas defini¢ées. I Revista
Eletronica de Direito Processual. Rio de Janeiro, ano 15, volume 22, n. 3, setembro a dezembro de 2021, p.
726.

8 Sobre o tema, recomenda-se: GROSTEIN, Julio. Autocontengao judicial e jurisdigdo constitucional. Sio
Paulo: Almedina, 2021. p. 341. Defende o autor: “Pondera-se, todavia, que o excesso de autocontengio —
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E, pois, de suma importancia que a responsabilidade na interpretagao do Direito seja
discutida no Brasil. Apenas uma interpretacdo constitucional responsavel e pds-positivista
sera capaz de superar a discricionariedade — positivista — e o problema de legitimidade do
Poder Judiciario. E momento de se encarar a questdo da interpretagio constitucional, para
nao se colocar a perder a dimensao reflexiva da jurisdi¢ao constitucional e sua indispensavel

legitimidade.’

De fato, ha uma tradi¢ao opinativa e, portanto, nao argumentativa na constru¢ao da
resposta em Direito, a referéncia aos casos anteriores esta muito mais enfocada no resultado
do padrio decisério do que nos seus fundamentos determinantes, nao havendo uma
argumentagao “sistematica” fundada mais na autoridade das decisdes do que nos argumentos
que justificavam o paradigma invocado. O objetivo da jurisdi¢do esta mais no resultado do
que na constru¢ao argumentativa que conduz o julgador a producao intelectiva da resposta
ao problema juridico posto. Diante dessas circunstancias, parece que as obras de Habermas,
Alexy e Dworkin nido geraram impacto sobre o modo-de-fazer-Direito na pratica

jurisdicional brasileira.!®

Diante da realidade do ordenamento juridico brasileiro, recheado de textos
normativos semanticamente abertos e da possibilidade de se criar argumentagoes passiveis
de criar exce¢Oes mesmo em textos fechados, ndo ha como pensar a seguranca juridica a partir
do contexto do Estado Liberal Classico, quando a separagio dos poderes legava aos atos
legislativos a representagdao maior de legitimidade, deixando o Poder Judiciario em uma posigao
secundaria e subordinada, com a missao exclusiva de reproduzir e revelar as palavras da lei —
e como seria impossivel pensar que a lei tivesse duas vontades, toda a norma juridica deveria

ter sentido tnico''. A visdo da seguranca juridica como aplicacio dos textos por meio de uma

sobretudo quando os 6rgaos democraticamente compostos frustram expressoes plurais na sociedade — pode
colocar em risco o pluralismo de ideias e valores. A adog¢do de posturas judiciais autocontidas mesmo diante da
falha ou omissdao dos organismos politicos configura, sob este panorama, indesejado passivismo judicial”.

> MORAIS, José Luis Bolzan de; BRUM, Guilherme Valle. Politicas publicas e jurisdigdo
constitucional: entre direito, deveres e desejos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 105-106.
10 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro). Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2013, p. 15.

1 Por isso, ndo era permitido ao juiz a oportunidade de compreender a lei, mas apenas, “com a neutralidade de
um matematico, resolver o problema ‘algébrico’ da descoberta de sua ‘vontade™’, eliminando-se, assim, qualquer
compreensio hermenéutica do sistema juridico. Nessa linha, o racionalismo limitou a tarefa judicial a descobrir
e verbalizar a vontade da lei, devendo ficar indiferente ao conceito de justiga, para que a seguranga juridica —
ideal do Estado Liberal Classico — imperasse. Conforme SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Processo e
ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 93 ¢ 97.
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operagao logico-formal (subsuntiva) estd ligada a esta visdo de separa¢do de poderes, veiculo

de uma concep¢io de Estado de Direito (Liberal Classico)."

O conteudo politico do textualismo esta, pois, na lei como veiculo da vontade do
povo, manifestando-se a partitr do Parlamento. Qualquer coisa diferente disso seria
desrespeitar a soberania popular e uma atividade criativa por parte do juiz seria desbordar
dos seus limites. Dessa forma, debrucar-se sobre esse padrao de reproducio institucional
significa analisar o que se espera de um juiz e do Poder Judiciario e discutir o conceito de
separacio de poderes.” Como ¢ cedico, o Estado Democritico de Direito instituido
especialmente a partir do poés-guerra do século XX (re)modela o Estado de Direito, em
evidente nivel de evolu¢dao, com objetivo claro de alcangar outras dimensoes dos direitos,
estabelecer direitos fundamentais e estatuir funcdes outras aos Poderes do Estado,

especialmente ao Judiciario.

Até porque a introducdo de regras a partir do Poder Legislativo é apenas um
momento do processo de produ¢ao normativa perante uma multiplicidade de expectativas
normativas contraditérias existentes na sociedade. Pode ser que a inclusiao de regra legal a
partir do processo legislativo crie ainda mais conflitos do que os existentes antes da entrada
em vigor da respectiva lei. A prépria questio da diversidade de compreensoes da mesma
regra legal (seu sentido, ambito de incidéncia e aplicagdo) exige a atividade judicial de
estabilizagdo e reorientagao das expectativas normativas conflitantes em torno do respectivo
texto de lei. E essa atividade somente podera atingir seu objetivo, em determinadas situagoes,
a partir dos principios adequados a solu¢ao da controvérsia na seara juridica-constitucional.
Dessa forma, Legislativo, Judiciario, regras e principios tém fungdes decisivas para estabilizar

as expectativas normativas no ambito de uma sociedade hipercomplexa e conflituosa.'

Assim, se a aplicagdo de regras e principios depende de uma atividade interpretativa
e argumentativa complexa pelo intérprete, nao ha como negar a atividade produtiva de Direito
por parte do Poder Judiciario. E, assim, torna-se evidente o deslocamento do foco da

seguranga juridica em um Estado (que se pretenda) Democratico de Direito.

12 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro). Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2013, p. 202 e 206.

13 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro). Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2013, p. 206.

14 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenga
paradoxal do sistema juridico. Sio Paulo: Editora WMF Mattins Fontes, 2013, p. 181.
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O caminho nio esta, pois, na criagao de diplomas legislativos muito detalhados, ja
que restringir as possibilidades de aplicagao mediante regulacao legal cada vez mais precisa e
especifica permitird, a partir dessa proliferacao de regras, que qualquer atitude encontre um
texto normativo para servir-lhe de justificagdo, tornando impossivel controlar o
comportamento hermenéutico de quem interpretara e aplicara esses textos. Diante disso, a
melhor forma de aproximar-se da seguranca juridica tao almejada é sair de um paradigma
textualista e adentrar em um paradigma argumentativo, levando em conta os processos de

aplicacio do Direito e de fundamentagido das decisoes judiciais."

Desacordos fazem parte do Direito e se evidenciam mais sensivelmente nos
julgamentos colegiados dos tribunais. O Direito esta nos fundamentos e nas decisdes do
passado e do presente que serdao levados em conta nos fundamentos e nas decisoes de
amanha. Por isso, conhecer o Direito é muito mais prever o que sera decidido no futuro do
que conhecer um conjunto de regras abstratas esctitas em um texto legal.'® No jogo da
linguagem do Direito, o desacordo constitui-se uma de suas situagoes tipicas, € uma das
razoes disso reside no fato de que nela hd desacordos interpretativos, sobre conceitos
interpretativos que requerem justificagao. A existéncia de uma controvérsia seria, por

R . - A . ~ 7
definicio, a inexisténcia de uma convencio.'

A legitimidade do Poder Judiciario esta na fundamentagao qualificada das decisdes e
também no modo-de-fazer-Direito mediante uma pratica interpretativa integra e coerente. A
fundamentagdo do compreendido, enquanto sintese do fenémeno hermenéutico-
interpretativo, e o romance em cadeia, sao blindagens contra decisionismos a-histéricos. Sao
faces da mesma moeda e sao condigdes de possibilidade para adentrar no paradigma da
intersubjetividade do Estado Democratico de Direito. Afinal, a Constitui¢do é o resultado da
sua aplicagdao, produto da intersubjetividade da producio do Direito e que emerge da

complexidade das relagoes sociais.'

O mundo sofre mudancas constantes e lidar com as transformacoes da sociedade e
do ordenamento juridico sempre foi um dos maiores desafios do Direito. O Direito deve

servir como instrumento de acomodagao dessas transformagoes, permitindo a transigao do

15> RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro). Rio
de Janeiro: Editora FGV, 2013, p. 210 ¢ 214.

16 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law: a theory of legal reasoning. New York: Oxford
University Press, 2010. p. 262 e 272.

17" MACEDO ]UNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito contemporinea.
Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 176.

18 ANTUNES DA CUNHA, Guilherme. Das razdes de decidir aos padrdes decisorios: a sincronia entre
a fundamentagdo das decisdes e os padrdes decisorios vinculantes. Londrina: Thoth, 2021, p. 192.
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passado para o presente e, eventualmente, apreendendo e moldando o futuro. O papel das
decisGes judiciais na estabilizagao do Direito ¢, nessa senda, decisivo. Contribuem para a
evolucao do Direito e recai sobre o Poder Judiciario a tarefa de mediar a relagao entre direito
positivo e realidade social, sempre dentro da histéria institucional de cada tradi¢ado. A norma
juridica se apresenta no processo de sua concregao e aplicacao, nao sendo a jurisdi¢ao, pois,
uma atividade que se restrinja a cognicao do sentido originario atribuido pelo legislador aos

. (6
textos normativos."’

2. VISAO DE CONFLITO E O PROCESSO ESTRUTURAL

A postura substancialista do Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito
reflete de forma estrutural na prestagao jurisdicional. A visao classica do conflito na 6tica
individual nao sobreviveu imune as criticas surgidas a partir de uma sociedade cada vez mais
massificada. Viu-se, entdo, a ascensao do processo coletivo no cenario brasileiro. E vé-se a
ascensio de demandas ao Judiciario que buscam mudar, nas mais diversas institui¢oes
publicas, estados de coisas em desacordo aos direitos fundamentais previstos na Constituicao

Federal.

Ora, o texto constitucional expressamente reconheceu a existéncia de direitos
transindividuais e de meios para viabilizar a tutela jurisdicional desses direitos, como ocorre,
por exemplo, com a agdo popular ajuizada por qualquer cidadiao na defesa do meio ambiente
(art. 5°, LXXIII, CF/88). Além disso, reconheceu a possibilidade de defesa coletiva de
direitos individuais ao conferir legitimidade a certas pessoas e instituigdes para, em nome

proptio, buscar direito alheio.”

Construiu-se, especialmente a partir da Lei da A¢ao Civil Publica e do Cédigo de
Defesa do Consumidor, um entendimento sobre interesses especialmente protegidos via
tutela coletiva. Assim, os direitos difusos, se apresentam como aqueles direitos
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato. Eles sio transindividuais, porque nao hd um individuo
como titular. Ja os direitos coletivos sao aqueles direitos transindividuais, de natureza

indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a

19 JOBIM, Marco Félix; OLIVEIRA JI’JNI()R, Zulmar Duarte. Simula, Jurisprudéncia e Precedente: da
distingdo a superagio. 2. Ed., rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021, p. 59 e 65.

20 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 36.
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parte contraria por uma rela¢ao juridica base. Neste caso, o titular nao ¢ a coletividade, mas
sim uma comunidade determinada, um grupo, classe ou categoria de pessoas. Por fim, os
direitos individuais homogéneos sio aqueles decorrentes de origem comum, isto é,

vinculados por algum aspecto fitico ou juridico.”

O conflito, que anteriormente era concebido na perspectiva individual passou a ser
explorado na ética coletiva. Conforme a acurada li¢ao de Edilson Vitorelli, “litigio coletivo é
o conflito de interesses que se instala envolvendo um grupo de pessoas, mais ou menos
amplo, sendo que essas pessoas sdo tratadas pela parte contraria como um conjunto, sem
que haja relevancia significativa em qualquer de suas caracteristicas estritamente pessoais. B
isso que distingue o litigio coletivo dos litigios individuais. Dessa forma, o litigio coletivo
ocorre quando um grupo de pessoas ¢ lesado enquanto sociedade, sem que haja, por parte
do adversario, atuagao direcionada contra alguma dessas pessoas, em particular, mas contra

o todo”.*

Os exemplos de controvérsias de carater coletivo sio abundantes: “na pretensiao dos
integrantes de um consoéreio para que nao ocorram aumentos ilegais nas prestagoes a vencer;
quanto aos membros de determinada categoria de trabalhadores, representada por certo
sindicato, no sentido de que nao ocorra alteragao da regulamentagao da jornada de trabalho
ou do pagamento de horas diferenciadas; quanto aos alunos de determinada rede de ensino,
de que nio ocorra alteragdo curricular contraria a principios constitucionais que regem o
direito a educagio e, portanto, prejudiciais a sua formagao escolar; dos membros de uma
associagao de classe ou acionistas de uma mesma sociedade com relagio a uma questio
determinada que venha a ocasionar danos a todos os integrantes desta entidade; dos
contribuintes de um imposto municipal com relagdo a majorac¢ao inconstitucional ou ilegal
de tal tributo; dos mutuarios do sistema de financiamento habitacional com relagio a
ilegalidade no recélculo de saldo devedor do financiamento; da associagao de produtores de
soja, de que nao seja permitida a entrada no territério nacional de produtos modificados
(denominados transgénico), em detrimento da confiabilidade de toda a categoria; da classe
dos advogados, de que nao sejam determinadas por tribunais restri¢oes ilegais relativas a

retirada de autos em certos horarios ou dias especificos”.”

2l Ver, amplamente ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela
coletiva de direitos. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

22 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 24.

23 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 4 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2017, p. 114
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A aproximagao entre litigio individual e litigio coletivo, por sua vez, exige uma
percepgao melhor sobre as suas diferengas. Assim, “quando um alfaiate lesa dez de seus
clientes, o que existe é uma dezena de litigios individuais, decorrentes de relagdes que se
estabelecem e se desenvolvem isoladamente, com cada um deles. Mesmo que a lesdo ocorrida
nos dez eventos seja idéntica, nao se tratara de um litigio coletivo, ja que, como as relagdes
se desenvolvem intuitu personae, essa identidade decorrera de cadeias causais distintas, nao de
uma decisao geral, que incide sobre todos os contratos. Por outro lado, quando uma empresa
produtora de alimentos em larga escala reduz o seu controle de contaminagdo e permite que
insetos sejam misturados aos seus produtos, atingindo os respectivos compradores, o litigio
¢ coletivo, uma vez que a cadeia de eventos da qual ele decorre nao se relaciona com qualquer
daqueles consumidores que adquiriram os produtos, mas com a coletividade de clientes da

empresa”.*

E dentro do contexto da litigiosidade coletiva que surge o debate sobre o assim
chamado litigio estrutural. Conceitualmente, “litigios estruturais sao litigios coletivos
decorrentes do modo como uma estrutura burocratica, usualmente, de natureza publica,
opera. O funcionamento da estrutura é que causa, permite ou perpetua a violagao que da
origem ao litigio coletivo. Assim, se a violagao for apenas removida, o problema podera ser
resolvido de modo aparente, sem resultados empiricamente significativos, ou

momentaneamente, voltando a se repetit no futuro.””

A importancia de medidas
estruturantes através de processo judicial para solucionar litigios estruturais nao é, em si, uma
novidade, merecendo referéncia célebre caso Brown v. Board of Education nos Estados

Unidos da América.”

Ainda assim, o grau de interferéncia nas estruturas burocratica e na
propria funcio jurisdicional passou a ganhar contornos bastante intensos nos anos mais

recentes.

A identificagao de litigios estruturais e a necessidade de um processo estrutural caem
como uma luva no cenario brasileiro, marcado por uma forte presenca do Estado através do
seu aparato burocratico. O processo estrutural “é um processo coletivo no qual se pretende,
pela atuagao jurisdicional, a reorganizagao de uma estrutura burocratica, piblica ou privada,
que causa, fomenta ou viabiliza a ocorréncia de uma violagao pelo modo como funciona,

1 9527

originando um litigio estrutura O processo dessa espécie “funciona mais como um meio

2¢ VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 25.

25 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 52.

26 Ver, amplamente: JOBIM, Marco Félix. Medidas estruturantes: da Suprema Corte Estadunidense ao
Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

27 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 60.
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de realocagdo de poder do que como mecanismo de imposicdo de um resultado,
coercitivamente. Em vez de promover uma alteragao isolada na estrutura, o processo se
converte ‘em um componente duradouro do processo de negociag¢ao politica, que determina
a forma e o conteudo das politicas publicas’. O juiz atua mais como um agente de negociacao

e de troca, nio mediante decisio e imposi¢ao”.”®

3. ESTADO DE COISAS INSCONSTITUCIONAL, A LEGITIMIDADE
DO PODER JUDICIARIO E O EXEMPLO PRIVILEGIADO DA ADPF 347

O Estado de Coisas Inconstitucional funciona como uma categoria hermenéutica que
permite ao tribunal qualificar um conjunto de violagdes de direitos como sistémicas e
estruturais. Ele ndo se resume a um caso concreto, mas representa um diagnodstico global de
inconstitucionalidade estrutural, com efeitos expansivos e coletivos. Sio basicamente trés
elementos que constituem o Estado de Coisas Inconstitucional: violagdo massiva,
generalizada e continua de direitos fundamentais; incapacidade ou omissao reiterada do
Estado em solucionar o problema; e a necessidade de medidas estruturais e

interinstitucionais.

A inércia estatal gera um ciclo de agravamento da violagao e o Poder Judiciario atua
como instancia catalisadora, ja que, muitas vezes, a alteragao do status quo exige cooperacao
entre os Poderes, 6rgaos administrativos, sociedade civil. Dessa forma, a resolugao judicial
de um estado de coisas inconstitucional funciona como expressao da Jurisdicdo
Constitucional transformadora, ja que nao basta declarar direitos; é necessario concretiza-los

diante da omissao estatal.

O Judiciario precisa lidar com problemas complexos, com os quais o modelo
tradicional de jurisdi¢ao nao resolve. A superagao de estados de coisas inconstitucionais pela
atuagao jurisdicional da densidade pratica aos direitos fundamentais sociais, evitando que

permane¢am como “promessas constitucionais nao cumpridas”.

A Arguiciao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347, em tramitacao no
Supremo Tribunal Federal, busca o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional
no sistema penitenciario brasileiro e a ado¢do de medidas para sua superagio.

a peti¢do inicial desta demanda descreve de forma rica e a experiéncia mundial no tratamento

28 VITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 61.
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de problemas no sistema prisional, mencionando inclusive decisdes da Corte Europeia de

Ditreitos Humanos, da Corte Constitucional Colombiana, entre outras.

Trata-se de demanda complexa, a qual conta com diversos awzicus curiae, varias partes
envolvidas e um complicado objetivo: melhorar o sistema prisional brasileiro. Sem qualquer
pretensao de detalhar as diversas questoes envolvidas na ADPF 347, o que mais importa, no
presente texto, é adota-la como exemplo privilegiado de litigio complexo que necessita de
tutela jurisdicional estrutural, na medida em que envolve dialogo institucional nao apenas
entre entes federativos, mas também entre diversas instituigdoes publicas de varios niveis,
além de tantos interessados e o envolvimento de amicus curiae a fim de buscar um tratamento

democratico para a questao e uma resolucao efetiva para os direitos fundamentais tutelados.

O mecanismo interpretativo do Estado de Coisas Inconstitucionais permite que a
jurisdi¢ao constitucional dé ao problema posto a real dimensiao que ele tem, bem como
permite a utiliza¢ao de todo o instrumental do Processo Estrutural para a sua implementagao.
E nao ha infringéncia a separacao dos poderes, haja vista que o Judiciario, a0 mesmo tempo
que oportuniza o didlogo institucional, da eficicia aos direitos humanos e fundamentais
violados. Assim, ndao havendo ingeréncia indevida na esfera dos demais Poderes, nao ha
ativismo judicial” — no sentido negativo do temo. A postura do Judiciario busca superar

bloqueios institucionais ao devido tratamento da situagdo carceraria.”

Na ADPF 347, duas foram as questOes juridicas postas a serem respondidas pelo
STF: se existe uma situagao de grave e massiva violagao de direitos fundamentais no sistema
carcerario brasileiro; e, em caso positivo, quais seriam as medidas adequadas para a superacao
de tal situacdo de grave e massiva violagao. O Tribunal entendeu que, no sistema prisional
brasileiro, hda uma situagao de violagio em massa de direitos fundamentais dos presos, a
exemplo dos direitos a integridade fisica, alimentagao, higiene, saude, estudo e trabalho. O
status do sistema prisional foi reconhecido como em desacordo com as normas previstas na
Constituicao Federal de 1988 (art. 3°, 111, e art. 5°, incs. XLVII, XLVIII e XLIX), nos tratados
internacionais de direitos humanos de que o Brasil é parte e nas demais leis aplicaveis ao

tema (entre elas, a Lei de Execucdo Penal).

29 Sobre o tema, consultar: OLIVEIRA, Rodrigo Moraes de. Juizo e prisdo: ativismo judicial no Brasil e
nos EUA. Porto Alegre: Boutique Juridica, 2018.
30 NUNES, Douglas Schauerhuber. A crise no sistema carcerario brasileiro: do estado de coisas

inconstitucional aos processos estruturais. Londrina: Thoth, 2024, p. 167.
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Ademais, como se trata de um problema estrutural, que decorre de diversas causas e
exige um conjunto de medidas para sua supera¢ao, a solugdao da questiao do sistema prisional
deve passar pela elaboracido de plano nacional e de planos locais, com a participagao de
diversas autoridades e entidades da sociedade. Portanto, e evidentemente, a decisio que
reconhecer o estado de coisas inconstitucional sera sempre (apenas) um comego. A
implementagao é a fase mais complicada e dependera de muitas variaveis para trazer a

efetividade integral que se pretende.

Por isso, o STF determinou, no julgamento da ADPF 347, que “Unido, Estados e
Distrito Federal, em conjunto com o Departamento de Monitoramento e Fiscalizagao do
Conselho Nacional de Justica (DMF/CN]), deverio elaborar planos a serem submetidos a
homologa¢ao do Supremo Tribunal Federal, nos prazos e observadas as diretrizes e
finalidades expostas no presente voto, especialmente voltados para o controle da

superlotagdo carceraria, da ma qualidade das vagas existentes e da entrada e saida dos presos”.

Ainda que a implementagao dos planos seja complexa e dependa de inumeras
variaveis e entes publicos, o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional enfrenta o
problema estrutural do sistema carcerario de modo amplo e dialégica, sem o qual o problema
nao seria enfrentado, quer dizer, a condug¢ao da questao pelo Poder Judiciario é necessaria
para movimentar os Poderes Executivo e Legislativo. E, enfim, que a ADPF 347 seja a
fagulha necessaria para uma mudanga de paradigma na politica criminal no Brasil’, a fim de

tentar frear a violagao massiva de direitos que existe no sistema carcerario brasileiro.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Em geral, as criticas aos processos estruturais se relacionam com o tema do ativismo
judicial. Contudo, como se procurou demonstrar, ainda que sem esgotar a questdo, a
intervengao em casos de graves violagoes de direitos humanos e de direitos fundamentais é
necessaria para que as praticas violadoras nao se perpetuem. Portanto, nio intervir, nesses
casos, nao ¢ uma op¢ao e a Constituicao Federal brasileira expressa e determina a eficacia
dos direitos nela previstos. Até porque a intervengao ¢é dialégica e experimentalista: a ideia

nao ¢ de substituicao absoluta, pelo Judiciirio, da atuacio de entes e institui¢oes publicas.”

31 NUNES, Douglas Schauerhuber. A crise no sistema carcerario brasileiro: do estado de coisas
inconstitucional aos processos estruturais. Londrina: Thoth, 2024, p. 283-285.
32 NUNES, Douglas Schauerhuber. A crise no sistema carcerario brasileiro: do estado de coisas

inconstitucional aos processos estruturais. Londrina: Thoth, 2024, p. 153.
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O Judiciario nao resolvera um estado de coisas inconstitucional apenas pela condugao
de um processo estrutural. Dependera de intmeras variaveis, especialmente a efetiva
colaboracao dos Entes Federativos e das instituicdes publicas envolvidas nas situagoes de
violagOes sistémicas de direitos fundamentais. Como se disse, o Judiciario funcionard como
instancia catalisadora para buscar resolver ou minorar as anomalias e lesoes a direitos, a partir
de dialogos institucionais e conduc¢io de trabalhos, bem como determinagio de a¢oes e/ou

omissOes necessarias para efetivar o plano.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADPF 347, firmou a tese de que “ha
um estado de coisas inconstitucional no sistema carcerario brasileiro, responsavel pela
violagio massiva de direitos fundamentais dos presos. Tal estado de coisas demanda a
atuagao cooperativa das diversas autoridades, institui¢des e comunidade para a construcao
de uma solugao satisfatoria”, demonstrando a importancia do processo estrutural para trazer

a luz graves violagdes de direitos fundamentais.

Portanto, o processo estrutural é o /ocus em que o estado de coisas inconstitucional
encontra espago para ser democraticamente avaliado e tutelado. E a ADPF 347 é um
exemplo privilegiado de como a prestacao jurisdicional pode tutelar o estado de coisas
inconstitucional, mediante didlogo, contraditério, decisdes, organiza¢do democratica de
planos de trabalho para a mitiga¢ao dos direitos violados. Mas o processo estrutural nao
resolvera a questdao por si sO; sera sempre necessaria a participagao dos entes publicos

envolvidos — o que, de certa forma, faz da ADPF 347 um exemplo privilegiadissimo.
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