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RESUMO

O artigo visa a analisar a possibilidade de se declarar o estado de coisas
inconstitucional por meio da acao civil publica. Verificou-se a necessidade de se
analisar tal hipétese a partir da observacdo de que existem situacbes em que
direitos fundamentais sdo violados em sua perspectiva coletiva por omisséo estatal,
e que podem ser objeto de agéo civil publica e o instituto do estado de coisas
inconstitucional somente tem sido vislumbrado do ponto de vista das ac¢des de
controle concentrado. Para tanto, analisou-se o0s principais pontos discutidos na
doutrina e na jurisprudéncia sobre o estado de coisas inconstitucional. Apds
descreveu as principais regulamentagcées normativas, bem como discutiu as
questbes mais relevantes acerca da acao civil publica enquanto instrumento de
efetivagao de direitos fundamentais. Posteriormente, analisou-se a possibilidade de
se questionar um estado de coisas inconstitucional por meio da acao civil publica,
passando pelas principais possibilidades oferecidas, como a abertura dialégica e a
garantia de amplo acesso a justica e os principais impactos dele decorrentes, como
a questao do controle difuso de constitucionalidade, os limites da coisa julgada e o
controle judicial de politicas publicas. O método selecionado foi o descritivo e
exploratério, a abordagem foi qualitativa e os procedimentos aplicados para a
obtencdo dos resultados foram, principalmente a andalise documental, legal e
jurisprudencial e a revisao bibliografica dos institutos abordados. Concluiu-se por
meio da pesquisa que ha a possibilidade de se decretar um estado de coisas
inconstitucional por meio da acao civil publica.
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1 INTRODUCAO

A acédo civil publica € uma agao constitucional com natureza de garantia
fundamental, com fundamento no art. 129, Ill da Constituicdo Federal de 1988
(CF/88) e regulamentagcdo na Lei 7347/85, sendo que esta acado tem por objeto
principal a protecao dos direitos fundamentais coletivos e difusos.

A acéo civil publica, enquanto garantia fundamental de protecdo de direitos
transindividuais € um importante instrumento de tutela de tais direitos no momento
em que o Estado, responsavel pela concretizacao dos direitos sociais, ndo promove
as medidas necessarias para dar efetividade as normas veiculadoras de tais direitos,
tanto do ponto de vista legislativo como administrativo. Diante do seu
inadimplemento — que pode se fazer por meio de uma omissdo quanto a
concretizacao de direitos fundamentais, ha a possibilidade da tutela judicial dos
direitos fundamentais sociais.

Nesta mesma senda de se garantir a efetividade dos direitos fundamentais,
iniciou-se no pais a discussdo acerca do estado de coisas inconstitucional,
introduzida por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n®
347 (ADPF 347) que tramita, ainda sem resultado final, perante o Supremo Tribunal
Federal (STF). Por meio de tal técnica de julgamento, criada pela Corte
Constitucional Colombiana, busca-se dar maior efetividade aos direitos
fundamentais que s&o violados massivamente por conta da omissdo e inércia estatal
da parte dos poderes constituidos que tenham tal dever.

Assim, se correlaciona o instituto do estado de coisas inconstitucional a acao
civil publica uma vez que tal acdo pode ter por objeto a tutela de direitos
fundamentais massivamente violados por conta da omisséo estatal, tal qual como
exigido para declaracdo do estado de coisas inconstitucional. Todavia, o instituto
colombiano, até o presente momento, somente tem sido vislumbrado do ponto de
vista das agdes do controle concentrado de constitucionalidade, sendo importante
analisa-lo a luz do controle difuso, que se apresenta como forma de controle mais
democratica e de realizacao de acesso a justica.

Buscar-se-a, por meio deste trabalho analisar a viabilidade de se questionar
a declaracdo de um estado de coisas inconstitucional por meio da agéo civil publica,



assim como ponderar as possibilidades oferecidas e o0s possiveis impactos dele
decorrentes.

Além da agéo, existem intensos debates doutrinarios acerca da possibilidade
de adocéo do instituto em solo brasileiro, bem como ja existe um movimento na
seara do legislativo, com o PL 736/15, do Senado Federal, em que se alteraria o
NCPC e a lei da ADPF (lei n® 9882/99) para reconhecer a existéncia e a
possibilidade de uso do instituto no controle concentrado, bem como no recurso
extraordinario com repercussdo geral, o que abre o debate da possibilidade de
utilizacao do instituto também no controle difuso.

O instituto do estado de coisas inconstitucional € complexo, pois permite a
tomada de uma série de medidas por parte do judiciario com relacdo aos demais
poderes, 0 que poderia implicar em acusacao de desrespeito a triparticdo de
poderes, entre outras. Todavia, é possivel também realizar uma leitura do instituto a
luz dos dialogos institucionais, 0 que se mostra como alternativa as criticas que tém
sido realizadas, possibilitando uma maior efetividade na tutela jurisdicional.

O artigo visa, entéo, investigar se € possivel questionar a existéncia de um
estado de coisas inconstitucional em determinada situagcdo concreta de violagao
massiva e generalizada de direitos fundamentais e omissédo estatal por meio de uma
acao civil publica. Utilizou-se, para tanto, o método descritivo e exploratério, a
abordagem de cunho qualitativo e os procedimentos aplicados para a obtencédo dos
resultados foram, especialmente a analise documental, legal e jurisprudencial e a
revisdo bibliografica dos institutos abordados. Analisar-se-a o instituto do estado de
coisas inconstitucional enquanto instrumento que visa dar maior efetividade de
direitos fundamentais por meio de uma atuagéo diferenciada por parte do judiciario.

Apés, estudar-se-4 a agao civil publica enquanto garantia fundamental e
instrumento de protecdo de direitos fundamentais. Por fim, analisar-se-a a
possibilidade da aplicacao do instituto do estado de coisas inconstitucional em agéao
civil publica, passando pelas benesses trazidas por tal abertura, sem perder de vista
0s possiveis limites impostos a hipétese aqui trabalhada.



2 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

O instituto juridico denominado “estado de coisas inconstitucional” foi
concebido pela Corte Constitucional da Colémbia no final dos anos 90, com o
objetivo de resolver demandas apresentadas a Corte em que haja um cenario de
litigio que ultrapasse apenas a individualidade, chamado litigio estrutural, em que
figue comprovado haver um déficit de politicas publicas ou a sua implementacéo e a
necessidade de um arranjo estrutural entre os mais diversos entes, bem como
intervencao judicial (CAMPQOS, 2015, p.87), para que seja sanado, visando nao
somente ao reconhecimento do quadro de violagbes massivas de direitos
fundamentais, mas também a construcdo de solucbes estruturais, dialdgicas e
pactuadas (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 382).

Sua primeira declaragdo ocorreu no ano de 1997, na Sentencia de
Unificacion (SU) — 559, quando a corte colombiana reconheceu a existéncia de um
estado de coisas inconstitucional em caso relativo a direitos previdenciarios dos
professores municipais (COLOMBIA, 1997).

No caso em tela, 45 (quarenta e cinco) docentes tiveram seus direitos
previdenciarios negados por autoridades locais, mesmo tendo contribuido para um
fundo previdenciario, sob a alegacdo de que nao havia recursos para o custeio. A
Corte Colombiana reconheceu que o verdadeiro problema era estrutural e residia na
deficiéncia da politica geral de educacédo nacional, declarando o estado de coisas
inconstitucional e buscando promover medidas que atingiram n&o somente as partes
do processo, mas todos que estivessem em situacdao semelhante (CAMPOS, 2015,
p. 108-111).

Desde entdo, foi aplicada ainda mais algumas vezes pela Corte, que com o
tempo foi delimitando o alcance de tal instituto, que nasceu e foi moldado, até o
presente momento, somente pela atuacdo dos juizes de tal corte ao analisarem os
casos concretos submetidos a apreciagao judicial.

Na construcéo que se fez sobre o estado de coisas inconstitucional, tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, consideraram-se seus pressupostos: a) a
constatacdao de uma massiva e generalizada violagdo de direitos fundamentais que
se projete quanto ao numero consideravel de pessoas; b) a reiterada e persistente
omissao, pelas autoridades competentes, do cumprimento de obrigagcdes, bem como
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defesa e promogéao de direitos fundamentais, caracterizando uma falha estrutural; c)
a sua superacao deve requerer a atuacao de diversos érgaos, com a criacao de
novas politicas publicas ou corre¢cao das defeituosas, alocagdo de recursos, ajustes
institucionais, mudancas estruturais; d) a potencialidade de enxurrada de acdes
judiciais que possam decorrer dessa violagao, (CAMPQOS, 2015, p. 130-132).

No Brasil, 0 estado de coisas inconstitucional foi introduzido por meio da
ADPF 347 (Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n? 347), em que
o PSOL (Partido Socialismo e Liberdade) acionou o Supremo Tribunal Federal (STF)
em sede de controle concentrado de constitucionalidade requerendo que fosse
declarado o Estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro e
que fossem determinadas diversas medidas com o escopo de superacao do quadro
de inconstitucionalidade, como por exemplo, o descontingenciamento do FUNPEN
(Fundo Penitenciario Nacional) e a realizagdo de audiéncias de custédia. Tal acao,
até o presente momento encontra-se pendente de julgamento, tendo sido analisada
pela Corte tdo somente a medida cautelar.

Ainda ndo se sabe se o instituto serd de fato incorporado ao sistema de
controle de constitucionalidade brasileiro. Todavia, o debate que se iniciou traz
grandes inquietacbes acerca dos limites e das possibilidades oferecidos pelo
instituto em tela.

Além do debate judicial e doutrinario, também ja se fazem presentes
inquietagdes na seara legislativa, vez que se encontra em tramitagdo o Projeto de
Lei do Senado n® 736/15, que visa a alterar a Lei da ADPF (Lei 9882/99) e 0 novo
CPC (Lei 13.105/2016) para normatizar o estado de coisas inconstitucional no Brasil,
bem como o procedimento a ser adotado na aplicacdo deste instituto juridico,
conforme se explicard mais adiante. Tais constatacées, neste momento sao
utilizadas para demonstrar a relevancia do debate acerca das possibilidades que
podem ser oferecidas pelo instituto.

O estado de coisas inconstitucional visa a tutelar as situagdes em que esteja
ocorrendo uma falha estrutural, que nada mais é do que a falta de coordenacéao
entre os Poderes Politicos na concretizacdo das medidas necessarias para efetivar
as normas constitucionais referentes a direitos fundamentais. Nas palavras do
relator da ADPF 347 no STF, Ministro Marco Aurélio Mello (BRASIL, 2015a, p. 9):



A auséncia de medidas legislativas, administrativas e orgamentarias
eficazes representa falha estrutural a gerar tanto a violagao sistematica dos
direitos, quanto a perpetuagdo e o agravamento da situagdo. A inércia,
como dito, ndo é de uma Unica autoridade publica — do Legislativo ou do
Executivo de uma particular unidade federativa —, e sim do funcionamento
deficiente do Estado como um todo. Os poderes, 6rgdos e entidades
federais e estaduais, em conjunto, vém se mantendo incapazes e
manifestando verdadeira falta de vontade em buscar superar ou reduzir o
quadro objetivo de inconstitucionalidade. Faltam sensibilidade legislativa e
motivagao politica do Executivo.

Assim, o instituto do estado de coisas inconstitucional desponta como um
instrumento muito importante para a garantia da efetividade dos direitos
constitucionais, sendo a atuacgao judicial, a despeito das criticas que possam ser
feitas, fundamentada na dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, perspectiva
por meio da qual todos os Poderes tém o dever de proteger direitos fundamentais,
vez que representam uma verdadeira diretriz constitucional e funcionam como
regras de atuacao dos poderes publicos, a quem cabe garantir e realizar a atuar no
sentido de concretiza-los (MARTINEZ, 2006, p. 03).

7

Além do mais, uma das promessas do instituto é superar bloqueios
institucionais daqueles que nao tém suas demandas atendidas pelos 6rgaos
tradicionais de representagdo politica ou ndo pode usufruir de seus direitos
fundamentais pela falta de medidas por parte dos érgaos responsaveis.

A autora Vanice Regina Lirios do Valle trabalha com o conceito de “Bloqueios
institucionais na efetivacdo de direitos fundamentais”, que se encaixa muito bem no
estudo do estado de coisas inconstitucional, sendo que a autora define-os como
“circunstancia que se tera normalmente associada a inércia ou inadequagao do agir
legislativo ou administrativo" (VALLE, 2016, p. 06).

Dentre os motivos elencados pela autora para a ocorréncia de tais bloqueios
estda o custo politico da tomada de certas decisbes, a nao identificacdo da
necessidade de disposicdo a respeito de certo tema no ambito administrativo, e,
mais especificamente na realidade brasileira, a centralizacao de recursos, bem como
incerteza a respeito do compartilhamento de competéncias, dentre outros, além da
“‘complexidade em si das tarefas que se pde a Administragdo Publica por seus
diversos 6rgaos” (VALLE, op. cit., p. 07-08).

Nesse sentido, o estado de coisas inconstitucional, promovendo a articulagao
entre os poderes pode promover o “desbloqueio”, através de uma aplicagcdo do

instituto que seja voltada aos dialogos institucionais, que € outra promessa do
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instituto, conforme entendimento do préprio Ministro Relator da acdo no STF, Marco
Aurélio Mello (BRASIL, 2015a, p. 18):

O Tribunal deve superar bloqueios politicos e institucionais sem afastar
esses Poderes dos processos de formulagao e implementacao das solugdes
necesséarias. Deve agir em dialogo com os outros Poderes e com a
sociedade. Cabe ao Supremo catalisar agdes e politicas publicas, coordenar
a atuacao dos 6rgaos do Estado na adogdo dessas medidas e monitorar a
eficiéncia das solugdes. Nao lhe incumbe, no entanto, definir o contetdo
proprio 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. N&o se trata de substituicdo aos demais Poderes, e sim de
oferecimento de incentivos, parametros e objetivos indispensaveis a
atuagado 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.

Assim, conforme visto, a utilizacdo da teoria do estado de coisas
inconstitucional pode promover uma mudanca na prépria relacao dos poderes entre
si, de forma a se averiguarem as falhas estruturais existentes na sociedade que
impedem a fruicdo dos direitos constitucionalmente assegurados, além de se
tomarem medidas efetivas, flexiveis e que priorizem o didlogo entre os poderes,
fazendo com que estes cooperem entre si na consecucdo das medidas necessarias
para a superagao do quadro de inconstitucionalidades.

Ocorre que, até o presente momento, s6 se tem analisado o estado de coisas
inconstitucional da perspectiva das acbes de controle concentrado de
inconstitucionalidade, sendo que, pelas diversas possibilidades que apresenta o
instituto e, partindo ainda do pressuposto de que o pais adotou o sistema misto de
controle de constitucionalidade, € possivel o instituto colombiano seja de grande
valia para a solucdo de conflitos a nivel local em situagbes concretas que
demonstrem haver os requisitos necessarios a sua decretacao.

E diante deste novo olhar voltado a interesses locais e regionais que se
questiona acerca da possibilidade de enquadramento e adequacédo do instituto do
estado de coisas inconstitucional nas agdes coletivas ja previstas no Ordenamento
Juridico brasileiro, especialmente por meio da acdo civil publica. Assim, faz-se
necessario analisar tal acdo enquanto instrumento de concretizagdo de direitos

fundamentais.



3 A ACAO CIVIL PUBLICA ENQUANTO INSTRUMENTO DE TUTELA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS: caracteristicas e requisitos

A acéo civil publica é uma acao de natureza coletiva prevista no Ordenamento
Juridico Brasileiro. Na Constituicdo Federal encontra-se prevista no art. 129, lll, que
a insere entre as fungdes institucionais do Ministério Publico e na legislagéo esparsa
encontra sua principal regulamentagéo na Lei 7347/85. Todavia, faz-se necessario
mencionar que hoje j& se reconhece um microssistema legislativo de processo
coletivo, que regera as acgdes coletivas como um todo, incluindo-se assim a acao
civil publica, formado especialmente pela lei da acéo civil publica e pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor. Conforme explica Carvalho (2015, p. 5):

Ha um emaranhado de leis especiais que normatizam o processo coletivo.
Entre elas, é possivel citar algumas: Lei da Acao Popular (Lei 4.717/1965);
Lei da Acgao Civil Publica (Lei 7.347/1985); Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/1990); Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei
8.069/1990); Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003); Lei do Mandado de
Seguranga (Lei 12.016/2009); Lei de Improbidade Administrativa (Lei
8.429/1992); Lei de apoio as Pessoas Portadoras de Deficiéncia (Lei
7.853/1989); Lei dos Investidores dos Mercados de Valores Mobiliarios (Lei
7.913/1989); Lei do CADE (Lei 12.529/2011); Estatuto da Cidade (Lei
10.257/2001). O agrupamento dessa legislacado especifica, juntamente com
a Constituicdo, da origem ao microssistema do processo coletivo, cujo
objetivo é dar-lhe unidade-légica. Reconhece-se que o nucleo duro do
microssistema do processo coletivo é formado pela Lei da Acao Civil
Publica e pelo Cadigo de Defesa do Consumidor. Com efeito, o art. 21 da

LACP estabelece a aplicagcao, no que for cabivel, dos dispositivos do Titulo
[ll da Lei que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor (“Da Defesa do
Consumidor em Juizo”). De outro lado, o art. 90 do CDC, ao cuidar da
“defesa coletiva em juizo”, determina a aplicagdo do Cédigo de Processo
Civil e da Lei da Agao Civil Publica, “naquilo que n&o contrariar suas
disposigdes”, cujo dispositivo tem seu correspondente no art. 19 da LACP.

Apesar de nao estar prevista no rol do art. 5° da CF/88, pode ser considerada
um remédio constitucional e tem sido enxergada atualmente como uma verdadeira
garantia constitucional, vez que tem por principal escopo a protecao de direitos e
interesses difusos e coletivos, que sao direitos fundamentais, bem como pela
abertura trazida pelo art. 52, §3° da CF/88. Nesse sentido (SOUZA, 2015, n.p):

A Constituicdo Federal de 1988, prdédiga no resguardo de direitos
fundamentais, a evidéncia nado poderia mostrar-se indiferente ante tao
visivel realidade, que atestava a natureza da acdo civil publica como
garantia poderosissima para a tutela dos direitos coletivos em sentido
amplo. Em consequéncia, a Carta Federal de 1988 — a par de outros
significativos avancos em termos de tutela coletiva— culminou por asseverar
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ser fungao institucional do Ministério Publico “promover a agao civil publica
para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos” (art. 129, 1lI). (...).

Em que pese topograficamente se encontre fora do rol trazido pelo art. 5.°
da Magna Carta (ou, contextualmente, de seu Titulo Il), de ver que a agéo
civil publica possui a natureza de garantia fundamental, tendo em vista o
seu objeto e a sua essencialidade enquanto instrumento apto a assegurar a
justiciabilidade dos denominados direitos fundamentais, mormente os de
segunda e de terceira geragdes.

Assim, tendo em vista sua natureza juridica de garantia fundamental, com
base no que foi acima mencionado, aplicam-se a acao civil publica todas as
benesses que decorrem deste fato, conforme considerado por Gregério Assagra de
Almeida (2015, n.p.):

Com base nesta clausula aberta dos direitos e garantias constitucionais
fundamentais, a acdo civil publica possui também, seja pela sua relevancia
e dimenséao social, seja por forca do art. 5.2, XXXV, da CF, que garante o
acesso amplo e irrestrito a justica, natureza juridica de garantia
constitucional fundamental. Assim, pelo prisma constitucional, a acéo civil
publica tem aplicabilidade imediata (art. 5., § 1.2, da CF), ndo pode ser
interpretada restritivamente e, além disso, tem preferéncia na tramitagao
processual e por seu intermédio devera ser conferida a maxima amplitude
da tutela jurisdicional coletiva, inclusive com efeitos que poderdo ser
transferidos, in utilibus, para o plano individual, tendo em vista a sua
maxima utilidade.

Como acao coletiva que é, a acao civil publica apresenta rol restrito de
legitimados ativos para propositura diferente das agdes convencionais. Na
Constituicao Federal, é expressamente trazida a legitimacao ativa do Ministério
Publico, conforme previsdo do art. 129, lll. J& na Lei 7347/85, no art. 5% o rol de
legitimados engloba, além do Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Unido, os
Estados e os Municipios, as autarquias, empresas publicas, fundacdes ou
sociedades de economia mista e as associagdes que, concomitantemente estejam
constituidas ha pelo menos um ano e incluam entre suas finalidades institucionais a
protecdo de algum dos bens juridicos tutelaveis por meio de acao civil publica.

Com relacédo a necessidade de pertinéncia tematica para propositura da acéo
existem diversos debates. Exige-se, todavia, para que a interpretacao seja a mais
favoravel possivel a maxima protecdo dos bens juridicos tutelados que seja
realizado um juizo de proporcionalidade para averiguar o interesse de agir do
proponente com relagdo ao objeto da acéo, conforme propde Rodolfo de Camargo
Mancuso (2016, n.p.):



(...) O juiz verificard in concreto se o Ministério Publico, a Defensoria
Publica, o ente politico, o 6rgdo publico, a associagao, tém, efetivamente,
necessidade da acao proposta para alcancar o objetivo declarado, e se ela
se afigura util e adequada em face da finalidade colimada. Especificamente
Nno que concerne as associacdes, o interesse processual estd diretamente
relacionado a correspondéncia entre seus fins institucionais (Lei 7.347/85,
art. 5.2, V, b, alinea com redagdo da Lei 13.004/2014) e o interesse
perseguido na acdo coletiva, no que se vem chamando pertinéncia
temadtica, quesito que, por exemplo, é de ter-se desatendido quando o
PROCON intente ajuizar acgao civil publica visando a despoluicdo de um rio.
Ja quanto aos entes politicos e érgaos da administracdo descentralizada
(art. 5.5, I, 1V), aquela "coincidéncia" ndao vem expressa na lei, mas
pensamos que ela é intuitiva, aferivel por simples bom senso: ndo seria
razoavel que uma empresa publica, como a Companhia de Trens
Metropolitanos, propusesse acdo civil publica objetivando impedir a
construgao de aeroporto em area de preservagado ambiental.

E importante ainda destacar que o Ministério Publico, por disposicdo expressa
do §1°, do art. 5%, da lei da acao civil publica, participara obrigatoriamente da acéo,
seja na qualidade de autor, seja na qualidade de fiscal da lei, ligado a sua missao
constitucional de defender a ordem juridica, o regime democratico e os interesses
sociais e individuais indisponiveis, prevista no art. 127 da CF/88.

Enquanto instrumento de tutela coletiva, a acao civil publica visa a protecao
de diversos bens juridicos, que vém estabelecidos no art. 129, Ill, da Constituicdo
como: o patriménio publico e social, meio ambiente e outros interesses difusos e
coletivos. J& no art. 1° da lei 7347/85, acrescentam-se ao rol o consumidor, os bens
e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico, a infragdo a
ordem econdmica, a ordem urbanistica, a honra e a dignidade de grupos raciais,
étnicos ou religiosos.

E consenso doutrindrio que ndo ha taxatividade do rol de bens juridicos
tutelados pela acao civil publica, especialmente pela existéncia da clausula de
abertura que existe tanto na Constituicdo quanto no art. 12, IV da Lei da A¢éo Civil
Publica quanto a protecdo de quaisquer outros interesses difusos ou coletivos.
Nesse sentido, portanto, a acao civil publica desponta como um dos principais meios
de tutela de direitos fundamentais na perspectiva coletiva, de forma a se tornar um
instrumento de garantia de efetividade da norma constitucional.

A classificacdo mais basica dos direitos passiveis de tutela coletiva no
Ordenamento Juridico leva em consideracao o disposto no art. 81, paragrafo Unico
do Cdodigo de Defesa do Consumidor (CDC), que apresenta os conceitos legais de
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, numa concep¢ao, portanto,
tripartite, sendo que o texto legal assim dispde (BRASIL, 1985):
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Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das
vitimas podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo
coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relagéo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos
os decorrentes de origem comum.

Conforme explica Assagra (2015, n.p.), o texto acima procura classificar os

direitos passiveis de tutela por meio da agado civil publica em trés perspectivas:

subjetiva (quanto a titularidade do direito); objetiva (divisibilidade ou ndo do direito

material) e critério de origem, para saber se a origem e de situagdo fatica ou de

relagdes juridicas.

Nas palavras do autor, com relacdo as principais caracteristicas de cada um

dos direitos:

Dentro do contexto da dimensdo tripartite dos direitos ou interesses
transindividuais, aponta a doutrina as suas principais caracteristicas como
sendo: 1) as dos direitos ou interesses difusos — transindividualidade real ou
essencialmente ampla; indeterminacdo dos seus sujeitos; indivisibilidade
ampla; indisponibilidade; vinculo meramente de fato a unir os sujeitos;
auséncia de unanimidade social; organizagdo possivel, mas sempre mais
dificil; reparabilidade indireta; 2) as dos direitos ou interesses coletivos em
sentido estrito — transindividualidade real ou essencialmente restrita ao
grupo, categoria ou classe de pessoas; determinabilidade dos sujeitos;
divisibilidade externa e indivisibilidade interna; disponibilidade coletiva e
indisponibilidade individual; relacdo juridica-base a unir os sujeitos;
irrelevancia da unanimidade social; organizagao 6tima viavel; reparabilidade
indireta; 3) as dos direitos ou interesses individuais homogéneos -
transindividualidade artificial (ou legal) ou instrumental; determinabilidade
dos sujeitos; disponibilidade, salvo quando pela natureza do direito ha
disposicao legal em sentido contrario; nicleo comum de questdes de direito
ou de fato a unir os sujeitos; irrelevancia da unanimidade social;
organizagdo-6tima viavel e recomendavel; reparabilidade direta, com
recomposi¢cao pessoal dos bens lesados.

Apesar de tais classificacdes, conforme mencionado acima, a interpretacao

acerca dos direitos tutelaveis por meio de agao civil publica é a mais ampla possivel,

por forca da clausula de abertura prevista tanto na Constituicdo quanto na Lei da

Acéo Civil Publica com relagdo a quaisquer outros direitos e interesses difusos ou

coletivos.
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Assim, faz-se importante a discussdo existente acerca da possibilidade de
tutela dos direitos a prestagcdes materiais por meio da acdo civil publica na
perspectiva coletiva. Nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo
Gonet Branco, os direitos a prestagées materiais consistem nos direitos sociais por
exceléncia, previstos principalmente no rol do art. 6° da CF/88, possuindo escopo de
atenuar desigualdades faticas, sendo que seu objetivo principal € uma utilidade
concreta (MENDES; BRANCO, 2017, p. 148).

Com relacao a justiciabilidade de tais direitos a presta¢cées materiais, tem-se a
discussao no sentido de se poderiam ser vindicada por meio de acao civil publica,
vez que, na maioria dos casos, ha uma postura ativista por parte do Judiciario, de
interferéncia nas escolhas orcamentarias e de politicas publicas a serem
promovidas, sendo as politicas publicas para os fins desse trabalho os programas de
acao governamental que resultem em processo ou conjunto de processos
juridicamente regulados (eleitoral, orcamentério, legislativo, administrativo, judicial)
com escopo de atingir objetivos especificos relevantes socialmente e determinados
politicamente, coordenando a iniciativa estatal e a privada (BUCCI, 2006, p.39).

Longe de se querer esgotar o tema, cuja discussao ainda se faz muito
relevante, tem-se de um lado aqueles que enxergam tal possibilidade de vindicar
pela via judicial a realizacdo dos direitos a prestacdes materiais, por forca da
dimensao objetiva dos direitos fundamentais, conforme ja explicada no tépico
anterior, que assegura a vinculagéo de todos os poderes, incluindo ai o Judiciario, a
realizagdo a garantia e realizagdo dos Direitos Fundamentais, o que traria
legitimidade ao judiciario para decidir quando provocado. Por estes, apresentamos
lleana Neiva Mousinho (2005, p. 142).

Diante da natureza transindividual dos direitos sociais, a agao civil publica é
a via por exceléncia para exigir-se do administrador a implementagéao de
politicas publicas, para concretizagcdo dos direitos fundamentais sociais
dependentes de prestacbes estatais.

E o instrumento mais adequado porque a Lei n.2 7.347/85 (Lei da Agao Civil
Publica), com o delineamento constitucional posterior, prevé uma agdo com
varios legitimados a propd-la, 0 que aumenta a participagdo popular propria
do Estado Democratico de Direito.

Noutro giro, existem as posicoes contrarias que asseveram que os direitos a
prestacoes nao sao plenamente justiciaveis uma vez que tais direitos ndo podem ser
efetivados para todas as pessoas sempre, pois sempre havera escassez financeira
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que faz com que o Estado faca escolhas devendo a exigéncia de satisfacdo de tais
direitos serem ponderadas a depender do momento, pelos érgaos politicos eleitos,
que, representando o povo delineiam a questdo orgcamentaria do pais. Tal é o
posicionamento de Mendes e Branco (2017, p. 149):

Na medida em que a Constituicdo ndo oferece comando indeclindvel para
as opcoes de alocacao de recursos, essas decisbes devem ficar a cargo de
orgao politico, legitimado pela representacao popular, competente para fixar
as linhas mestras da politica financeira e social. Essa legitimacéo popular é
tanto mais importante, uma vez que a realizagcao dos direitos sociais implica,
necessariamente, privilegiar um bem juridico sobre outro, buscando-se
concretiza-lo com prioridade sobre outros. A efetivagdo desses direitos
implica favorecer segmentos da populacdo, por meio de decisbes que
cobram procedimento democratico para serem legitimamente formadas —
tudo a apontar o Parlamento como a sede precipua dessas deliberagdes e,
em segundo lugar, a Administragao.

Assim, conforme vislumbrado brevemente, ha controvérsias de entendimento
acerca dos limites da atuacéo do judiciario no que tange aos direitos a prestacoes
materiais na tutela por meio de acao civil publica.

Contudo, ao se privilegiar a efetividade da norma constitucional dentro de um
contexto em que ha uma grave violacado de direitos fundamentais, desponta a acao
civil publica, por conta de todas as peculiaridades acima mencionadas, como um
instrumento habil para a realizagdo de direitos a prestacbes materiais,
especialmente por ser uma acao proposta perante juiz singular do local do dano,
conforme competéncia definida no art. 2° da Lei 7.347/85, que vivencia a situacao de
violagdo e tem condi¢cdes de tomar medidas mais eficazes para solucionar aquela
situagdo em especial.

E dentro desta perspectiva que se consegue aproximar a agao civil piblica do
estado de coisas inconstitucional, pois, admitindo-se em sede de acao coletiva a
discussdo acerca da realizacao e efetivacdo de direitos que exigem prestacdes
estatais, admite-se a possibilidade de discutir a omissdo e a inércia dos poderes
estatais em realizar as medidas necesséarias para concretiza-los em determinada
situacdo concreta, sendo a violagao de tais disposi¢cées constitucionais coletiva, e,
portanto, configurando os principais requisitos para a declaragdo de um estado de

coisas inconstitucional conforme visto no tépico anterior.
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Nao seria outro o entendimento a ser adotado partindo do pressuposto da
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais. Assim, nas palavras de Mousinho
(2005, p. 159-160):

Ressalte-se, sempre, que a concretizacdo dos direitos fundamentais é
tarefa cometida a todos pela Constituicdo, porque aqueles direitos devem
ser observados pelos Poderes Publicos e pelos particulares (eficacia vertical
e horizontal). Uma Constituicdo dirigente como a brasileira vincula o
legislador a editar leis orgamentarias que assegurem a efetividade dos
direitos sociais a prestacdes através da alocacdo de recursos para as
politicas publicas correlatas.

A partir do momento que o legislador ndo cumpre essa tarefa e nas leis
orgamentdrias sdo alocados recursos insuficientes para o implemento de
politicas publicas minimamente eficientes, enquanto s&o destinados
recursos para outras dareas nao essenciais, surge a possibilidade de
sindicarem-se as escolhas feitas pelo legislador, porque desconformes com
as prioridades eleitas na Constituigao.

Assim, faz-se necessario analisar os possiveis impactos e pontos positivos
trazidos pela possibilidade de tutela de um estado de coisas inconstitucional por
meio de agao civil publica e os limites que devem ser observados caso se admita tal
a possibilidade, que sera exposto no préoximo tépico.

3. A TUTELA DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL POR MEIO
DE ACAO CIVIL PUBLICA: LIMITES E POSSIBILIDADES

Conforme visto no tépico anterior, a ampliacdo do objeto da acao civil publica
em solo Brasil permitiu trazer abertura para a discussédo acerca da justiciabilidade
dos direitos a prestacdes materiais dentro das acdes coletivas, principalmente no
que tange a omisséo estatal quanto a realizagédo de tais direitos.

O estado de coisas inconstitucional entra em cena ndo somente quando ha
omissdao na realizacdo dos direitos a prestacdes, mas quando qualquer direito
fundamental estiver sendo massivamente violado e houver a omissao e inércia dos
Poderes politicos na resolucdo de tal quadro de inconstitucionalidade, também
abarcando, portanto, os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

A amplitude do objeto material da agéo civil publica é uma caracteristica que
permite a insercdo da técnica de decisdo relacionada ao estado de coisas
inconstitucional no Brasil. Além do mais, como o0 estado de coisas inconstitucional

idealizado para atingir um consideravel numero de pessoas, também se demonstra
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que ha plausibilidade em se utilizar a via da acao civil publica, que trabalha a
dimensao coletiva de tutela.

Outra questdo positiva seria a abordagem estrutural. Como ja foi exposto
anteriormente, o estado de coisas inconstitucional trabalha com situagdes de falha
estrutural, ou seja, aquela situacdo em que a solugdo da situacao depende deum
trabalho conjunto dos érgaos dos Poderes envolvidos na situacao.

Assim, para uma falha estrutural, tem-se um remédio estrutural, proprio de
aclOes coletivas que abarquem um grande numero de afetados e que exige medidas
diversas das que seriam tomadas em um processo bipolar. Conforme explica Sérgio
Cruz Arenhart (2016, p. 6-7):

Um procedimento que se destine a discussao de politicas publicas exige,
como € 6bvio, amplitude muito maior do que a légica bipolar dos processos
comumente utilizados no Brasil. Exige a possibilidade de participacao da
sociedade, bem como a ampliacédo da latitude de cognicao judicial, de modo
a permitir que o Judiciario tome contato com todo o problema, sob suas
varias perspectivas. (...). Impde-se, por isso, pensar em um processo
diferenciado, normalmente tratado sob o nome de processo estrutural.
Nesses processos, objetiva-se decisbes que almejam a alteragédo
substancial, para o futuro, de determinada pratica ou instituicdo. As
questdes tipicas de litigios estruturais envolvem valores amplos da
sociedade, no sentido nao apenas de que ha varios interesses concorrentes
em jogo, mas também de que a esfera juridica de varios terceiros pode ser
afetada pela deciséo judicial.

Nesse tipo de agédo que requer medidas estruturais ha discussédo em torno da
realizacdo de politicas publicas, e também conforme ja explicado anteriormente, o
estado de coisas inconstitucional tem o condao de trazer uma abertura dialégica por
parte do 6rgao julgador, fazendo com que o Judiciario passe a atuar como um
coordenador das medidas a serem implantadas pelo Poder Publico para a solugéo
da inconstitucionalidade com dialogo, determinando a tomada, por parte de cada
ente, de medida que seja de sua competéncia para promocao, sendo ordens
flexiveis.

Todavia, existem situagdes que podem minar a declaracdo de estado de
coisas inconstitucional por meio de agéo civil publica, vez que a tomada de medidas
estruturais que atingem um grande numero de pessoas envolvidas pode esbarrar em
questbes de competéncia dentro do nosso sistema de controle de
constitucionalidade e com relagéo aos efeitos da deciséo proferida.
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Primeiramente, ha um grande debate doutrinario acerca da utilizacdo da acao
civil publica enquanto instrumento de controle difuso de constitucionalidade. Parte da
doutrina constitucionalista, capitaneada por Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet
Branco cré que a acdo civil publica ndo se demonstra como um instrumento de
provocacao do controle difuso de constitucionalidade por conta da previsao legal do
art. 16, que prevé que a sentenga em acao civil publica faz coisa julgada erga
omnes.

De acordo com o posicionamento de Mendes e Gonet, que também foi o da
jurisprudéncia brasileira por muito tempo, o processo coletivo como o que ocorre na
acao civil publica, se assemelha muito ao de um processo objetivo, tal qual ocorre
nas agdes de controle concentrado e autorizar o controle difuso por meio da acao
civil publica representaria, portanto, uma usurpagdo da competéncia do Supremo
Tribunal Federal por parte de um juiz de primeiro grau. Conforme explicam os
préprios autores (MENDES e BRANCO, 2017, p. 1048-1049):

[...] ainda que se desenvolvam esfor¢cos no sentido de formular pretensdo
diversa, toda vez que na acao civil publica ficar evidente que a medida ou
providéncia que se pretende questionar é a prépria lei ou ato normativo,
restard inequivoco que se trata mesmo é de impugnacao direta de lei.
Nessas condi¢des, para que se nao chegue a um resultado que subverta
todo o sistema de controle de constitucionalidade adotado no Brasil, tem-se
de admitir a completa inidoneidade da agao civil publica como instrumento
de controle de constitucionalidade, seja porque ela acabaria por instaurar
um controle direto e abstrato no plano da jurisdicdo de primeiro grau, seja
porque a decisdo haveria de ter, necessariamente, eficacia transcendente
das partes formais.

No mesmo sentido a posi¢cdo do ex-ministro do STF, Teori Zavascki, em obra
especializada sobre processo coletivo (2016, n.p.):

Ocorre que as sentencas proferidas em acdes civis publicas para tutela de
direitos transindividuais (art. 16 da Lei 7.347/1985) e em agbes coletivas
para tutela de direitos individuais homogéneos tém, em certos casos,
eficdcia subjetiva erga omnes, o que pode acarretar, quando nelas se
exerce 0 controle de constitucionalidade, um efeito semelhante ao que
decorre da sentenca proferida no ambito do controle abstrato. A verificagdo
concreta desse fenbmeno é previsivel especialmente em agdes coletivas
quando, considerando os termos da demanda, nela figuram, como
substituidos no processo, todos os possiveis destinatarios da norma cuja
inconstitucionalidade serve de fundamento do pedido. Em situagbes assim,
ainda que nao tenha havido pedido explicito de declaracdo de invalidade da
norma em abstrato, a sentenga de procedéncia acaba tendo, na pratica, a
mesma eficacia universal que decorre da sentenga no controle concentrado,
ja que, por via transversa, ela retira da norma questionada todo o seu
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potencial de aplicacdo, que fica inteiramente esgotado, inclusive para o
futuro.

Todavia, j4 ha algum tempo a doutrina e a jurisprudéncia tem reconhecido a
possibilidade do controle de constitucionalidade incidental na acéo civil publica,
desde que seja a causa de pedir e ndo o pedido principal da acgao civil publica.
Conforme se extrai dos julgados a seguir, do STJ e do STF nesse sentido (BRASIL
2004; 2015b):

ACAO CIVIL PUBLICA - CONTROLE DIFUSO VERSUS CONTROLE
CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE. Proclamou o Supremo
Tribunal Federal ndo ocorrer usurpacédo da prépria competéncia quando a
inicial da acdo civil pulblica encerra pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade de ato normativo abstrato e autbnomo, seguindo-se o
relativo a providéncia buscada jurisdicionalmente - Reclamacdo n® 2.460-
1/RJ. Ressalva de entendimento. RECLAMACAO - NEGATIVA DE
SEGUIMENTO. A contrariedade do pleito formulado a precedente do
Plenario revela quadro ensejador da negativa de seguimento a reclamagao.
O Tribunal, por unanimidade, julgou prejudicada a reclamagao, nos termos
do voto do Relator. Ausentes, justificadamente, neste julgamento, os
Senhores Ministros Gilmar Mendes, Carlos Velloso, Sepulveda Pertence e
Nelson Jobim, Presidente. Presidiu o julgamento a Senhora Ministra Ellen
Gracie, Vice-Presidente. Plenério, 23.09.2004.

PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
SEGURIDADE SOCIAL. ASSISTENCIA SOCIAL. ART. 203, V, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. ESTRANGEIROS E REFUGIADOS.
DECLARACAO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 4°
DO DECRETO N2 1.744/95. POSSIBILIDADE. CONTROLE DIFUSO.
CAUSA DE PEDIR. RETORNOS DOS AUTOS A ORIGEM PARA
REGULAR PROCESSAMENTO DA LIDE. 1. Recurso especial proveniente
de acgao civil publica ajuizada pelo Ministério Publico Federal, com o objetivo
de compelir a Uniao e o INSS a concederem o beneficio assistencial
previsto no art. 203, inciso V, da ConstituicAo Federal aos estrangeiros
residentes no Brasil, bem como aos refugiados, desde que em situagéo
regular. 2. O acérdao recorrido reformou a sentenga de primeiro grau para
dar provimento aos recursos da Unido e do INSS para reconhecer e
declarar a caréncia da agao por incompeténcia do juizo para o julgamento
da acdo civil pablica. 3. E firme o entendimento do STJ no sentido de que a
inconstitucionalidade de determinada lei pode ser alegada em acéao civil
publica, desde que a titulo de causa de pedir - e ndo de pedido -, como no
caso em andlise, pois, nessa hipétese, o controle de constitucionalidade
tera caréater incidental. Precedentes: REsp 1.326.437/MG, Rel. Ministro
Castro Meira, Segunda Turma, DJe 05/08/2013; REsp 1.207.799/DF, Rel.
Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 03/05/2011. 4. Nao ha
falar em caréncia da acdo ou incompeténcia do 6rgdo sentenciante,
porquanto é cabivel a agao civil publica como instrumento de controle difuso
de constitucionalidade, conforme ja reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal. Retorno dos autos a inst&ncia de origem para apreciagdo do mérito
da demanda. Recurso especial provido. Ausente, justificadamente, o Sr.
Ministro Og Fernandes.
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Tal entendimento corrobora com o de parte da doutrina que preza pela
eficacia dos direitos fundamentais tutelados em sede de acao civil publica, vez que
limitar a possibilidade de controle também limitaria muito a eficacia da decisdo que
se busca em sede de tutela coletiva. Ademais, deve-se ressaltar que conforme o
préprio texto legal prevé, a sentenca é erga omnes, mas somente nos limites
territoriais do érgao prolator, ou seja, ha uma determinagdo minima quanto aqueles
que sao atingidos pelos efeitos da coisa julgada, ndo descaracterizando o controle
difuso inter partes.

A consideracgéo acerca da possibilidade do controle de constitucionalidade por
meio de ag&o civil publica envolve a situagdo do estado de coisas inconstitucional na
medida em que tal instituto envolve diretamente a questao da inconstitucionalidade.

Todavia, no estado de coisas inconstitucional ndo se busca uma declaracao
de inconstitucionalidade normativa, mas sim de uma realidade fatica de violacédo de
direitos fundamentais por omissao estatal. Busca-se assim, o controle da omissao
estatal de forma que o Judiciario possa retirar os poderes constituidos da inércia,
determinando a promogao das medidas necessarias para que se saia do quadro de
inconstitucionalidade.

Além do mais, o controle de constitucionalidade difuso se destaca na
jurisdicao constitucional por ser um meio mais democratico e de garantia de acesso
a justica, visto que a inconstitucionalidade pode ser arguida por qualquer cidadéo e o
controle pode ser realizado por qualquer juiz, respeitadas as normativas
constitucionais e infraconstitucionais pertinentes. Nas palavras de Lénio Luis Streck
(2018, p. 185):

Com efeito, o controle difuso de constitucionalidade, mantido até hoje
inclusive em paises como Portugal, retira do 6rgdao de cupula do Poder
Judicidrio o monopdlio do controle de constitucionalidade, servindo de
importante mecanismo de acesso a justica e, consequentemente, a
jurisdicdo constitucional. A importancia do mecanismo do controle difuso
mostra-se absolutamente relevante, uma vez que permite que juizes de
primeiro grau e ftribunais em suas composi¢coes plenarias, mediante
incidente de inconstitucionalidade devidamente suscitado, realizem a
filtragem constitucional, que vai desde a simples expungdo de um texto
inconstitucional até a correcdo de textos através dos institutos da
interpretacdo conforme a Constituicdo e da inconstitucionalidade parcial
sem reducdo de texto.

18



Assim, admitido o controle de constitucionalidade na agéo civil publica pela
perspectiva difusa, ha que se falar ainda, para que se possa tutelar um estado de
coisas inconstitucional por essa via, do controle judicial de politicas publicas.

N&o se pretende, por meio deste trabalho, aprofundar-se no debate extenso
existente acerca da legitimidade do Judiciario para realizar controle de politicas
publicas. Mesmo sendo tal pratica questionada por uma boa parte da doutrina
brasileira, € certo que tal postura do Judiciario ja acontece com bastante frequéncia
hodiernamente, principalmente no que tange a realizagdo dos direitos a prestacdes

materiais, que foram explicados no tdpico anterior.

Quanto ao controle judicial de politicas publicas por meio de agéo civil publica,
também tem sido entendida como uma forma de se garantir a efetividade dos
direitos fundamentais, afinal de contas, ndo se pode esperar que os 6rgaos estatais
viessem a agir por si s0s para concretizar os direitos fundamentais que estdo sendo
violados no caso concreto, sob 0 argumento Unico da separa¢ao dos poderes.

Tal concepcédo parte da prépria dimensdo objetiva dos direitos fundamentais
que, conforme ja explicado, é o pano de fundo da propria ideia do estado de coisas
inconstitucional. A intervencao do judiciario trata-se, na verdade, de efetiva garantia
nao s6 dos direitos fundamentais, mas do préprio Estado Democratico de Direito
impera no pais, de forma a se fazer valer o préprio sistema de pesos e contrapesos,
repelindo a discricionariedade administrativa ilimitada (SOUZA, 2015, n.p.).

Também neste sentido (FENSTERSEIFER, 2016, p. 3):

Com relagao a suposta “invasédo” do Poder Judiciario no ambito das fungdes
constitucionais conferidas ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo, em
desrespeito ao principio da separacao dos poderes, € importante destacar
que a atuacdo jurisdicional sé deve se dar de maneira excepcional e
subsidiaria, ja que cabe, precipuamente, ao legislador o mapeamento
legislativo de politicas publicas sociais e, posteriormente, ao administrador a
execucdo de tais medidas. Agora, diante da omissdo e descaso do érgao
legiferante ou do 6rgdo administrativo em cumprir com o seu dever
constitucional, ha espago legitimado constitucionalmente para a atuagéo do
Poder Judiciario no intuito de coibir, a luz do caso concreto, violagdes
aqueles direitos integrantes do conteldo do minimo existencial, ja que
havera, no caso, o dever estatal de protecdo do valor maior de todo o
sistema constitucional, expresso na dignidade da pessoa humana (...). O
controle judicial de politicas pubicas sociais deve ser visto também como
um mecanismo conferido ao cidaddo, individual ou coletivamente
considerado, de controle sobre a atividade politica do administrador e do
legislador.
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Todavia, ao préprio controle judicial devem ser estabelecidos limites, afim de
que nao haja uma supremacia do judiciario em relacdo aos demais poderes, 0 que
também seria prejudicial ao Estado Democratico de Direito e ao sistema de freios e
contrapesos. N&o se busca um poder ilimitado ao Judiciario, mas a garantia de
concretizagdo dos direitos fundamentais que deveriam ter sido realizados e néo
foram por omissao dos proprios Poderes constituidos responsaveis por implementa-
los.

Assim, o Judicidrio deve buscar, acima de tudo, nesses casos que
confrontam diretamente a omissao estatal, atuar de forma dial6gica, conforme ja
mencionado, 0 que traz um ponto positivo ao estado de coisas inconstitucional, pois
a forma que é conduzida, na sua origem colombiana, da ensejo a uma abertura
dialégica, que é uma de suas principais vantagens, assim como foi exposto no tépico
préprio referente ao tema.

A adocdo de uma postura dialégica, na visdo de Clémerson Merlin Cléve,
implica na conclusdo de que n&o existe uma ultima palavra definitiva, bem como no
fato de que a manutencéo do dialogo permitira que a situagao se resolva por aquela
instituicdo que tem os requisitos necessarios para resolvé-lo de forma satisfatoria,

conforme se extrai da seguinte afirmacéo (CLEVE, 2015, p. 189):

Em substituicdo a uma leitura tradicional da separagdo dos poderes, a
pratica dos dialogos institucionais procura evidenciar pelo menos dois
aspectos a respeito da formulacdo de decisdes de casos controvertidos.
Primeiro, as decisdes, tomadas em qualquer um dos poderes, passam a ter
um carater parcialmente definitivo, pois, podem ser contestadas em outras
instancias publicas. Segundo, cada espaco de poder possui caracteristicas
que o potencializam ou o inibem para a realizagdo de tomada de decisdes.
Isso reafirma a necessidade de canais de didlogo entre as instituicoes, pois,
uma pode ter melhores condicdes que outra para lidar com o caso concreto
em aprego.

Em suma, é importante tutelar corretamente a situacdo de um estado de
coisas inconstitucional, de forma que se garanta a efetividade dos direitos
fundamentais, sendo admitida, portanto, no Brasil a sua tutela também por meio de
acao civil publica dentro daquilo que for autorizado pela competéncia jurisdicional do
local, pautando-se sempre pelo respeito as regras processuais vigentes para o0s
processos coletivos.

Ademais, estender a tutela do estado de coisas inconstitucional a agéo civil

publica representa uma grande forma de se realmente garantir a concretizacao de
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direitos na perspectiva coletiva, pois relegar tal controle apenas na perspectiva
concentrada de controle de constitucionalidade por meio de ADPF (Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental) significaria dificultar a solugdo de
problemas graves que ocorrem em determinadas localidades, afinal a ADPF segue
uma série de particularidades e tem uma legitimidade ativa muito restrita.

E certo que a acdo civil publica também possui determinadas exigéncias e
pouca abertura quanto a legitimidade ativa, todavia, permite que sejam tratadas
perspectivas micro, situagdes que ndo podem ser relegadas a uma possivel acao de
controle concentrado, o que permite inclusive dizer que, ao ampliar as possibilidades
da acgdo civil publica para incluir o estado de coisas inconstitucional se obtenha uma
maior democratizacdo dos processos coletivos, aumentando a participacao popular
e permitindo uma tutela mais efetiva de direitos e a concretizagdo também da
garantia de acesso a justica, corolario do Ordenamento juridico brasileiro. Nesse
sentido (MOUSINHO, 2005, p. 150-151):

A luz do principio do amplo acesso ao Judiciario, as agdes para garantia
dos direitos fundamentais ndo podem ser restritas as instancias superiores,
como sao: as agodes diretas de inconstitucionalidade por omissédo e o
mandado de injungédo. A amplitude do acesso a justica — também um direito
fundamental — conduz a utilizagdo da agéo civil publica para a garantia de
direitos fundamentais de dimensao difusa ou coletiva e o alargamento das
matérias cognosciveis pelo Judiciario (...). Conclui-se, portanto, que uma
vez que os direitos sociais a prestacdes estdo previstos na Constituicao
Federal, criando direitos subjetivos publicos para os cidaddos e para a
coletividade em geral, a acao civil publica é a via adequada para concretiza-
los, em sua dimensdo coletiva, através de determinacdo judicial de
implementacao de politicas publicas.

Assim, a tutela do estado de coisas inconstitucional pela agéo civil publica
demonstra-se possivel e pode representar um grande avango na perspectiva da
efetividade de direitos fundamentais.

4 CONCLUSAO

Diante do que foi exposto, admite-se a tutela de um estado de coisas
inconstitucional por meio de acéao civil publica, visto que tal possibilidade decorre
amplamente da dimensao objetiva dos Direitos Fundamentais e da acao civil publica
enquanto garantia fundamental e instrumento de prote¢do de direitos na dimensao

coletiva, bem como da garantia ao amplo acesso a justica.
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E certo que, até que haja uma incorporacdo do instituto do estado de coisas
inconstitucional ao Judiciario brasileiro ou ao Ordenamento Juridico do pais, havera
discussdes acerca de sua legitimidade, tendo em vista que tal instituto ja parte de
uma premissa de tutela estrutural, em que o Judiciario acaba despontando com
certo protagonismo e ampliando suas potencialidades.

Todavia, ndo se pode admitir, em um Estado Democratico de Direito, calcado
na vinculagdo de todos os Poderes e 6rgaos estatais a protecdo e concretizagdo de
Direitos Fundamentais, haja um siléncio ou apego demasiado as formalidades legais
quando se vislumbra uma situacao de violagdo massiva e generalizada de Direitos
Fundamentais e os Poderes constituidos se omitam ou quedem inertes diante de tal
situacdo, que é justamente o quadro que permite a decretagdo de um estado de
coisas inconstitucional.

Assim, tratando-se de violagcdo massiva e generalizada, foge-se do espectro
da tutela individual de direitos para a tutela coletiva, em que a acao civil publica
desponta como uma garantia fundamental e um dos principais instrumentos para a
protecao dos direitos e interesses difusos e coletivos, que sao direitos fundamentais,
lembrando ainda que o objeto material dessa agédo, conforme ja consolidado, é
amplissimo por conta da abertura promovida pelo §3° do art. 5° da CF/88.

Conclui-se, assim, que o estudo acerca da agao civil publica, no Brasil,
evoluiu o suficiente para que se admita neste pais a tratativa do estado de coisas
inconstitucional por meio de tal acdo, de forma que se garanta na sua maxima

potencialidade a efetividade dos Direitos fundamentais.
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THE POSSIBILITY OF DECLARING A UNCONSTITUCIONAL STATE OF
AFFAIRS TROUGH A PUBLIC CIVIL ACTION

ABSTRACT

The article aims to analyze the possibility of declaring unconstitutional state of affairs
by means of public civil action. It was verified the need to analyze this hypothesis
from the observation that there are situations in which fundamental rights are violated
in its collective perspective by State’s omission, and that can be the subject of a
public civil action and the Institute of the unconstitutional state of affairs have only
been glimpsed from the perspective of the concentrated control of constitutionality
actions. To this end, it was analyzed the main points discussed in the doctrine and
jurisprudence on the unconstitutional state of affairs. After describing the main
normative regulations, as well as discussing the most relevant issues concerning
public civil action as an instrument for the realization of fundamental rights.
Subsequently, it was analyzed the possibility questioning a unconstitutional state of
affairs by a public civil action, through the main possibilities offered, such as
dialogical opening and the assurance of ample access to justice and main impacts of
it, such as the issue of diffuse control of constitutionality, the limits of the res judicata
and the judicial control of public policies. The method selected was the descriptive
and exploratory, the approach was qualitative and the procedures applied to obtain
the results were, mainly the documental, legal and jurisprudential analysis and the
bibliographic review of the institutes approached. It was concluded through the
research that there is the possibility of declaring an unconstitutional state of affairs by
a public civil action.

Key words: unconstitutional state of affairs; public civil action; fundamental rights.
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