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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como objetivo estudar o fendmeno do
ativismo judicial estrutural, maxime a tese do Estado de Coisas Inconstitucional,
criagdo jurisprudencial da Corte Constitucional Colombiana, na efetivagdo dos
direitos fundamentais positivados nas constituicbes modernas. Inicialmente
busca-se assentar o carater de conquista dos direitos fundamentais, assim como
0S meios para sua efetivacdo em terras brasileiras. Em um segundo momento
demonstra-se o quéo insuficiente € esse processo de efetivacdo em face falhas
estruturais, e como a jurisprudéncia mundial vem lidando com isso. Entdo
apresenta-se a ferramenta do Estado de Coisas Inconstitucional como forma de
acessar as sentencas estruturais na busca da protecdo de tais direitos,
finalizando com criticas e sugestdes para o avan¢co da tutela dos direitos
fundamentais no Brasil. A metodologia empregada no presente estudo se
embasou no método dedutivo, através de pesquisa tedrica e qualitativa, com
emprego de material bibliografico e documental legal, com etapa de analise
jurisprudencial. Como fruto do estudo, se elucida os méritos e defeitos da
utilizacdo desse método de ativismo estrutural pelo Supremo Tribunal Federal,
bem como da prépria ferramenta do ECI, propondo avangos para tese de forma
a garantir sua eficacia e o respeito a ordem democratica e institucional.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Direitos fundamentais. Estado de Coisas
Inconstitucional.



ABSTRACT

The present monographic paper aims to study the phenomenon of structural
judicial activism, especially the Unconstitutional State of Affairs thesis,
jurisprudential creation of the Colombian Constitutional Court, on the
effectiveness of fundamental rights present in the modern constitutions. Initially it
seeks to affirm the achievement character of the fundamental rights, as well the
means to its effectivity on Brazilian lands. On a second moment, it demonstrates
how insufficient is this process of effectiveness in the face of structural flaws, and
how the worldwide jurisprudence is dealing with it. Then, we show the
Unconstitutional State of Affairs tools as a way to access structural orders
seeking to protect such rights, ending with criticisms and suggestions for the
advancement of the protection of fundamental rights in Brazil. The methodology
used in the present study was based on the deductive method, through
theoretical and qualitative research, using bibliographical materials and legal
documents, with a stage of jurisprudential analysis. As fruit of the study, it
elucidates the merits and flaws on the use of this method of structural activism
by the Supremo Tribunal Federal (Brazilian Supreme Court), as well the USoA
tool, proposing improvements to the thesis as a way to ensure its efficiency and
the respect to the democratic and institutional order.

Keywords: Judicial Activism. Fundamental rights. Unconstitutional State of
Affairs.
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1 INTRODUCAO

Ha pouco mais de 29 (vinte e nove) anos, Ulysses Guimarédes, o
“Senhor Diretas”, como ficou alcunhado, Presidente da Assembleia Nacional
Constituinte, declarava a promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil. A nova Carta era concebida apés um periodo de mais de 20 (vinte)
anos que o Brasil viveu sob um regime ditatorial militar marcado pela repressao
de direitos e garantias fundamentais, trazendo consigo as marcas de superacao
desse peridio. Neste documento, com carater transformador, os direitos
fundamentais encontram um espaco e posicdo de destaque.

No entanto, passadas quase duas décadas de sua promulgacao, a
sociedade brasileira diariamente vivencia situagcdes que provam que a efetivacéo
do disposto pelos Constituintes de 1988 esta longe de sua plenitude. Saude,
educacao, moradia, lazer, seguranca, para muitos brasileiros, ndo passam de
conceitos abstratos.

Tal problema n&o é exclusivo da realidade brasileira. Diversos paises,
em especial do chamado Sul-global vivenciam essa falta de concretizacdo das
promessas constitucionais, em especial dos direitos fundamentais. A fragil
democracia, recém conquistada, assim como no Brasil, vive uma crise de
representatividade que afeta diretamente sua efetividade. Como resultado,
temos a retracdo dos Poderes frutos dessa democracia, o Legislativo e o
Executivo. Assim, o Poder Judiciario, inspirado em teorias
neoconstitucionalistas, passa a adotar posturas para além de suas atribuicdes
com a finalidade da concretizagao desses direitos: o ativismo judicial.

Maxime desse ativismo, o Estado de Coisas Inconstitucional surge na
Corte Constitucional Colombiana como um meio de superar a inércia e a falta de
coordenacdo dos Poderes democraticos a partir de um ativismo estrutural,
interferindo diretamente no ciclo das politicas publicas com fins da concretizacao
dos direitos garantidos constitucionalmente. O Brasil segue a mesma tendéncia,
importando a tese em relevante julgamento no ano de 2015.

Nesse sentido, o presente trabalho busca elucidar quais as
perspectivas do Estado Constitucional brasileiro diante da tese do Estado de
Coisas Inconstitucional. Para isso, analisa-se criticamente a ferramenta do ECI

na superacao dos bloqueios institucionais geradores de falhas estruturais para a
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concretizacado dos direitos fundamentais, fazendo um paralelo com os casos
estruturais da jurisprudéncia internacional, em especial de paises que compdem
o Sul-global.

Para tanto, a metodologia empregada neste estudo € a analise
dedutiva, através de pesquisa tedrica e qualitativa, com emprego de material
bibliografico, documental e legal, com etapa de analise jurisprudencial e suas
repercussoes.

No decorrer do primeiro capitulo, a pesquisa € focada na teoria dos
direitos fundamentais e as possibilidades de sua concretizagdo no ambito
normativo, juridico e material. Emprega-se, outrossim, uma analise do caréater
histdrico de tais direitos, bem como a operacionalidade dos 6rgaos estatais para
materializa-los, ao fim, as condi¢8es juridico-normativas de modo a conferir
eficacia ao texto normativo.

O segundo capitulo é dedicado a demonstrar a insuficiéncia de tais
instrumentos e do préprio Estado no dever de protecdo dos direitos
fundamentais, que, por uma série de falhas estruturais, criam situacfes
insustentaveis de massivas e sistematicas violagfes de direitos fundamentais.
Ato continuo, demonstra-se que a jurisprudéncia alienigena trata de diversas
formas de superar tais falhas estruturais, com enfoque especial a construcéo
jurisprudencial da Corte Constitucional da Colémbia, a tese do Estado de Coisas
Inconstitucional. Tese, esta, importada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADPF n. 347, em 2015.

O estudo efetuado no terceiro capitulo consiste em uma analise critica
da ferramenta do Estado de Coisas Inconstitucional, consistindo em uma forma
de ativismo judicial estrutural e, consequentemente, incorrendo em riscos da
ordem democratica e institucional. Derradeiramente, propde-se um ulterior
desenvolvimento da tese, com a finalidade de corrigir, ou mitigar, as falhas
constatadas no decorrer do presente trabalho, possibilitando uma possibilidade
de melhora na tutela dos direitos fundamentais.

Ao final, as consideracgdes finais tém o escopo de fazer um apanhado
de tudo que aqui foi tratado, ressalvando a importancia da tese e da construgao
de um conhecimento critico e com aplicabilidade para além dos muros da

universidade.
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2 AS BASES DA CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO
BRASIL

A Constituicdo de 1988, para além de uma carta de inten¢des, com
limites ao poder do Estado, é uma ferramenta de transformacéo. Para isso, conta
com um amplo catélogo de direitos e garantias, de forma a buscar garantir uma
vida digna e igual a todos.

A concretizacdo da Constituicdo Federal passa, assim, pela
concretizacao dos direitos fundamentais nela dispostas, devendo o Estado agir
com esse fim.

Antes de buscar entender como proceder a concretizacdo de tais
direitos, primeiro faz-se mister a compreensao do que sao tais direitos, como séo
tratados pela Constituicdo e quais ferramentas atualmente a sociedade brasileira
dispbe para sua efetivacdo, e esse sera o0 objeto de andlise que iniciard a

presente monografia.

2.1 A Teoria dos Direitos Fundamentais e sua concretizagcao

A histéria dos direitos fundamentais acompanha a histéria da
sociedade moderna. Tratam-se de conquistas da sociedade, inicialmente em
face das arbitrariedades do Estado, e depois de condi¢cdes para a garantia da
vida humana digna, plena e saudavel.

Contudo, sua efetivacdo € uma matéria ardua. A propria existéncia de
tais direitos enseja na resisténcia de setores da sociedade interessados na
manuteng¢do do status quo. Outrossim, a efetividade de tais direito encontra,
também, seus limites em outros direitos ou em direitos de outrem.

Com a finalidade de iniciar o estudo desta monografia, inicia-se com
a analise histdrica de tais direitos fundamentas no contexto mundial, até a
positivacdo de um amplo catalogo destes na Constituicéo brasileira de 1988. Em
um segundo momento, verificar-se-a os principios de interpretacdo das normas
de direitos fundamentais, para, ao final, conferir a materializagdo dessas normas

para com a realidade constitucional.
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2.1.1 Historicidade

A construcdo de um marco teérico com base na teoria dos Direitos
Fundamentais, precisa, antes de tudo, remontar ao aspecto historico de tal tema.
Sarlet (2012), de forma didética, pontua que a perspectiva histérica dos Direitos
Fundamentais tem a importancia, ndo apenas como mecanismo hermenéutico,
mas, sobretudo, de modo que a histdria que culmina no surgimento do Estado
constitucional, como hoje se encontra posto, cuja esséncia e razdo de ser tem
lugar no reconhecimento e protecédo de tais direitos.

Ainda nesse sentido, Bobbio (2004) ensina que os direitos do homem,
por mais fundamentais que sejam, tém sempre carater historico, uma vez que
nascem em certas circunstancias, por lutas que defendem novas conquistas em
face de velhos regimes, nascendo de forma gradual, ndo de uma vez, nem no
mesmo processo histérico. Dai o carater de historicidade dos direitos
fundamentais (COSTA; REIS, 2011).

Assim, fazendo uma sintese do trajeto histérico dos direitos
fundamentais até sua positivacdo nas primeiras Constituicées, destacam-se trés
etapas, a serem analisadas a seguir: a primeira, pré-historica, que tem seu fim
no século XVI; a segunda, intermediaria, correspondendo a elaboracdo de uma
doutrina jusnaturalista e da afirmacao dos direitos naturais inerentes ao homem,
e; a terceira, iniciada em 1776, com sucessivas declaracdes de direitos dos
novos Estados americanos e sua constitucionalizacdo (SARLET, 2012).

E consenso entre os doutrinadores que o reconhecimento dos direitos
fundamentais no direito constitucional positivo se deu no final do século XVIII,
através de sua consagracdo pelas constituicdes liberais pds-revolucionérias.
Deste modo, aparecem de forma vertical, sendo uma protecdo do cidaddo em
face do Estado, com exigéncias de abstencdo por parte deste, de forma a
garantir o ideal da Liberdade (THEODORO, 2002, p. 21).

Outrossim, & também consenso na doutrina moderna que o ideério
que, posteriormente, viria a embasar a consagracao de direitos fundamentais,
teve suas bases em ideias que remetem a antiguidade, por meio da religido e da
filosofia. Os valores de dignidade da pessoa humana, da liberdade e igualdade
dos homens séo ja discutidos na filosofica classica (greco-romana) e no

pensamento cristdo. Cumpre destacar a democracia ateniense, que constituia
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um modelo politico fundado na figura de um homem livre e dotado de
individualidade, sendo, entre seus pares, igual. Ainda, no que tange a igualdade,
0s ensinamentos da ideologia cristd, de que todos s&o iguais perante Deus.
(SARLET, 2012).

Na Antiguidade greco-romana, apenas os cidadaos da polis, no
ambito grego, ou cidaddos de Roma eram detentores de direitos. Dentre eles,
falava-se na igualdade perante o direito (isonomia), igualdade e liberdade de
palavra (isogoria) e igualdade de respeito (isotimia). Mesmo diante da excluséo
de todos os que nao fossem considerados membros da polis ou cidadaos
romanos, sao perceptiveis importantes consideracfes para o que viria a se tornar
uma ideia de direitos fundamentais (CARVELLI; SCHOLL, 2011).

Em meados do século V, sofistas defendiam que o direito natural
deveria ser classificado como superior ao direito positivo. Atenta-se para
Alkidamas, filésofo da referida corrente de pensamento, o qual afirmava que
Deus criou os homens livres e ndo fez nenhum deles escravos. No mesmo
sentido, os estoicos romanos faziam a defesa de que o direito natural é uma lei
divina, portanto, obrigatéria a todos, ndo sendo passivel de invalidagdo por
nenhum legislador ou membro do povo (CARVELLI; SCHOLL, 2011).

Sarlet (2012) destaca ainda a particular relevancia dos ensinamentos
de S&do Tomas de Aquino, que além da ideia supramencionada de igualdade
perante a divindade, lecionava quanto a existéncia de duas ordens legais: a
primeira, formada principalmente pelo direito natural como expressdo da
natureza racional e do homem; a segunda, pelo direito positivo, estando esse
submetido ao direito natural, de modo que a desobediéncia deste ao primeiro por
parte dos governantes justificaria até mesmo o exercicio do direito de resisténcia
pela populacdo. Nesse sentido, a autoridade que viesse a intervir na vida, na
pessoa ou na propriedade dos suditos seria injusta, por estarem esses direitos
resguardados por protecao divina (CARVELLI; SCHOLL, 2011).

Ainda no periodo medieval, Carvelli e Scholl (2011) destacam também
a importancia de Guilherme Ockham, reconhecido por muitos autores como pai
da teoria dos direitos fundamentais. Este classificava os direitos a liberdade e a
propriedade como direitos concedidos por Deus e pela Natureza, sendo

inerentes a condicdo humana.
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Em termos de direito positivo, € na Inglaterra, no século Xlll, que
temos o mais importante documento na matéria de direitos fundamentais do
periodo: a Magna Charta Libertatum, firmada em 1215 pelo Rei Jodo Sem Terra.
Theodoro (2002) explica que, muito embora este documento tenha servido para
garantir privilégios a nobreza, ele trouxa base para o reconhecimento de direitos
e liberdades civis basicas, como o0 habeas corpus, o devido processo legal e o
direito a propriedade.

Quanto a Margna Charta Libertatum, cumpre ainda destacar,
conforme bem faz Sarlet (2012), que houve diversos documentos
contemporaneos a ela, com destaque a documentos anteriores, dos séculos Xl
e Xlll, as cartas de Forquia e os Forais, outorgados pelos reis portugueses e
espanhais, respectivamente. Contudo, o carater excludente de tais documentos,
aliado ao fato de se tratar de uma mera concesséao da realeza, ndo permitem o
reconhecimento legitimo do carater de direitos fundamentais (THEODORO,
2002).

Com o advento da Idade Moderna, o poder politico, que outrora na
Idade Média, encontrava-se fragmentado, € reunificado a partir do século XV,
agora, na mao do monarca. Tal centralizacao de poder se justificara pela vontade
divina (Bodin), ou a partir da ideia de um contrato social (Hobbes). O Estado
absolutista praticamente confunde-se com a pessoa do monarca, tornando-se
um instrumento de arbitrio e opresséo a vontade do mesmo. Nesse cenario, ante
a necessidade de proteger o individuo das vontades do Estado (leia-se
monarca), cria-se um ambiente favoravel as discussbes acerca de direitos do
homem (SARMENTO, 2004)

Paralelamente, a Inglaterra, desde os avan¢os com a promulgacgéo da
Magna Catrtha Libertatum, vinha num caminho diferente do resto do continente
Europeu. Ao invés do combate ao Estado absolutista, la a aristocracia travava
um combate em face da monarquia. O pais seguia um caminho proprio na
conquista dos direitos fundamentais, no qual cita-se a Petition of right (Peticéo
de direitos), de 1627, os Agreements of the People (Acordos do Povo), de 1647-
1649, o Habeas-Corpus-Act (Ato do Habeas-Corpus), de 1679, a Declaration of
Rights (Declaracdo de Direitos), de 1688 e, finalmente, a Bill of Rights (Carta de
Direitos), de 1689 (CARVELLI; SCHOLL, 2011).
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No Continente, a partir do século XVI, a doutrina jusnaturalista, com
enfoque especial nas teorias contratualistas, chega ao seu apice. De outra ponta,
o direito natural sofre um processo de laicizacdo, com destaque ao iluminismo.
Ocupam, também, lugar de destaque, autores espanhdis do século XVI, dentre
0S quais destaca Francisco de Vitoria, Bartolomé de las Casas, Vazquez de
Menchaca, Francisco Suarez e Gabriel Vazquez, que postularam pelo
reconhecimento de direitos naturais inerentes aos individuos, tidos como
expressdo da dignidade e liberdade humana, sendo estes com validade
universal, independentemente de crencas religiosas (SARLET, 2012).

Dentre os grandes pensadores do Estado, na Inglaterra, John Locke
faria a defesa do reconhecimento dos direitos naturais, defendendo em sua obra,
Dois Tratados de Governo, a existéncia de direitos individuais irrenunciaveis que
estariam acima dos direitos naturais no seu denominado estado de natureza.
Ainda nesse sentido, Charles de Secondat, Baron de la Brede et de
Montesquieiu, na aclamada obra, O Espirito das Leis, na qual fundou a teoria
tripartite dos poderes do Estado, tinha no centro de suas teorias a garantia de
liberdade do cidadao e o bem-estar do povo (CARVELLI; SCHOLL, 2011).

Sarlet (2012, p. 40), ainda explica que:

Foi principalmente — apenas para citar o representantes mais influentes
— como Rousseau (1712 — 1778), na Franca, Tomas Paine (1737 —
1809), na América, e com Kant (1924 — 1804), na Alemanha (Prussia),
gue, no ambito do iluminismo de inspiragéo jusnaturalista, culminou no
processo de elaboragdo doutrinario do contratualismo e da teoria dos
direitos naturais do individuo, tendo sido Paine quem na sua obra

popularizou a expressao “direitos do homem” no lugar do termo
“direitos naturais”.

Tais ideias formuladas pelas teorias lluministas anteriormente citadas,
com enfoque aos grandes tedricos do Estado, conforme Sarmento (2004), foram
base para dois grandes eventos decisivos para a consolidagéo dos direitos do
homem, ao final do século XVII: a Revolugdo Francesa e o movimento que
resultou na independéncia e fundacdo do Estado norte-americano. Tais
episédios marcaram toda a histéria da humanidade e, ainda hoje, fonte
axiolégica de onde fluem os direitos fundamentais, modelados por exigéncias
das particularidades dos povos.

A obra de Kant é marco conclusivo desta fase na histéria e teoria dos

direitos fundamentais. O autor, inspirado em Rousseau, definiu liberdade juridica
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do ser humano como a possibilidade de desobediéncia das normas as quais néo
se deu seu livre consentimento (BOBBIO, 2004).

Na seara do direito positivo, como resultado das grandes americana
e francesa, temos a Virginia Bill of Rights (Declaracéo de Direitos do Povo da
Virginia), de 1776, e a Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen
(Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao), de 1789. Pela primeira vez
na historia, conforme Carvelli e Scholl (2011), com a Virginia Bill of Rights, os
direitos fundamentais da pessoa humana ndo estavam a disposicdo da
discricionariedade dos representantes do povo, atingindo o patamar de direitos
supraestatais, ou seja, irrevogaveis ou inalienaveis. Ja no seu artigo primeiro,
declaracdo do povo da Virginia reconhecia que, por natureza, todos os homens
eram igualmente livres, independentes e com direitos inatos. Enquadram-se,
nesses direitos o direito a vida, liberdade, posse e propriedade e a busca por
felicidade e seguranca. Todavia, tais direitos s6 foram recepcionados pela
Constituicdo Norte-Americana com a aprovacao de 10 emendas, que formaram
a chamada Bill of Righs (Carta de Direitos) (1791), uma vez que nao havia
qualquer rol de direitos em seu texto original (SARMENTO, 2004).

Sarmento (2004) destaca ainda que a contribuicdo de maior
relevancia dada pelo constitucionalismo norte-americano a teoria moderna dos
direitos fundamentais foi a de empregar tais direitos como limites ao préprio
legislador, de modo que a inobservancia de tais direitos seria fiscalizada pelo
préprio Poder Judiciario, através do chamado controle de constitucionalidade.
Tal ideia encontrou grande resisténcia na Europa durante os séculos XIX e boa
parte do XX, onde se tinha a ideia que a vontade do Parlamento, eleito a partir
da vontade popular, ndo deveria se submeter ao crivo do poder Judiciario, sob
risco de um “governo dos juizes”. Tal resisténcia chegou ao fim com o fim da
Segunda Guerra Mundial, onde observou-se que os legisladores legitimaram
tamanha barbarie ocorrida, ganhando forca a ideia de controle do poder
Legislativo pelo controle de constitucionalidade das leis em todo o mundo.

Em 1789, a Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen
(Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao) surge em meio a um
panorama de luta por mudanca politica e social em face da opressédo pela
monarquia despotica. Com clara influéncia dos acontecimentos em territorio

norte-americano, postulava-se por direitos naturais, inatos, supraestatais e



21

inaliendveis como condi¢cdo primordial para o fim dos abusos pelo Estado. A
Declaracdo Francesa conta, assim, com um catadlogo de direitos deveras
abrangente, que inclui direito a liberdade, igualdade, igualdade social,
propriedade, seguranca, resisténcia a opressao, liberdade de agéo nos termos
da lei, liberdade de opinido e de expressao, liberdade de imprensa e liberdade
de religido (CARVELLI; SCHOLL, 2011).

E nesse periodo que Bonavides (2006) aponta que se manifestou,
pela primeira vez, outra importante caracteristica dos direitos fundamentais,
além da historicidade citada alhures: a universalidade. Inerente & condicéo
humana, essa caracteristica esta ligada a vinculagdo primordial dos direitos a
liberdade e a dignidade humana, enquanto valores histéricos e filosdficos.
Enquanto as declara¢des anteriores eram dirigidas as camadas privilegiadas da
sociedade, quando muito a um povo que se libertava politicamente, a Declaracéo
francesa tinha como destinatario o ser humano.

Como resultado do pensamento liberal-burgués inerente a época das
cartas de direitos norte-americana e francesa, tem-se hoje o que sdo chamados
de direitos fundamentais de primeira dimensao. Trata-se, a principio, de direitos
de cunho negativo, de modo a visarem uma abstencéo, e ndo uma atitude dos
poderes publicos, em face das arbitrariedades e injusticas causadas, até entao,
pelos regimes despoticos. Sdo complementados por um leque de liberdades, tal
qual liberdade de expresséo, de imprensa, de manifestacdo, de reunido, etc.
Também se fala em direito de igualdade (perante a lei) e garantias processuais,
como o devido processo legal, habeas corpus, direito de peticdo. Em suma, sédo
os chamados direitos civis e politicos, que vem a integrar as constituicdes do
ocidente desde entdo (SARLET, 2012).

Apesar dos avancos gerados pelo reconhecimento dos direitos
fundamentais liberais de primeira geragdo, a dignidade humana ainda
encontrava percalcos no periodo da Revolucédo Industrial. O Estado liberal
absentista ndo tinha como resolver a acentuada exploragdo do homem pelo
homem diante da l6gica de mercado. Nesse cenario, surgem dos mais diversos
setores criticos ao modo de economia liberal. Cada um ao seu modo, 0
marxismo, o0 socialismo utépico e a doutrina social da Igreja compunham
oposicao ao individualismo excessivo do constitucionalismo liberal. De acordo

com a ideologia fundada por Karl Marx, os direitos firmados nas constituicoes
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liberais fazem parte de uma estrutura de dominacdo da burguesia ao
proletariado. Deste modo, segundo a corrente marxista, o Estado deveria intervir
na sociedade a fim de garantir a igualdade entre o povo, ndo apenas perante o
proprio Estado, como propunha a ideologia liberal, mas também entre seus
pares, de modo que o proletariado deveria tomar para si o Estado (SARMENTO,
2004).

Ainda conforme os ensinamentos de Sarmento (2004), os pensadores
do socialismo utépico, como Charles Fourier, Robert Owen e Luis Blanc, também
questionavam o liberalismo. Entretanto, com a diferenga bésica com relagéo ao
marxismo que ndo haveria a necessidade do proletariado tomar o poder a forca,
bastando um convencimento da burguesia.

A doutrina social da Igreja, ainda que contra a luta de classes,
defendia direitos minimos a classe operaria. A partir de Enciclicas, como a
Enciclica Rerum novarum, do Papa Ledo Xlll, de 1891, a Igreja criticava o
excesso de individualismo pregado pelo liberalismo e defendia que o Estado
tomasse parte mais ativa quanto a defesa dos mais pobres (SARMENTO, 2004).

De modo geral, ha nesse periodo histérico uma ampliacao de direitos
politicos, conseguinte uma democratizagao politica. Tal movimento chega a seu
apice na virada do século XX, com a consagracao do chamado Estado de Bem-
Estar Social, juntamente com a constitucionalizacdo de direitos que vinham a
exigir prestagdes positivas do Estado, a fim de garantir condigéo digna de vida e
trabalho para todos (COSTA; REIS, 2011).

No ambito do positivismo juridico, tais direitos, como assisténcia
social, saude, educacao e trabalho vieram a ser contemplados, ainda que
embrionariamente nas Constituicdes francesas de 1793 e 1848, na Constituicdo
brasileira de 1824 e na Constituicdo alema de 1849 (SARLET, 2012). Além
destes, Sarmento (2004) destaca a edi¢cdo na primeira metade do século XIX,
por Robert Peel, de normas sociais com o objetivo de protecéo do trabalhador e,
nas décadas de 60 e 70 do século XIX, e edicdo, por Bismarck, o esboco de uma
legislacdo de protecéo ao trabalhador e assisténcia social.

Sarmento (2004) destaca, ainda, a Constituicdo Mexicana de 1917 e
a Constituicdo de Weimar de 1919, como as possuidoras de um rol préprio
desses direitos, assim como os reflexos das correntes de pensamento desse

periodo, especialmente a marxista, que eclodiram na Revolucdo Russa de 1917
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onde, 40 anos depois, um terco da humanidade estaria vivendo em regimes que
pregavam a apropriacao coletiva dos meios de producéo.

Com a forte influéncia ideologica das correntes de pensamento
sociais, especialmente em decorréncia da Revolucdo Industrial, observada a
lacuna deixada pelos direitos fundamentais de primeira geracao, tem-se agora
os direitos fundamentais de segunda dimensdo. Compreendem dessa forma
direitos de dimens&o positiva, uma vez que ndo se cuida mais de evitar a
intervencao do Estado na esfera privada, mas tomar encaminhamentos para a
busca de igualdade social e direitos de liberdade social, de modo a garantir o
direito de greve, liberdade sindical e de férias aos trabalhadores (SARLET,
2012).

E, contudo, conforme Theodoro (2002), apds o término da Segunda
Guerra Mundial que esses direitos consolidaram-se nas constituigdes ocidentais.
Ha inclusive, a partir desse periodo, a edicdo de tratados internacionais com
vistas de garantir a efetivacao desses direitos.

Nesse momento, considerando-se o momento histérico vivido na
Europa, o positivismo havia tomado conta dos debates juridicos. Barroso (2015)
aponta como principais caracteristicas desta corrente de pensamento a ciéncia
como unico conhecimento valido, pensada de forma objetiva e aplicando-se o
método cientifico inclusive nas ciéncias sociais.

Observa-se assim, que o periodo positivista possui uma rigidez
metodoldgica, aproximando a ciéncia do direito das ciéncias exatas e deste
modo diminuindo seu potencial interpretativo.

A época teve como pensador da maxima positivista Hans Kelsen, em
a Teoria Pura do direito, na qual se propunha a elaborar uma teoria do direito
sem a influéncia de valores morais subjetivos. Contudo, 0 que se viu na verdade
foi que a “[...] crenga onipotente em uma ciéncia objetiva natural reduziu o Direito
a um sistema de normas prescritivas absolutas, capazes de legitimar o mais puro
autoritarismo e promover a barbarie em nome da lei” (VICTORINO, 2007, p. 12).

O periodo de barbarie referido pelo autor, que culminou também na
rejeicdo do positivismo juridico, foi o que compreendeu os regimes nazi-facistas
gue se instalaram no continente europeu na primeira metade do século XX, tendo

como resultados o Holocausto e as duas Grandes Guerras.
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Superados o0s regimes totalitarios da época, diversos paises
introduziram em suas Cartas Constitucionais elementos relacionados a valores
e opc¢des politicas minimas, na esperanca de nao repetir os fatos historicos
ocorridos. Assim, positivando-se valores e opg¢bBes politicas no texto
constitucional, tornou-se imperativa a edigcdo de uma doutrina especifica capaz
de conduzir normatividade a tais institutos (BARCELLOS, 2005).

Com e democratizacao da politica e 0 avanco da questao social nas
discussoes legais, a intervencéo do Estado do ambito econémico ganhou relevo.
No contexto de periodo pés-grandes-guerras, houve a massificacdo de direitos
gue ndo se enquadrariam em nem uma das categorias anteriormente citadas.
Esses direitos tinham caréater universal, de modo a possuirem uma aplicabilidade
vélida a todas as pessoas, correspondendo, de certo modo, ao principio da
Fraternidade, um dos lemas da Revolugéo Francesa (COSTA; REIS, 2011).

Cuida-se, neste ponto, do resultado de reivindicacdes geradas pelo
impacto tecnoldgico, as guerras que devastaram o continente europeu, bem
como pelo processo de descolonizacdo que seguiu o periodo pés-guerra,
gerando novos reflexos na esfera dos direitos fundamentais. Sdo demandas de
direitos da coletividade, muitas vezes de titularidade indefinida e indeterminavel,
gue reclamariam por novas abordagens para sua garantia e protecdo (SARLET,
2012).

Séo, deste modo, consagrados os direitos fundamentais de terceira
dimensao, direitos que vém em resposta as degradacdes geradas pelo avanco
tecnoldgico e de fatos histéricos recentes, como a descolonizacéo e as grandes
guerras. Consagra-se assim direitos como o direito a0 meio ambiente, a
qualidade de vida, direitos do consumidor, auto-determinagdo dos povos, paz,
etc. (THEODORO, 2002). Outrossim, no ambito do direito positivo, com algumas
excecOes, a maior parte desses direitos ainda ndo encontrou reconhecimento na
seara dos documentos constitucional, estando localizados em documentos do
direito internacional, com expressivo numero de tratados e acordos
internacionais nesse sentido (SARLET, 2012).

Nesse contexto, em 10 de dezembro de 1948, a Assembleia Geral
das Nacdes Unidas, mediante a Resolugdo n. 217, aprovou a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem. Trata-se tal de uma carta de valores e

principios que versam sobre os direitos das trés geragdes, considerada uma
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espécie de carta de alforria para os povos que a subscreveram, apls as
atrocidades vividas nas décadas de 1930 e 1940. Exprime assim, um grau
deveras adiantado de reconhecimento de um homem (ser humano) livre, cidadéo
de todas as pétrias, lapidando direitos e garantias da fora que nenhuma
Constituicao até entdo havia conquistado (BONAVIDES, 2006).

Nesse contexto, cumpre ressaltar que tais direitos e garantias
inerentes a condicdo humana firmados em carater internacional sao
denominados de “direitos humanos”. Esses direitos, conforme Theodoro (2002),
fariam parte de uma vontade internacional, e ndo tem o mesmo carater
vinculativo que os direitos fundamentais, uma vez que ausentes sua efetividade
imediata ou vinculacdo interna, dependendo de programas ou atuacles
legislativas para sua implementagédo em ambito interno.

Em paralelo, entendem-se, consoante a doutrina majoritaria, direitos
fundamentais como direitos e garantias inerentes a condicdo humana
positivados na ordem constitucional interna de cada Estado (SARLET, 2012).

Para além da classificacdo mencionada, ha autores, conforme Costa
e Reis (2011), como Bonavides e Bobbio, que reconhecem uma quarta dimenséo
de direitos fundamentais. Tais direitos, segundo esses autores, advém de
contextos plurais, com a globalizacdo. S&o direitos relativos a democracia, a
informacdo, ao pluralismo, a bioética, a engenharia genética e questdes ético-
juridicas envolvendo o desenvolvimento, conservacao e fim da vida humana.

Bonavides (2006, p. 572) explica que:

Os direitos da quarta geracdo ndo somente culminam a objetividade
dos direitos das duas geragfes antecedentes, como absorvem — sem,
todavia, remove-la — a subjetividade dos direitos individuais, a saber,
os direitos de primeira geracao. Tais direitos sobrevivem, e ndo apenas
sobrevivem, sendo que ficam opulentados em sua dimens&o principal,
objetiva e axiolégica, podendo, doravante, irradiar-se com a mais

subida eficacia normativa a todos os direitos da sociedade e do
ordenamento juridico.

Portanto, os direitos de quarta dimens&o compreenderiam o futuro da
cidadania e da liberdade de todos os povos, de modo que somente com a
garantia destes seria legitima e possivel a globalizagéo politica (BONAVIDES,
2006).

Contudo, Sarlet (2012) observa que tais direitos ainda se encontram

longe de serem recepcionados pela ordem juridico-positiva interna e
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internacional, com pontuais excec¢des, como a participagdo popular direta em
processos decisérios, como ocorre com 0s Conselhos Tutelares e orcamento
participativo. Dessa forma, no momento, sdo relegados a uma saudavel
esperanca em relagdo a um futuro melhor para a humanidade no que tangem
tais direitos.

A amplitude e abrangéncia do catalogo direitos fundamentais na
Constituicao Brasileira de 1988 foi um fato sem precedentes na histdria do direito
constitucional interno. De primeira leitura, constata-se que houveram inovacoes
significativas nesse ambito, como o carater de aplicabilidade imediata das
normas que versem sobre esses direitos (artigo 5°, paragrafo 4°). Dentre as
inovacdes contidas na Constituicdo a respeito dessa matéria, cumpre destacar
a situacao topogréafica do vasto catalogo de direitos fundamentais, positivados
no inicio da Carta Magna, logo apés o preambulo e os principios fundamentais.
Esse fato demonstra possuir maior rigor l6gico, de modo a atribuir aos direitos
fundamentais maior valor hermenéutico e superiores em face a toda ordem
juridica (SARLET, 2012).

Aqui, é importante abrir um paréntese para firmar que a Lei
Fundamental patria parte de algumas premissas, alinhadas a corrente
denominada neoconstitucionalismo. Assim, a Constituicdo ocupa o0 espaco de
norma juridica central e maior do sistema, dotada de for¢ca normativa, vinculando
a todos dentro do Estado, sobretudo os Poderes Publicos. De todas as normas
ali dispostas, os direitos fundamentais ocupam espaco de prestigio e preferéncia
(BARCELLOS, 2005).

Agora, de uma andlise a Carta Constitucional Brasileira, com base no
fundamentos ja firmados no presente estudo, aponta-se a contemplacdo dos
direitos de todas as dimensfes historicamente firmadas: Os direitos
fundamentais de primeira dimensao, que compreendem os direitos individuais e
0s politicos estédo dispostos em espaco proprio, qual seja o Titulo II, Direitos e
Garantias Fundamentais, compreendendo, respectivamente, os direitos
individuais no art. 5° e seus incisos, e os direitos politicos no art. 12 ao 17; os
direitos fundamentais de segunda dimens&o, que diz respeito aos direitos
sociais, estao contemplados também no Titulo Il ja mencionado, porém no art.
6° da Carta e disciplinados ao longo do texto; finalmente, os direitos
fundamentais de terceira geracdo estdo espalhados ao longo da Constituicéo,
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porém pode-se citar o artigo 5°, inciso XXXII, que dispde sobre o direito de
protecdo do consumidor, artigo 216 que positiva o direito ao patrimonio cultural,
artigo 225 garantindo o direito ao meio-ambiente, entre outros (BRASIL, 1988).

Ao fazer uma andlise dos direitos fundamentais, apds essa analise
histdrica, observam-se nestes outras trés caracteristicas além das ja citadas
(historicidade e universalidade), a saber: a inalienabilidade, que decorre do viés
de indisponibilidade desses direitos, nos quais, por ndo se tratarem de direitos
econdmicos, positivados e inerentes, ndao podem ser quantificados ou
repassados a terceiro; sdo imprescritiveis, portanto, a imprescritibilidade, dado
também a sua vinculagdo com a propria natureza humana, podendo ser exigidos
a qualquer tempo, e; a irrenunciabilidade, uma vez que sédo personalissimos e
inaliendveis, o detentor desses direitos pode até escolher ndo exercé-los, mas
jamais podera renuncia-los (COSTA,; REIS, 2011).

Todas essas caracteristicas apresentadas demonstram que o0s
direitos fundamentais séo conquistas dos cidadaos para a defesa e garantia de
condi¢des de vida digna inerentes a condi¢do humana. Contudo, questiona-se
quais os limites de tais direitos. A resposta para esse questionamento encontra-
se na aplicabilidade dos principios constitucionais, de forma a ser analisada no

préximo tépico.

2.1.2 Principios interpretativos

Na Constituicdo do Brasil de 1988, tais direitos encontram-se
positivados na forma de normas juridicas. Dito de outro modo, as normas que
versam sobre direitos fundamentais séo, via de regra, caracterizadas como
principios. Contudo, ha de se pontuar a distingdo entre essas duas espécies.

Tem-se aqui a obra de Robert Alexy, a Teoria dos Direitos
Fundamentais (2008), marco para o pensamento juridico no tema. Nesta Alexy
(2008) destaca a relevancia da distingcdo entre regras e principios para a teoria
dos direitos fundamentais. Assim, essa distingdo, conforme o autor, € a base da
teoria dos direitos fundamentais e uma chave para a solucdo de problemas
centrais dessa teoria, constituindo a estrutura de uma teoria normativo-material
dos direitos fundamentais e, a partir disso, um ponto de partida para o estudo

dos limites de tais direitos. Essa teoria € essencial também para a efetivacao dos
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direitos fundamentais no ambito juridico-formal, no que diz respeito a atuacdo do
Poder Judiciario.

Observa-se ainda que, dado a fundamentalidade de tais direitos
dispostos ao longo do texto constitucional, aliado ao proprio carater de
universalidade dos mesmos, imprime uma situacdo chamada de colisbes de
principios. Isso se d4 uma vez que as normas de direitos fundamentais sao
comumente caracterizadas como principios (ALEXY, 2008), como muitas das
que foram anteriormente citadas, ndo sendo assim possivel auferir hierarquia
entre estes em abstrato (BARCELLOS, 2005).

Extrai-se da obra de Barroso (2015, p. 238), quanto ao tema de
principios, que:

Apos longo processo evolutivo, consolidou-se na teoria do Direitos a
ideia de que as normas juridicas sdo um género que comporta, em
meio a outras classificagdes, duas grandes espécies: as regras e 0s
principios. Tal distincao tem especial relevancia no tocante as normas
constitucionais. O reconhecimento da distingéo qualitativa entre essas
duas categorias e atribuicdo de normatividade aos principios sao
elementos essenciais do pensamento juridico contemporaneo. Os
principios — notadamente 0s principios constitucionais — sdo a porta
pela qual os valores passam do plano ético para o mundo juridico. Em
sua trajetoria ascendente, os principios deixaram de ser uma fonte
secundéria e subsidiaria do Direito para serem al¢cados ao cento do
sistema juridico. De |4, irradiam-se por todo o ordenamento,
influenciando a interpretagdo e aplicacdo das normas juridicas em
geral e permitindo a leitura moral do Direito.

Regras e principios, a priori, sdo duas espécies de normas juridicas,
uma vez que ambas dizem o que deve ser, podendo ser formulados por meio
das expressdes dednticas basicas do dever, da permissdo e da proibicdo. Sao,
desta forma, ainda que de espécies distintas, razfes para juizos concretos de
dever-ser. Assim, a distingcao entre regras e principios trata-se de uma distincédo
entre duas espécies de normas (ALEXY, 2008).

Barroso (2015) ensina que a doutrina costuma trazer uma enorme
variedade de critérios para distingdes entre regras e principios. Contudo, é
possivel reduzir tais critérios a apenas trés: o conteldo; a estrutura normativa; e
0 modo de aplicagdo. Quanto o primeiro critério, o conteudo, observa-se que 0
vocabulo “principio” indica normas que expressam decisbes politicas
fundamentais, tal como Republica, Estado democratico de direito e Federacgéao,
valores (ai que ingressam os direitos fundamentais), como dignidade humana,

seguranca juridica, igualdade, ou fins publicos a serem realizados, como o
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desenvolvimento nacional, erradicacdo ta pobreza, etc. Contudo, as regras
juridicas sdo comandos objetivos, prescricdes que expressam uma permissao
ou proibicdo, imperativamente. Trata-se a concretizacdo dos valores e fins
publicos os quais os principios descrevem, conforme a vontade do constituinte
ou do legislador ordinario. O segundo critério, qual seja a estrutura normativa,
onde os principios, de primeira banda, a apontam para objetivos ou estados
ideais a serem alcancados, sem que haja a descricdo de uma ordem objetiva ou
conduta a ser seguida. E nesse ponto que atribui se a caracteristica de abertura
dos principios, permitindo que sejam aplicados a diversas situagfes distintas,
mas tratando-se da mesma matéria ou direito subjetivo. Ja as regras sdo normas
descritivas de comportamentos, havendo um menor grau de geréncia do
intérprete quanto a aplicabilidade desta ao caso fatico, dada a sua aplicabilidade
mais especifica. Em suma, principios sdo normas predominantemente
finalisticas, e regras sdo normas predominantemente descritivas (BARROSO,
2015), considerando que os principios, em suma tém um grau de generalidade
relativamente alto, enquanto o grau de generalidade das regras é relativamente
baixo (ALEXY, 2008).

Finalmente, e ndo menos importante, o terceiro critério de distincédo
entre regras e terd uma analise um pouco mais aprofundada a seguir: 0 modo
de aplicacdo. Dworkin (2010) explica que as regras sdo aplicadas de modo
absoluto, “tudo-ou-nada”. Trabalha-se, assim, com a validade ou a invalidade da
regra perante o caso fatico. Se os fatos que a regra estipular enquadrarem-se no
caso fatico, ela é valida, caso o contrario, a regra é invalida. As regras séo
normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas, e se vélida, ou satisfeita,
deve-se fazer o que ela exige, sem mais nem menos. Assim, sdo mandados
definitivos (ALEXY, 2008).

Entretanto, os principios tém uma dimensao diversa das normas: a
dimensao de peso e importancia. Quando ocorre a concorréncia entre principios,
no sentido dos dois pautarem dois direitos a0 mesmo sujeito decorrentes da
mesma situacao fatica, ou seja, uma intersecdo de principios, o operador do
direito que vier a ter a obrigacao de resolver algum conflito com essa ocorréncia,
tera que levar em conta o peso relativo de cada principio (DWORKIN, 2010).
Principios séo, portanto, normas que ordenam que algo seja realizado da melhor

forma possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas que se observa no
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caso presente. Assim, sdo mandados de otimizagcdo, uma vez que podem ser
satisfeitos em graus variados dependendo das caracteristicas legais e empiricas
aplicaveis (ALEXY, 2008).

Essa diferenca fica mais evidente quando ha colisdes entre regras e
principios. As regras, conforme visto alhures, utlizam-se do critério de
subsuncéo, ou seja, ou ela é valida ao caso fatico, ou é invalida. No caso de
conflito entre estas, Alexy (2008) explica que sO pode haver solucdo se for
introduzida uma clausula de excec¢éo que elimine o conflito. O autor exemplifica
a introducdo de clausula de excecdo quando ha uma proibicado de sair da sala
de aula antes do término da aula, contudo o alarme de incéndio é acionado. Caso
a aula néo tiver terminado, porém o alarme de incéndio estivesse soando, essas
regras conduzem a mandamentos contraditérios. A solucdo seria uma clausula
de excecdo na primeira regra para que permitisse a saida dos alunos no caso de
soar o alarme de incéndio. Contudo, se ndo houver tal clausula de excecdo, uma
das regras tem que ser declarada invalida, e, portanto, excluida do ordenamento
juridico, ndo sendo possivel que dois juizos concretos de dever-ser sejam
contraditdrios entre si e ainda assim validos.

Dworkin (2010) acrescenta uma visdo um pouco diferente, na qual, a
validade de uma regra passa por uma analise de “tudo ou nada”, na qual
considera-se seu peso e valor. Para a solugdo dos conflitos entre regras, o
ordenamento juridico no qual essas normas se estabelecem podem dispor de
outras regras com o fim de dirimir tal conflito, de preferéncia editada por
autoridade mais elevada. Ainda, caso nao haja, haveria de se levar em conta a
regra que tiver sido formulada primeiro, ou for mais especifica, ou a que tiver
apoio dos principios mais importantes.

Por sua vez, a colisdo de principios, foco no presente contexto de
estudo dos direitos fundamentais, se da de forma completamente distinta. Esse
fato ocorre, por exemplo, quando algo é permitido por um principio, porém
negado por outro, tal qual a o principio da liberdade de imprensa contra o
principio da protecdo da intimidade e da vida privada (principios que
correspondem aos direitos fundamentais de liberdade de imprensa,
liberdade/acesso a informacédo e do direito a intimidade). Deste modo, um dos
principios tera que ceder face o outro, no caso concreto. Isso ndo significa,

entretanto, que o principio que subsistira no presente caso sera declarado valido
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e o outro invalido, tampouco que ha a necessidade de uma clausula de excecéo.
O que ocorre, sim, € a preponderancia de um principio sobre o outro, em
determinadas circunstancias, ressaltando-se que a preponderancia entre os
mesmos principios pode se dar de forma contraria em uma situacéo distinta. O
que se leva em conta, nesses casos, € o diferente peso que é auferido aos
principios no caso em analise, sendo 0 principio com maior peso nesse contexto
0 que preponderaria (ALEXY, 2008).

Ja no ambito da teoria de Dworkin (2010) a dimens&o de peso, ou
importancia, ou valor, é fato exclusivo dos principios, de modo a ser isso a ser
levado em conta na escolha do principio preponderante no caso de fato. Nesse
momento, o principio que ndo prevalecer podera em outro caso, com outras
circunstancias, ainda ser utilizado. No momento da decisdo quanto ao caso
concreto, o julgador devera levar em conta todos os principios envolvidos na
situacdo, elegendo um deles como o preponderante, entretanto, iSso néo
significa que ele ser& valido ou os outros invalidos.

Na seara do Direito brasileiro, a ponderacdo de principios é fato
corriqueiro no cotidiano das cortes do Poder Judiciario. Como exemplo, cita-se

0 julgamento de Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) n. 4.815! do

1 “EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 20 E 21 DA LEI N.
10.406/2002 (CC)DIGO CIVIL). PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA REJEITADA.
REQUISITOS LEGAIS OBSERVADOS. MERITO: APARENTE CONFLITO ENTRE
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS: LIBERDADE DE EXPRESSAO, DE INFORMACAO,
ARTISTICA E CULTURAL, INDEPENDENTE DE CENSURA OU AUTORIZACAO PREVIA
(ART. 5°INCS. IV, IX, XIV; 220, 88 1° E 2°) E INVIOLABILIDADE DA INTIMIDADE, VIDA
PRIVADA, HONRA E IMAGEM DAS PESSOAS (ART. 5°, INC. X). ADOCAO DE CRITERIO
DA PONDERAGCAO PARA INTERPRETACAO DE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL.
PROIBICAO DE CENSURA (ESTATAL OU PARTICULAR). GARANTIA CONSTITUCIONAL
DE INDENIZAQAO E DE DIREITO DE RESPOSTA. A(;AO DIRETA JULGADA PROCEDENTE
PARA DAR INTERPRETAGAO CONFORME A CONSTITUIGAO AOS ARTS. 20 E 21 DO
CODIGO CIVIL, SEM REDUGAO DE TEXTO. 1. A Associagdo Nacional dos Editores de Livros
- Anel congrega a classe dos editores, considerados, para fins estatutarios, a pessoa natural ou
juridica a qual se atribui o direito de reproducéo de obra literaria, artistica ou cientifica, podendo
publica-la e divulga-la. A correlagéo entre o contelldo da norma impugnada e os objetivos da
Autora preenche o requisito de pertinéncia tematica e a presenca de seus associados em nove
Estados da Federacdo comprova sua representacdo nacional, nos termos da jurisprudéncia
deste Supremo Tribunal. Preliminar de ilegitimidade ativa rejeitada. 2. O objeto da presente
acao restringe-se a interpretagdo dos arts. 20 e 21 do Cadigo Civil relativas a divulgacao de
escritos, a transmissao da palavra, a producgéo, publicacdo, exposi¢éo ou utilizagdo da imagem
de pessoa bhiografada. 3. A Constituicdo do Brasil proibe qualquer censura. O exercicio do
direito a liberdade de expresséo ndo pode ser cerceada pelo Estado ou por particular. 4. O
direito de informacéao, constitucionalmente garantido, contém a liberdade de informar, de se
informar e de ser informado. O primeiro refere-se a formacédo da opiniao publica, considerado
cada qual dos cidadaos que pode receber livremente dados sobre assuntos de interesse da
coletividade e sobre as pessoas cujas a¢fes, publico-estatais ou publico-sociais, interferem em
sua esfera do acervo do direito de saber, de aprender sobre temas relacionados a suas
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Supremo Tribunal Federal, julgando a constitucionalidade dos artigos 20 e 21 do
Caodigo Civil Brasileiro (Lei federal n. 10.406/2002) em face da Constituicéo
brasileira, na qual a Associacdo Nacional dos Editores de Livros — Anel discute
a constitucionalidade dos referidos diplomas legais relativas a divulgacdo de
escritos, a transmissdo da palavra, a producdo, publicacdo, exposi¢cdo ou
utilizacado da imagem de pessoa biografada.

No caso em questédo, a Suprema Corte procedeu a ponderacédo dos
principios da liberdade de expressao, liberdade de informacéo, e liberdade
artistica e cultural independente de censura ou autorizacao prévia, disposto no
artigo 5°, incisos IV, 1X, XVI, 220, paragrafos 1° e 2° da Constituicdo Federal em
face dos principios da inviolabilidade da vida privada, honra e imagem das
pessoas, disposto no art. 5°, inciso X, do mesmo diploma. Entendeu a Corte que,
no caso em tela, julgou-se procedente a acdo, preponderando-se 0s principios,
como bem citado pela Ministra Relatora Carmen Llcia, correspondentes aos
direitos fundamentais a liberdade de pensamento, de expresséo, da criacdo
artistica e producéo cientifica em face dos direitos a intimidade, vida privada e
honra de pessoas publicas biografadas (BRASIL, 1998).

Assim, houve ndo sé a ponderacgdo? de direitos fundamentais com o

conflito de principios, mas também uma imposicao de limites a esses direitos

legitimas cogitagBes. 5. Biografia é histéria. A vida ndo se desenvolve apenas a partir da
soleira da porta de casa. 6. Autorizagao prévia para biografia constitui censura prévia particular.
O recolhimento de obras é censura judicial, a substituir a administrativa. O risco é préprio do
viver. Erros corrigem-se segundo o direito, ndo se coartando liberdades conquistadas. A
reparacdo de danos e o direito de resposta devem ser exercidos nos termos da lei. 7. A
liberdade é constitucionalmente garantida, ndo se podendo anular por outra norma
constitucional (inc. IV do art. 60), menos ainda por norma de hierarquia inferior (lei civil), ainda
que sob o argumento de se estar a resguardar e proteger outro direito constitucionalmente
assegurado, qual seja, o da inviolabilidade do direito a intimidade, & privacidade, a honra e a
imagem. 8. Para a coexisténcia das normas constitucionais dos incs. IV, IX e X do art. 5°, ha de
se acolher o balanceamento de direitos, conjugando-se o direito as liberdades com a
inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e da imagem da pessoa biografada e
daqueles que pretendem elaborar as biografias. 9. Acao direta julgada procedente para dar
interpretacao conforme a Constituicdo aos arts. 20 e 21 do Cdadigo Civil, sem reducéo de texto,
para, em consonancia com os direitos fundamentais a liberdade de pensamento e de sua
expressdao, de criagdo artistica, producao cientifica, declarar inexigivel autorizagéo de pessoa
biografada relativamente a obras biograficas literarias ou audiovisuais, sendo também
desnecessaria autorizagdo de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de seus familiares,
em caso de pessoas falecidas ou ausentes). ” (grifo nosso) (BRASIL, 2016).

2 Quando o poder publico, em especial o Judiciario, depara-se com a necessidade de solucdo
de casos dificeis, tal qual o conflito entre principios constitucionais, utiliza-se o principio da
hermenéutica constitucional denominado ponderagdo. Consiste, conforme Roberto Barroso
(2015), na técnica de deciséo, que se aplica a casos onde a mera subsuncdo ndo se mostra
suficiente, uma vez que trata-se de institutos com a mesma posi¢ao hierarquica. Assim, a
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fundamentais. Entende-se, desta forma, que os direitos fundamentais encontram
seus limites em outros direitos fundamentais, a serem analisados em cada caso
em concreto. Outras formas de limites desses direitos, tal como o da chamada
“reserva do possivel” serdo objeto de analise ao longo do presente trabalho
monografico.

Outrossim, a aplicabilidade formal-normativa que foi acima explanada
tem sua aplicacdo em casos especificos, quando provocado o Poder Judiciario,
em que, em pontuais excecdes, produzem efeitos apenas entre as partes
(excetuam-se a essa afirmagdo a acdo civil publica e o controle de
constitucionalidade abstrato, que, ainda que com certas limitacdes, tém efeitos

erga omnes).

2.1.3 Arelacéo da realidade constitucional

No sentido material de efetivacdo dos direitos fundamentais (entende-
se aqui na atividade de criacdo e aplicagdo das normas), de forma muito mais
abrangente dentro de seus ambitos de atuacado, essa eficacia exige uma série
de acBes e omissdes por parte do Estado. Ao buscar, em especial, direitos
fundamentais de primeira dimensao, o Poder Publico deve tomar uma posicéao,
a priori, absentista, ou seja, basta que o Estado ndo tome atitudes para a
efetivacdo desses direitos e, além disso, garanta que terceiros também né&o
tomem atitudes que vao obstar a pratica desses direitos. Entretanto, em especial
guando se fala em direitos fundamentais de segunda e terceira dimensao,

percebe-se a necessidade de uma série de acdes por parte do estado para a

ponderacdo pode ser descrita como um processo de trés etapas: primeiramente, cabe ao
intérprete localizar no sistema vigente normas relevantes que apontem para uma solugéo do
caso em questéo, apontando os eventuais conflitos entre estas, de modo que as que
apontarem para a mesma solugcéo deverdo formar um agrupamento; segundo, procede-se o0
exame dos fatos com os consequentes reflexos a partir das normas identificadas na primeira
etapa; na terceira e derradeira etapa, o julgador deve atribuir pesos aos diversos elementos em
disputa, sendo esses 0s grupamentos de normas que devem preponderar no caso, devendo
decidir qual o grau apropriado que a solucao deve ser aplicada. Tudo isso deve, no entanto, ser
regido pelos principios da proporcionalidade e razoabilidade. Com a finalidade de minimizar ou
até mesmo de evitar a discricionariedade em demasia da ponderagédo pelo aplicador da norma,
0 mesmo deve reconduzi-la dentro do proprio sistema juridico, fundamentando-a com uma
norma constitucional ou legal, utilizando-se de pardmetros que possam ser generalizados em
casos semelhantes e buscar sempre preservar o ncleo essencial dos direitos em questéo
(BARROSO, 2015).
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promocao de direitos somo saude, educacdo e outros, em carater individual e
difuso (BARCELLQOS, 2005).

Contudo, de uma analise mais aprofundada da aplicabilidade fatica
dos direitos fundamentais no &mbito do constitucionalismo brasileiro, observa-se
tais direitos, independentemente de sua dimensao, demandam sim uma agao
estatal, e ndo apenas uma omissao, como vinha sendo firmado. Dantas (2008),
em andlise as teorias de Canotilho, Alexy, Sustein e Holmes afirma o carater
positivo de todos os direitos fundamentais, uma vez que mesmo as liberdades e
a propriedade exigem uma acéo estatal para protegé-los de terceiros.

Fernandes (2016) afirma que quanto a teoria liberal dos direitos
fundamentais, em especial quando da formacédo dos direitos fundamentais de
primeira dimensao, a qual assentava os limites do poder do Estado para com 0s
particulares, percebeu-se a insuficiéncia da mesma quando da sua
aplicabilidade. Deste modo, teorizou-se uma nova possibilidade de incidéncia da
aplicabilidade dos direitos fundamentais, propondo a ruptura com o paradigma
apenas estatica do estado quanto a esses direitos. Nesses termos, fala-se agora
na necessidade de defender os direitos fundamentais no ambito das relacdes
privadas.

Nesse sentido, fala-se agora na eficacia vertical dos direitos
fundamentais, compreendendo a eficacia classica dos direitos fundamentais de
primeira dimensdo, representando o carater absentista do Estado face os
particulares, e na eficacia horizontal desses direitos, nas relacdes entre
particulares, em que se espera uma postura positiva do Estado face aos abusos
praticados nessas relacbes (SARMENTO, 2004).

Nessa nova seara de aplicacdo dos direitos fundamentais,
compreende-se duas correntes: a primeira fala da eficacia indireta e mediata dos
direitos fundamentais, majoritaria dentro da doutrina alema, onde a
aplicabilidade desses direitos nas relacdes privadas dependem da consagracao
de leis infraconstitucionais voltadas especificamente para essas relacdes
(FERNANDES, 2016); ja a segunda, a qual coaduna-se Sarmento (2004), fala
da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais, onde direitos
fundamentais ja trariam as condi¢des necessérias no texto constitucional, sem a

necessidade de edi¢cdo de normas infraconstitucionais.
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De outra banda, nos parece claro, a este ponto de estudo, que a
definicdo de programas e metas no ambito constitucional ndo encontra serventia
somente para satisfazer os direitos fundamentais sociais de segunda e terceira
dimensdo, mas sim, todos os direitos fundamentais, inclusive as garantias
individuais que acreditava-se requerer apenas uma postura neutra do Estado.
Isso ocorre especialmente em paises do chamado Sul-Global, como o Brasil,
onde as promessas da modernidade sequer foram cumpridas. Nesses casos, em
especial, politicas publicas como de distribuicdo de renda, como por exemplo o
Bolsa Familia no ambito brasileiro, vém para garantir ndo somente uma renda
extra a familias carentes, mas sim para cumprir condicbes basicas de
subsisténcia humana, onde pessoas (ainda!) morrem de fome. Garante-se
assim, do mesmo modo, a protecdo a direitos de igualdade e propriedade.
Politicas de seguranca publica e educacdo vém do mesmo modo, ainda mais
guando se fala na eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Barcellos (2005, p.88) traz o problema para a questdo dos direitos
politicos, de modo que o “sistema de dialogo democratico ndo tem como
funcionar de forma minimamente adequada se as pessoas nao tiverem
condicBes de dignidade, ou se seus direitos em patamares minimos nao forem
respeitados. ” Isso passa pela efetivagao dos direitos fundamentais através de
acOes positivas do Estado.

Assim, se o Estado Constitucional esta pautado na supremacia da
Constituicdo, na forca normativa e vinculante dos principios e dos direitos
fundamentais e na busca do Estado como instrumento na busca da efetivacéo
destes (independentemente de dimensao), dentro da proposta da Constituicdo
Cidada de 1988, € necessaria uma série de instrumentos que possibilitem a
concretizacdo dessa nova ordem. Desta forma, as politicas publicas vém como
um instrumento de atuagcdo estatal que, no aspecto politico, exigindo acao
popular e, portanto, exercicio da cidadania, fundada no contexto de pluralismo
social e proporcionando, assim crescente legitimidade estatal, para a
concretizacao dos fins, em especial dos direitos fundamentais, firmados no texto
Constitucional (BREUS, 2006). De forma mais direta, Riani (2013, p. 145) define
politicas publicas como “agao (ou conjunto de agdes) do Estado, ou sua omisséo

deliberada consciente, para a solugao de problemas coletivos. ”
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Dada sua pluralidade e abrangéncia de possibilidade de atuacoes, as
politicas publicas tem, por esséncia, carater multidisciplinar, envolvendo diversas
areas do conhecimento, como a Ciéncia Politica, a Sociologia, a Economia e o
Direito, entre outros. E assim, dado o seu carater plural, reflexo das
necessidades da sociedade, essas politicas do Estado se ddo das mais diversas
ordens, e, destaca-se que atendendo aos mais diversos direitos fundamentais:
politica ambiental, politica de seguranca publica, politicas educacionais, politicas
previdenciérias, politicas de saude, politicas de redistribuicdo de renda, politicas
regulatérias de mercado, politicas econdmicas, politicas de subsidio aos mais
diversos setores da economia (RIANI, 2013).

A existéncia, no entanto, de politicas publicas voltadas ao fomento
industrial, tal qual de energia, transportes, ndo se enquadrariam, prima facie, na
realizacdo de direitos fundamentais da popula¢cdo. Contudo, essas politicas se
inserem na condicdo de desenvolvimento da atividade econbmica, que
possibilitariam a evolucédo da qualidade de vida da populagcédo e da geracdo de
empregos, ndo deixando de representar assim, ainda que indiretamente, um
meio para o desenvolvimento desses direitos (BREUS, 2006).

Tal intervencdo Estatal precisa ser ordenada, de forma a possuir e
proporcionar uma estrutura racional e produzir os resultados pretendidos
(eficacia), alterando ou estabilizando a situacao social preterida (efetividade) e,
dentro das possibilidades e da proposta de tal politica, cumprindo a meta da
melhor maneira possivel no menor tempo viavel (eficiéncia) (RIANI, 2013).

Deste modo, a aplicacdo dessas politicas publicas passa por um
processo, ou seja, uma forma de ac¢des que seguem uma ordem logica. Em
outras palavras, a doutrina especializada fala em etapas, ou ciclos das politicas
publicas. Riani (2013, p. 146), pautando-se em autores como Celina Souza,
Eduardo Salomdo Condé e Maria Assumpc¢do Rodrigues sumariza bem a
questéao:

Sdo apresentadas por esses autores as seguintes etapas de uma
politica publica: (i) preparagcdo da decisdo politica (identificacdo do
problema a ser enfrentado) e definicdo da agenda (o problema ganha
espaco na agenda politica do Governo); (ii) formulacéo ou desenho da
politica publica; (iii) implementacéo (aplicagéo da politica pela maquina
burocratica); (iv) monitoramento (acompanhamento da implementacao
da politica publica para, eventualmente, corrigir os rumos. Trata-se de

uma avaliagdo concomitante a implementacao); e (v) avaliacéo (nesse
momento, avaliam-se os resultados da politica implementada. E uma
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andlise posteriori dos efeitos produzidos, identificando-se a eficacia, a
eficiéncia e a efetividade da politica publica).

As politicas publicas significam, entdo, a coordenacdo dos meios
postos a disposi¢cdo do Estado, com participacdo de setores da sociedade, de
forma a harmonizar e coordenaras atividades estatais e privadas na realizacéo
de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados, dentro de
uma logica ordenada e coordenada de acdes.

Sé&o atividades primariamente competentes do Poder Executivo e
congregam, assim, 0s servi¢os publicos e os agentes privados para a realizacao
dos direitos dos cidad&os, legitimando a atuacéo estatal (BREUS, 2006). E ele
que através da atividade burocratica e insergcdo no meio politico, tem o papel
principal para a real efetivacdo dessas politicas. Contudo, faz-se necessario a
distincao entre politicas de governo e politicas de Estado (RIANI, 2013).

As politicas de governo, conforme Riani (2013) dizem respeito a
concretizacdo dos planos de governo do grupo vitorioso no pleito eleitoral. S&o
formuladas e gestadas diretamente pelo préprio Poder Executivo ou entidade a
ele ligadas, portanto, sdo politicas sem a pretensao de durabilidade, ainda que
venham a concretizar o que dispde a Constituicdo, ndo ha qualquer
obrigatoriedade legal para que haja a continuidade dessa politica. J& as politicas
de Estado, conforme o mesmo autor, sdo conferidas um grau de estabilidade
consideravelmente maior, uma vez que sdo decorrentes do processo legislativo,
através do proprio Poder Legislativo. Assim, sdo politicas duradouras que vém a
concretizar o plano constitucional, que passa pela atuacdo do legislador
ordinario, a quem cabe tracar as diretrizes basicas dessas politicas publicas,
cabendo ao Executivo a sua concretizacao de forma vinculada.

Ao Poder Legislativo, assim, importa disciplinar os temas mais
variados, regulamentando normas em geral, envolvendo situagcbes de cunho
negativo e positivo, conforme os principios e dispositivos constitucionais. Desta
forma, o Legislador, a quem cabe a representacgao da pluralidade e dos anseios
da sociedade, organiza diversos fins e dire¢cdes, na forma de leis, para a
realizacdo dos direitos fundamentais e dos fins constitucionais, conferindo
diretrizes e legitimando a atuacéo do Poder Executivo.

Deste modo, todas as a¢des do Estado envolvem gastos publicos e

tais recursos sao limitados, isso é fato. Assim, as politicas publicas, assim como
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a mera existéncia e manutencdo da estrutura do Estado, requerem aporte
financeiro. Cumpre entéo, aos poderes eleitos, Legislativo e Executivo, elegerem
quais politicas publicas serdo executadas para melhor atender as necessidades
do povo dentro daquele limitado orgamento (BARCELLOS, 2005).

Essa alocacdo de recursos estatais para a satisfacdo das
necessidades publicas se da pelo processo orcamentario publico, ou seja, a
atividade financeira do Estado € primordial para que se efetuem as politicas
publicas, e, portanto, os direitos fundamentais. Como essa atividade € definida
no ambito politico-eleitoral, essa aplicabilidade fica a dependéncia, de certa
forma, das relacdes politicas dos poderes eleitos (RIANI, 2013).

De fato, o conjunto de gastos mencionado é exatamente onde a
realizacdo dos fins constitucionais devera ocorrer, afinal, € com esse fim que o
Estado arrecada. Dependendo das escolhas formuladas pelo Poder Publico, em
especial os poderes eleitos, esses fins, que incluem a efetivacdo dos direitos
fundamentais podera ocorrer de forma mais ou menos eficiente. Lembra-se,
nesse ponto, que ja se definiu os principios fundamentais, nos quais se incluem
os direitos fundamentais, como mandados de otimizagcdo, ou seja, o poder
publico deve cumpri-los da melhor forma possivel, ndo cabendo, pois, a opcao
de ndo os cumprir.

Contudo, tal escolha ndo se encontra a completo dispéndio das
opcdes politicas e ideoldgicas de cada ocupante de cargo publico. O Brasil, na
Constituicdo de 1988 foi definido como Estado de Direito, de uma forma
propositalmente simples, de modo a afirmar que os poderes publicos, bem como
todos que integram o Estado, tal qual o povo, estdo submetidos a ordem juridica
nele estabelecido, sendo o topos dessa ordem a Constituigdo, a qual elegeu fins
a serem seguidos, inclusive a promocdo dos direitos fundamentais
(CANOTILHO, 2001). Em linhas gerais, a forca dirigente das normas
constitucionais tem repercusséao direta nos ambitos do processo de formulacao
e execucdo dos fins constitucionais, inclusive das politicas publicas e da
atividade legislativa. A realizacdo dos objetivos fundamentais e dos direitos
fundamentais encontrados ao longo do texto constitucional demandam, muitas
vezes explicitamente, a atuacdo positiva dos poderes publicos, através de atos

legislativos e/ou politicas publicas (DANTAS, 2008).
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O que se conclui, é que ndo é que ndo haja espaco para a deliberacao
majoritaria no tracar das dire¢cdes que o Estado deve tomar em seus processos,
muito pelo contrario: A Constituicdo ndo pode suprimir a vontade do povo num
estado democratico, numa forma de ditadura do poder constituinte e, sob pena
de uma constituicdo que penda a ubiquidade, pois ndo pode se esperar que as
pessoas que formularam e escreveram a Carta Constitucional Brasileira
pudessem prever todos 0s eventos e necessidades que tomariam o Estado
brasileiro nos anos seguintes. A deliberacdo quanto ao orcamento publico e o
dispéndio de gastos do Estado €, por certo, um momento para a deliberagédo
politico-majoritaria, contudo, a ConstituicAo estabelece balizas, ou
condicionantes, para a atuacao do meio politico a fim de que sejam garantidas
condi¢Bes minimas de vida e dignidade a populacéo.

Deste modo, se a Constituicdo é dotada de normas nas quais sdo
estabelecidos os fins prioritarios do Estado, e as disposi¢cdes nela postas sao
dotadas, como toda o documento, de normas juridicas, dotadas de superioridade
hierarquica e centralidade no sistema (atenta-se para a aplicabilidade imediata
das normas constitucionais que versam sobre direitos fundamentais, conforme
art. 5°, 81° da CRFB/88), ndo haveria sentido em concluir que a definicdo e as
diretrizes das politicas publicas, como um todo, estariam ao completo dispor da
discricionariedade do poder politico. Assim, num Estado Democratico de Direito,
ocupante de cargo publico, apesar da liberdade politica que Ihe é conferida, deve
atentar para a vinculacdo especifica aos fins e principios contidos no texto
constitucional, e, consequentemente o destino dos recursos publicos sofre uma
limitacdo juridica genérica que decorre do préprio Estado republicano
(BARCELLOQOS, 2005).

Barcellos (2005, p. 91) sumariza bem ao que até agora foi dito, de
modo que:

[...] (i) a Constituicdo estabelece como um de seus fins essenciais a
promocdo dos direitos fundamentais; (i) as politicas publicas
constituem o meio pelo qual os fins constitucionais podem ser
realizados de forma sisteméatica e abrangente; (iii) as politicas publicas
envolvem gasto de dinheiro publico; (iv) os recursos publicos séo
limitados e é preciso fazer escolhas; logo (v) a Constituicdo vincula as

escolhas em matéria de politicas publicas e dispéndio de recursos
publicos.
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Diante disso, o caréater dirigente da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 € nitido. Logo de inicio percebe-se a imposicao de
fins que devem ser seguidos, como, por exemplo, nos artigos 3°, 6° e respectivos
incisos, ndo sé pelo poder publico, como por todos, a luz dessa ordem. A
imposicao de um programa que se direciona a um determinado fim, denominado
dirigismo constitucional e como a Constituicdo vincula os Poderes constituidos é
matéria de aprofundado estudo pelo celebrado publicista portugués José
Joaquim Gomes Canotilho, que sera assunto do préximo tdpico do presente
estudo.

2.2 A Constituicdo Dirigente na defesa dos Direitos Fundamentais

O nascimento do ideal de uma ordem constitucional que define fins e
objetivos para o Estado e para a sociedade, visando, em especial a consagracao
de direitos fundamentais sociais, ou seja, se segunda dimenséo anda lado a lado
com o carater histérico desses direitos.

Conforme visto anteriormente, conquanto o ideéario de definicao
desses direitos surge junto as revoluc¢des industriais e, em decorréncia da luta
de classes gerada pelo sistema econdémico liberal, € apds as Grandes Guerras
Mundiais que se constata a positivacdo desses direitos nas cartas
constitucionais.

Em especial apés a Primeira Guerra Mundial, com os marcos das
Constituicdes Mexicanas (1917) e de Weimar (1919), o ser humano passa a ser
visto para além de sua concepcdo individual. Da-se inicio, assim, a superacao
do Estado Liberal, consagrado em declarac¢des de direitos de cunho negativo e
absenteista face a opresséo estatal, pelo Estado Social. (FERRARI, 2001). O
primeiro, vigente até entdo, € estatico, conservador, e seu Unico ambito de
atuacao é o chamado government by law (governo pela lei). Os mecanismos de
freios e contrapesos impediriam o Estado de fazer mal, ou seja, garantiriam os
direitos fundamentais de primeira dimensao, entretanto engessam, de certo
modo, o Estado, impedindo-o de empreender em politicas publicas e acdes a
longo prazo. A Constituicdo, nesta logica liberal, representa uma limitacdo do
poder estruturante, sendo os fins politicos e direcbes do Estado relegados para

a administracdo e, consequentemente, aos fins politicos. Observa-se, assim, que
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o Estado Social vai em sentido contrario ao ideal de um Estado que tem como
fundamento principal as liberdades individuais (BERCOVICCI, 1999).

Ainda no periodo do Estado Liberal, a Constituichio € um mero
instrumento de governo, chamada também de constituicdo-garantia, limitando-
se a instituir normas obrigacionais e procedimentais do Estado, afastando-se
politicas e ideais desse ambito, quica garantias individuais (direitos fundamentais
de primeira dimensdo), com o fim de trazer a aclamada previsibilidade,
seguranca. (FUZARI, 2016). Servem, as leis constitucionais, apenas para
garantir o status quo, onde os problemas de legitimacao e dominio da sociedade
estdo alheios, sendo essa legitimidade garantida pelo proprio
procedimento/processo (BERCOVICCI, 1999).

No Estado de Direito, reformulado neste momento, ap0s a experiéncia
negativa com o positivismo juridico, logica maxima dos regimes autoritarios
vigentes até o fim da Segunda Guerra Mundial, as normas juridicas que
estabelecem padrdes de conduta a serem seguidos (dever ser), ddo uma
distanciagéo e diferenciacao do individuo perante os 6rgdos publicos, onde Ihe
€ assegurado um estatuto subjetivo essencialmente voltado aos direitos e
garantias individuais. Com efeito, tais eventos histéricos vieram, pois, a adicionar
uma nova caracteristica a funcdo do Direito no Estado de Direito moderno:
assegurar, negativamente quando necessario, e positivamente quando
igualmente preciso, o desenvolvimento da personalidade, devendo ser
intervencionista na vida social, econémica e cultural, a fim de garantir os mesmos
em igualdade para todos (BERCOVICCI, 1999).

Assim, as Constituicdes passaram a contar, em seus textos, com um
catalogo de direitos econdmicos e sociais, ao invés de se limitarem a consagrar
direitos civis, formas organizacionais do Estado e liberdades politicas. Essa
mudanc¢a de postura permitiu que fossem consagradas as chamadas normas
definidoras de programas, a fim de efetivar esses direitos (PIMENTA, 2012).

O avanco da logica social dentro do Estado de Direito permitiu, deste
modo, o avanco do proprio Estado Social. Com este, o government by law
(governo pelas leis), ordem méaxima do Estado Liberal, passou a dar lugar ao
governement by policies (governo pelas politicas). A execugcdo de politicas
publicas tornou-se aspecto principal dentro da logica do Estado, com exigéncia

da racionalizacao técnica para a execucao dessas politicas, tornando-se assim
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insuficientes e incompativeis as estruturas que outrora firmavam o Estado
Liberal. Em outras palavras, ndo cabe mais ao Estado limitar-se a garantir a
igualdade politico-formal perante a lei, mas sim a igualdade formal por meio da
dela. (BERCOVICCI, 1999).

2.2.1 A materializacéo do ideal constitucional através da Constituicdo Dirigente

O ideal de constituicao dirigente ganha relevo pratico no modelo de
constituicdo-programa, caracteristico do Estado Social, entretanto € considerada
como uma “introversao” do pensamento constitucional da constituicado-garantia,
prépria do Estado Liberal (CANOTILHO, 2001).

Havendo assim, conforme Breus (2006), o aprofundamento da funcéo
qualitativa do Estado referente aos direitos sociais, culturais e econdmicos, ao
passo que enquanto os direitos individuais constituem liberdades, os direitos
sociais consistem em prestacoes.

O Constituicdo ganha, deste modo, um viés de legitimidade material,
mais especificamente quanto a origem de tal legitimidade. O que, no Estado
Liberal era uma legitimidade advinda do proprio procedimento, agora existe a
exigéncia de uma legitimidade acerca do contetdo (FUZARI, 2016).

Assim, a ideia de legitimidade diz respeito, conforme Carvalho (2012),
ao reconhecimento, pelos membros da comunidade, do carater obrigatorio das
disposicdes juridicas e, acima disto, a validade da ordem juridica como um todo.
Neste sentido, a legitimidade tem relacdo intima com o caréater vinculante das
normas, que ndo advém da natureza coercitiva do direito, mas do sentimento
desses membros da comunidade de que a ordem juridica vigente é valida e
legitima.

Dessa forma, a compreensdo do fim material da constituicdo se d4,
assim, através “materializacao” dos fins e tarefas constitucionais. O Estado
Democratico-Constitucional deve buscar assim, ndo somente a legitimidade
processual, mas também a material (CANOTILHO, 2001).

Quanto ao problema de legitimidade na ordem constitucional,
Canotilho (2001, p.23-24) aduz que:

[...] o Estado Constitucional € um Estado no “direito” (legalidade
constitucional) e em “funcdo do direito” (legitimidade). As duas
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perspectivas fundamentais do problema da legitimidade — justificacéo
do dominio e justificacdo da validade das normas — cruzam-se na teoria
da constituicdo quando, por um lado, se afirma que a pretenséo de
vinculatividade de uma constituicdo ndo pode assentar em simples
positividade, e, por outro lado, se salienta que a indagacgéo do “titulo
de legitimidade” para la da positividade da lei constitucional ndo deve
ser feita a custa da dissolucdo da normatividade juridica da
constituicdo.

O autor supracitado transparece que deve haver, neste momento, a
coexisténcia da legitimidade material, dos fins vinculativos dos programas e das
metas constitucionais, com o préprio procedimento/processo, o qual se valoriza
enquanto canal da democracia.

Tal legitimidade da Constituichio do Estado de Direito Social,
fundamentacéo substantiva para os atos dos poderes publicos, se encontra nos
proprios direitos fundamentais. De modo que pode limitar-se a principios,
chamados por Canotilho (2001) de “principios materiais estruturantes”, ou atingir
sua extensdo em normas de imposicao de tarefas e programas a serem seguidos
pelo poder publico (BERCOVICCI, 1999).

Muito embora seja disposta uma diretriz comum que sirva de guia para
atuacdo do Poder Publico dentro do Estado de Direito, ndo se aceita um norte
meramente utilitarista, onde os fins justificam os meios para seu alcance. Afasta-
se assim, a ideia de que as pautas programaticas estariam orientadas somente
pelo seu conteldo, trazendo a luz o fato que a Constituicdo dirigente preocupa-
se também com o processo decisorio (meios) (FUZARI, 2016).

A nova ordem constitucional que surgiu nesse periodo, com o fim de
realizacdo dessas novas promessas do Estado moderno, agora Estado de
Direito Social (BERCOVICCI, 1999), trouxeram tarefas politicas e sociais a
serem cumpridas no ambito econdmico e social da Constituicdo, de forma
programatica, ou conforme Canotilho (2001), dirigente.

Fala-se, assim, da superagcdo de uma premissa meramente
procedimental, onde o proprio meio democratico, e ndo seu conteudo, ou
principios, seriam suficientes para legitimar o direito, para uma premissa
substancialista, onde a legitimidade do direito passa pelo conteido material da
norma e seu respeito aos principios da justica (CARVALHO, 2012).

Com base em tal premissa substancialista, a constituicdo dirigente
assume a responsabilidade de racionalizacdo da politica, de forma a ser

legitimada materialmente, por meio da inclusdo em seu corpo de texto de tarefas
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e fins, por sua vez fundamentadas nos préprios direitos fundamentais. Baseia-
se, deste modo, o Estado, na transformacdo da sociedade, através de
transformacdes sociais, distribuicdo de renda, direcdo publica dos processos
econdmicos, e outros meios para garantir esse direito. (FUZZARI 2016). Deixa a
constituicdo de ser um mero instrumento de governo, para ser um instrumento
de toda a sociedade, visando a transformacéo de sua realidade (BERCOVICCI,
1999).

De fato, se a ConstituicAo passa a ser um instrumento de
transformacao da sociedade, impende agora a realizar sua analise dentro de um
quadro de realidade. Dito de outro modo, a analise de uma constituicdo sé ganha
sentido tedrico-pratico quando observado um contexto concreto, historicamente
determinado e existente em um pais. Uma lei fundamental deve responder,
primeiramente, as exigéncias de legitimacdo que decorrem da realidade
nacional. Deste modo, fala-se em uma “teoria da constituicao
constitucionalmente adequada” (CANOTILHO, 2001, p. 79).

Conguanto a tese da constituicdo dirigente foi incialmente elaborada
por Peter Lerche (dirigierende Verfassung) (STRECK, 2009), a obra
“Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do legislador: contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas”, de 1982, do professor
Joaquim José Gomes Canotilho, foi a que ganhou maior relevo no presente
estudo, dada a clara influéncia do movimento constitucionalista portugués no
ambito do Direito Constitucional brasileiro. Assim, analisa-se a realidade de
Portugal e a Constituicdo portuguesa de 1976 por sua semelhanca a época de
sua criacao a realidade brasileira na promulgacao da Constituicdo de 1988.

Apés a passagem de periodos autoritarios, paises como Brasil,
Portugal e Espanha buscaram, em meados das décadas de 1970 e 1980, o
retorno da ordem juridica outrora comprometida por seus governos anteriores.
Os regimes militares que comandavam as ditaduras vivenciadas por esses
paises romperam com as bases democraticas internas, sendo tais regimes
marcados pelo desrespeito sistematico pelos direitos fundamentais
(CARVALHO, 2012).

Portugal acabara de sair de um periodo de governo ditatorial,
chamado de Estado Novo, ou Salazarismo (nome dado apos o lider do periodo,

Salazar), que durou aproximadamente 50 anos. O pais acumularia, nesse
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periodo, um grande atraso causado pela falta de investimento em infraestruturas
e industrias, sendo eminentemente pobre e agricola, com grande éxodo
demografico. A Constituicdo portuguesa foi fruto de uma revolucdo marxista que
pés fim a esse periodo, chamada de Revolucdo dos Cravos (1974), que, muito
embora contasse com apoio militar, foi uma revolucéo pacifica, onde o povo se
reuniu as ruas pela volta do regime democratico (MENDES, 2008). Com efeito,
a Carta Magna do periodo tinha como caracteristica maior o alto grau de
programaticidade de suas normas, além de uma expressa conexao com 0 Viés
ideolégico da revolucéo que a criou (FUZARI, 2016). Tanto que, no texto original
de 1976, extrai-se do artigo 2° (PORTUGAL, 1976) o seguinte:
A Republica Portuguesa é um Estado democratico, baseado na
soberania popular, no respeito e na garantia dos direitos e liberdades
fundamentais e no pluralismo de expressdo e organizacao politica
democrética, que tem por objectivo assegurar a transicdo para o

socialismo mediante a criacdo de condicdes para o exercicio
democrético do poder pelas classes trabalhadoras.

De inicio, a concepcdo da Constituicdo portuguesa, através do
dirigismo constitucional, teria como fim a ruptura com o padrdo econdémico
capitalista rumando ao socialismo. A Carta portuguesa, conforme Canotilho
(2003, p. 208) mostrava-se carregada das chamadas:

[...] metanarrativas que levariam a modernidade politica a uma
radicalizagdo intensa. O “sujeito projectante” (compreendido pelo
“povo”, “forcas armadas” e a “vontade popular’) e a “utopia

reconstrutiva” (a finalidade de uma “sociedade sem classes”),
representariam alguns momentos dessa modernidade”.

Dessa forma, a eliminacao, pelo legislador ordinario, com a reforma
constitucional de 1982, de tais expressoées tipicas de narrativas emancipatorias,
como por exemplo, além do acima citado, “sociedade sem classes” (art. 1°),
“processo revolucionario” (art. 10°) e a “expropriacao de latifundiarios e grandes
proprietarios, empresarios ou accionistas” sem indenizagdo (art. 82°2)
(PORTUGAL, 1976). Essas alteracbes como da desmilitarizacdo do texto
constitucional, removendo ou substancialmente alterando as chamadas
metanarrativas politicas e a funcdo revoluciondria mais radical para a
readequacdo com o mundo capitalista. (CANOTILHO, 2003).

Assim, a ideia que vige hoje, e que norteia a Constituicao brasileira de
1988, quanto ao seu dirigismo, bem como a que se alinha o presente trabalho, &
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a de um dirigismo voltado a acdo do Estado de orientar, intervindo direta ou
indiretamente na atividade econbmica, contudo, mantendo-se o0 arranjo
capitalista. Neste caso, o planejamento econémico € determinante para o setor
publico e indicativo para o privado, enquanto no caso anterior, o planejamento
econdmico é imperativo (FUZARI, 2016).

O Brasil, quando da elaboracéo da Constituicdo Cidada de 1988, saia
de uma recente ditadura militar, que chegou a ser conhecida como “anos de
chumbo”. Tal como Portugal, era um pais ainda eminentemente agricola, com
um principio de industrializacdo, marcado pela desigualdade regional (MENDES,
2008). No periodo ditatorial, os direitos e garantias no Brasil estavam subjugados
a restricbes e alteracbes decorrentes dos chamados Atos Institucionais, com
destaque para o mais feroz destes, o Ato Institucional n. 5 (Al 5), que determinou
o fechamento do Congresso Nacional, endureceu a censura, proibiu reunides de
cunho politico, dentre ouras supressfes de direitos civis e politicos. Mesmo
diante de tal proibicio em 1984, diversas manifestacdes, envolvendo a
populacdo urbana brasileira, tomaram as ruas demandando a restauracéo da
ordem democratica. O movimento restou conhecido como “Diretas Ja”. A
reabertura democrética foi lenta, mas, em 1988, culminou na promulgacédo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (MENDES, 2008).

A semelhanga com o caso brasileiro chama aten¢cdo. Ambos os casos
viveram regimes ditatoriais longos, em que se destacou o massivo desrespeito
aos direitos fundamentais. Assim, as cartas constitucionais firmadas para
garantir a nova ordem vieram dotadas de direitos e garantias, bem como de
normas constitucionais programaticas visando impor balizas ao poder publico. E
tal semelhanca que permite uma andlise conjunta dos dois sistemas
constitucionais, a fim de proporcionar um melhor entendimento. Outrossim, é
praticamente unanime na doutrina nacional que a Constituicdo Brasileira de 1988
é uma constituicéo dirigente® (BERCOVICCI, 1999; CARVALHO, 2012; FUZARI,
2016; RIANI, 2013; STRECK, 2009).

3 Abre-se um paréntese aqui quando tratamos do caso brasileiro. Diante dos avangos da
globalizacdo e do neoliberalismo, especialmente no ambito de Portugal, que vive hoje a
realidade de uma Unido Europeia, regida por tratados internacionais. A Constituicdo, que
outrora seria o topos da ordem juridica de um Estado hoje se vé fragilizada. Portugal hoje,
conforme Mendes (2008), € a 342 maior economia do mundo, nos ultimos 40 anos teve o
crescimento do PIB abaixo somente da Irlanda, no contexto europeu. O PIB per capita, entre
1970 e 2003 cresceu aproximadamente 70% no mesmo contexto e desemprego bateu indices
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Deste modo, o dirigismo constitucional € concebido com o objetivo de
reavivar o fim atuante do Direito Constitucional e firmar nas constituicbes como
finalidade a justica social. Atenta-se que na Constituicdo do Brasil desse periodo,
o objetivo expresso de construir uma “sociedade democratica e igualitaria”,
dando o papel transformador do documento a sociedade e a vida politica
(CARVALHO, 2012).

Entende-se, assim, a constituicdo dirigente como aquela que se
propbe a coordenar uma agdo estatal ativa na seara politica, social, juridica,
econdmica e cultural, tragcando a figura de um Estado comprometido com a
garantia e implementacdo de direitos fundamentais, por meio de integracao
social, de modo que seu cumprimento ndo advém do Estado apenas, mas sim
da conjuntura do Estado e da sociedade (FUZARI, 2016).

O entendimento de o que é a constituicao dirigente denota-se
relativamente simples e, de certo modo, palpavel, uma vez que o texto
Constitucional de 1988 estd lotado de normas programaticas. A carater
exemplificativo, o artigo 3° e seus incisos definem os objetivos fundamentais da

Republica Federativa do Brasil, o artigo 196 ordena que o Estado efetive politicas

de 4,1% em 2001. Deste modo, a realidade portuguesa encontra-se diversa da brasileira. “Com
efeito, embora Canotilho reconhega, v.g., que o texto constitucional continue a constituir uma
dimenséo basica da legitimidade mora e material e, por isso, possa continuar sendo um
elemento garantia contra a deslegitimacao ética e desestruturacdo moral de um texto basico
por meio de desregulamentac¢des, etc., por outro lado, considera-se que esse texto basico (a
Constituicdo) ndo pode mais servir de fonte juridica Unica, tampouco por ser o alfa e dmega da
constituicdo de um Estado ” (STRECK, 2009). O que o autor se refere € a desregulamentacgao
causada pelos tratados da Unido Europeia, que mostram uma clara interferéncia da ordem
econdmica em face da ordem constitucional. Esse fato chegou a levar Canotilho (2001) a
atestar que a Constituicdo dirigente estd morta se o dirigismo constitucional for entendido como
normativismo constitucional revolucionario capaz de, s6 por si, operar transformacgdes
emancipatorias”. Conquanto a grande “perplexidade” (MENDES, 2008) causou no mundo do
constitucionalismo, entende-se que Canotilho referia-se, bem como toda sua obra, ao contexto
portugués. Entretanto, entende-se que a teoria Constitucional, bem como ja afirmado no corpo
do presente estudo, deve ser analisada ndo s6 numa matriz comum universal, mas também na
realidade vivida em cada contexto nacional. Desta forma, no dmbito brasileiro, autores como
Lénio Streck (2009) afirmam gue, exceto um nucleo minimo universal que compde uma teoria
geral da Constituigdo, considerada comum a todos os paises que adotam formas democratico-
constitucionais de governo, ha um cerne constitucional que se diferencia de Estado para
Estado. Esse cerne constitucional o autor afirma que seriam os direitos sociais fundamentais
plasmados em cada texto que visam o atendimento das promessas da modernidade. Paises
como o Brasil, no chamado Sul-global, vivem a realidade de um déficit do cumprimento de tais
promessas. Deste modo, defende-se uma “Teoria da Constituicao Dirigente Adequada aos
Paises de Modernidade Tardia (TCDAPMT)” (STRECK, 2009), de forma a um contetdo
compromissario minimo a constar no texto constitucional, bem como os mecanismos que
garantam seu acesso, 0 acesso a jurisdicao e as ferramentas democraticas. Outrossim, mesma
na Unido Europeia, por mais que a Constituicdo néo venha a figurar como ideério de norma
juridica maxima do Estado, os préprios tratados da EU tém carater dirigente (MENDES, 2008),
de modo a teoria do mestre de Coimbra continuar repercutindo no mundo Ocidental.
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sociais e econémicas voltadas a saude, o artigo 205 que define a educagdo como
direito de todos e dever do Estado, devendo ser promovida e incentivada, e
diversos outros seguem a mesma linha.
A norma fundamental, da perspectiva dirigente, ndo se reduz, assim,
a uma norma limitadora nem a um momento de decisdo, mas sim com o viés de
ordenacéo do processo politico e conformacédo da realidade social. Vencido o
modelo Liberal de organizacdo estatal, impondo limites verticais e
procedimentos, o Estado se vé agora diante de balizas para o poder politico,
especialmente ao legislador, preocupado com processos e meios organizatorios,
para definir um fim/objetivo a ser alcangcado como sociedade (CANOTILHO,
2001).
No que diz respeito as normas programaticas em espécie, Pimenta

(2012) ensina que sua eficacia se manifesta de maneira diversa com relacédo as
demais normas do sistema. A fim de conformar a abertura politica, proporciona-
se uma abertura nessas normas, como citado alhures. Tal abertura gera uma
deficiéncia a sua aplicabilidade direta e imediata, ndo sendo as mesmas
autoaplicaveis. Contudo, sdo ainda normas constitucionais, dotadas de
superioridade e forca normativa (BERCELLOS, 2005). Produzem, assim, efeitos
juridicos que integram todo o sistema:

[...] i) estabelecem um vinculo obrigatério para os érgao publicos; ii)

limitam a discricionariedade dos 6rgaos legislativos; iii) determinam a

inconstitucionalidade superveniente das normas infralegais que

disponham em sentido contrario; iv) proibem a edicdo de normas

contrarias; v) servem como elemento de integracdo dos demais

preceitos constitucionais; vi) fixam diretivas ao legislador ordinario; vii)

estabelecem diretrizes para a interpretacdo das fontes
infraconstitucionais (PIMENTA, 2012, p. 9-10).

J4, especialmente quanto ao programa constitucional, Fuzari (2016)
aponta trés caracteristicas: a primeira, cada um dos caminhos instituidos pela
constituicdo dirigente estd integrado numa totalidade, de modo que cada
programa nele inserido desemboca na concretizagdo de um plano maior;
segundo, a constituicdo programatica firmada no corpo da Constituicdo, esta
fundada de forma permanente e estavel, sendo de dificil alteracdo dada a rigidez
constitucional, dando um carater de permanéncia e perpetuacdo ao programa;

terceira, e finalmente, a obrigatoriedade do condao normativo constitucional que
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estende-se ao programa da constituicdo dirigente, de modo a dar carater
obrigatorio, vinculando ao poder publico e a sociedade o seu cumprimento.

Em relagdo a esse terceiro ponto, a grande problematica da
constituicdo dirigente € afirmada por Canotilho (2001, p. 11-12) ja no inicio de
sua obra:

[...] o que deve (e pode) uma constituicdo ordenar aos 6rgdos
legiferantes e o que deve (como e quando deve) fazer o legislador para
cumprir, de forma regular, adequada e oportuna as imposicoes
constitucionais. Sendo este o cerne do discurso, nem por isso a
imposicéo dos problemas das relacdes entre a lei fundamental e as leis
ordinarias se reconduz, liminarmente, ao aprofundamento teorético do
“esquema relacional” e do “conteudo referencial” de dois actos
normativos. A simples afirmacéo da prevaléncia da constituicdo sobre
a lei e a determinacdo da intensidade da vinculagdo juridico
constitucional do legislador inserem-se num complexo problematico
muito mais vasto, que vai desde a controvertida conciliabilidade da
“légica da constituicao” de um Estado de Direito com a “loégica da
democracia” e desde a andlise estrutural-material da da “densidade” e
“abertura” das normas constitucionais até a propria “compreensao” da
constituigdo em si mesma. Com efeito, perguntar pela “forga dirigente”
e pelo “carater determinante” de uma lei fundamental implica, de modo
necesséario, uma indagacdo alargada, tanto no plano teorético-
constitucional como no plano teorético-politico, sobre a funcédo e
estrutura de uma constitui¢ao.

Dito em outras palavras, de nada valeria a existéncia de normas
programéticas na Constituicdo se ndo fosse dado a estas o mesmo valor
acervado os demais preceitos presentes da Carta Constitucional.

Ao impor a execucao de tarefas pelo poder publico, a Constituicao,
devidamente dotada de legitimidade, como se conferiu anteriormente, estas
devem ser efetivamente realizadas. Contudo, isso se dara apenas se houver a
chamada “vontade de constituicdo” (HESSE, 1991, p. 19-23). Esse elemento do
formulado pelo Professor alemé&o possui trés fontes: o entendimento acerca da
necessidade da existéncia de uma forca normativa reguladora do livre arbitrio; o
entendimento de que tal forca s6 encontra sua eficacia caso ndo conte com a
vontade humana, e; que a vigéncia dessa ordem depende desses atos de
vontade. Em suma, a obra de Konrad Hesse aduz que a forca normativa da
constituicdo depende da pratica, ndo se bastando em seu conteludo
(BERCOVICCI, 1999). Dito de outro modo, a forga normativa da constituicao
depende diretamente da vontade de seus subordinados de cumpri-la, conferindo
a ela eficacia pratica. Isso ganha for¢a decorrente da prépria legitimacao da Lei

Fundamental.
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Assim, a eficacia da Constituicdo pode ser conferida de duas formas.
A primeira diz respeito a capacidade juridica da norma de produzir efeitos e
conformar situacbes e comportamentos, sendo assim uma eficacia formal. O
segundo trata da conformidade das condutas, na prética, a norma. No caso, se
a norma é realmente observada -cotidianamente. Refere-se, assim, a
implementacdo do programa finalistico que orientou a atividade legislativa, de
modo que a norma sé sera efetiva se atingiu seu fim fatico, qual seja a
concretizagdo do comando normativo no mundo real (BERCOVICCI, 1999).

Conforme ja apontado no presente estudo, a realidade deve ser o
ponto de concretizacao e efetivacdo da constituicdo, ndo meramente o0 seu texto
normativo. O cumprimento do carater transformativo da realidade material que o
Legislador Constituinte Originario conferiu ao Texto de 1988 pelo poder publico
regido a sua guarda, e no carater de seu guardido, deve ser o grande
fundamento de sua atividade. Tal efetividade, no entanto, ndo surge da mera
formalidade do texto. Em outras palavras, a mera positivacdo de direitos na Carta
Constitucional ndo garante, por si sé, que havera o cumprimento desses
dispositivos. Por isso ha de se conferir forca normativa a Constituicdo como
forma de garantir a efetividade do texto como um todo, e esse serd o ponto de

estudo no préximo item.

2.2.2 A forca normativa da Constituicdo como efetividade ao programa

dirigente

Em face das imposi¢des constitucionais, nos parece claro que os
Gnicos destinatarios nao seria apenas o legislador, o qual tem relevo
consideravel de importancia na obra de J.J. Gomes Canotilho (2001). O mesmo
explica que as imposi¢cOes legiferantes ndo seriam dirigidas somente ao
parlamento, mas também ao Executivo, quem também tem a propria
competéncia legislativa, como a edicdo de decretos ou, inclusive, a
obrigatoriedade em algumas matérias. Para além disso, tanto as atividades
inerentes do Executivo e do Judiciario devem levar em conta as imposi¢cdes
constitucionais como um elemento importante de interpretacao a ser seguido. No

demais, a Constituicdo continua sendo determinante para a atuacao do poder
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publico, dado o préprio carater de imposicéo de limites e regras para a atividade
do mesmo.

O autor prossegue citando outra problematica, em que as diretivas
constitucionais obrigariam o Judiciario a criar direito material a partir dos
principios constitucionais. Cita-se, como exemplo, o caso de interpretacdo do
direito legal quando da entrada da nova ordem constitucional. Defende-se,
assim, que nao caberia ao magistrado criar um novo direito, e sim conformar o
existente. Contudo, vislumbra mais que aceitavel a aplicacdo imediata dos
preceitos constitucionais, sem que haja previamente a mediagédo legislativa,
podendo-se dizer que nestes casos as imposicées constitucionais dirigem-se,
também, ao juiz e a administracdo (CANOTILHO, 2001).

A incorporagéo no texto constitucional de mandados de intervengéo e
preceitos finalisticos, firmando objetivos e dire¢cdes ao Estado afetam e entram
na seara da conformacdo politica. Um pais ndo tem um regime democratico
apenas pelo fato da Constituicdo estabelecer liberdades, procedimentos e
direitos préprios da democracia, mas sim por que os individuos que integram
consideram que a democracia é algo a ser preservado. A Constituicdo
democratica s6 é possivel, ndo porgque a Constituicdo assim diz, mas por que 0s
individuos reconhecem e aplicam essa realidade democratica (FERRARI, 2001).

Assim, o Legislador é o conformador mais proximo da
representatividade democrética no Estado Democrético de Direito, e, por isso, é
tdo delicado que a Constituicdo lhe imponha limites, pois estaria impondo limites
a propria Democracia.

Dessa forma, a Constituicao dirigente ndo estabelece uma Unica linha
para a atuacdo para a politica, reduzindo-a ao cumprimento dos comandos
constitucionais. Pelo contrario, ela procura estabelecer um fundamento
constitucional para a politica, que deve mover-se dentro do programa
estabelecido pelo constituinte. O dirigismo constitucional ndo substitui a
atividade politica, ele meramente a conforma, estabelecendo balizas de atuagéo
e objetivos a serem seguidos. (BERCOVICCI, 1999).

Por esse motivo que as normas constitucionais contam com um certo
grau de indeterminabilidade em seus textos. Isso se da de duas formas:
horizontal e vertical. A primeira se da por uma ordem propositalmente na

Constituicdo, dada a impossibilidade de estabelecer um sistema dirigido para o
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futuro em ser fechado e engessado. De outro modo, a abertura vertical faz com
que a incompletude normativa da constituicio dependa da atuacdo positiva
concretizadora dos 6rgaos legiferantes infraconstitucionais.

O que se procura assim € evitar os chamados “excessos do poder
legislativo” (CANOTILHO, 2001, p. 257-258), de modo que a definicdo dos fins
do Estado ndo pode derivar da vontade politica de governos passageiros. Assim,
Bercovicci (1999, p. 40) explica que “[...] o poder estatal € um poder com
fundamento na Constituicdo e seus atos devem ser considerados
constitucionalmente determinados”.

Ao promover uma leitura substantiva em relacéo ao carater vinculativo
dos programas e fins constitucionais, ndo diminuindo, contudo, a atuacdo do
procedimento, qual seja o canal democratico através do legislador ordinéario, a
constituicado dirigente se mostra em raz&o de suas premissas materiais e ndo em
razdo puramente do processo. Todavia, ao ressalvar o papel o legislador e
afastar a ideia da judicializacdo do governar, pois o ponto principal da tese € que
os direitos gerados a partir dessas imposi¢cdes constitucionais ndo sao auto
executaveis, de modo a prescindirem uma atuacdo positiva do legislador e
demais 6rgaos do poder publico com vistas a proporcionar uma transformacéo
na realidade vivida, garantindo assim o espaco para a deliberacdo democratica
(FUZARI, 2016).

A linha ténue entre conformacdo e liberdade do legislador, e
consequentemente do processo democratico deliberativo tem relacédo intima,
conforme Carvalho (2012) com a teoria dos direitos fundamentais, em que, o que
antes se tinha os direitos fundamentais apenas no ambito legal, agora se tem a
lei no &mbito dos direitos fundamentais. Dessa forma, os direitos fundamentais
ndo sdo s6 indisponiveis ao legislador, como podem servir como limites a
atuacao do mesmo, sendo proibidas autuagcdes comissivas ou omissivas que
venham prejudicar os mesmos, e isso, por obvio, reflete em todo o poder publico.

Canotilho (2001) trata das omissdes legislativas inconstitucionais
como quando o legislador ndo faz algo que positivamente lhe era imposto pela
constituicdo. Nao se trata, pois, apenas de apenas um deixar de fazer, mas sim
de nado fazer aquilo que, de forma concreta e explicita, estava
constitucionalmente obrigado. Observa-se, deste modo, que para gerar

inconstitucionalidade por omissdo, essa omisséo deve ser de ato ordenado pela
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constituicdo, ndo bastando que o mero néo legislar matéria ordinéria gere esse
tipo.

Quando tal omissao trata, entretanto, de direitos fundamentais, a
matéria ganha maior relevancia. Outrossim, ndo € raro que se afirme que a
omissao inconstitucional s6 tem relevo quando se afeta direitos fundamentais.
Ora, a Constituicdo € um sistema uno, sendo as normas constitucionais
programaticas definidoras de fins e programas para o Estado, dotadas de
legitimidade. Essa legitimidade, por sua vez, passa pela inclusdo dos proprios
direitos fundamentais como fins do Estado, sendo tais programas meios para
atingir esse fim, sdo, portanto, meios para se atingir a conquista e
universalizacéo dos direitos fundamentais.

Dessa forma, € de relevo para a efetivagdo dos direitos fundamentais
0 combate as acfes omissivas, ou ina¢des do poder publico no que tange a sua

concretizacdo. De tal modo, a matéria sera melhor analisada no proximo topico.

2.3 - As omissdes inconstitucionais no direito brasileiro

Ja restou esclarecido no presente trabalho monografico, apés
exaustiva andlise doutrinaria, que a Constituicdo é a norma juridica superior de
um Estado, dotada de forca normativa e legitimidade, decorrente de sua matéria
e do préprio procedimento, assim, vincula a todos dentro do préprio Estado, em
especial o Poder Publico. Por diversas razées também ja suscitadas alhures, os
direitos fundamentais, além de conferirem legitimidade material a Norma
Fundamental, integram um ndcleo normativo de prestigio elevado. Assim, a
promocdo e a protecdo desses direitos fundamentais, de todos os direitos
fundamentais, mais em especial dos direitos sociais, exigem uma série de acdes
estatais.

A disposicdo de um catalogo de direitos fundamentais, que exigem
acOes estatais em suas diversas dimensdes, bem como uma série de comandos
e imposigdes legais ao Poder Publico, conforme Canotilho (2001), especialmente
imposicoes legiferantes originam “o problema da dependéncia legal dos direitos
fundamentais”. A disposicdo desses direitos na Carca Constitucional como
verdadeiros direitos subjetivos faz concluir que tais direitos existem para além da

lei pela for¢ca constitucional, ndo sendo, assim, correto dizer que tais normas
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consagradoras de direitos sdo ineficazes sem que haja qualquer contetdo
juridico antes de sua concretizacdo legal. Contudo, a dependéncia para a
concretizacao desses direitos é fatica.

Nesse sentido, entende-se que a atividade do legislador ordinario
deve ser acompanhada por uma intensidade vinculativa-constitucional
intensamente adequada a forca dirigente dos direitos fundamentais, de modo
gue os direitos fundamentais econdmicos, sociais e culturais, assim como todos
os direitos fundamentais dispostos no catélogo constitucional, independem da
atividade legislativa expressa. Deste modo, a inconstitucionalidade por omisséo,
para além da inconstitucionalidade por omissdo em sentido estrito (quando ha
uma mera omissao do legislador ordinario em cumprir os ditos constitucionais),
figura como uma omisséo violadora de direitos fundamentais. Podendo tais
omissdes ocorrerem, dentro do ambito da discricionariedade legislativa a qual
cuida-se para nédo interferir, com as omissfes inconstitucionais, ou com
situacbes que, muito embora ainda estejam dentro de uma certa
constitucionalidade, em virtude de uma “escandalosa” inércia legislativa, para
uma inconstitucionalidade por omissdo violadora de direitos fundamentais
(CANOTILHO, 2001).

Outrossim, conforme Campos (2016), as chamadas lacunas
normativas causadas pela inércia dos agentes publicos (agora ndo restringidas
somente ao legislador) em cumprirem o que lhes é determinado pela
constituicdo, para produzir normas e politicas publicas de forma a concretizar os
direitos fundamentais € um dos temas mais importantes no que tange a
concretizacao das constituicoes contemporaneas. A relevancia constitucional da
omissao normativa, em especial da omissao legislativa, € assunto que integra as
transformacdes politicas, normativas e sociais associadas a transi¢cao do Estado
Legislativo de Direito ao Estado Constitucional de Direito.

Para além da visdo de Canotilho, chama-se atencdo para outra
vertente, dita “normativista”, onde a omissdo nao se verificaria pelo
descumprimento de um dever explicito de legislar, mas sim em razdo das
consequéncias dessa inacdo no plano politico, social e normativo. Assim, o foco
desta corrente trata das consequéncias derivadas da omissao do agente publico
no cumprimento da Constituicdo, com enfoque nas omissdes juridicas e sociais

que se mostram revezes a ordem constitucional (CAMPOS, 2016).
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Na seara do Direito Constitucional brasileiro, em especial na
Constituicdo brasileira de 1988, a preocupacdo com tais omissdes foi
recepcionada com a devida preocupacdo. A entdo nova Carta Constitucional,
concebeu dois remédios constitucionais diversos para enfrentar o problema da
omissao normativa por parte dos 6rgaos legiferantes: 0 mandado de injuncéo
(art. 5°, LXXI) e a acao de inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, § 2°). O
primeiro € o meio jurisdicional para a tutela incidental e para garantir direitos
subjetivos constitucionais violados devido a auséncia de norma reguladora, € 0
segundo para o controle por via principal e no caso de omissdes legislativas
inconstitucionais (BARROSO, 2015).

De acordo com Fernandes (2016) a acdo direita de
inconstitucionalidade por omissdo (ADO) € uma espécie do chamado controle
constitucional concentrado no Supremo Tribunal Federal (STF), que tem como
funcdo declarar a inconstitucionalidade decorrente da omissdo dos Poderes
Publicos que venham a néo tornar efetiva norma constitucional. Atenta-se que o
conflito ndo diz respeito a uma norma com relacdo a Constituicdo, mas sim o
conflito que surge da falta de uma norma e a necessidade da mesma para a
concretizacao dos direitos previstos na Constituicao.

Essa acdo encontra sua previsdo no artigo 103, § 2°, da Constituicao,
e sua regulamentacéo na Lei federal n. 9.868 de 1999, mais especificamente nos
artigos 12-A a 12-H.

Tem por objeto as chamadas normas constitucionais de eficacia
limitada®, nas quais se incluem as normas constitucionais programaticas,
comportando a discussdo de omissfes normativas totais e parciais (ADI por
omissao total e ADI por omissao parcial). Deste modo, e ja restou estabelecido

gue ndo é cabivel acdo de inconstitucionalidade por omissao com relagéo a ato

4 Cuida-se aqui da classificagao das normas constitucionais propostas por José Afonso da Silva
(2011), a saber: as normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade imediata como
comandos certos e definidos que possuem normatividade suficiente par a sua aplicacédo
imediata independentemente de atuacao legislativa; normas constitucionais de eficacia contida
e aplicabilidade imediata, porém sujeitas a restricdes legislativas futuras como como
dispositivos constitucionais com normatividade suficiente & sua aplicagéo imediata, porém com
a possibilidade de legislac@o superveniente vir a restringir essa eficacia, e; normas de eficacia
limitada, sendo estas normas constitucionais de principio institutivo e normas de principio
programético, onde seriam comandos sem normatividade suficiente a sua aplicabilidade
imediata, fazendo-se necessario que o legislador complemente a fim de dar concretude ao
dispositivo constitucional.
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normativo, primario ou secundério, ou em face de ato concreto (FERNANDES,
2016).

Séo-lhe legitimados a propor, conforme art. 12-A, da Lei federal n.
9.868/1999, “os legitimados a propositura da agéo direta de inconstitucionalidade
e agao declaratéria de constitucionalidade” (BRASIL, 1999). Deste modo,
confere-se legitimidade ao Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal,
a Mesa da Camara dos Deputados, ao Procurador-Geral da Republica, ao
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e aos partidos politicos
com representacdo no Congresso Nacional. Esses séo, conforme Novelino
(2017), os legitimados universais. Por sua vez, conforme o mesmo autor, 0S
legitimados especiais, aos quais Ihes séo exigidas a comprovacao de pertinéncia
tematica; sdo: as Mesas de Assembleias Legislativas ou da Camara Legislativa
do Distrito Federal, os governadores de Estado e do Distrito Federal e as
confederacdes sindicais e entidades de classe de ambito nacional. E, como polo
passivo da acéo, figuraria a autoridade ou 6rgao publico responsavel pela edicao
da medida.

Outrossim, os efeitos da decisdo da ADI por omisséo, caso julgada
procedente, sera declarada a mora do 6rgdo do poder publico competente a
edicdo da norma. Deste modo, sera dado ciéncia ao 6rgdo para adocdo de
providéncias cabiveis. No caso de 6rgdos administrativos, a Constituicdo (art.
103, § 2°) fixa o prazo de 30 dias para a edicéo do ato. Entretanto, o prazo pode
ser estendido ao que for concebido como “razoavel” pelo STF, tendo em vista as
situagbes concernentes ao caso especifico. Entretanto, no que concerne ao
Poder Legislativo, ndo ha fixacédo de prazo na Constituicdo para que seja sanada
a omisséo, limitando-se a oficiar a Mesa Diretora acerca da mora (NOVELINO,
2017). Isso se da, ao nosso ver, pelo cuidado do legislador constituinte em
preservar 0 espaco reservado a democracia no processo deliberativo
constitucional.

Novelino (2017) ainda traz o exemplo do caso excepcional, aonde o
Supremo Tribunal Federal, na Acédo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.682/MT?>,

54...] Acao julgada procedente para declarar o estado de mora em que se encontra o
Congresso Nacional, a fim de que, em prazo razoavel de 18 (dezoito) meses, adote ele todas
as providéncias legislativas necessérias ao cumprimento do dever constitucional imposto pelo
art. 18, § 4°, da Constituicdo, devendo ser contempladas as situa¢cdes imperfeitas decorrentes
do estado de inconstitucionalidade gerado pela omissdo. N&o se trata de impor um prazo para
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por relatoria do Ministro Gilmar Mendes, onde o Tribunal assentou a
inconstitucionalidade por omissao em razao da falta de lei complementar federal
que era exigida pelo § 4° do artigo 18 da Constituicdo do Brasil de 1988, como
condicdo imperativa para criagdo de municipios. O Ministro Relator sugeriu o
prazo de 18 (dezoito) meses para a edicdo da norma. Ndao como medida
impositiva, mas apenas, conforme o Ministro, da fixacdo de um prazo razoavel
sugestivo. Bem, ndo se trata de uma mudanca jurisprudencial, mas sim de um
momento de exce¢ao ao que vinha sendo feito, o qual merece o relato.

Ja o mandado de injung&o € uma acgéao constitucional de natureza civil
e procedimento especial, pertencente ao controle difuso de constitucionalidade,
gue busca viabilizar o exercicio de direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, que se
encontram inviabilizados por falta de norma regulamentadora de norma
constitucional, ou pela insuficiéncia de tal norma reguladora. Vem para viabilizar
os direitos constitucionais, coletivos e individuais, inviabilizados pela inércia
legislativa, de modo a atacar essa inércia ou inefetividade do Poder Publico em
dar complemento aos mandos constitucionais. Tem suas origens no
constitucionalismo portugués, o qual ja foi referéncia no presente estudo, e no
norte-americano (writ of injunction) (FERNANDES, 2016).

Esté prescrito no artigo 5°, inciso LXXI, da Constituicdo brasileira de
1988, e regulamentado na Lei federal n. 13.300 de 2016.

Com o advento da norma reguladora, o mandado de injuncéo passou
a comportar duas espécies: individual e coletivo. O primeiro pode ser impetrado
por qualquer pessoa (juridica ou natural), que se afirmar titular daqueles direitos
regidos por esse remédio e tiver seu exercicio obstado por auséncia de norma
regulamentadora. J4 o segundo caso tem por finalidade proteger os direitos e
prerrogativas pertencentes a uma coletividade indeterminada, ou a um grupo,
classe ou categoria, os chamados direitos difusos (de terceira e quarta

dimensdo). Nessa espécie, sao legitimados: os partidos politicos com

a atuacao legislativa do Congresso Nacional, mas apenas da fixacdo de um parametro
temporal razoavel, tendo em vista o prazo de 24 meses determinado pelo Tribunal nas ADI n°s
2.240, 3.316, 3.489 e 3.689 para que as leis estaduais que criam municipios ou alteram seus
limites territoriais continuem vigendo, até que a lei complementar federal seja promulgada
contemplando as realidades desses municipios. (BRASIL, 2007)".
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representacdo no Congresso Nacional; organizacfes sindicais, entidades de
classe e associacdes legalmente constituidas e em funcionamento ha pelo
menos um ano, demandando pertinéncia tematica; a Defensoria Publica, quando
tratar da promogéo dos direitos humanos e defesa dos direitos individuais e
coletivos dos necessitados, e; o Ministério Publico, para a defesa da ordem
juridica, do regime democratico ou dos interesses sociais ou individuais
indisponiveis (NOVELINO, 2017).

A legitimidade passiva, assim como na acao de inconstitucionalidade
por omissao, serd sempre do 6rgdo do Poder Publico competente para a edicdo
da norma (FERNANDES, 2016).

A competéncia para o0 julgamento esta definida na propria
constituicdo, de modo a variar de acordo com o 6rgao ou autoridade responsavel
pela omissao normativa inconstitucional. Ao Supremo Tribunal Federal compete
julgar quando a atribuicdo para edicdo da norma regulamentadora for do
Presidente da Republica, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados,
do Senado Federal, das Mesas Diretoras dessas Casas, do Tribunal de Contas
da Unido, dos Tribunais Superiores e do proprio Supremo Tribunal Federal, além
dos casos decididos em unica instancia pelos Tribunais Superiores, quando
denegatoria a decisdo. Ao Superior Tribunal de Justica compete quando a norma
regulamentadora for de atribuicdo de 6rgdo, entidade ou autoridade federal, da
administracao direta ou indireta, com excecao dos casos de competéncia do STF
e dos Orgaos da Justica Militar, Justica Eleitoral, da Justica do Trabalho e da
Justica Eleitoral. Ao Superior Tribunal Eleitoral cabera julgar os recursos de
decisbes dos Tribunais Regionais Eleitorais que denegarem o mandado de
injuncdo. Quando a competéncia de legislar for da Justica Militar, Justica do
Trabalho e a Justica Federal, devera ser seguido, por auséncia de norma
regulamentadora, o principio da hierarquia da autoridade, sendo de
competéncias do STF e STJ quando o caso. Por fim, os Estados tém autonomia
para legislar quanto essa matéria, portanto cabe a cada Constituicdo Estadual
definir as respectivas competéncias, alguns estados atribuindo-a para os juizes
de primeiro grau, e outros aos respectivos Tribunais de Justica (NOVELINO,
2017).

Quanto aos efeitos da deciséo concessiva do mandado de injuncéo,

uma interessante discussao se instala. Duas correntes de pensamento tomam
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forma para tratar do assunto: a tese concretista, que se subdivide em geral e
individual, que por sua vez se subdivide em direta e intermediéria, e; a tese ndo
concretista. A primeira (tese concretista) defende a implementacdo ou
viabiliza¢do do direito até a sobrevinda de norma regulamentadora ao exercicio.
Assim, a tese concretista geral busca que os efeitos da decisdo sejam erga
omnes, e, por sua vez, a tese concretista individual defende que os efeitos da
deciséo sejam interpartes. A partir de nova subdivisdo dentro da tese concretista
individual, a concretista direta levanta que o Poder Judiciario deve viabilizar o
direito de forma imediata, j& a concretista intermediaria entende que ao Poder
Judiciario compete apenas dar ciéncia ao titular da responsabilidade normativa
e, em caso de mora, sejam tomadas as providéncias necessarias para a
concretizacao do direito. Contudo, a tese n&do concretista, adotada pela maioria
dos Ministros do Supremo até a edicdo da lei n. 13.300/2016, entendia que,
mesmo reconhecida a mora, ndo cumpre ao Judiciario implementar o exercicio
do direito ao autor da acédo, devendo o mesmo apenas notificar ao legislador que
supra a mora (FERNANDES, 2016).

Com a edicdo da Lei n. 13.300/2016 diversas correntes, a depender
das circunstancias faticas foram contempladas. Quando do tipo de injuncéo, a
Lei adota a corrente concretista intermediaria, dispondo que, reconhecida a mora
legislativa, ser& deferida a injuncéo a fim de determinar um prazo razoavel para
a edicdo da norma, as condi¢Bes de exercicio do direito ou as condi¢des para
promover acdo mora, visando exercer o direito, caso a mora ndo seja sanada
tempestivamente (art. 8°, incisos | e Il). Contudo, adotando a corrente concretista
direta, no caso de a autoridade nédo editar a norma, mesmo apds o transcurso do
prazo determinado, ficardo dispensadas novas notificagcbes, devendo o
Judiciario estabelecer as condi¢des para o exercicio de direito ou condicfes da
acao (NOVELINO, 2017).

No tocante a eficacia subjetiva, a decisédo, via de regra, deve ser
limitada as partes (corrente concretista individual), produzindo efeitos até a
edicdo da norma concretizadora. Entretanto, em casos excepcionais, se permite
a eficécia ultra partes ou erga omnes (corrente concretista geral) se tal medida
for inerente ao direito postulado ou a acao (art. 9°, § 1°, da Lei n. 13.300/2016)
(NOVELINO, 2017).
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Finalmente, no caso do mandado de injuncdo coletivo, os efeitos
terdo, via de regra, eficacia ultra partes, sendo erga omnes apenas quando a
medida for indispensavel ou inerente ao exercicio do direito em questao (art. 13
da Lei n. 13.300/2016). Ainda, o mandado de injuncdo coletivo ndo confere
litispendéncia aos individuas que tratem da mesma matéria, mas os efeitos da
coisa julgada nao beneficiardo o impetrante que nao requerer a desisténcia da
acao individual (NOVELINO, 2017).

Cumpre ressaltar, que em ambos o0s casos, na acdo de
inconstitucionalidade por omissdo, bem como no mandado de injuncéo, os
efeitos da decisédo ndo retroagem a sentenca, sendo, portanto, ex tunc. Todavia,
no caso do mandado de injuncéo, se o impetrado ja deixou de atender decisdo
anterior no mesmo sentido, podera ser conferido efeito ex nunc. (NOVELINO,
2017).

Ressalta-se ainda, que em ambos 0s casos, a edicdo de norma
regulamentadora superveniente produzira efeitos ex nunc em relacdo a decisdo
transitada em julgado, salvo se o contrario for mais favoravel ao titular do direito
no caso do mandado de injungéo (FERNANES, 2016).

Conforme conferiu-se acima, a doutrina tradicional, bem com a prépria
legislacdo, procura limitar os casos de omissdo inconstitucional as chamadas
normas constitucionais de eficicia limitada, uma vez que, conforme esse mesmo
entendimento, apenas essas urgem a regulamentacdo normativa para a sua
aplicacao e concretizacdo, postas como comandos especificos para legislar.

Afirma-se, assim, que os dispositivos constitucionais da chamada
aplicabilidade imediata, tais quais os direitos e garantias individuais, conforme
dispbe o artigo 5°, § 1° da Constituigao brasileira de 1988: "as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata. ” (BRASIL, 1988).
Cria-se, assim, segundo Campos (2016), direitos assegurados e efetivos por si
s6 (normas constitucionais de aplicabilidade imediata) ou que ensejariam papel
apenas parcial ao legislador (normas constitucionais de eficacia contida e
aplicabilidade imediata) a fim de efetivar seu cumprimento.

Contudo, conforme conferiu-se na primeira parte do presente estudo,
todos os direitos fundamentais requerem uma atuagado positiva dos Estado,
mesmo os direitos fundamentais da chamada primeira dimensdo, uma vez que

deve ser levado em conta ndo apenas a atitude de abstencdo Poder Publico,
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mas também o seu dever de protecdo, dada a eficacia, ndo soO vertical, mas
também horizontal dessas normas, e a promocao de politicas publicas para a
sua obtencéo.

Em razdo da limitagdo da doutrina tradicional em acreditar que os
enunciados normativos garantidores de direitos de primeira dimenséo, ditos de
eficacia plena, ja contém, por si, todos 0s elementos necessarios para a sua
concretizacdo, a atividade legislativa vem sendo entendida como uma mera
complementacgédo eventual, conveniente e até prescindivel. Assim, a dispensa da
atuacao legiferante ndo pode sujeitar-se ao controle judicial da atividade
constitucional, isso porque a normatividade complementar nada importaria para
a eficacia dessas normas, ditas e eficacia plena ou de aplicabilidade imediata
(CAMPOS, 2016). Essa otica favorece, conforme Campos (2016, p. 58) a
“‘irresponsabilidade politica e institucional do Parlamento e de O&rgéaos
administrativos ante a auséncia de efetividade, de realizacao concreta de muitos
direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo de 1988”.

Voltando ao simbdlico caso da ADI n. 3.682/MT do Supremo Tribunal
Federal, antes que ocorresse esse julgamento, a Corte Suprema ja havia se
manifestado pelo reconhecimento da inconstitucionalidade de leis estaduais que
instituiam municipios ante a auséncia de legislacdo federal, notificando o
Parlamento para a edicdo de norma regulamentadora. Até hoje, contudo, o
Congresso Nacional ndo produziu tal norma, limitando-se a aprovar, no prazo
estabelecido pelo supremo, a Emenda Constitucional n. 57/2008, convalidando
0S municipios criados até 31 de dezembro de 2006. Esse caso tornou-se
simbdlico, mas ndo unico, expondo assim, os limites préaticos a acdo direta de
inconstitucionalidade por omissédo (CAMPOS, 2016).

Na seara do mandado de injuncéo cita-se outro caso simbdlico, o
julgamento conjunto dos Ml ns. , 670-9/ES, 708-0/DF e 712-8/PA, em 25 de
outubro de 2007%. Em tal julgamento, discutiu-se a possibilidade do livre

64[...]. O tema da existéncia, ou ndo, de omisséo legislativa quanto a definicao das
possibilidades, condicdes e limites para o exercicio do direito de greve por servidores publicos
civis ja foi, por diversas vezes, apreciado pelo STF. Em todas as oportunidades, esta Corte
firmou o entendimento de que o objeto do mandado de injuncao cingir-se-ia a declaracdo da
existéncia, ou ndo, de mora legislativa para a edicdo de norma regulamentadora especifica. [...]
A permanéncia da situagcdo de nao-regulamentacao do direito de greve dos servidores publicos
civis contribui para a ampliacéo da regularidade das instituicdes de um Estado democratico de
Direito (CF, art. 10). Além de o tema envolver uma série de questdes estratégicas e
or¢camentérias diretamente relacionadas aos servigos publicos, a auséncia de parametros
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exercicio do direito de greve dos servidores publicos, disposto no artigo 37, inciso
VII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que exigia a
adicao de lei especifica para sua regulamentacdo. Desde meados da década de
1990 (MI 438), o STF limitava-se a notificar ao Congresso Nacional a mora,
dando ciéncia da necessidade da edicdo de norma. Contudo, apesar das
diversas constatacdes de mora inconstitucionais e notificacdes, ao passar dos
anos, o Poder Legislativo nada fez. Dessa forma, assinalando o excesso de
tempo, o Supremo determinou a aplicacdo analoga, em favor dos servidores
publico civis, da Lei federal n. 7.783/89, observadas as particularidades de cada
caso (CAMPOS, 2016).

Apesar dessa guinada jurisprudencial da Corte Suprema brasileira, a
concepcao da doutrina e da jurisprudéncia nacional ainda € presa a concepgdes
tradicionais e ortodoxas no que diz respeito ao tema. Tanto assim, que a nova
lei editada para o tema se limita a complementacdo normativa das normas
constitucionais de aplicabilidade limitada, mas ainda excluindo situacfes de fato
de sua apreciacao.

Deste modo, a omissao normativa inconstitucional € um vicio que
implica na atuacdo incompleta de qualquer dispositivo constitucional, ndo
apenas aqueles sujeitos a acao direta de inconstitucionalidade por omisséo e ao
mandado de injun¢do, que, conforme visto, mesmo esses tém limitagdes claras.
Assim, Campos (2016) ensina que a concretizagao de atos normativos envolve
limitagBes, obstaculos faticos e variaveis, sociais e institucionais, que podem

afetar diretamente o funcionamento das instituices estabelecidas e a propria

juridicos de controle dos abusos cometidos na deflagracao desse tipo especifico de movimento
grevista tem favorecido que o legitimo exercicio de direitos constitucionais seja afastado por
uma verdadeira "lei da selva". [...].. A disciplina do direito de greve para os trabalhadores em
geral, quanto as "atividades essenciais", € especificamente delineada nos arts. 90 a 11 da Lei
no 7.783/1989. Na hipétese de aplicacdo dessa legislacao geral ao caso especifico do direito
de greve dos servidores publicos, antes de tudo, afigura-se inegavel o conflito existente entre
as necessidades minimas de legislacao para o exercicio do direito de greve dos servidores
publicos civis (CF, art. 90, caput, c/c art. 37, VII), de um lado, e o direito a servigos publicos
adequados e prestados de forma continua a todos os cidadéos (CF, art. 90, §10), de outro.
Evidentemente, ndo se outorgaria ao legislador qualquer poder discricionario quanto a edicao,
ou ndo, da lei disciplinadora do direito de greve. O legislador poderia adotar um modelo mais
ou menos rigido, mais ou menos restritivo do direito de greve no ambito do servi¢o publico,
mas nao poderia deixar de reconhecer direito previamente definido pelo texto da Constituicao.
[...] Mandado de injuncdo conhecido e, no mérito, deferido para, nos termos acima
especificados, determinar a aplicacdo das Leis nos 7.701/1988 e 7.783/1989 aos conflitos e as
ac0es judiciais que envolvam a interpretacdo do direito de greve dos servidores publicos civis”
(BRASIL, 2008)
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efetividade e concretizagédo dos direitos fundamentais, independentemente de
qualquer expressdo ou densidade semantica dada aos enunciados normativos
constitucionais.

Conquanto a Constituicdo de 1988 ofereca remédios para sanar
essas omissOes, estes ndo se mostram completamente suficientes para a
superacao do problema, em especial quando trata-se da tutela deficiente dos
direitos fundamentais decorrente das omissfes estatais inconstitucionais. A
essas falhas na efetividade dos direitos fundamentais decorrentes de omissdes
inconstitucionais do Estado, seja em seus deveres de protecédo ou de atuacao
positiva para com a concretizacéo dos direitos fundamentais, sdo denominadas
falhas estruturais. O capitulo seguinte busca uma analise dessas falhas, assim
de como a jurisprudéncia internacional trata do tema, para, por fim, buscar uma

anélise de como o Judiciario brasileiro lida e pode lidar com o tema.



64

3 DAS FALHAS ESTRUTURAIS A UM ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL: UMA ANALISE DOS CASOS ESTRUTURAIS

A positivagdo dos direitos fundamentais como conquistas histéricas
dos cidadaos foi um marco importante para a busca pela garantia e efetividade
desses direitos. Conferiu-se, assim, que o aparato normativo e pratico deve estar
alinhado para que o Estado cumpra sua funcdo primaria, a concretizacdo do
plano constitucional, que por sua vez, passa pela efetividade dos direitos
fundamentais.

Conguanto a Constituicdo do Brasil de 1988, aliado a diversos
documentos internacionais dos quais o Brasil é signatario, a exemplo da
Declaracdo Universal de Direitos humanos, de 1948, e o Pacto de Sao José da
Costa Rica, de 1969, contam com um vasto rol de direitos fundamentais, e a
legislacdo patria conta com um consideravel aparato de ferramentas
jurisdicionais e meios de consumar desses direitos, € um lugar comum afirmar
que a implantacéo e efetividade de fundamentais no Brasil, seja de qual for sua
dimensdo, é sofrivel.

A disparidade entre o que dispbe a Constituicdo e as relacdes
cotidianas, bem como a busca de suas causas € onde inicia-se a analise desse

segundo capitulo.

3.1 As Falhas Estruturais

Destarte, o artigo 3° da Constituicdo Federal traz como objetivos da
Republica Federativa do Brasil a erradicacdo da pobreza e da marginalizacao, a
reducdo das desigualdades sociais e regionais (inciso Ill), bem como o bem de
todos, sem discriminagfes ou preconceitos (inciso 1V). Contudo, o quadro fatico
apresenta-se de forma diversa aos dispositivos constitucionais. Conforme dados
do IBGE (2016), enquanto a regido Sul, no ano de 2015, conta com taxas de
expectativa de vida entre 78,7 a 74 anos, a regiao Norte, em sua grande maioria,
conta com expectativas que variam entre 70,3 e 72 anos, demonstrando
claramente uma disparidade entre a regiao.

Tal desigualdade regional encontra ainda maior respaldo quando traz-

se a luz dados relativos a violéncia urbana, uma vez que, enquanto estados das
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regides Norte e Nordeste contam com os mais altos indices de homicidios a cada
100 mil habitantes do pais em 2015, tal como Alagoas, com indice de 49,6
homicidios, Ceara, com 44,1 e Sergipe, com impressionantes 53,3 homicidios a
cada 100 mil habitantes, ja Santa Catarina e Sdo Paulo, com realidades quase
opostas, contando com indices de 12,1 e 8,9, respectivamente (FORUM
BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2016).

A situacdo dos brasileiros, por estado, que possuem classe de
rendimento mensal domiciliar per capita de até meio e até um quarto de salario
minimo, sendo classificadas respectivamente como pobres e extremamente
pobres é fato que merece nota. Enquanto a média nacional para pessoas em
situacao de pobreza aponta para 27%, as regides Norte e Nordeste contam com
43 e 46% de seus habitantes nessas condi¢cdes. Ja a regido Sul apresenta
“apenas” 13% do total de seus habitantes em situacéo de pobreza (IBGE, 2015).

Ao mesmo tempo que o artigo 5° da Carta Magna dispde que todos
sao iguais perante a lei, sem distingbes de qualquer natureza, sendo garantido
a brasileiros e estrangeiros residentes em territério patrio a garantia do direito a
vida, liberdade, igualdade, seguranga e propriedade, novamente o cenario
nacional apresenta outra realidade.

Os direitos fundamentais a vida e a seguranga sao postos em questao
quando o pais contabilizou um total de 58.467 (cinquenta e oito mil quatrocentos
e sessenta e sete) mortes violentas, sendo 54% das vitimas jovens, com idades
entre 15 e 14 anos, e 74% pretas ou pardas (FORUM BRASILEIRO DE
SEGURANCA PUBLICA, 2016).

Em uma comparagdo contemporanea, entre janeiro de 2011 a
dezembro de 2015, a violéncia no Brasil ja havia vitimado 279.567 (duzentos e
setenta e nove mil quinhentos e sessenta e sete) pessoas, ja entre marco de
2011 e novembro de 2015, a Guerra da Siria vitimou 256.124 (duzentas e
cinquenta e seis mil cento e vinte e quatro pessoas) (OBSERVATORIO DE
DIREITOS HUMANOS DA SiRIA apud FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA
PUBLICA, 2016). Mesmo com esse quadro caético, dentre o orcamento do
Ministério da Justica, 3% € destinado ao Fundo Nacional de Segurancga Publica
em 2015, representando uma queda de 48% desde a criagao do fundo em 2002.

No que tange a igualdade racial, no Brasil, 53,9% dos habitantes, no

ano de 2015 declararam-se pretos ou pardos, enquanto 45,2% declararam-se



66

brancos. Naquele mesmo ano, 26,5% dos jovens brancos com idade entre 18 e
24 anos frequentam o ensino superior no Brasil, apenas 12,8% dos jovens pretos
da mesma idade frequentavam (IBGE, 2016). Além disso, dentre os 10% mais
pobres da populagao brasileira no mesmo ano, 75,5% sao negros, enquanto
entre os 1% mais ricos, os negros totalizam apenas 17,8% (IBGE, 2016).

Ao passo que a igualdade de homens e mulheres esta assegurada
constitucionalmente pelo inciso | do artigo supracitado, conforme estudo do IBGE
(2016), em 2015, o rendimento médio dos homens perfazia uma média de R$
2.012,00 (dois mil e doze reais) enquanto das mulheres atingia a média de R$
1.522,00 (mil quinhentos e vinte e dois reais), portanto, 76% se comparado com
a média dos homens.

Destoa também do texto constitucional a realidade no sistema
prisional brasileiro. E constitucionalmente garantido em seu artigo 5° que
ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante
(inciso lll), que ndo havera penas cruéis ou degradantes (XLVIl), devendo ser
assegurado aos presos sua integridade fisica e moral (XLIX). Entretanto,
conforme dados do INFOPEN (2014), a taxa de ocupagdo nos presidios
brasileiros €, em média 167%, chegando a 292% em Rondénia e 259% no
Amazonas. Ou seja, para cada vaga no sistema prisional, aproximadamente trés
pessoas ocupam aquele espaco.

A situagao do sistema prisional brasileiro é particularmente delicada,
objeto de varias ag¢des junto ao Supremo Tribunal Federal, como a ADPF 347,
que declarou haver um estado de coisas inconstitucional nas prisées brasileiras,
e sera visto mais detalhadamente na sequéncia do presente estudo.

No julgamento da acédo em questdo, o Min. Marco Aurélio de Mello
destacou em seu voto a condicdo deploravel do sistema prisional brasileiro
(BRASIL, 2015):

A maior parte desses detentos esta sujeita as seguintes condicoes:
superlotacdo dos presidios, torturas, homicidios, violéncia sexual,
celas imundas e insalubres, proliferacio de doencas
infectocontagiosas, comida imprestavel, falta de agua potavel, de
produtos higiénicos bésicos, de acesso a assisténcia judiciaria, a
educacdo, a saude e ao trabalho, bem como amplo dominio dos
carceres por organizag@es criminosas, insuficiéncia do controle quanto

ao cumprimento das penas, discriminacdo social, racial, de género e
de orientacéo sexual.
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Contudo, mesmo diante deste quadro de massiva violagao de direitos
fundamentais, a verba do Ministério da Justica direcionada ao Fundo Nacional
Penitenciario representa apenas 2% do seu orcamento, tendo uma reducao de
cerca de 49% na dltima década (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA
PUBLICA, 2016). Enquanto isso, 0 nimero de presos no Brasil, entre 2000 e
2014 passou de 232.755 (duzentos e trinta e dois mil setecentos e cinquenta e
cinco) para 622.202 (seiscentos e vinte e dois mil duzentos e dois) presos
(FUNPEN, 2014).

Muito embora os incisos XLVII e LIl pregam a garantia que, salvo em
tempo de guerra, ndo havera penas de morte, trazendo a garantia de que
ninguém sera processado ou sentenciado sendo por autoridade competente,
somente no ano de 2015, 3.320 (trés mil e duzentas) pessoas foram vitimas de
intervengdes policiais, totalizando uma taxa de 1,6 mortes para cara 100 mil
habitantes (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2016). A carater
comparativo, no ano de 2015 Honduras, que totalizou uma taxa de homicidios
de 62,5 a cada 100 mil habitantes, tem uma taxa de letalidade policial de 1,2 /100
mil habitantes, e a Africa do Sul, com uma taxa de 34 homicidios a cada 100 mil
habitantes, tem uma taxa de letalidade policial de 1,1/100 mil habitantes
(FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2016).

Esses alarmantes numeros relativos a letalidade policial no Brasil
refletem na percepcdo da populacdo quanto a atividade policial. Conforme
pesquisa do Forum Brasileiro de Seguranca Publica (2016), 50% dos
entrevistados afirmam que a Policia Militar € eficiente em garantir a seguranca
da populacao, e 52% tem a mesma percepcao da Policia Civil; 59% tém medo
de ser vitima de violéncia da Policia Militar, e 53% tém 0 mesmo medo quanto a
Policia Civil, e; 70% dos entrevistados acham que as policias exageram no uso
da violéncia.

Ainda que o inciso LVII do artigo 5° disponha que ninguém sera
culpado antes de sentenca penal condenatoria com transito em julgado, dentre
as 622.202 (seiscentos e vinte e dois mil duzentos e dois), 40,1% destes eram,
ao tempo presos provisorios, ou seja, ainda aguardam sentenca condenatéria
com transito em julgado enquanto encarcerados em condi¢cdes desumanas e
insalubres (FUNPEN, 2014).
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No que tange os direitos fundamentais sociais, o quadro apresentado
nao é diferente. O artigo 6° da Carta Fundamental dispée e um amplo catalogo
de direitos fundamentais de segunda dimensao, quais sejam educac¢ao, saude,
alimentacdao, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca, previdéncia social
e protecdo a maternidade e a primeira infancia. Todavia, os dados apresentados
em pesquisas recentes demonstram a precaria condi¢cao desses direitos.

No que tange o direito a educacao, conforme dados do IBGE (2015),
em 2014, analisando a taxa de frequéncia bruta (percentual da populacdo que
frequenta a escola considerando o grau de ensino da matricula) das criancas
entre 4 a 5 anos, 84,3% frequentavam a escola, enquanto na faixa entre 6 a 14
anos, 98,6% atendiam a estabelecimentos educacionais. Entretanto, entre
jovens de 15 a 17 anos, 85% frequentam a escola, ou seja, h4 uma evasao
escolar de 15% dos jovens nessa faixa etaria.

A taxa de conclusao de ensino médio entre pessoas de 20 a 22 anos,
em 2015 merece também destaque, uma vez que apenas 60,8% dos
entrevistados nesta faixa etaria concluiram o ensino obrigatério. Nesse
indicativo, assim como em diversos outros, a desigualdade racial fica também
evidente, uma vez que 71,7% das pessoas consideradas brancas concluiram
essa fase de ensino, enquanto na populacdo preta ou parda, apenas 52,6%
concluiram a mesma etapa (IBGE, 2015).

No ensino superior, a situacao fica ainda mais grave, de modo que,
entre jovens de 18 a 24 anos de idade, em 2014, apenas 58,5% dos
entrevistados frequentavam o ensino superior. Contudo, atenta-se novamente
para a discrepancia racial, em que entre as pessoas consideradas brancas, o
indice de frequéncia no ensino superior na faixa etaria pesquisada € de 71,4%,
em contraste com 45,5% dos jovens considerados pretos ou pardos (IBGE,
2016).

A concretizacdo do direito fundamental a satde encontra-se, também,
em condi¢éo fragilizada na realidade nacional. Em 2013, apenas 82,6% dos
idosos conseguiram obter todos os medicamentos receitados no ultimo servigo
de saude (IBGE, 2016).

As noticias de superlotacdo nos hospitais, condicdes desumanas e
insalubres de atendimento sdo quase cotidianas e comuns a todas as regifes do

pais. Casos de falta de leitos, corredores lotados, animais e pragas nos hospitais
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de denunciando condi¢des precarias de higiene estampam as manchetes dos
jornais brasileiros em todas as regifes.’

A situacéo é agravada ainda pela falta de saneamento basico, onde,
no ano de 2013, 30,8% dos brasileiros n&o sequer tinham acesso,
simultaneamente, a agua por rede geral, esgotamento por rede geral ou fossa
séptica e lixo coletado (IBGE, 2016).

O desemprego atinge taxas alarmantes, e pde em cheque, também,
a efetividade do direito fundamental ao trabalho. Conforme dados da Pesquisa
Nacional Por Amostra de Domicilios Continua Trimestral — PNAD-T (2017), no
segundo semestre de 2017 o Brasil atingiu a marca de 13% de desempregados
dentre a populacdo economicamente ativa.

A adequacao dos domicilios a moradia também merece nota, uma vez
que é garantido também no artigo 6° o direito a moradia. Entretanto, em 2015,
apenas 72,9% dos domicilios particulares permanentes no Brasil sdo adequados
a moradia. O numero € ainda mais alarmante se destacada a desigualdade
social, ao passo que a regido Sudeste conta com 88% dos domicilios adequados
a moradia, enquanto a regido Norte conta apenas com 41% e o Nordeste com
55,6% (IBGE, 2015)

O direito a seguranca, também garantido no artigo supracitado, tem
sua condicao fragilizada, uma vez que além das questdes relativas ao direito a
vida ja expostas, o Férum Brasileiro de Seguranca Publica (2016) aponta que,

apenas no ano de 2015, acorreram mais de 45.460 (quarenta e cinco mil

7 Com corredores lotados, hospitais de Ribeirdo Preto sofrem com falta de leitos
(https://g1.globo.com/sp/ribeirao-preto-franca/noticia/com-os-corredores-lotados-hospitais-de-
ribeirao-preto-sofrem-com-falta-de-leitos.ghtml); Hospitais em Campinas registram lotacdo de
alas infantis e pais relatam demora de até 10 horas para atendimento
(https://g1.globo.com/sp/campinas-regiao/noticia/hospitais-em-campinas-registram-lotacao-de-
alas-infantis-e-pais-relatam-demora-de-ate-10h-para-atendimento.ghtml); Hospital Regional de
Sao José tem lotacdo e pacientes nos corredores (http://gl.globo.com/sc/santa-
catarina/noticia/2017/03/hospital-regional-de-sao-jose-tem-lotacao-e-pacientes-nos-
corredores.html); Imagens mostram lotacdo e pacientes nos corredores do IJF, em Fortaleza
(http://gl.globo.com/ceara/noticia/2015/11/imagens-mostram-lotacao-e-pacientes-nos-
corredores-do-ijf-em-fortaleza.html; Setor do hospital regional de Joinville interditado apés surto
de pulgas (http://anoticia.clicrbs.com.br/sc/geral/noticia/2014/10/setor-do-hospital-regional-de-
joinville-e-interditado-apos-surto-de-pulgas-4623009.html; Trés alas do hospital de Taguatinga,
no DF, sdo fechadas por <causa de | pulgas (http:/gl.globo.com/distrito-
federal/noticia/2016/03/tres-alas-de-hospital-de-taguatinga-no-df-sao-fechadas-por-causa-de-
pulgas.html); Video mostra ratos circulando nas dependéncias de hospital no RJ
(http://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2015/12/video-mostra-ratos-circulando-nas-
dependencias-de-hospital-no-rj-veja.html).
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guatrocentos e sessenta) estupros no Brasil, totalizando uma média de 125
vitimas por dia. Mais de um milh&o de carros roubados ou furtados entre 2014 e
2015. E, 110.327 (cento e dez mil trezentos e vinte e sete) armas de fogo
apreendidas em 2015.

O abismo entre o texto constitucional da Constituicdo do Brasil de
1988 e a realidade é notavel. Urge, portanto, a necessidade do reconhecimento
das raizes dos problemas afim de que se possa dar efetividade ao plano
constitucional e, consequentemente, dos direitos fundamentais.

E assente que o Estado tem o dever de protecdo face a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, conforme conferiu-se no primeiro capitulo
deste estudo. Assim, o poder publico tem a obrigacdo de atuar positivamente, e
nao apenas negativamente, para garantir a efetividade desses direitos. A inacéo
estatal deve ser entendida, deste modo, como uma ofensa a Constituicao,
devendo ser entendida ndo sé quando o mesmo deixa de agir, mas quando age
de modo insuficiente (CAMPOS, 2016).

Entende-se, assim, indispenséavel conferir a incidéncia dos direitos
fundamentais as rela¢cbes privadas, na qual os obstaculos para a concretizagao
de tais direitos podem provir ndo apenas do Estado, como concebia-se
principalmente no periodo liberal-burgués, mas de uma gama de atores da esfera
privada como da familia, das relaces de trabalho e emprego, no mercado de
consumo e uma série de outras interacfes sociais cotidianas (SARMENTO,
2004).

Cabe, entdo, ao Estado, a partir dessa dimenséo objetiva, a tarefa de
protecdo dos direitos fundamentais contra ameacas nao estatais, porém
controlaveis por este. Revela-se como funcdo estatal face aos direitos
fundamentais, que devera ser exercida primariamente pelo legislador, o dever
de protecado com relacdo a esses direitos, editando leis que os protejam contra
ataques de terceiros, sendo tarefa dos demais poderes a execucao e garantia
destas (CAMPOS, 2016).

Tais direitos de protecdo, segundo Robert Alexy (2008), devem ser
compreendidos como os direitos que o titular de direitos fundamentais com
relacéo ao Estado tem de que este o proteja com relagéo a terceiros. Esse direito
de protecdo do titular de direitos fundamentais, entendido como dever de
protecdo a partir da otica Estatal, deve ter relagdo com tudo aquilo que se deve
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proteger dentro do ponto de vista dos direitos fundamentais: a vida, igualdade,
dignidade, propriedade, etc. Isso se da das mais diversas formas, relacionando-
se com as competéncias inerentes dos entes estatais, seja na regulacdo de
normas do ambito legislativo, a acdes positivas e atos administrativos pela
administracé@o publica (ALEXY, 2008).

Vislumbra-se ser plenamente valido falar-se em deveres de protecéo
em face dos direitos fundamentais na ordem constitucional brasileira uma vez
que o artigo 5°, inciso XLI, determina que “a lei punira qualquer discriminagéo
atentatéria aos direitos e liberdades fundamentais” (BRASIL, 1988). Aliado a
isso, direitos como o direito social a seguranca, anteriormente citado, disposto
no caput do artigo 6°, demonstram a necessidade da atuacéo positiva do Estado
brasileiro com relacdo aos direitos e garantias fundamentais face a violagdes nas
relacdes particulares.

Essa ineficacia ou inércia do agir do Estado, falhando este com seus
deveres de protecdo, em especial do Legislativo e do Executivo, decorrem,
conforme Valle (2016) dos chamados “bloqueios institucionais”. E esse
fendmeno, conforme a percepc¢do da autora, que enseja em entraves para a
concretizacdo dos direitos fundamentais diante da inacdo ou ineficiéncia da
atuacdo estatal. Nao sendo, contudo, exclusividade da realidade brasileira,
conforme se vera em analise da jurisprudéncia alienigena mais adiante.

Na seara legiferante, tal bloqueio seria causado: pelos chamados
“‘pontos cegos”, ou seja, da auséncia do comando expresso no sentido de
legislar, ou da existéncia de texto normativo o qual se considera, erroneamente,
suficiente ou adequado; pela falta de percepcdo da necessidade de
normatizacao, muitas vezes pelo ineditismo, como no caso de aplicativos de
servico de transporte, como Uber ou Cabfy; ou ainda pelo resultado de uma
ponderagdo entre o 6nus no ambito politico (voto) da acdo e da inércia,
especialmente em casos socialmente controversos onde ha uma dificuldade ou
auséncia de formagéo de consensos (VALLE, 2016).

Outro ponto que vale destaque quanto aos bloqueios institucionais da
atividade legislativa € a legislagédo simbolica. Conforme Marcelo Neves (2011, p.
30), trata-se da "[...] producao de textos cuja referéncia manifesta a realidade é
normativo-juridica, mas que serve, primaria e hipertréficamente, a finalidades

politicas de carater ndo especificamente normativo-juridico”. Nesse sentido, a
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falha na funcao instrumental da legislacdo néo decorre apenas de um problema
quanto a eficacia das normas juridicas. Uma notavel gama de instrumentos
legais representa funcBes sociais latentes reveses a sua eficacia fatica, em
contrariedade ao seu sentido juridico manifesto. (NEVES, 2011).

A problematica da legislagdo simbodlica é de matriz estrutural do
processo legislativo, sendo antes de falar-se em vontade ou intencdo do
legislador, trata-se do interesse social que a possibilita. Resta claro, no entanto,
gue no momento em que o legislador passa a formular determinada norma sem
que haja nenhuma providéncia no sentido de viabilizar a praticidade e eficacia
da mesma, apesar de ter condicdes de té-la feito, resta claro o indicio de
legislacdo simbdlica (NEVES, 2011).

Cumpre destacar que, por mais que haja uma forte funcéo simbdlica
nas declaragbes contidas nos textos constitucionais e em seus respectivos
preambulos, os mesmos ndo séo objeto da critica do trabalho do autor, uma vez
gue a essas estruturas normativas sao atribuidas uma funcao interpretativa para
o todo constitucional, consequentemente, a concretizacdo normativa da Carta.
O que se discute aqui sdo os casos em que a eficicia real da norma encontra-
se prejudicada em detrimento de seu sentido demasiadamente simbdlico
(NEVES, 2011).

Para melhor compreenséao do tema, Neves (2011) tipifica a legislacao
simbdlica em trés categorias: (i) a confirmacdo de valores sociais, onde o
legislador deve tomar uma posicdo em determinados conflitos sociais.
Comumente, agentes envolvidos nesse conflito acreditam na positivacdo
normativa como forme de assegurar uma pretensa superioridade de sua visao
de mundo. Assim, buscam proibir o que ndo coaduna com os seus valores,
engrandecendo seu ponto de vista, sendo esse o0 simbolismo em questéo,
mesmo que fraca ou inexistente a materializacdo da norma em questao; (if) um
segundo ponto seria a legislacédo-alibi, onde o legislador busca demonstrar a
capacidade de resposta do Estado diante da edicdo de normas. Pressionado por
segmentos sociais, cria-se assim normas imediatistas para demonstrar uma
resposta rapida do aparato estatal, no entanto, sem a menor preocupag¢do com
sua praticidade. Assim, o legislador demonstra ao seu eleitorado preocupacéo
com 0s assuntos sociais, pouco importando as mudancas que realmente se

deram em decorréncia desse ato; (iii) finalmente, fala-se em legislacdo como
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forma de compromisso dilatorio. Neste ultimo ponto, estando em vigéncia uma
discussdo sem consenso algum perante um problema social, € criada uma
norma sem efeitos praticos com a mera finalidade de agradar ambos os lados da
discusséo, tendo que tal questdo ser novamente discutida num futuro
indeterminado.

Confere-se, assim, que nao se busca negar a importancia dos efeitos
simbdlicos da atividade legal, seja ela normativa ou jurisdicional. Tais efeitos tém
inegavel importancia, especialmente na matéria de estudo do presente trabalho,
como se vera ainda neste capitulo. Entretanto, o problema ocorre quando ha,
conforme aponta Neves (2011), uma hipertrofia da atividade legislativa, negando
a vigéncia pratica e material da norma juridica. Ndo se tem, no entanto, a
auséncia de texto normativo, mas sim a auséncia de um fim préatico dentro de tal
texto, pelos mais diversos motivos, impossibilitando a efetivagdo do direito em
guestéo.

No contexto administrativo, além das causas aplicaveis ao poder
Legislativo supracitadas, cita-se como causas desses “bloqueios institucionais”:
a fragmentacao do Estado no modelo federativo, em especial quanto as relacdes
dos érgdos que mais frequentemente ocorrem em regime de competicdo do que
colaboracéo, citando-se as mais diversas razdes politicas ou pessoais; a forma
como ¢ feito o pacto federativo brasileiro, altamente centralizado no que diz
respeito a distribuicdo de recursos e pouco claro na reparticdo de competéncias;
a complexidade inerente das tarefas que se impdem a administracdo publica,
onde muitos 6rgdos sdo tomados por uma imobilidade resultado de uma
auséncia de recursos adequados para a sua concretizagdo (VALLE, 2016).

Além disso, tais falhas no dever de protecdo, contudo, podem
decorrer ndo apenas da falta concreta de legislacéo especifica, mas sim da falta
de coordenacdo entre o legislador, 6rgdos e entidades publicas, que sdo
responsaveis por dar efetividade aos ditames legais, o que resulta numa
ineficacia da lei, e consequentemente em uma protecao ineficiente dos direitos
fundamentais. Nesses casos, essa deficiéncia na concretizagcdo dos direitos
fundamentais passa, ndo somente pela atuacdo deficiente dos poderes
constituidos, mas da falta de cooperacéo entre estes (CAMPOS, 2016).

Significa dizer, conforme Valle (2016), que a analise desse embaraco

institucional no quadro anteriormente apontado ndo se da por uma otica abstrata
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do papel das instituicdes responséaveis, mas observando-se a efetividade de tal
modelo em fornecer o necessario e efetivo aporte para a promoc¢ao dos direitos
fundamentais.

As situacdes de ocorréncia desses bloqueios institucionais, impedindo
ou impondo obstaculos a atuagéo concreta do Estado em seu dever objetivo de
protecdo e implementacdo dos direitos fundamentais, culminando no quadro
explicitado no inicio do presente capitulo, sdo denominadas falhas estruturais®
(CAMPOS, 2016).

Campos (2016) explica que, via de regra, essas falhas estruturais sao
facilmente notadas como deficiéncia no ciclo das politicas publicas, no que diz
respeito a formacao e execucéo destas. Geram assim, a auséncia ou ineficiéncia
das mesmas, afetando a concretizagdo do plano constitucional como um todo.
Assim, tais falhas tém raizes em bloqueios institucionais que impedem ou
dificultam a atuacdo concreta do Estado face ao problema posto (CAMPOS,
2016).

Tais falhas estruturais mostram-se insistentes e de dificil contorno
pelas vias regulares, ndo apresentando os poderes constituidos vontade politica
ou capacidade institucional para reverter o quadro, gerando situacfes graves
como ja demonstradas. A inacao ou acao deficiente do Estado acaba, assim, por
gerar uma atuacao deficiente da norma, suprimindo direitos fundamentais
prescritos na Constituicdo e historicamente conquistados. Situacdes que, de
forma prolongada, demonstram um quadro de falhas estruturais permanentes na
realidade brasileira que precisa ser superado.

A extremidade de tais falhas estruturais, de forma permanente,

geradas pela pelos bloqueios institucionais, que desembocam numa realidade

8 Importante ressaltar que Campos (2016) ndo menciona a figura dos bloqueios institucionais,
tratando todas as situac6es de falhas no dever de protecdo como falhas estruturais. Tampouco
Valle (2016) trata das falhas estruturais, sendo, as situaces de falha no direito de protecéo
decorrentes de bloqueios institucionais. Contudo, as situa¢fes descritas na obra do referido
autor encaixam-se perfeitamente nas mesmas situacdes descritas por Valle (2016) para tanto.
A diferenga primordial entre a obra de ambos, é que os bloqueios institucionais denotam as
situacdes especificas de cada um dos poderes que culminam na falha nos deveres de protecdo
do Estado face os direitos fundamentais, enquanto as falhas estruturais, na obra de Campos
(2016) remontam, além das causas formadoras dos bloqueios institucionais, a falta ou falha na
coordenacdo entre a atividade desses poderes, ou mesmo dentro dos diversos 6rgdos que
compdem os mesmos. Assim, o conceito de falhas estruturais pode ser entendido de forma a
englobar os bloqueios institucionais.
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de massiva e sistematica violacao de direitos € dada por autores como Campos
(2016), Ariza (2013), Valle (2016) e por cortes constitucionais ao redor do globo
como fundamento para a atuacdo ativista das proprias cortes. S80 esses
chamados de casos estruturais, que serdo objeto de anélise do proximo item do

presente capitulo.

3.2 Os casos estruturais na jurisprudéncia estrangeira

O descompasso entre o que dispde a Constituicdo e a realidade
pratica ndo € exclusividade brasileira. Situacdes de falhas estruturais
permanentes, ou seja, violacdes massivas de direitos fundamentais,
majoritariamente, mas néo so, direitos socioecondmicos, causadas por omissées
inconstitucionais do poder publico, seja pela omissao legislativa, atuacdo
ineficiente e/ou falhas de coordenac¢ao dentre os diversos responsaveis, ocorrem
em todo o mundo, especialmente nos paises que compdem o chamado Sul-
global.

Os poderes Judiciarios desses respectivos paises vém sendo
provocados acerca dessas falhas estruturais permanentes, que, em atuacées
consideradas ativistas, moldados numa espécie de “neoconstitucionalismo
progressista” (GARAVITO, 2011, p. 1671) (progressive neoconstitucionalism),
tém tradado dos chamados “casos estruturais” (GARAVITO, 2011, p. 1671
structural cases). Tais casos tomaram os mais diferentes nomes e formas, como
se vera a seguir. (GARAVITO, 2011).

Assim, o presente subitem tem como proposta a analise dos principais
casos estruturais ao redor do globo, com a finalidade de verificar como, e se,

esses paises superaram tais situacdes.

3.2.1 O caso norte-americano

O pioneirismo das demandas judiciais relativas a falhas estruturais
ocorreu nos Estados Unidos da América, na década de 50. No célebre caso de
Brown vs. Board of Education of Toeka, de 1954, chamado também de Brown |,
onde a Suprema Corte norte-americana decidiu acerca da segregagao racional

institucionalizada no sistema de ensino, pondo fim a politica existente a época
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do equal but separated (iguais, mas separados), vigente desde 1896, afirmando
a inconstitucionalidade da mesma diante da violacdo da 14° emenda da
constituicdo norte-americana (1868), a qual estabelece a equal protection clause
(clausula de igual protecéo) (UNITED STATES OF AMERICA, 1954).

Contudo, numa atuacao politica, prospectando a resisténcia firmada
por estadoS mais conservadores, especialmente dos estados da regido Sul, e
enfrentando diversas dificuldades, a Corte implementou um método de
sentenciamento mais lento e gradual (VALLE, 2016). Para isso, ocorreu um
segundo julgamento do caso, chamado de Brown Il, onde a Corte reconheceu o
dever dos conselhos estaduais de educacado em formular politicas educacionais,
determinando que as cortes estaduais em monitorassem a aplicacdo do
comando judicial, com observancia aos “principios de equidade”. Contudo,
apesar de afirmar a inconstitucionalidade da segregacéao, a Corte Suprema optou
por ndo determinar seu fim imediato, tendo como resultado o massivo
descumprimento da ordem pelos conselhos estaduais (CAMPOS, 2016).

Deste modo, na década de 60, a Suprema Corte norte-americana,
bem como as cortes distritais passaram a empreender uma postura mais ativista
com relacdo ao caso. Assim, em muitos casos, as cortes acabaram por formular
elas proprias as politicas educacionais (CAMPOS, 2016).

Outrossim, Garavito (2011) afirma que, sem que tais medidas ativistas
fossem tomadas, é improvavel que o fim da segregacdo racial no sistema
educacional norte-americano tivesse ocorrido.

Nos Estados Unidos, no comeco dos anos 70, os remédios estruturais
continuaram a ser utilizados para a reestruturacdo dos sistemas
distritais de ensino a fim de acabar com a segregacdo racial e também
para melhorar o funcionamento dos presidios e de instituicdes de
salde para tratamento dos mentalmente incapacitados. Para tanto, as
cortes norte-americanas interferiram na formulacdo e implementacao

de politicas publicas, bem como nas prioridades or¢camentarias
(CAMPQS, 2016).

Cumpre destacar outro notério caso da Corte Suprema do Arkansas,
onde, em Holt vs Sarver, em 1969, chamada também de Holt I, identificadas as
precarias condicdes da Prisdo-Fazenda Cummins e no Reformatério Rucker,
ambos no estado do Arkansas, buscou-se construir uma solugéo adequada ao
caso a partir da cooperacdo com o0 respectivo Orgdo responsavel pelos
estabelecimentos (VALLE, 2016).



77

A medida adotada pela Corte n&o foi suficiente, e logo a mesma se
viu novamente acionada em um novo caso, envolvendo as mesmas partes: Holt
vs Sarver, de 1970, chamada também de Holt II. Foi constatada, assim, violagéao
da 52 e da 8% emenda a Constituicdo norte-americana, a due process clause
(clausula do devido processo) e a prohibition of cruel and unusual punishment
(proibicéo de penas cruéis e degradantes), chegando a Corte estadual a afirmar
a “inconstitucionalidade das condic¢des e praticas” ali mantidas, emitindo deciséo
com detalhado conjunto de providéncias a serem tomadas visando sanar o
quadro (VALLE, 2016).

Em ato continuo, a Corte do Estado do Arkansas emitiu diversas
intervencdes judiciais no caso, precedidas de relatérios de acompanhamento.
Essa situacdo continuou até que se entendesse como findo o quadro de
violagdes de direitos (VALLE, 2016).

A conclusédo, conforme Valle (2016), restou na existéncia de um
problema estrutural no caso em questao, exigindo da Corte uma intervencao
mais incisiva e detalhada, com posterior supervisao jurisdicional quanto ao seu
efetivo cumprimento, por diversos relatorios resultando em sucessivas novas
decisbes de reforco, até que houvesse a mitigacdo do sistematico quadro de
violacdo de direitos. A Suprema Corte norte-americana chegou a manifestar-se
guanto ao assunto, mas nao censurou, de forma alguma, a seara estrutural de

tais decisdes.

3.2.2 O caso colombiano

A Corte Constitucional colombiana (CCC), gracas a sua atuacao
ativista, tanto no controle dos atos e decisdes politico-administrativas dos demais
poderes constituidos quanto na promocdo de direitos fundamentais®, é
considerada um paradigma do ativismo judicial na América Latina e uma das
mais ativistas do mundo (CAMPQOS, 2016).

® Em sua obra, Campos (2016) cita a atuacdo da Corte, desde 1992, em casos quanto ao
controle dos atos dos Poderes Executivo e Legislativo no que diz respeito as declaracdes de
estado de excec¢do, ao controle de constitucionalidade da reeleicao presidencial e a promoc¢ao
de direitos fundamentais, sociais e econémicos.
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A Constituicdo da Coldombia, promulgada no ano de 1991, conta com
uma extensa lista de direitos fundamentais e, dentre esses, mostra-se
particularmente comprometida com uma gama de direitos sociais. Além disso a
Carta Maior colombiana garante amplo acesso as ferramentas judiciais, e a este
poder significativa competéncia de controle constitucional sobre os demais
poderes instituidos. Finalmente, a Constituicdo de 1991 estabelece o controle
constitucional abstrato por meio das acciones publicas (acdes publicas) e, no
controle concreto, de modo a promover a defesa dos direitos previstos na
constituicdo, as acciones de tutela (acbes de tutela), ambos podendo ser
propostas por qualquer cidaddo perante a Corte Constitucional (CAMPOS,
2016).

Especialmente diante de casos de falhas estruturais permanentes,
merece nota a SU — 559, de 1997, Tratava-se de 45 professores dos municipios
de Maria La Baja e de Zambrano que, mesmo contribuindo obrigatoriamente com
5% de seus rendimentos com o fundo previdenciario, denominado Fundo de
Prestacion Social, ndo recebiam a cobertura de salde ou de seguridade social
que lhes era devida. Os réus alegaram falta de recursos orgcamentarios para
tanto (CAMPQOS, 2016).

10 “CORTE CONSTITUCIONAL-Colaboracién armonica con érganos del Estado/ESTADO DE
COSAS-Notificacién y requerimiento por violacién de la Constitucion/ACCION DE TUTELA-
Notificacién de irregularidad a las autoridades publicas y efectos.

La Corte Constitucional tiene el deber de colaborar de manera arménica con los restantes
organos del Estado para la realizacion de sus fines. Del mismo modo que debe comunicarse a
la autoridad competente la noticia relativa a la comisién de un delito, no se ve por qué deba
omitirse la notificacién de que un determinado estado de cosas resulta violatorio de la
Constitucion Politica. El deber de colaboracién se torna imperativo si el remedio administrativo
oportuno puede evitar la excesiva utilizacion de la accion de tutela. Los recursos con que
cuenta la administracion de justicia son escasos. Si instar al cumplimiento diligente de las
obligaciones constitucionales que pesan sobre una determinada autoridad contribuye a reducir
el numero de causas constitucionales, que de otro modo inexorablemente se presentarian,
dicha accién se erige también en medio legitimo a través del cual la Corte realiza su funcién de
guardiana de la integridad de la Constitucion y de la efectividad de sus mandatos. Si el estado
de cosas que como tal no se compadece con la Constitucion Politica, tiene relacién directa con
la violacién de derechos fundamentales, verificada en un proceso de tutela por parte de la
Corte Constitucional, a la notificacién de la regularidad existente podra acompanharse un
requerimiento especifico o genérico dirigido a las autoridades en el sentido de realizar una
accion o de abstenerse de hacerlo. En este evento, cabe entender que la notificacion y el
requerimiento conforman el repertorio de 6rdenes que puede librar la Corte, en sede de
revision, con el objeto de restablecer el orden fundamental quebrantado. La circunstancia de
que el estado de cosas no solamente sirva de soporte causal de la lesion iusfundamental
examinada, sino que, ademas, lo sea en relacion con situaciones semejantes, no puede
restringir el alcance del requerimiento que se formule.” (COLOMBIA, 1997).
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Assim, em sede de tutela, a Corte julgou n&o estarem os 45 docentes
gue ingressarem com a acao tendo seus direitos fundamentais atendidos pelos
entes estatais. Contudo, foi além: buscou a raiz do problema, constatando que
aproximadamente 80% dos professores dos referidos municipios encontravam-
se na mesma situagdo, constatando o que, conforme os juizes, seria uma
deficiéncia na politica geral de educacédo, que tinha origem na distribuicdo
desigual dos recursos realizada pelo governo central (CAMPOS, 2016).

Os juizes assim declararam a situagdo como “um estado de cosas
gue pugna com la Constitucion Politica” (um estado de coisas que contraria com
a Constituicdo Politica) (COLOMBIA, 1997), constatando que o problema era
decorrente da atuacdo de varios entes estatais dos mais diversos niveis,
determinou que os demais municipios que encontravam-se nessa situagao
corrigissem a inconstitucionalidade revelada em um prazo razoavel e a remessa
de cépias da sentenca aos Ministros da Educacédo e da Fazenda e do Crédito
Publico, ao Diretor do Departamento Nacional do Planejamento, aos membros
do CONPES social, aos Governadores e Assembleias, aos Prefeitos e aos
Conselhos Municipais a fim de que fossem tomadas providéncias (COLOMBIA,
1997).

Campos (2016) ressalta a preocupacdo da Corte, no caso em
questdo, em proteger a sua propria estrutura de funcionamento, atestando que
este foi o primeiro caso de reconhecimento de um estado de coisas
inconstitucional (ECI) pela Corte Constitucional Colombiana (CCC). A situacdo
como estava posta, de massiva violacdo de direitos fundamentais
previdenciarios ensejaria fatalmente em um imenso numero de demandas
buscando solugdes para casos idénticos, que causaria um acumulo de
processos. Deste modo, a Corte, em uma postura ativista, estendeu os efeitos
da decisdo a um namero amplo e indeterminado de docentes por meio de uma
Unica acéao de tutela.

Em 1998, a Corte Constitucional da Coldombia enfrentou um de seus

mais significantes casos, no qual, por meio da Sentencia T-153%, declarou a

11 “ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL EN ESTABLECIMIENTO CARCELARIO-
Hacinamiento.Las carceles colombianas se caracterizan por el hacinamiento, las graves
deficiencias en materia de servicios publicos y asistenciales, el imperio de la violencia, la
extorsion y la corrupcion, y la carencia de oportunidades y medios para la resocializacion de los
reclusos. Esta situacion se ajusta plenamente a la definicion del estado de cosas
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existéncia de um estado de coisas inconstitucional no sistema penitenciario em
todo o pais. No caso, um determinado niamero de pessoas encarceradas nos
presidios federais de Bellavista, em Medellin, e La Modelo, de Bogota,
ingressaram com acOes de tutela diante das condicdes desumanas e da
superlotacéo dos referidos estabelecimentos (ARIZA, 2013).

No curso do processo, a Corte constatou que o quadro de
superlotacdo das penitenciarias no pais, resultando em violacdo de direitos a
dignidade humana, a vida, a integridade, a familia, a saude, enfim, toda uma
gama de direitos fundamentais previstos constitucionalmente, era uma realidade
em todo o sistema prisional do pais. Evidenciou-se, assim, a omissdo dos atores
sociais e politicos envolvidos no que diz respeito a efetivacdo do plano
constitucional diante da absoluta auséncia de politicas publicas voltadas ao
problema em questéo. Os juizes destacaram a total insensibilidade dos agentes
publicos face a situacdo da populacédo carceraria, estando o tema totalmente fora
da agenda politica, revelando uma inércia legislativa, administrativa e
orcamentaria (CAMPOS, 2016).

Libardo José Ariza (2013) descreve a realidade vivida nas prisdes
colombianas em 1998, que, alias, muito assemelha-se a realidade do sistema

prisional brasileiro:

At the time when the case was brought, the penitentiary system had
reached the worst of its crisis. Jails were governed by gangs;
overcrowding had reached 40 percent; 44 percent of the prison budget
was spent on operational costs, leaving only US$5 a day to spend on
each prisoner; only 34 percent of inmates were enrolled in study or work
programs/ there was one guard for every 14 prisoners; one person died
every four days/ and 364 prisoners were injured every year.

inconstitucional. Y de alli se deduce una flagrante violacién de un abanico de derechos
fundamentales de los internos en los centros penitenciarios colombianos, tales como la
dignidad, la vida e integridad personal, los derechos a la familia, a la salud, al trabajo y a la
presuncion de inocencia, etc. Durante muchos afios, la sociedad y el Estado se han cruzado de
brazos frente a esta situacidn, observando con indiferencia la tragedia diaria de las céarceles, a
pesar de que ella representaba dia a dia la transgresion de la Constitucion y de las leyes. Las
circunstancias en las que transcurre la vida en las carceles exigen una pronta solucion. En
realidad, el problema carcelario representa no sélo un delicado asunto de orden publico, como
se percibe actualmente, sino una situacién de extrema gravedad social que no puede dejarse
desatendida. Pero el remedio de los males que azotan al sistema penitenciario no esta
Unicamente en las manos del INPEC o del Ministerio de Justicia. Por eso, la Corte tiene que
pasar a requerir a distintas ramas y érganos del Poder Publico para que tomen las medidas
adecuadas en direccién a la solucién de este problema. (T-153. Magistrado Ponente: Eduardo
Cifuentes Mufioz. Sala Plena. DJ 28/4/1998) (grifos no original)” (COLOMBIA, 1998).
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Assim, a corte declarou esse quadro de falhas estruturais permanente
como um Estado de Coisas Inconstitucional, determinando que: fossem
notificados o Presidente da Republica, o Senado, a Camara, a Turma de Direito
Penal da Corte Suprema de Justica, as Turmas Administrativa e Jurisdicional
Disciplinar do Conselho Superior da Judicatura, o Fiscal Geral da Nacé&o, os
Governadores e Prefeitos, os Presidentes das Assembleias e os Conselhos
Municipais acerca do ECI; determinou que o Instituto Nacional Penitenciario e
Carcerario (INPEC), o Ministério da Justica e do Direito e o Departamento
Nacional de Planejamento elaborassem, em trés meses, um plano de construcéo
e reforma nas unidades penitenciaria, de forma a assegurar os direitos
fundamentais dos presos, bem como a realizacao total de tal plano no prazo de
quatro anos; ordenou que 0S recursos orcamentarios e as medidas necessarias
do referido plano fossem providenciadas pelo Governo nacional; mandou que a
Defensoria do Povo e a Procuradoria-Geral da Nacdo supervisionassem a
execucao do referido plano; determinou que o INPEC organizasse, em até quatro
anos, a separacao dos presos provisorios dos condenados; ordenou ao INPEC
e aos Ministérios da Justica e do Direito e da Fazendo que fossem tomadas
providéncia com o fim de solucionar a caréncia de efetivo pessoal nas
instituicdes prisionais; determinou que 0os Governadores, Prefeitos e Presidentes
das Assembleias e Conselhos Municipais que criassem em mantivessem
presidios préprios; finalmente, ordenou que fossem tomadas todas as medidas
necessarias para assegurar a ordem publica e a efetivacdo dos direitos
fundamentais da populacdo carceraria pelo Presidente da Republica e o
Ministério da Justica e do Direito (COLOMBIA, 1998).

Conforme Ariza (2013), o caso é de tamanha importancia por duas
razdes: a primeira porque a decisao tratou de consolidar e delinear a doutrina do
Estado de Coisas Inconstitucional, onde a Corte intervém, de forma incisiva, em
casos que sdo detectadas massivas e sistematicas violacdes de direitos
fundamentais causadas por falhas estruturais, buscando corrigir tais falhas;
segundo, porgue esse caso evidencia os desafios quanto a implementacéo dos
direitos fundamentais de segunda dimenséo.

Considera-se, outrossim, que a falta de representacdo politica e a

inércia dos representantes eleitos com relacéo a essa populacédo marginalizada,
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tornaria impossivel a mudanca do quadro existente sem a atuacdo ativista da
Corte (CAMPOS, 2016).

Conguanto o caso da Sentencia T — 153, de 1998, tratou do mais
importante caso relativa a consolidacdo da doutrina do Estado de Coisas
Inconstitucional na realidade colombiana, o caso da Sentencia T — 025, de 2004,
trata-se, conforme Campos (2016, p. 142), do “[...] mais importante caso de
violacdo massiva de direitos fundamentais decorrente de falhas estruturais — o
espetacular caso do deslocamento forcado de pessoas em decorréncia do
contexto de violéncia na Coldmbia”. Na situagdo em questdo a Corte examinou
108 tutelas demandadas por 1.150 familias deslocadas por situacfes de
violéncia em decorréncia de conflitos e acfes violentas com grupos como as
FARC, em muitos casos compostos por partes socialmente vulneraveis, tal como
mulheres encabecando a familia, criancas, minorias étnicas e idosos. A situacéo
era tao critica para tais familias que foram admitidos a interposi¢éo de recursos
dispensada a atuacdo de advogados, diretamente por associacdes de defesa
dessa populacao ou diretamente pelos préprios prejudicados (CAMPOS, 2016).

No caso em questdo, Garavito (2010) considera que a Corte
enumerou ndo apenas as condicdes necessarias, mas também suficientes para
a declaracdo de um estado de coisas inconstitucional:

Dentro de los factores valorados por la Corte para definir si existe un
estado de cosas inconstitucional, cabe destacar los siguientes: (i) la
vulneracion masiva y generalizada de varios derechos constitucionales
gue afecta a un nimero significativo de personas; (i) la prolongada
omision de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para
garantizar los derechos; (ii) la adopcidn de practicas inconstitucionales,
como la incorporacion de la accién de tutela como parte del
procedimiento para garantizar el derecho conculcado; (iii) la no
expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales
necesarias para evitar la vulneracion de los derechos. (iv) la existencia
de un problema social cuya solucion compromete la intervencion de
varias entidades, requiere la adopcién de un conjunto complejo y
coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que demanda un
esfuerzo presupuestal adicional importante; (v) si todas las personas
afectadas por el mismo problema acudieran a la accion de tutela para

obtener la proteccion de sus derechos, se produciria una mayor
congestion judicial. (COLOMBIA, 2004).

Detectou-se, outrossim, a ineficacia ou auséncia do poder publico, de
todas as instancias, em promover uma solucdo para o problema em questao.
Com efeito, Campos (2016) destaca que a protecao ineficiente dos direitos

fundamentais nesse caso especifico pdéde ser bem identificada na precéaria
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capacidade das instituicbes constituidas nas trés etapas classicas das politicas
publicas: o desenvolvimento, a implementacéo e o monitoramento.

Assim, restou o caso das pessoas deslocadas em decorréncia da
violéncia de grupos paramilitares na Colémbia reconhecido, através da
Sentencia T-025, de 2004, o estado de coisas inconstitucional.
Sequencialmente, a Corte determinou diversas ordens visando superar o
problema, direcionadas aos mais diversos orgaos publicos, incluindo o governo
nacional, entidades e autoridades locais, as quais sumarizam-se em trés.
Primeiramente, ordenou que o governo e suas instituicbes correlacionadas
formulassem um plano de acao para resolver a situacéo de violacao dos direitos
fundamentais das pessoas deslocadas, sanando assim o ECI. Segundo,
determinou que a administracdo calculasse o0s custos efetivos para a
implementagéo desse plano, de forma que o orgamento governamental fosse
organizado para que ocorresse a implementacdo. Terceiro, e finalmente,
mandou que o governo garantisse, de imediato, o minimo de direitos basicos
aquela populacéo, qual sejam alimentacéo, educacdo, saude, propriedade e
moradia (GARAVITO, 2011).

Campos (2016) destaca ainda que a Corte determinou as autoridades
legislativas a producéao de leis e de um marco regulatério eficiente, com o escopo
de proteger a dimenséao objetiva dos direitos fundamentais envolvidos.

Contudo, tem-se que o grande mérito da Corte, neste caso, nao foi
apenas a sentenca propriamente dita, mas sim o monitoramento de sua
concretizacdo. Inicialmente, a corte integrou na acdo diversos setores da
sociedade, governamentais e nao-governamentais (GARAVITO, 2011). Apés a
sentenca de mérito, a Corte Constitucional monitorou, com auxilio de mais de
vinte audiéncias publicas, contando com além de setores governamentais,
membros da sociedade civil organizada, nas quais foram proferidos mais de 289
autos com o escopo de monitoramento da implementacao das ordens estruturais
dadas, tal como a requisicao de informacdes, comunicacao de atores, sessdes
técnicas e avaliacdo de resultados, em um processo que durou
aproximadamente dez anos (2004-2014) (CAMPQOS, 2016).

Ressalta-se, finalmente, que o sucesso do uso da ferramenta do ECI
pela Corte colombiana n&o € uma historia de completo sucesso. Conforme Valle

(2016), recentemente, pela Sentencia T-388, de 2013, a Corte enfrenta,
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conforme suas préprias palavras, desdobramentos da questéo carceréria tratada
da Sentencia T- 153, de 1998, sendo objeto agora a superpopulacéo carceraria
e a violéncia que ocorre dentro do sistema em decorréncia disso. Esse fato,
conforme a autora, revela que a primeira Sentenca nao foi o suficiente para a
resolucdo do problema, aparentemente estremecendo as bases da acdo
estrutural tomada. Contudo, a propria Corte Constitucional colombiana afirma

gue se trata de um problema diferente do que foi tratado em 1998.

3.2.3 O caso sul-africano

No contexto da realidade vivida na Africa do Sul, o fim do apartheid,
marca, apos trés séculos de dominagdo de uma minoria branca, o inicio do
reencontro do pais com as ldgicas de uma sociedade materialmente justa e
igualitaria (VALLE; HUNGRIA, 2012).

O processo de democratizacdo do pais foi arduo, encontrando muita
resisténcia dos setores conservadores da sociedade. Em 1996, foi aprovada a
nova Constituicdo sul-africana, com um carater transformatoério, almejando
alcangar “uma sociedade baseada em valores democraticos, justica social e
direitos humanos” (VALLE; HUNGRIA, 2012, p. 227-228), buscando,
primariamente, atingir um ideal de equidade dado ao regime separatista racial
vivido anos antes (VALLE; HUNGRIA, 2012).

Tal contexto nacional tem reflexo nas decisbes da Corte
Constitucional daquele pais, com o viés de materializa¢do dos direitos firmados
na Carta Constitucional de 1996. Destaca-se, primeiramente, o caso Republic of
South Africa and others vs. Groothboom vs. Others, de 2000, onde, em sede
recursal, a Corte tratou do caso de 900 (novecentas) pessoas, dentre essas 510
(quinhentas e dez) criangas, que, mesmo inscritas em programa governamental
de acesso a moradia, viviam em uma area, chamada Wallacedene, em
condi¢cbes extremamente precarias. Essa populagéo, entdo, ocupou, com fins de
moradia, um terreno particular, o que levou o proprietario a ajuizar a agao
buscando o despejo forcado (VALLE; HUNGRIA, 2012).

A Corte considerou o programa habitacional em questao inconsistente
com os objetivos firmados pela Constituicdo de 1996, considerando-o excludente

e ineficaz, falhando em prover condicbes minimas de habitacéo, e determinou a
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reformulacdo da politica publica habitacional do municipio em questdo, no
sentido de corrigir as falhas entdo constatadas. Assim, a Corte Constitucional
sul-africana buscou a efetivacdo da tutela constitucional como um todo, e néo
apenas na esfera individual das partes atingidas (VALLE; HUNGRIA, 2012).

O caso sul-africano apresenta seu potencial inovador, e por isSso aqui
citado, no entanto, em 2008, onde no caso Occupiers of 51 Olivia Road, Berea
Township and 197 Main Street, Johanesburg Vs. City of Johanesburg, Rand
Properties (Pty) Ltda., Minister of Trade and Industry, em sede recursal, a Corte
analisou o pedido relativo ao despejo de mais de 400 (quatrocentas) ocupantes
de prédios na cidade de Johanesburgo. A Corte emitiu decisdo provisoria para
que as partes na demanda se “comprometessem significativamente” em:
resolver suas diferencas a luz das disposi¢cbes da Constituicdo, melhoras as
condi¢bes das moradias, tornando-as adequadas, devendo, ao fim, reportar os
resultados do compromisso (VIEIRA JUNIOR, 2015).

Conforme Chenwi e Tissington (2010, p. 9), esse “compromisso
significativo” (meaningful engagement) acontece quando comunidades e 0s
orgdos governamentais dialogam, tentando entender as perspectivas em jogo,
com o fim de atingir um objetivo em particular. E um espaco neutro, bem
estruturado, coordenado, consistente, onde o Estado e a populacdo afetada
formam consensos para a solucdo de casos dificeis, com uma linguagem
acessivel, permitindo que individuos e comunidades sejam tratados como
parceiros nos processos de decisado que Ihes envolvem.

N&o basta, pois, a simples consulta a sociedade civil organizada que
alegue representar aquela populacdo afetada, ou entrevistas a domicilio de cada
uma das partes em questdo: o Estado deve proceder a ambos (CHENWI;
TISSINGTON, 2010).

Importante ressaltar, no entanto, que a figura do compromisso
significativo ndo se confunde com a mediacdo, uma vez que nesta segunda
forma, um terceiro € chamado pelas partes em questdo para auxiliar na
construcdo de um consenso ou acordo quanto ao objeto controvertido (VIEIRA
JUNIOR, 2015).

Valle e Hungria (2012) ressaltam que o elemento criado a partir dos
casos Sul-Africanos é duplamente inovador. Primeiramente, da a exigéncia,

antes da atitude positiva do Poder Judiciario, de um esforco comum democratico
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para a solugcéo da lide. Segundo, pois demonstra que a compreenséo de que
uma intervencdo urbana no quesito de habitacdo atraira necessariamente o
engajamento na busca de uma solucao consensual para o problema, acabando
por mitigar os efeitos de uma decisdo voluntarista, compreendendo tais politicas
publicas com a necessidade de um projeto mais compreensivo, trazendo a luz

as partes ja envolvidas.

3.2.4 O caso indiano

O caso Indiano apresenta um destaque especial em face dos demais
casos citados no presente trabalho: a auséncia de estrutura institucional
relevante a protecao dos direitos fundamentais (CAMPQOS, 2016). Quer dizer que
a Constituicdo indiana, vigente desde janeiro de 1950, tem um nitido carater
transicional, ndo tendo se beneficiado da producéo doutrinaria relacionada que
sobreveio nos anos seguintes. Assim, a jurisprudéncia indiana tem se construido
esse aparato, em sua grande parte, por agregagcdo caso a caso dos direitos
relacionado aquele segmento social, a partir da positivacao do direito a vida, na
clausula 212, do Texto Base da Carta de india (VALLE, 2016).

Um desses objetos de interpretacéo e construcédo da Corte da india
foi a public interest litigation (PIL), com previsdo no art. 32 da Carta indiana. A
Corte assim ampliou a legitimidade para sua provocacdo, de modo que
assegurasse um amplo acesso a sua jurisdicdo, admitindo nédo s6 peticdes
individuais na defesa de direitos fundamentais, mas também de 6rgdos da
sociedade civil voltados a defesa desses direitos. (CAMPOS, 2016). Dispensou-
se, também, a intermediacdo de advogado, adotando o chamado modelo
epistolar (VALLE, 2016), semelhante a como é procedido com o Habeas Corpus
no direito brasileiro.

Essa abrangéncia na possibilidade de ajuizamento de demandas foi
0 que possibilitou o caso People’s Union for Civil Liberties V. Union of India &
Others, de 2001, no qual uma entidade da sociedade civil ajuizou a demanda em
decorréncia da crise de fome que ocorria no pais por causa da queda nao
prevista na producao de graos, que se viu agravada pela inacéo e ineficiéncia do
Estado para solucionar a questao (VALLE, 2016). A entidade desafiava a politica

publica de alimentagdo imposta na India, inclusive acusando o governo de
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priorizar a estocagem de grdos com a finalidade de exportacdo ao invés de
combater o gravissimo problema da fome (CAMPOS, 2016).

Deste modo, a Suprema Corte declarou a inconstitucionalidade dos
atos do governo, determinando a elaboracdo de novas politicas publicas
voltadas a distribuicdo de grdos as familias carentes e de programas de
fornecimento de refeicbes nas empresas e escolas. Com a finalidade de
monitorar o cumprimento da determinacdo e os resultados, a Corte criou, em
2002, uma comissao especifica, onde cada um dos membros nomeava
conselheiros locais com a tarefa de acompanhar, in loco, a efetivacdo das
medidas (CAMPOS, 2016).

Campos (2016) ainda cita que, no ano de 2013, as medidas da Corte
da india tomadas no caso culminaram na aprovacdo de um aparato legislativo
quanto ao tema, o National Food Security Act (Ato Nacional de Seguranca
Alimentar), visando, como o proprio nome indica, garantir a seguranca
nutricional, assegurando o acesso a alimentacdo adequada com preco

acessivel.

3.2.5 Uma analise geral da jurisprudéncia alienigena em face dos casos

estruturais

O olhar sobre o colacionado jurisprudencial posto acima traz uma
ideia acerca de como o Poder Judiciario pode agir positivamente diante de um
quadro de falhas estruturais postas pelo poder publico, ocasionando a nao
efetivacao dos direitos fundamentais postos pela ordem legal de cada pais.

O caso pioneiro, 0 norte-americano, o caso foi tratado de maneira
mais pontual e especifica, cuidando-se do (mau) funcionamento de praticas e
condicoes faticas, bem como os efeitos decorrentes destes, buscando-se, por
consequéncia, efeitos mais especificos do processo de decisdo das Cortes
constitucionais. No caso em dos presidios, por exemplo, ndo se buscou a
solucéo do sistema penitenciario como um todo, sim das unidades prisionais
envolvidas nos respectivos processos (VALLE, 2016).

Em uma analise do caso Brown (I e Il), a decisdo da Suprema Corte
foi considerada revolucionaria pela doutrina internacional, contribuindo para

acelerar a discussao acerca do movimento dos direitos civis norte-americanos
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dos anos 1960, proporcionando, a partir deste movimento, a constru¢ao de uma
legislacdo anti-discriminacdo no pais (GARAVITO, 2011).

No caso das instituicbes prisionais do estado do Arkansas, Valle
(2016) analisa que o bloqueio institucional, mesmo que fosse comum a outros
estabelecimentos prisionais, foi enfrentado pela Corte estadual a partir de uma
perspectiva local e individual de tais locais e, portanto, com atencdo as
peculiaridades do caso em questdo. Muito embora a afronta ao texto
constitucional tenha sido declarada, uma acdo mais abrangente ndo se reputou
necessaria como no caso colombiano.

Ao tempo que nos Estados Unidos da América, a discussao quanto
aos blogueios institucionais teve em conta a discussdao de um modo mais
especifico (a discriminagdo no ambito educacional quanto a formulagdo de
planos educacionais pelos conselhos estaduais de educacao ou nas condi¢cdes
de pris@es individualmente pontuadas), na Colémbia ja se tem a associa¢ao dos
litigios estruturais a figura da constatacdo de um estado de coisas
inconstitucional em maior ambito, na perspectiva de macrogestao do problema.
Buscam-se as raizes do problema, que passariam desde a fatores internos e
externos a questdo, com afeto as relacdes institucionais entre os diferentes
bracos de atuacéo do Estado (VALLE, 2016)

Na analise de Campos (2016) ndo se pode negar, no entanto, o
reconhecimento da clara influéncia dos structural remedies (remédios
estruturais) norte-americanos, iniciados em Brown vs. Board of Education of
Toeka, no processo decisoério da Corte Constitucional colombiana na modulacéo
da tese do estado de coisas inconstitucional e das seguintes sentencas
estruturais.

Na Ameérica-Latina o ativismo judicial, principalmente na matéria de
direitos socioeconémicos, vem ganhando proeminéncia especialmente nas
ultimas duas décadas. As Cortes constitucionais de paises como Argentina,
Brasil, Colombia, Costa Rica, Peru, e outros vém utilizando de tais técnicas na
busca da efetivacdo dos mais variados direitos fundamentais (GARAVITO,
2011). O pioneirismo da Corte colombiana dentro deste contexto, a proximidade

com a realidade constitucional e social brasileira> bem como a rica producéo

12 Ambos os paises sédo frutos de colonizacGes ibéricas, ambos utilizam o sistema legal da civil
law, a proximidade territorial € um fator a ser considerado, o clima em muitas regifes &
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jurisprudencial e doutrinaria do tema chamam uma atencdo especial a essa
realidade.

O professor colombiano Cézar Rodriguez-Garavito (2011) efetuou em
sua obra analise magistral das sentencas estruturais providas pela Corte
Constitucional colombiana. A partir de uma 6tica construtivista'?, foi possivel a
analise de seis efeitos de carater direto, indireto, material e simbdlico do caso
das vitimas do deslocamento forcado por conta da violéncia na Colémbia, tratada
na Sentencia T-025: (i) inicialmente constatou-se um “efeito de desbloqueio”
(GARAVITO, 2011, p. 1683) (unlocking effect), em que a sentenca teve um efeito
material, direto e imediato de mexer com as burocracias estatais ao lidar com os
problemas das vitimas do deslocamento for¢cado, proporcionando o fim da inércia
estatal e forcando uma acdo do governo. Fato, este, reforcado também pela
andlise de entrevistas com funcionarios publicos e especialistas, além da
percepcdo da cobertura da midia sobre o tema; (i) observou-se também um
“efeito de coordencédo” (GARAVITO, 2011, p. 1684) (coordination effect), em que
a politica estrutural antes falhava néo apenas pela inércia do poder publico, mas
pela falta de coordenacao entre os diversos bragos do poder e a sociedade em
geral. Assim, a atuacao da Corte em organizar essa atividade voltada a solucao

do problema proporcionou efeitos materiais diretos e indiretos, que também

semelhante, ambos textos constitucionais foram constituidos numa perspectiva do
neoconstitucionalismo em um periodo de tempo préximo (1998 e 1991) e, em muitos casos, a
precaria realidade de efetivagéo dos direitos fundamentais em muito se assemelha.

13 Tal analise parte de uma perspectiva, conforme o préprio autor, construtivista. Em contraste
com a perspectiva neorrealista, que foca nos efeitos diretos e palpaveis das decisées, com
énfase em métodos de pesquisa quantitativos, mesurando o seu sentido direto e material, a
andlise construtivista abarca, além das concepgdes neorrealistas, um estudo dos efeitos
indiretos e simbdlicos das sentencas (GARAVITO, 2011). Assim, Garavito (2011) explica que,
de acordo com a corrente construtivista, a atividade legal (seja ela jurisdicional ou normativa) é
agente de mudancas ndo apenas quando afeta a atividade de grupos ou invidos parte na acao
em questao, mas também quando produz transformaces diretas nas relagdes sociais as quais
envolvem, alterando a percepc¢éo dos atores sociais e legitimando a visdo de mundo dos
litigantes. Isto porque os efeitos indiretos, para esta corrente de andlise, podem ter inclusive
uma importancia maior do que os efeitos indiretos que os neorrealistas direcionam seu foco. O
professor exemplifica com o fato de que, para além dos efeitos diretos, a decisdo da Sentencia
T-025 pode ter contribuido para a mudanga da percepc¢ao e opinido publica, no sentido de
urgéncia e gravidade, quanto as vitimas do deslocamento fogado, e/ou legitimado e reforgado a
atuacdo das organizac¢des ndo-governamentais de direitos humanos pelos e a eventual
atividade de representantes constituidos pelos direitos dessas pessoas. Essa analise é
possivel através de métodos de pesquisa que incluem métodos qualitativos e quantitativos
focados aos efeitos indiretos e simbolicos das decis6es, dando-se, entre outros métodos
aplicaveis aos eventuais casos, como pesquisa de indicadores sociais e medi¢cdo da cobertura
midiatica antes e depois da deciséo, entrevistas in loco com profissionais da area publica,
especialistas e membros da populacdo beneficiada, com fim de examinar a percep¢ao
individual da situacéo e dos efeitos das estratégias adotadas (GARAVITO, 2011).
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resultaram na percepcao positiva da atividade estatal; (iii) os “efeitos politicos”
(GARAVITO, 2011, p. 1684) (policy effects) também foram constatados pelo
Professor colombiano, em que a decisdo como um todo, seguida de seus
mecanismos de implementacao e monitoramento, proporcionaram uma resposta
direta da atividade politica, culminando no Plano Nacional para Cuidado
Compreensivo para Pessoas Deslocadas pela Violéncia. Isso releva, para além
dos efeitos materiais constatados, consequéncias simbdlicas, uma vez que o
governo adotou uma linguagem e uso de aparato legal préprio na efetivacéo de
direitos fundamentais em sua atividade politica e regulacdo nos anos que
seguiram. Cumpre ainda destacar que, de 2003 a 2010 (o julgamento ocorreu
em 2004), o orcamento federal colombiano para a efetivacdo dos direitos das
pessoas deslocadas pela violéncia teve um incremento de mais de dez vezes
seu valor inicial; (iv) contemplou-se, ainda, “efeitos participatorios” (GARAVITO,
2011, p. 1685) (participatory effects) a partir da decisdo para com o caso em
questdo. O processo dialogico iniciado pela Corte, tanto na acdo em si, quanto
Nno monitoramento que a seguiu, proporcionou a participacdo para além das
entidades governamentais nas politicas voltadas ao caso, incluindo todos os
outros envolvidos a nivel internacional, nacional e local, diretamente do povo ou
da sociedade civil organizada. Além disso, como efeito indireto da acéo judicial,
NOs anos que se seguiram observou-se a criacao de diversas organizacdes nao-
governamentais com a finalidade de participacéo do processo de monitoramento
da decisdo, que juntamente com os esforcos da Igreja Catdlica e de setores
académicos formaram a Comissao de Monitoramento em Politicas Publicas para
o Deslocamento For¢cado, com acao efetiva e direta na coleta de dados e a¢cdes
interventivas quando necessario; (v) A analise do “efeito setorial” (GARAVITO,
2011, p. 1686) (sectorial effect) € um caso um pouco mais delicado, onde se
busca perceber se a deciséo proporcionou uma melhora efetiva para a situacao
das pessoas vitimas de deslocamento forcado por conta da violéncia na
Colémbia. A caréncia de material acerca antes da propositura da acédo é a
principal causa da dificuldade de tal analise e, inclusive, foi uma das causas que
levou a Corte Constitucional a declarar um estado de coisas inconstitucional
relativo a situacdo. Contudo, gracas ao importante trabalho das entidades da
sociedade civil organizada citadas no item anterior, é possivel constatar alguma

melhora na situacdo dessas pessoas: educacdo e saude eram acessiveis a
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aproximadamente 80% dessa populagdo em 2008, mas, no mesmo ano, 98%
destes ainda viviam em pobreza, apenas 5,5% tinham moradias adequadas e
infimos 0,2% tiveram acesso a assisténcia humanitaria de emergéncia
legalmente determinada nos meses que seguiram seu deslocamento. Até 2010
a situacdo ainda era crescente, com, apenas naquele ano, novas 280.000
(duzentos e oitenta mil) nessas condi¢cdes. A essa populacao a decisado da Corte
também proporcionou um impacto simbolico, com a percepcao e conhecimento
dos direitos inerentes a sua condicdo humana e os meios judiciais a buscé-los;
(vi) finalmente, “efeitos reestruturantes” (GARAVITO, 2011, p. 1687) (reframing
effects) reforcam a ideia que a mudanca promovida pelo processo decisorio se
estende para além da populacdo diretamente atingida por ela. A percepcao da
populacdo passou de, antes do julgamento, uma consequéncia da violéncia
armada no pais, para, apos o julgamento, um problema humanitério que requeria
atencdo imediata. Isso acabou por pressionar tanto a atuacao positiva das
entidades governamentais para com 0 caso, quanto no envolvimento de
agéncias e entidades nao governamentais na defesa dos direitos humanos
(GARAVITO, 2011).

Tudo isso, no entanto, conforme Garavito (2011), sdo sugere que as
acOes estruturais em geral produzem uma totalidade de efeitos positivos,
tampouco que os impactos sao completamente satisfatérios. Enquanto alguns
efeitos, em especial da T-025 (tal como os de desbloqueio e de reestruturacao)
foram profundos, outros (como os setoriais e de coordenacdo) se deram de
forma moderada. E inegavel, porém, que os efeitos desse caso especifico foram
contundentes, ainda mais quando comparados com outros casos estruturais da
propria Corte Colombiana e da jurisprudéncia mundial.

Propondo uma analise igual a procedida com a Sentencia T-025, de
2004, é possivel, sob uma 6ética construtivista, proceder uma analise de outras
sentencas estruturais e seus impactos perante a sociedade. Assim, o Professor
Garavito (2011) direciona o estudo a metodologia adotada pela Corte
Constitucional Colombiana para, além do caso ja citado da T-025, os das
Sentencias T-153, de 1998 e T-760, de 2008, onde a Corte analisou a violagéo
de direitos no sistema prisional e no sistema de salde, respectivamente.

A primeira analise feita € que em todos os casos estudados, 0s
direitos pleiteados séo considerados “direitos fortes” (GARAVITO, 2011, p. 1693)
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(strong rights), ou seja, os direitos pleiteados, bem como suas violagdes, séo
caso de importancia humanitaria, dada a ja assentada importancia dos direitos
fundamentais, sem qualquer distin¢cdo ou hierarquizacao.

Em segundo, enquanto a corte adotou no primeiro caso, a T — 153,
uma solucéo forte, incisiva e pouco dialégica, a qual denomina-se “remédios
fortes” (GARAVITO 2011, p. 1693) (strong remedies), em que ordenou o governo
a diversas medidas, nos demais casos, T-025 e T-760, a Corte adotou um
procedimento mais procedimental e dialégico, especialmente quando
comparado com a primeira, considerados por Garavito (2011, p. 1693) como
‘remédios moderados” (moderate remedies). No caso das vitimas do
deslocamento forcado em decorréncia da violéncia, T-025, a0 mesmo passo que
restaram estipulados restritos prazos para que fossem dados os
encaminhamentos, a Corte abriu espaco para que o governo formulasse como
iria proceder, dentro de determinadas balizas. Ainda, no terceiro caso, a T-760,
foram determinados prazos e metas para que 0 governo provesse acesso basico
a saude para a populacéo e evitasse a faléncia do sistema, entretanto, a Corte
deixou um amplo e dialégico espaco para a atuacdo governamental (GARAVITO,
2011).

Finalmente, com relagcdo ao monitoramento empreendido, a T-025 se
destaca das demais. No curso de mais de 7 (sete) anos que seguiram O
julgamento, a Corte empreendeu 21 (vinte e uma) audiéncias publicas
envolvendo entidades governamentais e ndo governamentais, bem como mais
de 100 decisGes precedidas de relatérios de acompanhamento. Assim,
considera-se que houve um forte processo de monitoramento (GARAVITO,
2011) acerca do cumprimento e efetividade da decisdo. Isso se da em contraste
com a T-153, na qual ndo houve monitoramento algum. Ao invés disso, neste
caso, a Corte limitou-se a delegar essa responsabilidade para outras entidades
governamentais, sendo, assim, um caso de ‘fraco monitoramento” (GARAVITO,
2011, p. 1694) (weak monitornig). Esse fraco monitoramento repetiu-se no caso
da T-760, onde, apesar de a Corte ter estabelecido um processo de
monitoramento baseado na T-025, a mesma remanesceu passiva, nao
empregando audiéncias publicas, tampouco contando com o auxilio da
sociedade civil organizada (GARAVITO, 2011).



93

De um modo comparativo, a partir da analise empregada, tem-se em
cada sentenca teve um impacto diferente da na sociedade, conforme constata
Garativo (2011): enquanto a Sentencia T-025 contou com direitos considerados
fortes, a sentenca contou com remédios moderados, de forma a permitir a
atuacao governamental, empregando um forte monitoramento para assegurar
seu cumprimento, resultou em fortes impactos na sociedade; a Sentencia T-760,
que também contava com direitos fortes, tendo também uma sentenca de
remeédios moderados, porém, dado ao seu fraco monitoramento, teve impactos
considerados moderados; por fim, a Sentencia T-153, assim como as demais,
contava com fortes direitos, empregou um sentenciamento considerado forte e
pouco dialdgico, aliado a um fraco, quase inexistente, monitoramento, acabou
por resultar em um baixo impacto.

Esse baixo impacto no caso do sistema prisional colombiano ainda
pode ser observado em Valle (2016), uma vez que, em 2013, a Corte veio a
proferir nova decisdo semelhante, a Sentencia T-388, onde se enfrenta,
conforme a prépria ementa, um desdobramento da primeira a¢éo, sendo o tema
a superpopulacéo carceréria e violéncia decorrente. Apesar da Corte afirmar que
o problema agora tratado é outro, percebe-se que pelo fraco impacto causado
no primeiro caso, que o problema estaria longe de ser sanado.

De tal andlise do caso colombiano, conclui-se que as decisdes mais
dialdgicas tendem a ser mais suscetiveis ao sucesso uma vez que buscam
superar diretamente as causas dos bloqueios institucionais, sejam estes a
omissao inconstitucional ou a falta de coordenacado entre os ramos do poder. A
efetivagdo dos direitos fundamentais, com especial énfase nos direitos de
segunda dimenséo, conforme mencionado no primeiro capitulo, normalmente
enfrentam resisténcia dos setores mais conservadores da sociedade, na busca
da manutenc¢éo do status quo. Ha sempre quem obtém lucro nas mais extremas
situacdes, seja a industria farmacéutica em casos onde a populagéo carece de
acesso a saude proveniente do Estado, seguranca privada na auséncia de
provimento do mesmo, ou mesmo setores negligentes e corruptos dentro do
préprio Estado. Assim, ao incluir as partes hipossuficientes e setores néo
governamentais no processo de monitoramento a Corte criou meios para que

essas demandas fossem ouvidas, acionando também a opinido publica,
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retirando da inércia aqueles setores politicos que podem fazer a diferenca no
caso (GARATIVO, 2011).

Em uma analise geral, a Corte constitucional colombiana tratou seus
casos estruturais a partir de uma perspectiva macro, levando em consideracao
fatores externos e internos dos problemas que tenham dado causa as falhas
estruturais em questdo, fazendo com que a solucéo de tal patologia transcenda
as esferas ordinarias de poder. Outrossim, destaca-se o tratamento conferido
pela Corte a superacao do bloqueio institucional como medida indispenséavel aos
deveres gerais de protecdo voltados a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais (VALLE, 2016).

Além disso, atenta-se a essa experiéncia pela sistematizacao propria
das acOes estruturais, de modo que, dada a gravidade da intervencao proferida
pelo poder Judiciario, a instituicdo de requisitos préprios para primeiro a
configuracdo de um estado de coisas inconstitucional, para depois as medidas
estruturais, seguida de um acompanhamento para garantir a efetividade da
decis&o, mostra um cuidado especial da Corte com a concretizacéo dos direitos
em questao, assim como a garantia de que medidas téo drasticas s6 podem ser
tomadas se der de tal forma que seja esse 0 Unico meio. Finalmente, a farta
producdo literaria e doutrinaria decorrente de tal caso possibilitou que se
pudesse observar a importancia da abertura do espaco de discussao para tais
decisdes, assim como do monitoramento que as seguem.

O sucesso do uso das acfes estruturais no caso colombiano levou a
importacdo desta pratica para os demais paises da América do Sul. Além dos
casos anteriormente citados, constata-se a ocorréncia de litigios estruturais nos
moldes colombianos ao largo da América Latina, além do Brasil, que seré tratado
em topico especifico, a saber, também na Argentina, inicialmente em 2005, no
caso Verbietsky, tratando sobre a superlotagédo carceréaria, em seguida no caso
Matanza-Riachuelo, em 2008, com atenc&o aos problemas relativos ao direito a
salde decorrente da degradacdo ambiental na bacia do rio Riachuelo4
(GARAVITO, 2011) e no Peru.

14 Campos (2016) se aprofunda no caso, onde explica que trata-se de um grupo de moradores
e trabalhadores da regido que ingressou na Suprema Corte argentina em razao dos problemas
de salde decorrentes da poluicdo descontrolada por parte das empresas da regido na bacia do
rio Riachuelo. A situacéo da regido, além de sofrer com a polui¢cao, estava a mercé da
auséncia de condig6es béasicas de moradia, salde e educacéo. A Corte editou, assim medidas
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O caso peruano também merece uma atencdo especial®. O Tribunal
Constitucional do Peru, em diversos casos, procedeu a importacdo da
ferramenta do ECI nos moldes Corte Constitucional colombiana.

Campos (2016) avalia que o caso peruano acaba por demonstrar que
o Tribunal, ndo sendo criterioso na identificacdo dos pressupostos de declaragéo
de um estado de coisas inconstitucional, acaba por reduzir sua importancia ao
utiliza-lo em situacbes que ndo ostentam o carater grave e excepcional dos
casos préprios com a necessidade de medidas estruturais correspondentes. Na
visdo do autor, com a excecédo do ultimo caso da caréncia de politicas publicas
voltadas a saude mental de pessoas em custédia penal, o Tribunal peruano
parece equiparar quaisquer inconstitucionalidades a um quadro excepcional de
violagbes massivas de direitos fundamentais decorrentes de falhas estruturais.

Ao “baratear o instrumento” (CAMPQOS, 2016, p. 176), como foi feito
no caso peruano, a compreensao do tema e o0 seu desenvolvimento podem
restar prejudicados dentro da realidade constitucional de um pais, gerando
grandes 6nus a sua efetividade. A avaliagdo negativa do uso da tese do Estado
de Coisas Inconstitucional no Tribunal Constitucional peruano serve de alerta
aos riscos da ubiquidade do ECI e sua respectiva inefetividade em razéao de seu
uso arbitrario. Desde que utilizado de forma criteriosa, ante da necessidade de

garantir a efetividade de direitos fundamentais minimos para a garantia da

de prevencéo de danos futuros mediante sentencas estruturais. As técnicas utilizadas foram foi
a constatacdo de massiva violagdo de direitos fundamentais (direitos fortes), a emisséo de
ordens flexiveis, ou moderadas, a abertura do procedimento a ampla participacéo de
especialistas e membros da sociedade civil, seguido de um forte monitoramento, num processo
gue durou mais de quatro anos, com mais de 100 (cem) decisdes interlocutérias reforcando o
cumprimento da principal (CAMPOS, 2016). Assemelha-se muito, assim, ao case de sucesso
que Garavito (2011) expde quanto a Sentencia T-025.

15 A Corte declarou pela primeira vez o Estado de Coisas Inconstitucional no Expediente n.
2579-2003HD/TC, caso Arellano Serquén, em 2004. No caso as instancias ordinarias do
governo recusaram-se a fornecer documento publico, conquanto o acesso a informagéo publica
€ previsto no inciso V, do artigo 2° da Constituicdo Peruana. O Tribunal, assim, assentando que
o direito a informacao tem carater de dupla dimenséo, individual e coletiva, visando uma
decisédo que tivesse eficacia erga omnes , declarou o ECI na situacédo. Outras declara¢des do
estado de coisas inconstitucional seguiram esse mesmo viés, a saber nos Expedientes: n.
319-2004-AC/TC, de 2005, envolvendo o desrespeito a direitos individuais de professores pelo
Estado, visando também ampliar os efeitos da decisdo; n. 06089-2006-PA/TC, de 2007, em
que o Tribunal declarou o ECI em face do desrespeito do principio da reserva da lei, no caso
da incidéncia de imposto sobre vendas; n. 05561-2007-PA/TC, de 2010, em que foi declarado o
ECI diante da obrigatoriedade de advogados por entidades de interpor recursos meramente
protelatérios; n. 03426-2008-PHC/TC, de 2010, onde restou declarado o ECI diante da falta de
politicas publicas para o tratamento e reabilitacdo de salde mental de pessoas sob custddia
penal do Estado (CAMPOS, 2016).
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dignidade humana, a ferramenta do ECI mostra-se um meio legitimo. Dai a
necessidade de que haja o reconhecimento da sistematizacao e vigéncia desses
pressupostos de aplicacdo, assim como uma clara compreensao da ferramenta
em si (CAMPOS, 2016).

Em um caso diverso, porém com o mesmo sentido, Weaver (2004)
atenta que justamente pelo carater ativista dessas acfes estruturais, as mesmas
devem ser utilizadas em “carater excepcional” (GARAVITO, 2010, p. 438)
(caracter excepcional), exercendo a jurisdicdo da estrita forma e tempo
necessario para a superacao do quadro de inconstitucionalidade inicialmente
verificado.

O caso da Africa do Sul também é digno de nota. Enquanto a Corte
Constitucional do referido pais € criticada por parte da doutrina em sua relutancia
no uso de sentencas estruturais nos casos em que é provocada (CAMPOS,
2016), a corrente doutrinaria denominada neorrealistal® tece uma dura critica a
Corte pelos considerados baixos impactos da decisdo no caso Grootboom.
Como argumento para este ponto, cita-se o fato de que a prépria autora da a¢ao,
Irene Grootboom, oito anos apos a sentenca da mesma, morreu ainda em uma
casa sem condicbes adequadas de moradia enquanto ainda aguardava a
materializacdo dos efeitos diretos e materiais da decisdo. Sob uma otica
construtivista, entretanto, o caso gerou efeitos materiais indiretos e simbdlicos
que vao desde grande numero de pessoas ao redor daquele pais que viviam em
condicBes semelhantes tendo sucesso em suas a¢des a fim de assegurar seu
direito a moradia, a criacdo de politicas publicas de moradia em caréater
emergencial. Outrossim, a combinagdo, no caso narrado, de direitos
considerados fortes, remédios fracos e auséncia de monitoramento realmente
pde em cheque o potencial de impacto de tal decisdo (GARAVITO, 2011).

Nesse caso, contudo, iniciou-se a aplicacédo de uma ferramenta que a
partir de uma construcéo jurisprudencial da Corte sul-africana, assim como o ECI
pela Corte colombina, a fim de assegurar a participacéo justa e democréatica das
partes em um processo tdo delicado no que diz respeito a democracia e o

equilibrio dos poderes: o Compromisso Significativo.

16 Vide nota 11.
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A refinacdo dessa ferramenta através dos julgamentos subsequentes,
tal como Olivia Road, em 2008, e Joe Solvo, em 2009, trouxe resultados
satisfatorios e demandou distintos graus de posterior fiscalizacdo para esses
mesmos casos (VIEIRA JUNIOR, 2015).

Valle e Hungria (2012), de um modo geral, consideram que a Corte
sul-africana ndo se deixou seduzir, como as demais cortes constitucionais
citadas, pela proposta de protagonismo judicial, ainda que a atuacdo do
Judiciério pudesse ocupar um relevante espaco de poder, este restou em nao
contribuir para uma sedimentacdo do processo democratico, igualmente posto
no texto constitucional que a Corte guarda. Tal ideal de protecéo e aplicacdo da
Constituicdo pela Corte da Africa do Sul revela a preocupacéo de, por um lado,
da materialidade as disposi¢cdes constitucionais, como inclusdo social e
transformacao da realidade, por outro sem prejudicar a estrutura formal de poder
e 0 processo democratico igualmente dispostos na mesma Carta.

O Judiciério, assim, quando instado a tomar uma postura corretiva,
busca néo o resultado entre os cidaddos no ambito individual, mas recorre a
mecanismos democraticos, buscando o envolvimento e fomento da seara
democratica na constru¢do da solucédo dos problemas. Assim, busca evitar as
armadilhas que resultam no enfraquecimento da autordermina¢édo, que pode
advir da compreensdo equivocada do dever de protecdo dos direitos
fundamentais (VALLE; HUNGRIA, 2012).

Por fim, o case da india, além de revelar que mesmo na auséncia de
um aparato normativo-institucional relevante, a propria Corte estabeleceu-se
como agente de mudancas e efetivacdo de direitos. Observa-se, assim, que o
acesso facilitado ao aparato judicial € assim possivel ndo por previsées legais,
mas por construcdes da propria Corte ante a auséncia normativa-institucional
mencionada, viabilizando seu papel de guarda dos direitos previstos
constitucionalmente (CAMPOS, 2016).

Além disso, o caso tem como importancia reafirmar os efeitos
positivos do monitoramento de forma dialdgica, tal como no caso da T-025 da
Colémbia, gerando um efeito participatorio a partir da deciséo e reafirmando, no
fim, ndo so os efeitos diretos matérias decorrentes da superacédo do quadro de

falhas estruturais constatado, quanto na existéncia de efeitos indiretos, tal como
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a criacdo posterior de aparato regulatoério e politicas publicas voltadas ao
combate a fome no pais.

De tudo isso vislumbra-se a marcante dificuldade de efetivacdo dos
direitos fundamentais, em especial diante dos assim chamados direitos sociais,
econOdmicos e do trabalho, ao redor de todo o globo, com énfase especial ao
chamado Sul-Global. Conforme demonstrado no inicio deste capitulo, essa
dificuldade é evidente no contexto brasileiro, de modo que quase diariamente as
manchetes dos jornais estampam os mais diversos casos de violagdes dos mais
variados direitos estabelecidos na Carta de 1988. Para isso, assim como na
tendéncia global apresentada, o Supremo Tribunal Federal (STF), por diversas
vezes, € instado a manifestar-se quanto a essas violacbes, muitas vezes
decorrentes de falhas estruturais do proprio Estado brasileiro. Inspirado na
construcgéo jurisprudencial da Corte Constitucional colombiana, ao ser provocado
face a falhas estruturais gerando violacdes massivas de direitos humanos, o STF
veio a declarar um estado de coisas inconstitucional na realidade do sistema
prisional brasileiro. No entanto, & necessario um novo entendimento da omissao

inconstitucional para que se possa legitimar a medida estrutural seguinte.

3.3 Pressupostos para adequadacdo da tese do Estado de Coisas

Inconstitucional a realidade brasileira

Os motivos que levaram o Supremo Tribunal Federal a proceder a
importacdo da ferramenta do Estado de Coisas Inconstitucional no julgamento
da ADPF 347/DF, a partir do pedido do postulante, o Partido Socialismo e
Liberdade — PSOL, védo desde as similitudes entre Brasil e Colombia,
especialmente no que tange a ordem constitucional juridica e as condicfes
politico-sociais (CAMPOS, 2016), além do proprio aspecto dos sistemas
prisionais de ambas localidades. Primeiramente, para um entendimento
adequado do que se procedeu no ambito da ADPF mencionada, bem como da
analise que segue, faz-se mister uma nova compreensdao da omisséo
inconstitucional, visto que a visdo dominante na doutrina tradicional se mostra
insuficiente para tratar com a deficiéncia dos deveres de protecdo do Estado

qguanto a tutela dos direitos fundamentais dispostos na Constituicdo de 1988.
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O quadro apresentado no item 2.1 do presente estudo acerca da
realidade brasileira demonstra que a atuacédo do poder publico ndo vem sendo
suficiente para assegurar a concretizacdo e a efetividade dos direitos
fundamentais. Muitos outros dados poderiam ser apresentados, porém o que se
destacou foi apenas uma amostra das situacdes de falta de realizacdo dos
direitos fundamentais na realidade brasileira. Nesse sentido, Campos (2016)
aduz que a omissdo estatal ndo viola apenas um enunciado normativo
constitucional, mas impede a atuacgéo fatica da ordem constitucional como um
todo, em especial dos direitos fundamentais vinculados. Ao condicionar a
caracterizacdo da omissado inconstitucional apenas aos casos onde ha o
descumprimento de normas constitucionais de eficacia limitada, dentre essas as
normas programaticas, a doutrina tradicional que trata do tema acaba por
prejudicar a compreensao deste fendbmeno.

Essa visdo tradicionalista peca primariamente ao dirigir a atencao
exclusivamente a enunciados normativos como objeto do processo de
concretizagdo constitucional. Incorre, assim, em ‘“vicios cognitivos e
metodoldgicos” (CAMPOS, 2016, p. 56), onde, ao invés de focar na atuacao da
norma constitucional num viés concreto, a atencdo recai na estrutura dos
enunciados normativos constitucionais (CAMPOS, 2016).

Embora tenha grande relevancia, a abordagem exclusivamente ou
predominantemente processual ndo € condizente com a compreensdo material
gue visa a concretizacao da Constituicdo. O viés doutrinario tradicional, visando
uma analise majoritariamente gramatical das omissfes inconstitucionais, foi
também alvo de critica de Canotilho (2001), apontando o autor que, influenciadas
pela jurisprudéncia da época das acdes de defesa contra as omissdes
legislativas, a doutrina tradicional ndo concebia uma imposicdo fora da
semantica textual, restringindo-se a interpretacdo restritiva das imposi¢oes
constitucionais.

Assim, uma teoria global da constituicdo néo pode se abster de trazer
a problematica na seara da “realizagao global da constituicdo de um Estado de
Direito Democratico” (CANOTILHO, 2001, p. 302). E requerida a consideracéo
de dimensbBes metddicas, politicas, tedrica-constitucionais, dogmatica-
constitucionais para a concretizagdo da ordem constitucional, sendo a omisséo

legislativa apenas um fator do que deve ser considerado (CANOTILHO, 2001).
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As andlises quanto a doutrina tradicional proferidas pelo mestre de
Coimbra mostram-se perfeitamente atuais e aplicaveis ao caso em questao.
Desta forma, a corrente tradicional ignora o fato de que a efetividade dos direitos
fundamentais depende de mais circunstancias faticas para sua concretizacéo de
gue a mera previsdo ou estruturas textuais, mediante as quais estéo dispostas.
Reafirma-se que, conforme ja foi demonstrado no primeiro capitulo
deste estudo, a aplicacdo dos direitos fundamentais, em sua grande maioria,
independentemente de sua dimensao, depende de uma atuacao concreta do
poder publico. A atuacdo do Estado é necessaria tanto de forma absentista,
garantindo assim que ndo haja interferéncia demasiada na esfera privada,
especialmente nos direitos fundamentais de primeira dimenséo, quanto de forma
ativa, garantindo positivamente as condicdes minimas para o exercicio desses
direitos, e assegurando o pleno exercicio dos mesmos em face de terceiros.
A questdo é bem sintetizada por Campos (2016, p. 65):
Em sintese, a omissdo inconstitucional, maxime a legislativa,
pressupde a falta de condi¢bes matérias para o gozo dos direitos
fundamentais no momento de atuagdo concreta da norma
constitucional, mesmo se a estrutura semantica dos enunciados ndo
versarem, a principio, a intermedia¢éo normativa. Trata-se de planos e
momentos normativos distintos, e o fenbmeno da omissdo
inconstitucional deve vincular-se ao momento de atuagéo concreta das
normas juridico-constitucionais. Desse modo, a inércia ou a
insuficiéncia do estabelecimento das condigfes necessérias, até
mesmo imprescindiveis, diante de contextos sociais e institucionais
particulares, para o gozo dos direitos fundamentais configuram a
inacdo normativa inconstitucional, inclusive a legislativa, passivel de

correcdo ou superacao judicial, também nos casos de “normas
constitucionais de aplicabilidade plena e aplicabilidade imediatas”.

Esse excesso de formalismo apresentado na caracterizacdo da
omissao normativa inconstitucional acaba por prestigiar a eficacia das formas
dos dispositivos constitucionais em detrimento da real efetividade do plano
constitucional e, consequentemente, dos direitos fundamentais ali dispostos.
Deste modo, dois pontos importantes sdo deixados de lado pela otica tradicional:
a relevancia superior dos direitos fundamentais na ordem constitucional moderna
e a realizacao pratica desses direitos (CAMPOS, 2016).

A omissdao inconstitucional, assim, deve dizer respeito a deficiéncia da
garantia de um todo, quando se fala da materializagdo dos direitos fundamentais,
de modo que a protecéo deficiente dos direitos fundamentais, seja de qualquer

dimensao, ressaltada a eficacia horizontal e vertical desses direitos, pode ser um
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pressuposto de omisséo. Ao reduzir-se a aplicagcdo da omisséo inconstitucional
a normas de eficacia limitada, deixa-se de lado os direitos fundamentais contidos
implicitamente no texto, bem como a efetividade do projeto constitucional
disposto nos artigos 1° e 3° da Carta de 1988 (CAMPOS, 2016).

Atenta-se, outrossim, para a distingdo da omissao inconstitucional e
do siléncio eloquente, ou seja, a omisséo deliberada com relacdo a um direito
fundamental, sobrepondo-se um direito face o outro no caso em questao.
Campos (2016) afirma que o que permite o aplicador do direito fazer esta
distincgdo € o principio da proporcionalidade. Tal principio € a ferramenta
metodoldgica que permitira saber, respeitando-se a autonomia e a margem
epistémica do ente publico em questdo, se foram observadas as exigéncias do
dever de protecdo integral dos direitos fundamentais, caso contrério, este tera
incorrido em uma omissao inconstitucional. Assim, esse juizo independera da
tipologia dos enunciados normativos correspondentes.

Tal principio se trata de fator de limitacdo da atuacéo discricionaria do
poder do Estado, servindo de escudo a defesa dos direitos e garantias previstos
na Constituicdo. Age, portanto, de forma a compatibilizar a consideragéo das
realidades ndo computadas pelo direito formal, ou por este marginalizadas, no
prisma do Direito Constitucional, projetado sobre realidade concreta e com a
mais larga esfera de incidéncia possivel, como um escudo das garantias
constitucionais (BONAVIDES, 2006).

Nao se encontra, no entanto, expressamente previsto na Constituicdo
do Brasil de 1988, tampouco na norma geral de direito escrito, porém pode ser
constatado como norma esparsa dentro do texto da Carta Magna. Extrai-se de
sua incidéncia em outros principios que lhe sédo afins, com destaque especial ao
principio da igualdade, entre outros, de forma implicita no texto. Além disso
observa-se tal principio ndo apenas como sendo de carater constitucional, sendo
também um principio geral do direito (BONAVIDES, 2006).

Em aplicacdo ao caso aqui em estudo, este principio, dentro da ja
assentada proibicdo da protecdo deficiente dos direitos fundamentais, dispde a
ideia que a atuacao estatal s sera legitima se oferecer, em favor dos direitos
fundamentais dos cidaddos, uma protecdo que observe o principio da

proporcionalidade, de forma a coibir a inacdo ou atuacéo deficiente do Estado,
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exigindo que o mesmo adote medidas, as quais forem, suficientes para a
garantia e protecao eficaz desses direitos (CAMPOS, 2016).

Em suma, as omissOes estatais inconstitucionais, especialmente
aguelas que culminam em violagdes massivas de direitos fundamentais em
decorréncia de falhas estruturais, devem assim ser reconhecidas ndo apenas
pelo desacordo forma com o texto normativo, mas também da falha na
transformacdo desse texto em realidade. Caso haja, por parte dos poderes
constituidos, uma deficiéncia no cumprimento do disposto no texto constitucional
que enseja na ndo materializacdo dos direitos 14 disposto, tem-se uma realidade
contraria a Constituicdo. O grau dessa incompatibilidade e os fatores politicos
institucionais que as cercam determinardo se essa contradicéo juridico-material
ser4 caracterizada como um estado de coisas inconstitucional, com a
necessidade de medidas estruturais com o fim da superagéo desse quadro.

Os requisitos para a declaracdo de um ECI, bem como seu conceito,

serdo objeto de andlise do proximo item deste capitulo.

3.4 Umadoutrinado Estado de Coisas Inconstitucional adequada ao Direito

Constitucional brasileiro

Do que até aqui foi tratado no presente estudo, observa-se que por
variados motivos, os direitos fundamentais constituem uma série de conquistas
dos mais diversos segmentos sociais ante o Estado, positivados nas cartas
constitucionais dos respectivos paises visando formas de garantir a vida digna
inerente a condicdo humana. Diante desses direitos, 0 mesmo Estado tem o
dever ndo soO de se abster de cometer abusos em face de seus cidadéos, mas
de tomar atitudes positivas com a finalidade de assegurar a pratica desses
direitos, seja num dever prestacional, como de garantia a salde, ou o dever de
protecéo, face a eficacia horizontal desses direitos, como o de seguranca.

No entanto, quando o aparato estatal falha em seu dever de prestacao
ou de protecdo ensejando a ndo materializacdo do disposto no texto
constitucional, este incorre em uma omisséo inconstitucional. Tais falhas, por
sua vez, podem decorrer ndo apenas de casos pontuais de omissao normativa,

ou da ineficiéncia de um agente estatal especifico, mas sim de blogueios
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institucionais e falhas de coordenacg&o entre as diversas instancias de poder
constituidas, sendo assim chamadas de falhas estruturais.

Deste modo, ao constatar-se violagdes massivas e sistematicas de
direitos em decorréncia dessas falhas estruturais, ante a impoténcia dos demais
poderes em dar uma solugdo viavel a situacao posta, parte da doutrina defende
gue haja uma atitude incisiva do Poder Judiciario em oferecer essa solucdo. As
Cortes Constitucionais, ao redor do globo, em especial no chamado Sul-Global,
tém tratado dessas falhas estruturais com atitudes ativistas das mais diversas
formas. Com destaque especial a Corte Constitucional colombiana, que dado ao
seu relativo sucesso no enfrentamento desses casos, bem como diversas
semelhancas com a realidade brasileira, teve a sua metodologia importada pelo
Supremo Tribunal Federal no tratamento das chamadas falhas estruturais: o
Estado de Coisas Inconstitucional.

Essa doutrina, conforme Ariza (2013) defende a intervencéo, de
carater estrutural, da Corte Constitucional nos casos onde a mesma detecta uma
massiva e sistematica violacdo de direitos fundamentais em decorréncia de
deficiéncias nos arranjos institucionais do Estado em questdo. Ao aplicar essa
doutrina quando detectada falhas estruturais, a Corte declara a existéncia de
uma realidade contraria a Constituicao. A partir dessa declaracdo, a Corte passa
a delimitar e criar politicas publicas, alocar os recursos necessarios com a
finalidade da solucdo do problema, implementar direitos sociais e econémicos,
atividade estas que seriam de competéncia dos poderes Executivo e Legislativo
dentro do modelo tradicional de separacéo de poderes.

Deste modo, a Corte vai de encontro a defesa ndo s6 de um direito
fundamental individualmente considerado, mas do complexo e conexo sistema
de direitos fundamentais como um todo, em sua dimensdo objetiva, em
decorréncia ndo de enunciados pontuais, mas de toda a Constituicdo. Ao
declarar o ECI diante de graves viola¢cdes de direitos, busca-se conduzir o
Estado a observar os pressupostos basicos da dignidade da pessoa humana e
a garantia desses direitos (CAMPOS, 2016).

Resta evidente que a ferramenta do ECI é deveres incisiva. Ela mexe
na estrutura dos trés poderes tradicionalmente constituidos, com a dindmica de

atuacdo e com o proprio balanco entre estes. Por esse motivo, a Corte, ao
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proferir a declaracdo, deve ser cautelosa, sisteméatica e rigorosa com relacao a
identificacdo de seus pressupostos.

Campos (2016), a partir de uma minuciosa analise dos pressupostos
elencados pela Corte Constitucional Colombiana na Sentencia T — 025, de
200417, elencou quatro pressupostos para a identificacdo de um estado de coisas
inconstitucional: (i) constatacdo de um quadro de violacdo massiva e continua
de diferentes direitos fundamentais, afetando um amplo nimero de pessoas; (ii)
omissao reiterada e persistente do poder publico no cumprimento do seu dever
de defesa e promocgé&o dos direitos fundamentais; (iii) a superagéo do problema
passa pela expedicdo de remédios e ordens voltados a atuacao de ndo apenas
um érgédo do poder constituido, mas de um conjunto destes; (iv) a potencialidade
de um namero elevado de demandas judiciais em decorréncia dessa violagédo de
direitos, produzindo um congestionamento do aparato judiciario.

O primeiro componente para 0 reconhecimento e posterior declaracao
de um estado de coisas inconstitucional diz respeito a dimensao e extensao do
dano causado pela auséncia ou falha no dever de atuagédo estatal (ARIZA, 2013).

Para Campos (2016, p. 180), a configuracdo desse primeiro
pressuposto:

[...] () ndo se trata de violagdo a qualquer forma constitucional, mas
apenas aquelas relativas, direta ou indiretamente, a direitos
fundamentais, e ndo basta qualquer violacdo da de direitos, mas
apenas aquela especial e qualitativamente massiva, sistematica e
continua; (i) ndo basta o envolvimento de um direito fundamental
especifico, e sim de uma variedade desses (liberdades fundamentais,
direitos sociais e econémicos, dignidade humana, minimo existéncial);
(i) ndo se trata de violagbes que alcancem populacdes locais e

restritas, e sim um numero elevado e amplo de pessoas e grupos,
maxime, minorias e grupos vulneraveis.

O segundo pressuposto trata das falhas estruturais do Estado, de
modo a englobar as falhas de coordenacdo na atuacao das diversas entidades
gque compdem o aparato estatal ou os bloqueios institucionais explicitados no
inicio desse capitulo. Bloqueios estes, que por sua vez, podem decorrer: de
pontos cegos na atividade legislativa; da falta de percepg¢éo da necessidade de
atuacao, inclusive diante do ineditismo das questdes tratadas; do 6nus politico

de um posicionamento em questdes socialmente complexas; da hipertrofia do

17 Vide capitulo 2, item 2.2
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carater simbolico da legislacdo; da ma relacdo entre os diversos 6rgaos da
administracdo dentro do préprio pacto federativo; o excesso de centralizacdo em
favor da Unido neste mesmo pacto, e; a complexidade inerente das atividade
administrativa, especialmente quando confrontada com a (ma) alocagdo de
recursos. Tais bloqueios vém assim, a gerar uma omissao inconstitucional diante
do dever de protecao e promocao por parte do Estado.

Assim, o ECI é dado causa nado pela atuacdo de um agente estatal
especifico, mas do mal funcionamento do Estado como um todo, de forma
estrutural e historica (ARIZA, 2013).

O terceiro pressuposto é, conforme Ariza (2013), possivelmente o
mais controverso dentre os outros, uma vez que corresponde a adocao de
mecanismos cujo escopo diz respeito as competéncias inerentes dos demais
poderes constituidos, tal como a edicdo de normas, a alocacéo de recursos e a
formulacdo de politicas publicas voltadas a solu¢cdo do problema posto. Assim
como a causa do ECI é dada pela a falha de diversos entes do poder publico, a
decisao visando a solugdo do problema deve ser dada visando o amplo nimero
de responsaveis pelo mesmo (CAMPOS, 2016).

Por fim, dado a gama de direitos fundamentais atingidos, bem como
da quantidade de pessoas cujos direitos a qual fazem jus néo séo atendidas pelo
Estado, o quarto e Ultimo pressuposto trata da possibilidade de
congestionamento do poder judiciario em decorréncia do grande numero de
possiveis demandas a serem resolvidas.

No caso colombiano, o grande numero de acciones de tutela pela
mesma causa serem um indicativo de que um setor do Estado colombiano pode
estar violando direitos fundamentais de forma massiva e profunda. Além disso,
tal fator se da por razdes de eficiéncia, uma vez que a obrigacdo de apreciar
todas as demandas causaria um colapso da administracdo do Poder Judiciario.
Deste modo, dado a eficacia erga omnes da decisdo, visando uma situacao
macro, a declaracdo do ECI pode dar uma resposta a diversos casos
semelhantes em uma unica decisdo (ARIZA, 2013).

Contudo, ao passo que utilizar-se desse critério em paises como a
Colémbia, onde se tem um féacil acesso a jurisdicdo da Corte Constitucional
atraves das acciones de tutela faz todo o sentido, Campos (2016) aponta que

em contextos como o brasileiro, onde a Constituicdo criou ferramentas que
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dificultam o acesso a jurisdicdo do STF, agravadas pela propria jurisprudéncia
do Supremo, para o acesso de organizacdes e movimentos em defesa dos
direitos fundamentais a tutela da jurisdicdo concentrada néo faz tanto sentido.
Afinal, a exigéncia de tal pressuposto na realidade brasileira serviria apenas para
a manutencao do status quo.

Nesse sentido, 0s quatro pressupostos supracitados ndao séo apenas
necessarios para a declaracéo de um estado de coisas inconstitucional, de modo
a firmar um uso transparente e coerente de uma medida tdo drastica, com vias
de ndo cair na ubiquidade e consequente inefetividade, tal como ocorreu no
Peru, garantindo assim o carater excepcional de tal classe de acdo, mas sao
suficientes para sua aplicacdo. Dito de outro modo, ao constatar tais
pressupostos, € dever da Corte aplicar esta figura de modo a garantir o dever de
protecdo do Estado com relagéo aos direitos fundamentais (GARAVITO, 2010).
Excetua-se, novamente, o ultimo pressuposto com relacdo ao caso brasileiro em
razdo das condicdes ja explanadas.

Apés a andlise acerca dos pressupostos e da evolucgao jurisprudencial
da Corte Constitucional Colombiana, bem como da doutrina internacional que
surgiu a partir desta, Campos (2016, p. 187) conceitua o Estado de Coisas

Inconstitucional como:

[...]a técnica de decisdo por meio da qual cortes de juizes
constitucionais, quando rigorosamente identificam um quadro de
violagdo massiva de direitos fundamentais decorrente de falhas
estruturais do Estado, declaram a absoluta contradicdo entre os
comandos normativos constitucionais e a realidade social, e expedem
ordens estruturais dirigidas a instar um amplo conjunto de 6érgaos e
autoridades formularem e implementarem politicas publicas voltadas a
superacao dessa realidade inconstitucional.

O processo que declara a existéncia de um ECI é, por esséncia, uma
acao estrutural, que visa sanar as falhas estruturais que geram a violacao
massiva de direitos fundamentais. Assim como no caso norte-americano, 0s
casos estruturais tratam-se de “litigios de direito publico” (CHAYES apud
CAMPOS, 2016, p. 188) (public law litigation), onde as cortes sdo instadas a
decidirem n&o casos entre particulares conforme o direito privado, mas sim com
demandas relacionadas ao poder publico, seja em decorréncia de leis e preceitos
constitucionais, sobre mudancas sociais em larga escala, inclusive politicas
publicas, onde as cortes em questdo séo langcadas normalmente a um papel
ativista (CAMPOS, 2016).
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Sendo assim, a acao de declaracdo do ECI, por esséncia, um litigio
de direito publico, esta vincula a aplicacdo de remédios estruturais. Tais
remédios sdo decisdes voltadas a sanar aquelas falhas estruturais do Estado
(GARAVITO, 2010).

A declaracéo do ECI, com afirmacéo de seus pressupostos, configura
uma “senha” ou um “passaporte” para as cortes proferirem sentengas estruturais.
As “ordens estruturais” sdo comandos voltados a alcancar as mudancas
institucionais que caracterizam o litigio de direito publico. N&o se trata apenas de
determinar obrigacbes de fazer dirigias as autoridades publicas para o
cumprimento de prestacdes especificas. Os remédios estruturais voltam-se a
reestruturacao de instituicbes do governo e as alteracdes sistémicas necessarias
a assegurar a tutela de direitos fundamentais, que podem alcancar medidas
legislativas, administrativas, regulatdrias e orcamentarias (CAMPOS, 2016).

Tais remédios, conforme Garavito (2011), podem ocorrer de forma
monoldgica, onde a Corte emite ordens precisas, numa relacdo pratica de causa
e efeito, ou dialogica, onde delimita-se prazos e objetivos, de modo mais
alinhado com o principio da separacdo dos poderes instituidos, colocando a
cargo dos demais poderes o desenho e implementacédo de tais medidas. Assim,
guanto mais monoldgicas as decisdes, estas sao consideradas “fortes” e pouco
flexiveis, outrossim, quanto mais dialdgicas e abertas forem essas decisdes, as
mesmas serao consideradas mais “fracas”.

Essa decisao pde-se como um meio de atingir a finalidade priméria da
declaracdo do ECI, a impulsdo do aparato estatal para a solucdo das falhas
estruturais que deram ensejo a inicial a declaracédo. Essa fungéo implica por si a
necessidade de um “processo de seguimento” (GARAVITO, 2010, p. 438)
(processo de seguimento), onde a Corte integra os atores envolvidos nos casos
estruturais, sejam eles publicos ou privados, a fim de promover um processo de
colaboracédo no sentido de proceder o acompanhamento da materializacdo dos
efeitos da deciséo estrutural (CAMPOS, 2016).

Os resultados do estudo proferido pelo Professor Garavito (2011)
indicam que um processo decisério mais dialégico, com remédios estruturais
mais abertos, seguido de um monitoramento também dialdgico, aberto,
participativo, e por consequéncia democratico, como ocorreu na Sentencia T-

025, de 2004, tende a ter maiores impactos em relacédo a superacao do ECI,
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numa razao de direitos fortes, remédios moderados e um forte monitoramento.
Em contraste, no entanto, decisdes rigidas e monologicas, ou ainda que
moderadas, conforme nas Sentencias T-153, de 1998, e T-760, de 2008,
respectivamente, quando nao acompanhadas de um forte processo de
monitoramento, tendem a n&o atingir os impactos desejados.

Esse maior impacto das decisdes com tendéncias mais dialogicas
ocorre em razdo do enfrentamento de dois obstaculos comuns a implementacéo
e materializacdo dos direitos fundamentais de segunda dimensao, a resisténcia
politica, especialmente dos setores mais conservadores, e a capacidade
institucional para a efetivacdo desses direitos. Ao empoderar um amplo nimero
de envolvidos, incluindo-os no processo de monitoramento, a corte desencadeia
efeitos diretos e indiretos que podem vir a auxiliar na superagdo da resisténcia
politica. Em segundo lugar, as Cortes legitimam sua atuacdo democratica e a
sua capacidade de atingir uma solucdo adequada a problemas de matriz
complexa, tal como os que caracterizam um ECI. Ao integrar especialistas,
autoridades publicas e politicas, entidades da sociedade civil organizada e os
proprios envolvidos na causa, a Corte pode vir a superar suas limitacdes de
conhecimento técnico, quantitativo de recursos e pessoal (GARAVITO, 2011).

Por motivos 6bvios, as cortes ndo podem perpetuar a vigilancia sobre
0 caso, muito menos assentar o ECI como uma realidade permanente. Afinal, o
proprio motivo da declaracdo de um estado de coisas inconstitucional, com
subsequente emissdo de remédios estruturais, com acompanhamento da
materializacdo dos efeitos da deciséo, € a efetiva superacdo dessa realidade de
massiva e sistematica violagdo de direitos fundamentais geradas por falhas
estruturais. Conforme Campos (2016, p. 211), “a participagdo das cortes deve
seguir apenas até cessarem as violacdes de falhas estruturais que Ihe deram
causa e serviam de fundamentos juridicos e empiricos”.

Nesse sentido, Garavito (2010) considera que a avaliagéo acerca da
superacao de um Estado de Coisas Inconstitucional se da a partir dos mesmos
critérios utilizados pela Corte para a sua declaragdo. Em outras palavras, um ECI
encontra-se superado quando, apds procedida uma andlise avaliativa detalhada,
constata-se que ndo estdo mais l4 as condi¢cdes que motivaram a sua evocagao.

E indispensavel, assim, contar com um processo avaliativo de resultados
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detalhado, metddico, valido e confiavel, de forma que os indicadores resultantes
sejam suficientemente claros e precisos.

Nesse sentido, o autor procede um teste numeérico para avaliar a
superacdo ou nao do ECI, dividido em 5 (cinco) passos. Primeiro, fixa-se 0s
indicadores de medicdo da superacdo, sendo estes o0s mesmos que deram
ensejo a declaracéo inicial. Segundo, fixa-se tais indicadores dentro de duas
dimensdes: a dimensao de processo, que diz respeito ao desenho, avaliacédo e
implementacdo das politicas publicas; e avaliadores de resultado, que medem a
pratica efetiva desses direitos. Terceiro, determina-se valores distintos as
dimensdes de processo e resultado, sendo os desse ultimo conferido um peso
maior, uma vez que o objetivo de todo esse processo é a concretizacdo desses
direitos. Quarto, determina-se valores objetivos a cada indicador dentro de cada
dimenséo, no entanto ndo se pode definir valores diferentes a estes, pois estar-
se-ia hierarquizando os direitos fundamentais na dimensdo de resultado,
tampouco pode-se considerar os valores de processo uns mais valorosos que
0s outros dentre si, de modo que a Unica diferenca de valores seria a indicada
no ponto terceiro. O quinto e Ultimo passo seria a fixagdo de uma pontuacao
adequada para a superacao do ECI, devendo os indicadores apresentar um
somatorio adequado para que seja constatado a sua superacdo (GARAVITO,
2010).

Em outras palavras, numa determinada ac&o, delimita-se quatro
direitos que deram ensejo a declaracdo de um estado de coisas inconstitucional,
na dimenséao de resultado, e quatro na dimensao de processo. Assim, delimita-
se uma pontuacdo de 80 (oitenta) para a primeira categoria, onde divididos
igualmente, resultariam em 20 (vinte) pontos considerando cada direito, e 20
(vinte) pontos para a avaliacdo do processo, que divididos entre os quatro
aspectos, totalizariam 5 (cinco) pontos para cada, totalizando 100 (cem) pontos.
Apbs um acompanhamento detalhado dos resultados e do processo decorrentes
da decisao, seria feita uma avaliacdo quantitativa com a razdo do cumprimento
ideal ao quanto foi conquistado. Se o resultado for considerado satisfatorio, em
equidade, em todas as categorias, tem-se 0 ECI como superado. Caso contrario,
tem-se a continuidade do ECI com a continuidade da adocdo de medidas

voltadas a sua superacéao.
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Campos (2016) assenta a importancia da fixagdo de um patamar
minimo de protecdo relativa a efetividade dos direitos em questao,
especialmente considerado na dimenséo de resultado, de modo que a conclusao
da Corte pela superacdo do ECI conquanto os niveis de materializacdo dos
niveis nao foram totalmente satisfatérios ensejaria na perpetuacao da protecdo
deficiente desses direitos.

A utilizacdo dos remédios estruturais, de diversas formas por Cortes
Constitucionais dos mais diversos paises, com especial enfoque para o chamado
Sul-Global, demonstram que o enfrentamento das chamadas falhas estruturais,
dada pela inércia dos poderes democraticos constituidos, a saber o Executivo e
o Legislativo, seja este por bloqueios institucionais ou por falhas na coordenacéo
de atuacdo dos mesmos, se mostra como uma solucao viavel para a superagao
dessas falhas, garantindo o dever de protecdo dos direitos fundamentais por
parte do Estado. O especial uso da ferramenta do Estado de Coisas
Inconstitucionais pela Corte Constitucional Colombiana, aliado ao aporte
doutrinario que sucedeu tais decisfes, trouxe uma sistematizacdo compativel
com a realidade Latino-americana para o uso de tais remédios estruturais.
Assim, ao menos, compreendeu o Supremo Tribunal Federal no momento em
gue a técnica de deciséo foi importada e utilizada no julgamento da ADPF n.
347/DF, de 2015.

Deste modo, o préximo, e ultimo, item deste capitulo dedica-se a uma
analise da importacdo da ferramenta do Estado de Coisas Inconstitucional
procedida pelo STF na tentativa de resolucdo das falhas estruturais existentes

no sistema prisional brasileiro.

3.5 A importacdo da ferramenta do Estado de Coisas Inconstitucional no
julgamento da Arguic&do de Descumprimento de Preceito Fundamental n.
347/DF - 2015, pelo Supremo Tribunal Federal

Conguanto a categoria explicita do Estado de Coisas Inconstitucional
foi apresentada formalmente no Supremo Tribunal Federal apenas no
julgamento da ADPF n. 347/DF, as bases para a utilizacdo de tal ferramenta ja
vinham sendo sedimentadas no decorrer do historico de atuagcéo da Corte. A

Corte Suprema brasileira € reconhecida internacionalmente pelo seu carater
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ativista na defesa dos direitos fundamentais (GARAVITO, 2011; BARROSO,
2012; VIEIRA JUNIOR, 2015; CAMPOS, 2016).

Vieira Junior (2015) aponta que, num primeiro momento, no que diz
respeito justamente ao controle das politicas publicas, a autocontencdo do STF
para com o a sua atuacao ativista era regra. Quase de forma inflexivel, a Corte
tratou o principio da separacdo dos Poderes na forma do artigo 2° da
Constituicdo Federal, sendo esta uma clausula pétrea conforme dispde o artigo
60, paragrafo 4°, inciso Ill do mesmo texto. Com o tempo, passou a admitir-se,
de forma excepcional, o controle das politicas publicas pelo Tribunal, quando a
atuacao dos poderes vinha a violar normas programaticas que as comandavam.

O ciclo das politicas publicas era, via de regra, competéncia dos
poderes democréticos instituidos, a saber do Executivo e do Legislativo.
Contudo, diante da omisséo desses poderes na efetivacdo dessas politicas, o
Poder Judiciario assumiria essa incumbéncia. Foi na seara do julgamento da
ADPF 45, de 2004, de relatoria do Ministro Celso de Mello, que o STF assume
para si a competéncia desse controle, reconhecendo, no entanto, a
excepcionalidade de sua atuacdo. E justamente nesse momento que as bases
hermenéuticas para o julgamento da ADPF n. 347 vieram a se concretizar no
ambito da Corte (VIEIRA JUNIOR, 2015).

Outrossim, o tratamento da a matéria que trata da precariedade
condi¢gBes dos carceres brasileiros é recorrente no a&mbito da Suprema Corte
brasileira. Valle (2016) menciona os seguintes julgamentos: no RExtRG 580.252,
de 2017, de entdo relatoria do Min. Teori Zavascky, com voto proferido ainda em
2014, onde restou decidida a responsabilidade Estado, com o dever de indenizar,
por danos causados aos detentos por insuficiéncia das condi¢cbes legais de
encarecimento. Ressalta-se que neste caso, o Min. Roberto Barroso, em seu
voto, no ano de 2015, mencionou pela primeira vez a experiéncia da Corte
Constitucional Colombiana no ambito do STF, apresentando a tese do Estado
de Coisas Inconstitucional (VIEIRA JUNIOR, 2015); na ADI 5170, proposta em
2014, de relatoria da Min. Rosa Weber, ainda pendente de julgamento, onde se
discute de modo mais amplo a responsabilidade civil do Estado nos termos do
julgamento anteriormente citado; do RExtRG 592.591, interposto em 2008, e
julgado em 2015, de relatoria do Min. Ricardo Lewandowsky, onde o Supremo
decidiu, de forma unanime, que o Poder Judiciario pode determinar ao Estado a
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realizacdo de obras em presidios para garantir os direitos fundamentais dos
presos; no RExtRG 641.320, proposta em 2011 e ainda pendente de julgamento,
de relatoria do Min. Gilmar Mendes, onde discute-se se pode 0 preso cumprir
sua pena em regime menos gravoso ante a falta de vagas em estabelecimento
prisional adequado.

Conclui-se, assim, que as mas condicdes do sistema prisional
brasileiro jA ndo eram assunto estranho ao Supremo Tribunal Federal antes da
propositura da ADPF 347, tendo sido a matéria discutida em diversas outras
ocasioes.

Em maio de 2015, o Partido Socialismo e Liberdade, em parceria com
a clinica de direitos fundamentais da UERJ, representado pelo advogado e
professor dr. Daniel Sarmento, ajuizou a Agdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, posteriormente autuada sob o nimero 347, em que pugnava o
reconhecimento de massivas e sistematicas violacdes de direitos fundamentais
da populagcédo carceréria, que ensejaria na caracterizacdo de um Estado de
Cosias Inconstitucional e na consequente determinacdo de uma série de
medidas para a superagao desse quadro.

As condi¢des do sistema prisional brasileiro foram apresentadas no
inicio deste capitulo. Constatam-se nessa realidade as mais diversas violacfes
de direitos, desde falta de condi¢Bes sanitarias de humanas devida, passando
pela falta de acesso a trabalho e educacado, até a criacdo de um ambiente
propicio para a ocorréncia das mais graves barbaries, em desconformidade com
0 que dispde o texto constitucional e a Lei de Execucdes Penais (Lei federal n.
7.210/84). Conforme Campos (2016), essas condi¢cdes de violagdes massivas e
generalizadas de direitos fundamentais satisfazem o primeiro pressuposto para
a configuracdo de um ECI.

Em segundo lugar, esse quadro de violagbes de direitos esta
intimamente ligado a omissdo continua e reiterada do poder publico na adocao
de providéncias, gerando assim as chamadas falhas estruturais. Conquanto
existe todo um aparato normativo e fatico versando sobre a garantia de direitos
fundamentais a populagdo encarcerada no Brasil, vislumbra-se o defeito e a
ineficiéncia estrutural das politicas publicas voltadas ao caso. Outrossim, aponta-

se a auséncia de eficacia das medidas legislativas e orcamentarias existentes,
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incorrendo o estado em omiss&o inconstitucional na falha dos deveres de
protecdo dos direitos fundamentais (CAMPOS, 2016).

O terceiro pressuposto encontra base no fato de que, para a
superacdo desse quadro, é necessdria a emissdo de medidas voltadas as mais
diversas instancias dentre todos os Trés Poderes. A atuagédo eficaz e
coordenada de todo o aparato estatal, e ndo apenas de um 6rgédo especifico, €
essencial para a reducéo ou eliminacdo do ECI. Trata-se de um litigio estrutural,
onde € necesséria a criacdo de politicas publicas, edicdo de normas, alocagéo
de recursos e pessoal, correcdo das politicas existentes que se reputarem
defeituosas em relacdo a matéria e ajustes nas proprias instituicées. Além disso,
considera-se improvavel que os poderes democraticos tomem uma atitude para
a mudanca desse quadro, dado ao pouco prestigio, ou até aversédo popular ao
tema. Os cidaddos que se encontram em liberdade reputam a essa sua
indignacdo pelas falhas das politicas de seguranca publica no pais, cujos
nameros alarmantes também foram demonstrados no inicio deste capitulo.
Assim, a auséncia de representacdo politica dos presos, bem como a
impopularidade dos mesmos diante da populacédo em geral faz com que quase
nenhum politico venha a lutar pela aplicacdo de recursos na melhoria de
condicBes dessas pessoas (CAMPOS, 2016).

Finalmente, o quarto e ultimo pressuposto, ligado ao potencial
aumento exponencial de demandas judiciais travando ou prejudicando o0s
trabalhos do proprio Poder Judiciario encontra-se no ja existente elevado nimero
de ac0es judiciais visando a responsabilidade civil do Estado por decorréncia de
danos causados aos presos pelas mas condic6es nos carceres (CAMPOS,
2016). Além disso, o numero elevado de julgamentos no préprio STF tratando do
tema é um indicativo para que essa questdo nao seja um mero temor futuro, mas
sim uma realidade vigente (VALLE, 2016).

Resta evidente, assim como foi decidido em carater liminar na ADPF
347'8 pelo Min. Marco Aurélio de Mello, em 2015, a existéncia de um estado de

coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro.

18 “CUSTODIADO — INTEGRIDADE FiSICA E MORAL — SISTEMA PENITENCIARIO —
ARGUIQAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL — ADEQUAQAO.
Cabivel é a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental considerada a situacao
degradante das penitenciarias no Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL —
SUPERLOTACAO CARCERARIA — CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO
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O pleno do Tribunal, ao apreciar o pedido de liminar, julgou
parcialmente procedente os pedidos formulados pelo postulante determinando,
conforme voto do Ministro Relator, que os juizes e tribunais: (i) motivassem
expressamente, em caso de determinacdo ou manutencao de prisao provisoéria,
0 porqué dessa ao invés de outras medidas alternativas; (i) em até 90 (noventa)
dias passassem a realizar audiéncias de custddia, devendo o preso comparecer
diante da autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas
apos a prisao; (iii) que considerassem, fundamentadamente, a situacao precéria
do sistema penitencial brasileiro no momento de concessdo de cautelares
penais, na aplicacdo da pena e durante a execucdo da mesma; (iv)
estabelecessem, sempre que possivel, penas alternativas a prisdo. Quanto ao
Poder Executivo, restou determinado que a Unido liberasse o saldo acumulado
do Fundo Penitenciario Nacional — FUNPEN para a finalidade o qual foi criado,
e para que a Unido e os estados emitissem relatorios com informacdes claras e
precisas sobre a situacdo do sistema prisional.

O julgamento ainda aguarda sua decisao definitiva, a qual ainda, até
a data de entrega da presente monografia sequer foi posto em pauta.

Ainda que a declaracdo de um estado de coisas inconstitucional
ocorresse em sede de decisdo liminar proferida pelo Pleno do Supremo Tribunal
Federal, a deciséo é considerada como o apice do caréter ativista da Corte. Esse
ativismo é ponto de debate pela doutrina nacional e internacional, sendo
apontados todos os tipos de vantagens e perigos inerentes dessa postura.
Assim, o seguinte e final capitulo do presente estudo dedica-se a uma andlise
nao somente do julgamento proferido pelo STF na ADPF 347/DF, mas uma

critica da ferramenta do Estado de Coisas Inconstitucional como um todo,

MASSIVA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente quadro de violacdo massiva e
persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas
publicas e cuja modificacdo depende de medidas abrangentes de natureza normativa,
administrativa e orgamentaria, deve o sistema penitenciario nacional ser caraterizado como
“estado de coisas inconstitucional”. FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS —
CONTINGENCIAMENTO. Ante a situagao precéria das penitencidrias, o interesse publico
direciona a liberacédo das verbas do Fundo Penitenciario Nacional. AUDIENCIA DE CUSTODIA
— OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estdo obrigados juizes e tribunais, observados os artigos
9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Paliticos e 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos
Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de custddia, viabilizando o
comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas,
contado do momento da prisdo” (BRASIL, 2016).
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especialmente do carater ativista no qual sua aplicacdo se pauta.
Derradeiramente, ha de se reconhecer os avancos que a ferramenta trouxe na
tutela dos direitos fundamentais, propondo-se solu¢cdes aos problemas que lhe

séo intrinsecos, garantindo os instrumentos de protecao desses direitos.
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4 UMA ANALISE CRITICA DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E
DOS ATIVISMOS ESTRUTURAIS

A declaracdo de um estado de coisas inconstitucional na ADPF
347/DF gerou grande polémica no meio juridico. Muito disso se deu pelo fato
inegavel de que a ferramenta do ECI configura um ativismo judicial (CAMPOS,
2016; GARAVITO, 2011; VALLE, 2016; VIEIRA JUNIOR, 2015; ARIZA, 2013).
Ao agir deste modo, as cortes assumem papéis tipicos dos demais poderes
instituidos, tal como a (re)definicAo da agenda de governo, apontamento de
omissdes inconstitucionais e de falhas estruturais, o estabelecimento da
necessidade de novas politicas e diretrizes orcamentarias e a coordenacdo da
atuacao do governo com o sequente monitoramento de resultados das medidas
impostas.Nesse sentido, ndo se afastam os problemas préprios do ativismo
judicial ao uso da ferramenta, especialmente na subsequente tomada de
medidas estruturais. Como base no exposto, a primeira parte do presente
capitulo é dedicada a uma analise critica do instituto, no que tange aos riscos a
ordem democratica e funcional do Estado brasileiro. Em um segundo momento,
busca-se tratar de uma visdo construtiva para o caso. Ou seja, reconhece-se 0s
méritos da criacdo da Corte colombiana, discutido no capitulo anterior, a uma
possivel solucdo para os problemas apontados, com vias de conferir maior

carater democratico e legitimo ao uso da ferramenta.

4.1 Apenas mais um caso de ativismo judicial?

Para uma compreensao adequada do tema, € necessario inicialmente
tratar do que é a figura do ativismo judicial. Destarte, pontua-se que esse
fenbmeno ndo se confunde com a figura da judicializagdo. Conforme Barroso
(2012) a figura da judicializacdo se trata da analise de matérias, pelo Poder
Judiciario, com larga repercussao politica ou social, que normalmente seriam
substratos de debates nas instancias politicas tradicionais, a saber o Congresso
Nacional e o Poder Executivo. Em outras palavras, esse fenbmeno da
judicializagdo envolve a transferéncia de poder para juizes e tribunais em
questOes afetas aos demais poderes. Contudo, isso se da dentro da atuacéo
ordinaria do proprio Judiciario.
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A judicializacéo se da por trés causas principais: a primeira € o préprio
processo de redemocratizacdo pelo qual passou o Brasil, tendo seu apice na
promulgacdo da Constituicdo de 1988. Assim, se deu a expansado do Poder
Judiciério, e consequentemente a demanda por justica na sociedade brasileira;
em segundo lugar, a Carta de 88 trouxe iniUmeras matérias que outrora eram
deixadas apenas para 0 processo politico majoritario e para a legislacao
ordinaria, assim como uma ampla carta de direitos. Nesse sentido, na medida
em que uma questdo é disciplinada em uma norma constitucional, torna-se,
potencialmente, em uma pretenséao juridica em uma eventual demanda judicial;
a terceira, e Ultima, causa da judicializacdo é o proprio sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade. Ao importar o método de controle constitucional
incidental e difuso, caracteristico do sistema norte-americano, aliado com os
controles por acdo direta, caracteristico das cortes europeias, 0 sistema
brasileiro ganha uma notavel abrangéncia. Deste modo, quase qualquer questéo
politica ou moralmente relevante pode ser dirigida ao STF (BARROSO, 2012).
Sendo assim, a judicializacdo € um fato, uma circunstancia do préprio desenho
institucional brasileiro (BARROSO, 2015).

De outro modo, o ativismo judicial € uma escolha do julgador de um
modo proativo e expansivo de interpretacdo constitucional quanto ao seu sentido
e alcance. Esse fenbmeno, por sua vez, se da em situacdes de retracdo dos
outros Poderes, de um certo distanciamento da classe politica com a sociedade
como um todo, dificultando que as demandas sociais sejam atendidas de forma
eficaz pelo Estado (BARROSO, 2012). Tal interpretacdo expansiva e extensiva
da Constituicdo, de acordo com Dworkin (2010), pressupde certa objetividade
dos principios morais, especialmente contra o Estado, como é o caso, em linhas
gerais, do direito a igualdade, seja no ambito escolar ou em face das forcas
repressivas estatais, por exemplo.

O ativismo judicial tem origem na jurisprudéncia dos Estados Unidos
da América. Em um primeiro momento a atuacdo da Suprema Corte foi de teor
conservador, de modo a legitimar a segregacéao racial (Dred Scott v. Sanford,
1857) e para invalidacdo de leis que garantiam direitos sociais em geral, em um
periodo chamado Era Lochner, que compreendeu de 1905 a 1937. A situagéo
se inverteu, quase que completamente, a partir da década de 50, com a chamada
Era Warren (1953-1969), com o marco do ja mencionado caso Brown vs. Board
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of Education of Topeka, de 1955, que envolvia a segregacéo racial no sistema
de ensino norte-americano, e seguindo-se outros julgados de carater mais
progressista em matéria de direitos fundamentais (BARROSO, 2012).

A principio, essa postura ativista encontra duas objecdes dentro de
outras correntes tedricas. A primeira se trata da corrente cética, a qual afirma
gue nao ha de se falar em direitos morais inerentes a condicdo humana em face
do Estado a ndo ser aqueles expressamente positivados em documentos legais.
A segunda trata-se da corrente de deferéncia judicial, a qual, ao contrario da
teorica cética, admite a existéncia de direitos morais em face do estado para
além daqueles positivados, contudo, reconhece néo ter os tribunais competéncia
sobre o reconhecimento de tais direitos, e sim das instituicbes democraticas
(DWORKIN, 2010).

A partir da supramencionada corrente deferente, fala-se no principio
da autolimitacédo judicial — ou autocontencédo judicial (SARMENTO, 2009) —,
também oriundo da jurisprudéncia norte-americana, devendo ser adotado com
determinados cuidados. Canotilho (2003, p. 1309) trata do tema:

O principio da autolimitacdo dos juizes continuara a ter sentido util se
com ele se quer significar a ndo inadmissibilidade de juizos de valor na
tarefa de interpretacdo concretizagdo-constitucional (existentem em
gualquer actividade interpretativa), mas a contencéo da actividade dos
tribunais dentro dos limites da func&o jurisdicional. Isso implica desde
logo, reflexdo sobre a respectiva precompreensdo e disciplina na
invocacao de elementos de interpretacdo valorativos. Isso apontard,
em geral, para os limites de cogni¢do dos juizes quanto aos vicios:
cabe-lhes conhecer dos vicios de consititucionalidade dos actos

normativos mas nédo dos vicios de mérito (oportunidade politica dos
actos e uso do poder discricionério pelo Parlamento e Governo).

O binébmio ativismo-autolimitacdo judicial encontra-se presente em
boa parte dos paises que adotam o modelo de supremas cortes ou tribunais
constitucionais com competéncia para exercer o controle de constitucionalidade
de leis e atos dos demais Poderes. Importante destacar que o movimento entre
essas duas posi¢ces se relaciona diretamente com o grau de prestigio dos
demais poderes. O cenario brasileiro € palco de uma persistente crise de
representatividade, legitimidade e funcionalidade incialmente no ambito do
Poder Legislativo, e mais atualmente alcancando também o Poder Executivo, de
forma a alimentar a expanséao do judiciario nessas dire¢cbes que, em nome da

ordem constitucional, prolata decisbes que supre omissdes, chegando, por
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vezes, a inovar na ordem juridica, editando normas e interferindo em politicas
publicas (BARROSO, 2012), com destaque especial aos julgados do Supremo
Tribunal Federal mencionados no presente trabalho monografico nesse sentido.

De um modo geral, as decisOes ativistas se apresentam em diferentes
dimensdes e formas relativas especialmente ao contexto a qual se inserem.
Logo, tais decisbes consistem em praticas decisorias de diferentes relevos, e,
assim, nao se pode reduzir a critérios unicos de identificacdo (CAMPOS, 2016).

O professor norte-americano William P. Marshall (2002) subdivide a
pratica do ativismo judicial em sete categorias, as quais chama de pecados, a
saber: (i) Ativismo Contramajoritario, que consiste na relutancia das cortes em
submeter-se as decisdes dos poderes democraticamente eleitos; (ii) Ativismo
N&o-Originalista, tratando da proposital falha das cortes em submeter-se ao
sentido estrito do texto legal ou a vontade originaria do legislador; (iii) Ativismo
Procedimental, na qual as cortes recusam-se a seguir os precedentes judiciais;
(iv) Ativismo Jurisdicional, nos quais as cortes desrespeitam os limites da propria
atividade jurisdicional; (v) Criatividade Judicial, onde a postura ativista se da a
partir da criacdo de novos direitos dentro da doutrina constitucional; (vi) Ativismo
Remedial (ou Ativismo Estrutural), tratando-se do uso do poder jurisdicional para
impor obrigacfes aos demais poderes instituidos ou submeter instituicGes
governamentais a supervisdao do cumprimento de remédios estruturais, e; (vii)
Ativismo Partidario, no qual o julgador usa do poder judicial que Ihe é conferido
par atingir fins partidarios.

A utilizacao de acdes estruturais, que se pautam no uso de remédios
estruturais (e aqui se inclui a ferramenta do ECI) encontra-se abrangido na
classificagdo de Marshall (2002) como uma forma de ativismo estrutural. A
declaracédo do ECI, assim como a utilizacdo de tutelas estruturais, € um exercicio
expansivo do controle das omissdes dos demais poderes e no dever de protecao
dos direitos fundamentais. Representa, ainda que com largo fundamento
juridico, um carater politico.

O ativismo inerente das tutelas estruturais, incluida nesta a
ferramenta do Estado de Coisas Inconstitucional, ndo se presume diretamente
ilegitimo. As diversas faces e dimensdes do ativismo judicial deve se analisar
dentro dos fatores e circunstancias onde o mesmo se da e do quéo incisiva é a

medida tomada com relacdo aos demais poderes.
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Essa postura ativista s6 podera ser justificada como um programa
baseado em mais do que as meras preferéncias pessoais dos juizes, mas sim
na existéncia moral de direitos inerentes a condicdo humana (direitos
fundamentais) (DWORKIN, 2010) e se, no caso concreto, o exercicio do poder
judicial se da dentro dos limites institucionais mais ou menos claros impostos
pela norma constitucional em regéncia e pelas diferentes variaveis politicas e
sociais (BARROSO, 2012).

O julgador ativista no sentido estrutural ndo aceita a deferéncia ao
legislador ou a agentes administrativo em razado de capacidade central ou
juridico-constitucional de outro poder. Assume assim, uma perspectiva que nao
apenas interpreta e aplica as normas, ou de como utiliza tais instrumentos, mas
de como se porta em face de decisbes prévias ineficazes ou da inércia de outros
poderes (CAMPOS, 2016). Além disso, considera-se que independentemente do
contexto em que se situa o ativismo, se 0 mesmo ocorrer de forma antidialégica
sera, em qualquer hipétese, ilegitimo. Ou seja, o Judiciario ndo pode e nem deve
assumir que a intepretacéo constitucional seja sua tarefa exclusiva. A definicéo
da construcao coordenada de uma solugéo entre os poderes deve se dar por um
processo dialégico, garantindo ndo sé a legitimidade (CAMPOS, 2016), mas
também a efetividade do processo (GARAVITO, 2011). Deste modo, para além
dos pressupostos proprios para a declaragdo de um estado de coisas
inconstitucional, impde-se mais um parametro para a atuacdo das Cortes: o
ativismo estrutural deve se dar de forma dialégica (CAMPOS, 2016).

Com efeito, Campos (2016) afirma ainda que se a violacdo massiva
de direitos fundamentais, em decorréncia de falhas estatais, € um dos
pressupostos para a declara¢do de um ECI, ndo ha como recusar o uso dessa
ferramenta para superar tal quadro. Outrossim, alinha-se com a observacao de
Barroso (2012, p. 19) ao concluir que o ativismo judicial é “[...] um antibidtico
poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado. Em dose excessiva, ha risco
de se morrer da cura’. Mesmo com a excepcionalidade e os pressupostos
inerentes da ferramenta do ECI, h4 de se reconhecer que a pratica possui
“efeitos colaterais”. Tais efeitos assim, devem ser estudados e analisados com
cautela. Destacam-se, dentre diversos, os riscos da ordem democratica e

funcional do Estado, as quais serdo destringadas a seguir.
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4.1.1 Riscos da ordem democréatica

Ja no preambulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, o Legislador Constituinte Originério firmava o seu objetivo promulgacéo
aquele texto constitucional em instituir um Estado Democratico. Concepcoes
primarias definiram a democracia, por muito tempo, como 0 mero respeito ao
principio majoritario. Em outras palavras, entendia-se democracia como o
governo da maioria. (LIPKIN, 2008; SARMENTO, 2009; RIANI, 2013; CAMPOS,
2016).

Ao mesmo passo, o preambulo constitucional da Carta de 1988 busca
positivar uma concepc¢do mais moderna de democracia, pautada no proprio
republicanismo, o qual busca um sistema com maiores nuances, complexo, que
inclui o sistema representativo e o respeito a direitos e liberdades (LIPKIN,
2008)*°. Sendo assim, ndo mais cabe o entendimento da estrutura democratica
como uma regra da vontade da maioria em detrimento dos direitos fundamentais
das minorias (RIANI, 2013).

Contudo, o viés proativo das cortes, tanto referente a judicializacao
guanto ao ativismo judicial, sofre constricdes pelo seu carater antidemocratico.
Os 6rgéos do Poder Judiciario ndo sédo agentes publicos eleitos. Por mais que
desembargadores e ministros dos tribunais superiores passarem por um certo
crivo dos demais Poderes, esses ndo estao sujeitos a vontade popular, muito
embora desempenhem, também, um papel politico, inclusive de invalidar os atos
desses outros Poderes (SARMENTO, 2009).

A possiblidade de, em uma nacdo democratica, um Poder n&o
democratico invalidar ou alterar os atos de um Poder investido desse carater é
alvo de criticas (LIPKIN, 2008). A possibilidade da decisdo de 6rgdos como o
Supremo Tribunal Federal sobreporem-se a uma decisdo do Presidente da
Republica, sufragado por milhdes de votos, ou do Congresso Nacional, cujos
membros foram postos |4 conforme a vontade popular € identificada na doutrina

tradicional como dificuldade contramajoritaria (BARROSO, 2012).

19 ipkin (2008) entende o republicanismo com um duplo propésito: dispersar o poder dentro do
proprio Estado e conquistar um consenso deliberativo. A republica cumpre opor-se ao carater
democratico-majoritario, o qual pode gerar a supresséo da vontade de minorias diante da
vontade da maioria.
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Dentro dessa dificuldade contramajoritaria, teoéricos acusam a
ilegitimidade democratica de tais juizes, ndo sujeitos ao voto popular, incidirem
e sobreporem decisfes de agentes eleitos (SARMENTO, 2009). Campos (2016)
aponta que essa objecdo democratica se d& a partir de trés pilares: a
superioridade do Legislativo como representante dos anseios populares; a ideia
de autogoverno popular; e os riscos da supremacia judicial.

A reparticdo de poderes em terras brasileiras ocorre a partir da teoria
tripartite difundida por Montesquieu, a partir da qual ao Legislativo compete,
apoiado na propria Constituicdo, especialmente no principio da Legalidade,
estampado em seu artigo 5°, inciso Il, alterar a ordem juridica, criando novos
direitos e obrigacfes ou excluindo os existentes. Dentro dessa 6tica, os Poderes
eleitos, em especial o Poder Legislativo, tém a atribuicdo de representar a
sociedade de forma mais préxima, dentro de seus respectivos anseios e
dificuldades regionais. A cada dois anos, o processo eleitoral se da com esse fim
primario: representatividade (RIANI, 2013). Na mesma linha, Riani (2013) ainda
reforca que o Poder Judiciario possui a competéncia de decisdo com forca de
verdade legal dentro da ordem juridica vigente, de modo a ser independente e
imparcial, fazendo coisa julgada. Deve decidir conflitos qualificados por
pretensdes resistidas ou em processos objetivos de controle de
constitucionalidade, inclusive contra atos do préprio poder publico. Nesse
sentido, também se sustenta a afirmacdo de que o Judiciario ndo passa pelo
processo de sufragio.

Essa contastacdo apontada por Riani (2013) se da porque cabe
justamente ao Poder Judiciario o carater contramajoritario. Isso é essencial para
o exercicio da funcdo jurisdicional. Conforme ja explicitado, a Constituicdo
desempenha dois grandes papéis. O primeiro é de estabelecer balizas para a
atuacdo dos Poderes dentro das regras do jogo democratico, garantindo a
participacédo popular e assegurando a alternancia dos ocupantes dos cargos de
poder. Outra € assegurar os direitos e garantias fundamentais da forma debatida
no primeiro capitulo, independente da vontade politica de quem
circunstancialmente tenha mais votos. Barroso (2012) exemplifica a situacao
onde ha dez pessoas em uma sala, oito catolicos e dois mulgumanos, em que,
por mais que fosse a vontade da maioria, ndo poderia o grupo maior deliberar

jogar o grupo menor pela janela pelo simples fato de estarem em maior numero.



123

Uma das ferramentas que serve de escudo a essa minoria é, justamente, a
Constituicdo, tendo como seu guardido e intérprete final, o Poder Judiciario,
especialmente na figura do Supremo Tribunal Federal. Afinal, sem as devidas
contengdes, a tirania da maioria € tdo prejudicial quanto qualquer outra tirania
(LIPKIN, 2008).

Temos aqui, conforme Sarmento (2009), uma questdo de dosagem.
Se as imposicdes de limites para as decisdes da maioria podem ser justificadas
em nome da democracia, evitando assim uma ditadura da maioria, 0 exagero no
uso desse poder revela-se antidemocratico, por constringir a possibilidade de o
povo decidir os proprios caminhos do pais. Afinal, ainda se tratando do texto da
Carta Constitucional de 1988, ” todo o poder emana do povo” (BRASIL, 1988).
Ocorre que, dentro da atribuicdo do Judiciario de guarda e interpretacdo
constitucional, diante da amplitude (a qual chega a ser considerada vagueza) de
algumas normas constitucionais, quem as interpreta acaba por participar do seu
processo de criacdo, pois as materializa no caso concreto (SARMENTO, 2009).
Essa atribuicdo, a partir da ponderacao de principios no método de julgamento
pelos juizes, a partir da 6tica da discricionariedade e cosmoviséo que habita cada
julgador deve ser vista com ressalvas. Afinal, o julgador é um ser humano,
carregado de experiéncias de vida, boas ou ruins, adquiridas por toda a sua
vivéncia, sendo essas limitadas por essa mesma vivéncia (STRECK, 2013). Ou
seja, a decisao proferida pelo juizo ndo pode, sob pena de ferir o principio
democratico, depender da consciéncia do juiz. Inclui-se aqui o chamado “livre
convencimento”, “busca da verdade real”, cintando-se apenas alguns artificios
gue escondem a subjetividade do julgado (STRECK, 2013).

Nesse contexto surge a primeira critica quanto ao carater
antidemocratico do ativismo judicial. Pois, uma vez que ao juiz, sendo este um
ser humano dotado de toda uma experiéncia de vida, ndo eleito justamente em
decorréncia do principio contramajoritario inerente de sua atividade, que pode
ou nao estar atento a autolimitacao judicial, Ihe é conferido uma atribuicdo que
se confunde quase com um poder constituinte permanente ao criar o direito
adequando-o ao caso fatico, isso se da em detrimento da atividade inerente do
Legislativo. Este segundo, justamente pelo seu carater democratico, € mais
adequado para responder a necessidade de criacdo ou ndo de direitos dentro de
seu ambito de atuacdo (SARMENTO, 2009).
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A lei, processada pelos meios institucionais democréticos,
observados os valores e fins constitucionais, compete eleger dentre das diversas
visbes de mundo que compdem uma sociedade pluralista aquilo que deve reger
a sociedade. Ao Judiciario cabe agir apenas caso essa atuac¢ao va contra o que
manda a Constituicdo, ndo deve, jamais, buscar suprimir a politica, tampouco a
democracia, através da supresséo do parlamento (BARROSO, 2012).

Outra critica feita a énfase excessiva do caminho judicial para a
efetivacdo de direitos para além do processo democratico é o possivel
esquecimento de outros espacos importantes para a concretizagcdo da
Constituicao, enfraquecendo as possibilidades de participacdo democrética e da
mobilizacdo civica do cidaddo (SARMENTO, 2009).

E verdade que a atividade das cortes constitucionais pode vir a
promover o0 engajamento popular na causa em pauta. Prova disso sdo as
sentencas dialdgicas com 0s seguintes monitoramentos que acabaram por trazer
efeitos indiretos e diretos favoraveis a democracia, como no caso colombiano,
citado no capitulo anterior (GARAVITO, 2011). Ou ainda, a participacdo das
partes diretamente envolvidas pode mobilizar a discussao sobre o tema levando
a impulsionar a atividade legislativa como ocorreu no caso norte-americano e,
também, no colombiano. Contudo, a inclusdo da participacdo popular no
processo decisério pode vir a resultar em uma solucao construtiva para o caso,
como no caso sul-africano observado no capitulo anterior. Entretanto, tais
consequéncias positivas s6 se deram gracas a atitudes proativas das cortes
responsaveis em incluir o povo, seja no processo decisério ou nos momentos de
efetivacdo do comando judicial, através de um chamado ativismo dialégico
(CAMPOS 2016), conforme também estudado no capitulo anterior.

Caso o ativismo judicial se der de forma antidial6gica (e esse é o maior
risco), essa pratica sera extremamente prejudicial ao envolvimento da sociedade
como um todo, deslegitimando por completo a atuacéo judicial. Lembrando-se
que, em se tratando de ativismo judicial, a competéncia tradicional da corte ja se
encontra extrapolada, estando, assim, o viés discricionario do julgador revelado,
a imposicao de parametros se encontra dentro dessa mesma discricionariedade.

A supramencionada mobilizag&o civica vai ao encontro da democracia
participativa, em especial no ciclo das politicas publicas por meio da ampla

participacdo popular, 0 que nao ocorre nas vias judiciais onde o juiz ou corte
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assumem o protagonismo desse processo. Tal processo se da ndo apenas pelas
vias democréticas tradicionais, dos quais se entende os Poderes Executivo e
Legislativo, que inegavelmente sofrem com crises de representatividade. E,
portanto, possivel e imprescindivel a participagdo popular diretamente na gestéo
publica, seja por meio de conselhos populares, conselhos participativos,
consultas publicas, entre outros (RIANI, 2013).

Ao recorrer-se sempre ao Judiciario como salvacdo para o0s
problemas de (falta de) efetividade constitucional, acaba-se por revelar um outro
problema inerente do ativismo judicial: o enfraquecimento do autogoverno do
povo. Em outras palavras, o recurso excessivo a instancia judicial pode acabar
por afastar do cenario de luta por direitos pessoas e movimentos que nao
pertengam a esse ambito (SARMENTO, 2009). Cria-se um ambiente excludente,
que, novamente, cercearia a seara democratica.

Finalmente, o dltimo pilar da critica ao ativismo judicial no ambito
democratico consiste no erro de se atribuir ao Poder Judiciario o papel de unico
intérprete da Constituicdo. E fato que aos juizes cabe o papel de intérprete
constitucional, especialmente, ao STF, cabe a palavra final desta interpretacéo
(BARROSO, 2012). Contudo, o caréater republicano do Estado brasileiro,
disposto pela Constituicdo de 1988, preconiza uma divisdo de poderes, de modo
a nenhum Poder estatal possa ser superior ao outro, mantendo-se, assim, o
principio da harmonia entre os Poderes. Entretanto, no momento que o Judiciario
passa a entender-se como unico e final intérprete constitucional, concentrando
o poder e a palavra final do Estado em si, tem-se a supremacia judicial. Quando
isso ocorre, 0 julgamento da corte constitucional toma o lugar do espaco
democrético exercido pela sociedade, desenvolvido pelos demais poderes
instituidos (LIPKIN, 2008).

Esse fenbmeno é o mais facilmente perceptivel dentro do proéprio
fendbmeno do ativismo judicial. Sarmento (2009) explica que no Brasil € muito
comum associar-se a defesa do ativismo judicial as posicbes sociais
progressistas. Neste quadro fatico, aquele que critica 0s possiveis excessos da
discricionariedade judicial pode, inclusive, ser taxado de conservador. ISso se
ocorre uma vez que o Judiciario brasileiro talvez tenha pecado muito mais por
omisséao, do que por acdo. Um bom exemplo a ser citado é a analise da evolucao

do tratamento da corte superior acerca das omissfes inconstitucionais, que
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repousa no capitulo 1.3 deste trabalho. Acompanha-se, nesse sentido, o
historico da proépria corte dentro do bindmio da autocontencéo e ativismo judicial,
de modo que houve, conforme mencionado, uma virada jurisprudencial em
meados de 2000 com o viés de assumir-se uma postura mais ativista, em
detrimento da autocontencao praticada até entéao.

Como exemplos da postura ativista do Judiciario brasileiro, ainda cabe
mencionar a concessdo de medicamentos em demandas em face dos entes
estatais dos trés niveis da federacéo, tendo em luz a efetivagdo do direito a
saude preconizado no artigo 6° da Carta Maior, que se da inclusive em face de
medicamentos ndo padronizados pelos 6rgdos de controle do Estado. Outro
caso notoério é este que se trata no presente trabalho, a ADPF 347, de 2015,
onde garantiu-se direitos j4 previstos constitucionalmente a pessoas
encarceradas, contudo coordenou-se a atuacdo dos demais Poderes para a
efetivacdo desses direitos.

Contudo, o paralelismo entre ativismo e questfes sociais, conforme
prega-se no Brasil ndo existe. Em diversas situagdes o Poder Judiciario pode ter
uma atuacao de blogueio a mudancas importantes promovidas pelos poderes
democraticos em favor de eventuais minorias, buscando manter o status quo.
Isso ocorreu na chamada Era Lochner, nos Estados Unidos da América, onde o
ativismo judicial da Suprema Corte foi 0 meio encontrado para barrar a edicao
de legislacao trabalhista e outras esferas que implicariam na esfera economica
em proveito de classes sociais menos favorecidas (SARMENTO, 2009).
Anteriormente a isso, ainda nos EUA, o ativismo judicial foi o meio utilizado para
legitimar a segregacédo racial alvo do posterior movimento por direitos civis
liderado por Martin Luther King Jr. com especial énfase na década de 1960.

Em outras partes do mundo, tal qual Canad4, Israel, Africa do Sul,
Nova Zelandia, a crescente judicializacdo demasiada da politica € apontada por
Hirshl (apud SARMENTO, 2009) como uma tentativa das elites econémicas e
culturais, que teriam perdido espaco dentro do ambito democratico, na busca de
sua da manutencéo hegemaonica no poder. O ponto aqui €, resumidamente, que
nao se pode falar em bons ou maus ativismos judiciais (STRECK, 2013), ao se
dar tamanho poder aos juizes, estar-se-4, também, sujeito as suas

discricionariedades.
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Conforme Lipkin (2008), a supremacia judicial representa uma
interrupcéo, cessao, parcial ou absoluta do processo democratico. Esse pilar do
ativismo judicial confunde importantes filtros de deliberacdo democratica com o
resultado do processo em si. Ao monopolizar em seu favor a funcéo de intérprete
da Constituicdo, os juizes confundem o importante papel de “aconselhar o rei
com a imposig¢ao do proprio decreto real” (LIPKIN, 2008, p. 10), ou seja, ao agir
para além de suas atribui¢cdes, impdem o produto final da ordem democratica ao
povo ao invés de auxiliar que esse mesmo povo decida seus rumos dentro da
ordem constitucional por meio de suas atribui¢cdes inerentes.

Enquanto temos uma composicdo das cortes constitucionais, dentro
dessa Otica de supremacia judicial, que favoreca a efetivacdo de direitos
fundamentais, podemos também ter uma composicdo de cortes constitucionais
que restrinjam direitos a fim de mantes a hegemonia social vigente. Streck,
Barretto e Oliveira (2010, p. 8) defendem ser um risco demasiadamente grande
delegar tamanho poder ao Judiciario, pois, por mais que o processo democratico
esteja fragilizado, a "a democracia € algo muito importante para ficar a mercé do
gosto pessoal dos representantes do Poder Judiciario”. Entende-se aqui que
conferir tantos poderes as cortes constitucionais pode ser um caminho sem volta.
Ao tempo que conferimos a poderes ndo-eleitos a solucdo para as omissoes,
ndo somente normativas, mas também faticas, dos entes estatais na
concretizacdo e protecdo dos direitos fundamentais, estaremos a mercé de
julgadores com mandatos de décadas, que ndo estao sujeitos ao crivo do voto
popular. Concedendo ou restringindo direitos, tamanho poder nas maos de
poucos € um risco real a ordem democréatica.

Se é verdade que o processo politico majoritario, ou a propria
democracia participativa tem seus — graves — vicios, € também verdade que o
judiciario ndo esta imune a esses riscos, uma vez que 0s juizes ndo estao imunes
a politica, tampouco a quaisquer outras falhas humanas. O Judiciario enfrenta,
assim como os demais poderes, notorias deficiéncias (SARMENTO, 2009), as
quais seréo tratadas no proximo subitem deste capitulo.

A possivel juristocracia € justamente uma das criticas tecidas por
Streck (2015) em artigo de opinido na plataforma Conjur ao tratar da importacéo
da tese do Estado de Coisas Inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal na
ADPF 347. Neste trabalho, o autor propde a reflexdo de que, se o Brasil, dado a
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realidade que vivemos, esta eivado de disparidades entre o texto constitucional
e a realidade, seria o Judiciario responsavel a dar as diretivas para sanar tais
inconstitucionalidades, definindo quais dessas prioridades sdo mais urgentes em
relacdo as outras? Segue assim a discordancia com a tese, apontado a
amplitude em que se situa a tese do ECI, permitindo que as diretivas nacionais
estejam nas maos dos juizes, incorrendo, assim, nos perigos inerentes do
ativismo judicial como um todo, em especial da supremacia judicial. Afina, a
competéncia para a eleicdo de tais diretrizes € feita pelos poderes
democraticamente eleitos, e ndo pelo Judiciario. Nesse sentido, dado a
abrangéncia do caso, seria como entregar a regéncia do Brasil ao Supremo
Tribunal Federal (STRECK, 2015).

O ponto central é de que as politicas publicas ndo estdo e nem devem
estar a disposicdo do Judiciario. Para Riani (2013), as politicas publicas
envolvem muito mais do que o Judiciario em sua atividade preconizada
constitucionalmente pode oferecer para sua formulacdo e implementacao.
Substituir o processo politico democratico pelo judicial € transferir a
responsabilidade para tanto a uma aristocracia togada. Resumindo a questao,
“[...] ndo da para fazer um estado social com base em decisdes judiciais”
(STRECK, 2015, p. 1). Seguindo essa linha de entendimento, Campos (2016)
defende que, muito embora o ativismo judicial produza riscos democraticos, em
casos como na declaragdo de um estado de coisas inconstitucional, onde
constata-se uma massiva violacdo de direitos fundamentais decorrente de um
padrédo elevado de inércia ou omissao politica dos Poderes democraticos, este
sera justificado. Sustenta que, existentes as falhas estruturais, em especial a
paralisia parlamentar e administrativa quanto a determinadas matérias que
culminam nos extremos qualificadores de um ECI, o ativismo judicial acabaria se
mostrando o Unico instrumento apto a superar tal quadro.

Nesse cenario, ndo se trata, pois, de uma situacdo de normalidade
institucional, no caso em voga, as estruturas politicas tradicionais fracassaram,
as politicas publicas mostram-se insuficientes, pontos cegos legislativos, falta de
vontade politica, bloqueios e desacordos politicos ndo se resolvem (CAMPOS,
2016), ainda quando se resolvem, muitas vezes proporcionam instrumentos
normativos meramente simbdlicos (NEVES, 2011). Tal quadro ndo se resume a

letra morta da lei: pessoas tem seus direitos fundamentais, das mais diversas
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dimensdes, negados por culpa, total ou parcial, do Estado. Tais fatores
demonstram a incapacidade da democracia parlamentar, em especial a
brasileira, de resolver os problemas que assolam a efetividade dos direitos
fundamentais. Campos (2016, p. 246) afirma que “Nesse cenario de fracasso
politico, a objecdo democratica ao ativismo judicial estrutural ndo possui
qualquer sentido pratico”.

Ainda nesse sentido, o argumento de supremacia do Legislativo bem
como da impossibilidade ou mitigacdo do autogoverno popular ndo encontraria
sentido diante da gravidade da situacdo, onde normalmente sequer direitos
fundamentais basicos sdo assegurados, ou, em se tratando de minorias
malvistas socialmente, como no caso dos presos, onde sua representacao
democrética encontra-se prejudicada (CAMPOS, 2016). Nao se trata, outrossim,
de uma criacao ou extensao de direitos, ou de uma inovacao nesse sentido, que
estaria a mercé de uma ampla discricionariedade do julgador, mas sim de direitos
constitucionais ja prescritos pela Constituicdo vigente que vém tendo sua
efetivacdo negada.

Com efeito, ndo h& que se falar em uma deliberagcdo democratica
majoritaria minimamente consistente e consciente sem direitos aos direitos
fundamentais dos participes, o que de incluir a garantia de liberdades individuais
e condi¢cdes materiais minimas para garantia do exercicio de cidadania. Dito de
outro modo, “sistema de didlogo democréatico ndo tem como funcionar de forma
minimamente adequada se as pessoas nao tiverem condi¢des de dignidade ou
se seus direitos, ao menos em patamares minimos, ndo forem respeitados”
(BARCELLOS, 2005).

Ao Poder Judiciario cabe a tarefa de guarda da Constituicéo, e assim
deve fazé-la, mesmo em face dos outros Poderes. A guarda e materializacao do
texto constitucional passa, principalmente, pela efetividade dos direitos
fundamentais. A Constituicdo deve ter um sentido material, de modo a ser um
instrumento de transformacédo da realidade, e ndo de conformacédo com esta
(CANOTILHO, 2001). Assim, eventual acdo contramajoritaria, quica ativista,
diante de graves casos, como 0s que dao ensejo a um ECI, seria a favor da
ordem democratica, e ndo contra esta (BARROSO, 2012). Ressalta-se que,
neste ponto, ndo se trata que qualquer situacao ou de qualquer ativismo judicial.

A questdo aqui tratada é quanto a situacdes de inércia estatal geradora de
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quadros massivos de violacao de direitos fundamentais. Contudo, sustenta-se a
afirmacdo de que atuacao téao incisiva do Poder Judiciario é sim prejudicial a
ordem democratica.

N&o se rejeita aqui a importancia da ferramenta do Estado de Coisas
Inconstitucional e das subsequentes sentencas estruturais na tutela dos direitos
fundamentais diante desses extremos casos. Ao contrario, defende-se aqui que
no cenario atual que passa o Brasil, o ECI mostra-se necessario. Porém, a
énfase na seara judicial em excesso pode muito bem a causar uma acomodacéo
da sociedade diante da atividade democratica, bem como prejudicar a imagem
da propria politica. Exemplo disso é muito bem lembrado por Barroso (2012),
onde a discussao no Supremo Tribunal Federal quanto ao uso de células tronco
embriondrias em pesquisas teve uma repercussdo social e consequente
“participacdo” mais ativa da populacdo do que a discussao ocorrida sobre o
mesmo tema nas casas legislativas, o que, originalmente requer (e assim se
sustenta uma sociedade democratica) uma atencao muito maior do povo. Além
disso, os riscos da supremacia judicial sao reais.

Por mais que o processo decisorio se dé de forma dial6gica,
recorrendo a especialistas, e no processo de monitoramento seja dado espaco
para o envolvimento de alguns setores da sociedade civil, isso, por si s6, ndo
pode ser equiparado a uma participacdo democrética. Afinal, a deciséo ultima no
caso cabera sempre ao juiz ou corte, que, mais uma vez, nao Sao sujeitos ao
crivo da democracia, criando-se um possivel cenario de governanca por juizes.
Por 6bvio, esse fator ndo somente geraria um abalo nos principios da separacao
e harmonia entre os Poderes, mas na ordem democratica como um todo. Esse
risco € agravado na medida em que a decisao ja se trata de uma postura ativista
da Corte Suprema, ja se pondo, por mais que necessario no momento, acima
dos demais Poderes, sendo o Poder Judiciario o seu préprio controle, conforme
0 proprio nome ja se refere, trata-se da autolimitac&o judicial.

Finalmente, sustenta-se certa razdo aos argumentos trazidos por
Lénio Streck em sua coluna no Conjur, de modo que, por mais que hajam
pressupostos necessarios para o reconhecimento de um ECI, o conceito ainda
se mostra muito abrangente, favorecendo a discricionariedade do julgador na
aplicacéo do fato. Porém, do modo que ja restou afirmado acima, ndo se mostra

razoavel ao Estado manter-se nessa postura omissiva diante da tutela dos
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direitos fundamentais; o ativismo judicial, por mais perigoso que seja, mostra-se,
talvez, a Unica saida pratica para essa situacao. Reforcada a isso o fato de que
consensos politicos demoram anos para se formar, assim como uma renovacao
politica outros quatro anos, ndo ha como saber quando viriam as mudancas
necessérias através das vias ordinarias. Lembra-se aqui que o foco dos direitos
fundamentais séo as vidas humanas, sendo, por sua vez, encontram-se afetadas
por falhas de atuacdo do Estado. A espera por um consenso, em situacdes
extremas mostra-se algo desarrazoado.

Claro e evidente, portanto, a necessidade de evolugdo da tese do
Estado de Coisas Inconstitucional para garantir a atuacdo do Supremo Tribunal
Federal de forma a garantir tais direitos sem, contudo, sem deixar de lado a

necessidade de se resguardar, da melhor forma possivel, a ordem democratica.

4.1.2 Riscos da ordem institucional

Aliado aos riscos a ordem democrética brasileira, ao conferir-se
tamanho poder ao Judiciario, a pratica do ativismo judicial, com enfoque especial
no ativismo judicial do tipo estrutural, acaba por ignorar a propria questéo da falta
de capacidade institucional e fatica do Judiciario (SUSTEIN; VERMULLE, 2002).

De inicio, o primeiro risco que se apresenta com a utilizacdo das
ferramentas de que dispde o ativismo judicial estrutural no sentido institucional,
inclusive na seara da tese do Estado de Coisas Inconstitucional, € um abalo aos
principios da separacao e harmonia entre os Trés Poderes, positivados no artigo
2° da Constituicdo do Brasil de 1988. Em geral, apresentam-se trés critérios para
a definicdo das fungdes estatais: o organico, o qual se define a partir do 6rgéo
que desempenha determinada atribuicdo; o material, que se da conforme a
substancia ou contetudo do ato praticado; e residual, que surge apenas para a
funcdo administrativa, assumindo as demais funcdes que nao se encaixam nas
definicdes dos demais Poderes (RIANI, 2013).

A reparticdo de poderes em terras brasileiras ocorre a partir da teoria
tripartite difundida por Montesquieu, a partir da qual ao Legislativo compete,
apoiado na propria Constituicdo, especialmente no principio da Legalidade,
estampado em seu artigo 5°, inciso I, alterar a ordem juridica, criando novos

direitos e obrigacdes ou excluindo os existentes. Os elementos que caracterizam
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o regime juridico da funcdo desse Poder, que tem forca juridica para impor o
dever ser sem se pautar em norma anterior, exceto a Constituicdo sédo o organico
e 0 material. Excetua-se 0s casos previstos no texto constitucional deste caso,
como as medidas provisorias, leis delegadas e o decreto autbnomo (artigo 84,
inciso VI, alinea ‘b’) (RIANI, 2013).

Na mesma linha, o Poder Judiciario possui a competéncia de decisdo
com forca de verdade legal dentro da ordem juridica vigente, de modo a ser
independente e imparcial, fazendo coisa julgada. Deve decidir conflitos
qualificados por pretensdes resistidas ou em processos objetivos de controle de
constitucionalidade, inclusive contra atos do préprio poder publico. Sua funcao,
deste modo, sob uma 6tica material, € uma decisdo com forca legal de verdade
que pde a termo uma disputa juridica. Sob a perspectiva orgéanica, sua funcéo é
de competéncia dos 6rgdos componentes desse poder definidos pelo artigo 92,
incisos de | a VIl da Constituicdo (RIANI, 2013).

Por fim, a Poder Executivo possui uma funcdo administrativa sobre,
conforme a Carta de 1988, ndo s6 os atos administrativos propriamente ditos,
mas todos os atos sob a guarda da lei e apreciaveis pelo Judiciario. Seu regime
juridico de residualidade tem como caracteristica a subordinacdo a lei, a
autoexecutoriedade e o controle jurisdicional (RIANI, 2013).

Riani (2013), reconhece uma quarta funcdo para além das acima
mencionadas, a funcdo politica. Esta compreende um conjunto de atividades
discricionarias decorrente da ordem constitucional e limitado por esta e com a
finalidade desta. Dito de outro modo, € a atividade pela qual todos os Poderes,
bem como os érgaos independentes (Ministério Publico e Tribunais de Contas),
no manejo de suas atribuicbes constitucionais, buscam a realizacdo da
Constituicao, de forma a manterem uma relacdo dinamica.

Ao agir de forma a interferir na agenda legislativa, julgar a eficiéncia
das politicas publicas existentes, delimitar novas politicas publicas, enfim, tomar
para si a competéncia de outros Poderes, o Judiciario acaba por extrapolar
qualquer separacao tradicional entre tais Poderes. O problema aqui posto nao &
o fato de supostamente estar ferindo a separacéo entre estes por si sO. Inclusive,
conforme Campos (2016), essa separagdo rigida ndo € aquela que requer o
carater transformativo e inclusivo da Constituicdo de 1988. Pelo contrario, a
Carta requer
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[...] um modelo dinamico, dialégico, cooperativo de poderes que, cada
qual com ferramentas préprias, deve compartilhar autoridade e
responsabilidades em favor da efetividade da Constituicdo e do seu
nucleo axiolégico e normativo: os direitos fundamentais (CAMPOS,
2016, p. 306).

A reflexdo que se faz € que se cada Poder instituido tem uma
competéncia definida, ele deve ter uma estrutura adequada, ou ao menos
voltada, para atender tal competéncia. Indaga-se se o por que teria o Judiciario
melhor competéncia no quadro fatico para tomar as atribuicbes dos demais
Poderes. Além disso, deve ser analisado a propria estrutura do Poder Judiciario,
visando entender caso este tenha competéncia para assumir tais fungoes, ele
teria capacidade para tanto. Finalmente, o objeto de debate neste item que
compde o terceiro e derradeiro capitulo desta monografia é, se tendo capacidade
de assumir tais competéncias, e de fato assumindo, teria o Judiciario capacidade
de avaliar a possibilidade econdmica para a efetivacao de determinadas politicas
publicas, prestigiando certos direitos fundamentais em detrimento de outros.

Para além da capacidade democratica superior dos Poderes sujeitos
ao crivo do voto popular, entende-se assim o Executivo e o Legislativo, para
responder aos anseios do povo dentro de um Estado Democratico de Direito,
conforme citado anteriormente, a questdo aqui € de capacitacdo de fato para
tratar de questdes complexas e de dificil previsibilidade.

A dita incompeténcia do Judiciario frente ao Poder Executivo fica clara
na obra de Sustein e Vermulle (2002), de modo que segundo os autores, 0S
diversos ramos da administracdo puUblica, por seus Orgdos e agéncias,
encontram-se em uma melhor posicdo de entender e analisar de os resultados
de uma legislacdo tem finalidade pratica, ou ndo, dentro de seu ramo
especializado de atuacédo. Da mesma forma, cabe a este inferir se determinada
atividade serd prejudicial ou ajudara a provir uma solu¢do adequada para a
situacdo. Tal fato, por sua vez, é decorrente da propria complexidade inerente
da atividade administrativa, pelo carater abrangente e residual que lhe é inerente
(RIANI, 2013), esse Poder dispde de uma gama consideravel de funcionarios
das mais diversas especialidades, seja juridica, econdmica, social, sanitaria,
politica, etc. Tal infinidade de funcionarios publicos teriam assim maior
especialidade para tratar da implantacdo de politicas puablicas, seus impactos

socioeconémicos, bem como a aceitacdo social das mesmas.
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Outrossim, a possivel superioridade do Poder Legislativo frente ao
Judiciario decorreria da mesma gama de especialidades a qual compbe as
Casas Legislativas. No ambito federal, os 594 (quinhentos e noventa e quatro)
parlamentares que compdem o Congresso Nacional, aliados ao seu corpo de
assessores, possuem os mais diversos conhecimentos e formacgdes, além do
fato da mais proxima representatividade com setores especificos da sociedade,
do que se comparado com os 44 (quarenta e quatro) ministros do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, todos com formagdo na area
do Direito.

Conforme mencionado alhures, se € bem verdade que o processo
democratico brasileiro, em particular a democracia participativa, bem com a
propria atuagéo dos Poderes frutos dessa ordem democratica, o Legislativo e o
Executivo, tém seus vicios, o Poder Judiciario ndo esta alheio a muitas das
mesmas falhas. Sustein e Vermule (2002) apontam que grande parte dos
tedricos, tanto defensores da maior deferéncia judicial face as decisdes de outros
Poderes, quanto os defensores de posturas mais inovadoras e proativas do
Judiciério, falham em reconhecer que os juizes sdo, como qualquer pessoa,
suscetiveis a limitacbes fisicas, limitacdes informativas, tendenciosidades,
corrupcéo, ou qualquer forma pouco confiavel de atuacéao.

Além de limites humanos, o préprio Judiciario enfrenta problemas
estruturais, tal como a sobrecarga de trabalho, dado ao alto numero de
demandas versus o numero insuficiente de magistrados, que acaba por
comprometer a qualidade do servico jurisdicional prestado. Observa-se, ainda,
lacunas na formacdo desses magistrados, decorrentes de falhas no ensino
juridico, focado numa metodologia formalista e pouco (ou nada) interdisciplinar,
aliado aos hiatos intrinsecos das bases da educacéo brasileira (SARMENTO,
2009).

A propria morosidade da justica comum é um exemplo gritante de
falhas na prestacao jurisdicional. Tais falhas ou barreiras de atuacdo ganham
ainda maior proeminéncia quando o assunto sdo questdes complexas em sua
esséncia, tal como falhas em politicas publicas que d&o ensejo a declaragéo de
um estado de coisas inconstitucional. Assim, essa questao envolve a eventual
deferéncia do Poder Judiciario diante dos demais Poderes com razdo a qual
destes estaria mais habilitado a melhor conduzir a matéria (BARROSO, 2012).
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Questdes de ordem técnica ou cientifica de grande complexidade, tal
como tratam-se as politicas publicas, sejam demarcacfes de terras, reforma
agraria, saude publica, seguranca, ou em obras de grande relevo, como
transposicdes de rios ou construgdo de usinas geradoras de energia,
demandariam conhecimentos qualificados para além daquele que possui
qualquer juiz ou pessoa sem estudo aprofundado quanto ao assunto. Assim, a
questao da capacidade judicial diante do caso deve ser sopesada de maneira
criteriosa pelo julgador antes de emitir qualquer parecer quanto ao assunto
(BARROSO, 2012). Além disso, constatam-se falhas originarias na formacéo do
magistrado, de modo que ao lidar com questdes de grande escala, em especial
guando trata de casos estruturais, a decisdo acaba por gerar, conforme visto na
andlise de Garavito (2011), ndo somente efeitos diretos e materiais, mas também
efeitos indiretos e imateriais.

Tais efeitos sistémicos podem fugir da previsibilidade e desejo
daquele que proferiu a sentenca, de modo que 0S mMesmos nNao sejam
necessariamente positivos, como aconteceu na Sentencia-T25 da Corte
Constitucional Colombiana mencionada no capitulo anterior. Barcellos (2008, p.
131) afirma que o juiz, dado muitas vezes ao préprio ensino juridico voltado a
magistratura, ou por cultura, via de regra, esta voltado a preparacdo para a
solucdo de demandas que envolvam casos concretos, chamado de
“microjustica”, que compreende normalmente efeitos entre das partes litigantes.
Isso, por sua vez, além da cultura juridica formada e da falta de conhecimento,
especialmente frente aos demais Poderes, pode ter causa em falhas do proprio
Judiciario, onde o alto numero de processos dificulta, sendo impossibilita, uma
analise aprofundada de cada caso em questao.

Para se ter uma ideia, em 31 de outubro de 2017, apenas o0 Supremo
Tribunal Federal, justamente a quem caberia julgar casos de maior magnitude e
amplitude, como uma eventual declaracdo de um estado de coisas
inconstitucional, com seus 11 (onze) ministros, tem 46.471 (quarenta e seis mil
quatrocentos de setenta e um) processos em tramitacdo. Em uma conta
aritmética simples, séo 4.225 (quatro mil duzentos e vinte e cinco mil) processos
para cada Ministro. Desta totalidade imensa de processos na Suprema Corte
brasileira, 16.277 sdo de competéncia originaria (BRASIL, 2017). Tais nimeros

absurdos demonstram que é humanamente impossivel que se dé uma atencao
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dedicada caso a caso, de forma e compreender os possiveis efeitos indiretos de
casa decisao proferida.

Tais efeitos indiretos podem ser entendidos como efeitos sistémicos
da sentenca, que compdem a chamada macrojustica, envolvendo a extenséo ou
abrangéncia daquilo que se define como resultado final para além dos limites
tradicionais das lides que circundam o Judiciario, porém de forma inesperada.
(BARCELLOS, 2008). E, conforme demonstrado em momento anterior, pelo fato
do juiz ndo estar sujeito a esfera democréatica, este sequer € passivel de
responsabilizagdo politica caso ndo atente a tais efeitos, seja por omissdo
deliberada ou n&o, ao contrario dos mandatarios de cargos dos Poderes
Legislativo e Executivo.

Outra questdo que se correlata diretamente a essa falta de
conhecimento técnico dos juizes é o conhecimento da capacidade financeira do
Estado de investir em determinadas politicas publicas em detrimento de outras
ou de sua propria operacionalidade. E a chamada teoria da reserva do possivel.

A materializagéo dos direitos constitucionais, conforme amplamente
debatido ao decorrer deste trabalho, envolve acbes negativas ou positivas do
poder publico. Tais a¢cfes positivas podem visar a atuacdo efetiva estatal, tal
como prover saude e educacdo, ou com relacdo aos deveres de protecdo em
relacdo esses direitos, de modo a garantir a eficacia dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas, o maior exemplo disso sédo as politicas de seguranca
publica como uma busca a efetivacdo do direito a seguranca. De uma forma ou
de outra, essa gama de acles depreende custos. A Constituicdo, assim, de
forma incisiva através das normas constitucionais programaticas define quais
direitos dever&o ser atingidos primariamente, bem como quais objetivos devem
orientar a acdo do poder publicos (BARCELLOS, 2005). Contudo, conforme
também se verificou no decorrer deste trabalho, a mera positivacdo desses
direitos com mandos expressos no texto constitucional ndo vem sendo
suficiente, e esse é o grande ponto aqui debatido: como obrigar o Estado
brasileiro a cumprir aquilo que determina a Constituicao.

O abismo entre o texto constitucional e a realidade é gritante. Para
tanto, Streck (2015) afirma que o Brasil real, quando posto lado a lado com a
Constituicao, € um pais inconstitucional. Nesse sentido, cabe imaginar o cenario

onde, em um Brasil eivado de inconstitucionalidades como ja demonstrado,



137

algumas dezenas de argui¢coes de descumprimentos de preceitos fundamentais
fossem ajuizadas simultaneamente para garantir direitos, na forma da
declaracdo de um Estado de Coisas Inconstitucional com subsequentes
implementacBes de politicas publicas, dispéndio de custos, etc. Agora,
imaginemos que o Estado, jA com seu orgamento voltado a garantia de outros
direitos fundamentais, ou ainda, os mesmos direitos em outras regifes desse
pais continental, seja condenado a esse remanejamento ou desprendimento de
recursos, independente de alegar ser financeiramente possivel ou ndo. Nos
parece claro que ndo seria viavel o cumprimento dessas determinacdes,
podendo inclusive comprometer a atuacdo da propria maquina estatal (VEIRA
JUNIOR, 2015).

A tese da reserva do possivel tem suas origens no Tribunal
Constitucional Alemao, na década de 1970. Naquele caso, julgava-se um conflito
de normas, onde a primeira restringia 0 acesso a0 ensino superior em uma
referida universidade a fim de garantir o bom funcionamento da prépria
instituicdo em face de outra que determinava a universalidade do acesso ao
ensino em instituigdo de sua escolha. Concluiu-se assim que tal acesso universal
ao ensino estaria limitado a possibilidade financeira da instituicdo de absorver tal
aluno (PIMENTA, 2012). Além disso, nesse julgado restou o reconhecimento de
que caberia ao legislador (e isso se adequa perfeitamente a realidade brasileira)
o reconhecimento da existéncia de limitacbes orcamentarias a realizacdo de
direitos positivados em dispositivos constitucionais, eis que € responsabilidade
deste a elaboracédo do orcamento estatal. Nesse sentido, o individuo s6 poderia
exigir do Estado aquilo que o possa ser oferecido dentro de condi¢des razoaveis.
(PIMENTA, 2012).

Em suma, a reserva do possivel trata-se da ideia de que a efetivacéo
de direitos fundamentais esta submetida a capacidade financeira do Estado, pois
dependem dos recursos dispostos pelo poder publico. A avaliacdo de tal
capacidade financeira é tarefa do Poder Legislativo, uma vez que este é o Poder
gue detém a palavra final quanto ao orcamento do poder publico (PIMENTA,
2012), e subsidiariamente ao Poder Executivo, uma vez que este elabora o plano
or¢camentério para analise do Congresso Nacional. Isso néo significa, entretanto,
um esvaziamento da obrigacéo do Judiciario de demandar prestacdes objetivas
do Estado que impliguem custos a este, muito pelo contrario. O que se atenta
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agui € uma necessidade de sopesamento entre o interesse de um individuo ou
de um grupo e o interesse da coletividade representada pelo Estado social
(ALEXY, 2008). Trata-se, assim, de uma ponderacdo de principios, conforme
Alexy (2008), onde o julgador deve avaliar se, na situacdo fatica, é possivel
atender aquela pretensado, aquele direito fundamental na forma de principio, em
razdo de principios formais da competéncia do Legislativo democraticamente
eleito e com essa funcdo. A solucdo sera dada conforme cada caso concreto,
conforme demonstrado no primeiro capitulo deste trabalho.

Essa ponderagdo de principios terd um relevo especial quando se
tratar de direito fundamentais sociais minimos, ou seja, direito a moradia,
educacdo fundamental, patamar minimo de assisténcia médica, um padrdo
minimo de sobrevivéncia e existéncia digna. Ao deparar-se com casos
envolvendo esse minimo existencial, deve o julgador, no processo de
ponderacdo, dar maior relevo a estes se comparado com principios
orcamentarios (ALEXY, 2008).

De outra banda, percebe-se que a banalizacdo do uso desse
argumento (a reserva do possivel) pelo Poder Executivo, de todos os niveis da
Federacdo, sem qualquer tipo de comprovacdo, vem contribuindo para o
enfraquecimento da tese no contexto brasileiro (VIEIRA JUNIOR, 2015).
Entretanto, essa € uma causa real de limite aos direitos fundamentais que deve
ser levada a sério.

De qualquer modo, para que o Judiciario pudesse ter a visdo geral
necessaria que pudesse sopesar as urgéncias sociais e se é orcamentariamente
possivel implementar as medidas estruturais requeridas para que sejam
superadas as falhas estruturais, seria imperativo que este dispusesse das
estruturas hoje presentes nos demais Poderes, em especial no Poder Executivo
(VIEIRA JUNIOR, 2015). O que de fato, conforme demonstrado anteriormente,
sequer tem para solucionar com celeridade e efetividade todas as demandas que
Ihe sdo impostas.

Deve o Poder Judiciario, contudo, reconhecer suas limitacdes e
procurar entender a causa da melhor forma possivel antes de deferir demandas
gue implicariam em gastos demasiados pelo Estado, tal como ocorre em casos

de ativismos estruturais.



139

A despeito de tais criticas, Campos (2016) defende que, por mais que
reconhecidos a suposta superior capacidade pratica dos demais Poderes
instituidos, bem como as possiveis deficiéncias do Poder Judiciario, o autor
defende que, em raz&o dos ja assinalados pressupostos para a declaracdo de
um estado de coisas inconstitucional — a violagdo massiva de direitos
fundamentais decorrente de falhas estruturais e por essas agravada —,
demonstrariam que o legislador e o administrador ndo se encontram mais
adequados para proteger os direitos fundamentais. Em especial, ao se tratar de
direitos de grupos marginalizados como os presidiarios, é relevante a davida de
gue haveréa alguma atuacao positiva vindo desses Poderes.

Por mais que houvesse melhor capacidade ou falhas do Judiciario, o
autor defende que a protecéo deficiente dos direitos fundamentais e a falha nas
politicas publicas denunciam que € preciso fazer algo para superar essas falhas
estruturais. Se os Poderes Legislativo e Executivo falharam em suas funcgoées,
mesmo com 0s aparatos institucionais que dispdem, cabe ao Judiciario, como
guardido da ordem constitucional, e, neste caso, ultimo defensor desta ordem,
tomar uma atitude proativa em prol da solugdo (CAMPOS, 2016). Nessa ética, a
superacao de violacdes massivas de direitos fundamentais ndo pode esperar
quatro anos por uma eventual renovacdo dos politicos eleitos, sendo essa a
sancao politica para os gestores publicos ineficientes. Nesse sentido, € irreal
esperar que o Executivo e o Legislativo tenham melhor capacidade de solucionar
o estado de coisas inconstitucional declarado se foi justamente a atuacéo falha
destes poderes que o deu ensejo (CAMPOS, 2016).

A respeito da reserva do possivel, Campos (2016), apoiado em
autores como Gilmar Ferreira Mendes e Ricardo Lobo Torres, e consoante com
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (PIMENTA, 2012) afirma que as
limitacbes orcamentarias do Estado ndo sdo oponiveis aos direitos sociais
minimos que compdem o0 minimo existencial. Contudo, a obra n&o confere
atencao especial ao tema.

Por mais que se reconheca aqui que a teoria da separacao e harmonia
dos poderes ndo pode ocorrer de forma estatica, devendo se dar, especialmente,
em respeito & teoria dos direitos fundamentais. E importante ressaltar que

especialmente no caso que enseje na declaracédo de um ECI, a ordem estrutural
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e a funcionalidade dos poderes ja foi dada como comprometida (CAMPOS,
2016).

N&o se pode, conforme Campos (2016, p. 308) adotar-se um
“formalismo vazio”. Nesse sentido, a declaragdo de um estado de coisas
inconstitucional tem um fim préatico essencial, qual seja a impulsdo do aparato
estatal para que se desenvolvam politicas publicas necessarias para que
cessem as violacdes massivas de direitos que deram, originalmente, ensejo a
declaracéo (GARAVITO, 2010).

Contudo, ndo é a separacdo dos Poderes o problema aqui
encontrado, afinal, no caso de um ECI, tais Poderes encontram-se estagnados
e ndo deram em tempo habil, solucdo para a falta de materialidade dos direitos
fundamentais. Mais do que isso, podem, inclusive, ter sido a causa desse
desrespeito. Os problemas aqui encontrados, de ordem institucional, tratam-se
da inexisténcia de capacidade superior do Judiciario face aos outros Poderes de
dar solucéo a esses problemas nas vias ordinarias, seja por questdes estruturais
dos demais que podem oferecer uma solucado, seja pelos limites e falhas do
proprio Judiciario.

Precisa ser reconhecida que os Poderes democraticos possuem, sim,
estrutura mais adequada para a efetivacdo dos direitos fundamentais. Ndo s6
democraticamente falando, mas institucionalmente. Com um corpo de
funcionarios expressivamente amplo, das mais diversas especialidades, o
Executivo e o Legislativo podem atingir areas que o Judiciario passa ao largo. O
mau funcionamento de tais instituicdes, no entanto, pée em cheque a sua
capacidade para tanto. Dai a importancia da atuacao positiva do Judiciario, ndo
para resolver tudo por conta prépria, mas para impulsionar o aparato estatal, de
modo que medidas eficazes sejam tomadas para a superacdo das
inconstitucionalidades que assolam terras brasileiras.

E bem verdade que o0s juizes ndo podem pensar muito de si mesmos,
conforme lembra Streck (2015). Ao agir de forma antidialogica, fomentando a
supremacia judicial, o Judiciario acabaria por se isolar com seus defeitos,
tornando-se mais uma instituicdo limitada tentando resolver os problemas de
(falta de) materializacdo dos direitos fundamentais de forma ineficaz. E,

convenhamos, mais instituicdes ineficientes sdo a ultima coisa de que o Brasil



141

necessita nesse momento em que caminha-se a Passos Iargos para o retorno ao

mapa da fome da ONU, o qual a tantas custas saiu no inicio da ultima década?.

O Judiciario, conforme bem demonstrado, ndo € imune de falhas. A

morosidade, onerosidade e limites de capacitagédo dos juizes sdo apenas alguns

fatos que se pode citar para retratar o quadro vivido por esse Poder. Cumpre

assim, citacdo da obra de Campos (2016, p. 318) no sentido de cautelas que
deve tomar a Corte brasileira antes de analisar casos estruturais:

Em suma: para transformar instituic6es em mau funcionamento, o STF

precisa, primeiro, preparar-se para ndo se juntar a esse grupo de

instituicGes. Ele deve, antes, se organizar para poder cumprir um bom

papel na solugdo dos litigios estruturais. E 0 que se espera de uma

corte constitucionais em casos que apresentam quadros tao

acentuados de violagbes de direitos fundamentais, mas, ao mesmo

tempo, de solugbes tdo complexas: que ndo seja inerte, mas que

também né&o tente resolver tudo sozinha; que ndo seja arrogante,

reconhecendo e consertando os préprios defeitos a tornar possivel sua

atuacao em litigios estruturais. Ou seja, tanto assertiva quanto humilde

e dialdgica, o que significa equilibrar persuaséo e negociacdo. Enfim,

gue adore sempre solucdes que tenham a efetividade como proposito,

impedindo que a Constituicdes de 1988 seja uma carta de promessas
vazias.

N&o se nega, outrossim o uso do ECI. Muito pelo contrario, a tese tem
seus méritos e apresenta-se como uma possivel ferramenta ao auxilio para
conferir efetividade aos direitos dispostos na Constituicdo de 1988, em especial
aqueles que de forma minima garantam uma vida digna para a populacao.
Contudo, o ECI € uma ferramenta poderosa, levando consigo todos os riscos do
préprio ativismo judicial. A tamanho poder deve ser conferido limites e balizas de
atuacao, afinal, o poder concentrado nas maos de poucos € um risco para qual
o Estado Democratico de Direito ndo pode suportar.

A evolucdo, outrossim, €& necessaria. Ndo somente do Poder
Judiciario em si, com a finalidade de dar bom funcionamento a sua propria
atividade jurisdicional, mas da tese do Estado de Coisas Inconstitucional como

um todo, e de como esse Poder pode agir ao deparar-se com as falhas

20 Como o0 Brasil saiu do Mapa da Fome. E por que ele pode voltar
https://www.nexojornal.com.br/expresso/2017/07/23/Como-o0-Brasil-saiu-do-Mapa-da-Fome.-E-
por-que-ele-pode-voltar; Entrevista: Brasil pode voltar ao mapa da fome da ONU, diz economista
do Ibase http://epocanegocios.globo.com/Economia/noticia/2017/10/epoca-negocios-entrevista-
brasil-pode-voltar-ao-mapa-da-fome-da-onu-diz-economista-do-ibase.html; Entrevista: Brasil
pode voltar ao mapa da fome da ONU, diz economista do Ibase https://istoe.com.br/entrevista-
brasil-pode-voltar-ao-mapa-da-fome-da-onu-diz-economista-do-ibase/; Fome volta a assombrar
familias brasileiras https://oglobo.globo.com/economia/fome-volta-assombrar-familias-
brasileiras-21569940.
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estruturais. E € justamente essa evolugdo que o préximo item deste capitulo

passa a propor.

4.2 A necessidade de um passo adiante

Para melhor ou para pior, uma coisa € fato: o ativismo judicial estrutural
vem dando resultados. Isso restou demonstrado nos casos da jurisprudéncia
internacional citados no capitulo anterior. Contudo, € igual fato que tais praticas
ativistas ndo sdo perfeitas. Questdes democraticas e institucionais pdem em
cheque sua real efetividade aliada a possiveis consequéncias.

A tese do Estado de Coisas Inconstitucional tem seus grandes méritos em
sistematizar o uso do ativismo estrutural pelas cortes constitucionais, além de
buscar das uma maior legitimidade e efetividade com o monitoramento que
segue a partir da deciséao judicial.

Em tratando-se de uma pratica ativista em sua esséncia, o ECI é eivado
de riscos e possiveis falhas. Por mais que autores defendam que ela busque
legitimidade democrética, e que o Judiciario ndo atuaria sozinho, agindo de
forma dial6gica, de modo a evitar a supremacia judicial e sanar das insuficiéncias
deste Poder, as insuficiéncias mostram-se, ainda, evidentes.

O que se propde neste ponto, diante de tudo que ja foi aqui apresentado,
€ um avanco para a teoria, de modo a possibilitar a mitigacdo dos problemas
apresentados anteriormente. Nao se tem o objetivo de sanar todas as falhas, ou
de apresentar uma solucdo definitiva para tanto. Este tema, por si sO, seria o
suficiente para uma nova monografia de envergadura. Visa-se aqui apresentar
caminhos e balizas de atuacéo de forma a lapidar a teoria do Estado de Coisas

Inconstitucional.

4.2.1 Restricbes ao uso

Para a declaracdo de um estado de coisas inconstitucional — e esse
€ um dos grandes meéritos da construcdo da Corte Constitucional Colombiana —
€ necessario o preenchimento de quatro pressupostos pré-estabelecidos. Séo
eles: a constatacdo de violacdo massiva e ¢eneralizada de direitos

fundamentais; a omisséo reiterada e persistente de autoridades publicas quanto
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a essas violacgdes; o alcance orgéanico (estrutural) das medidas necessarias para
a superacao desse quadro, e; a possibilidade dessas violagdes tornarem-se um
namero incontrolavel de demandas judiciais, impossibilitando uma atuacao
eficaz do Judiciario (CAMPOS, 2016). Tais pressupostos sdo, conforme Garavito
(2010), ndo somente necessarios para a constatacdo de um ECI, mas
suficientes. Para além disso, é importante conservar o carater excepcional do
uso da ferramenta (GARAVITO, 2010), uma vez que seu uso impde um desgaste
para a propria ferramenta, que pode tender a ubiquidade quando submetida a
excessos, e para a Corte, por meio de um desgaste politico (CAMPOS, 2016).

O desgaste politico se da, pois, como muito bem lembra Riani (2013),
mesmo o Judiciario possui, além de sua funcao jurisdicional tradicional, uma
funcdo politica. Isso ocorre toda a vez que 0s juizes, no uso regular de suas
atribuicoes, interferem na atuacdo de outros Poderes, seja para conceder
tratamentos médicos que foram denegados pelas vias estatais ordinarias,
condenar o Estado ao pagamento de indenizagcdes, no controle de
constitucionalidade, e, com ainda maior relevo, em posturas ativistas, tal qual a
declaracdo de um Estado de Coisas Inconstitucional. Esse desgaste pode ser
entre as relacdes dos proprios Poderes instituidos, bem como com relacdo ao
publico, dado a publicidade dos atos judiciais, excetuados os protegidos por
segredo de justica. Um bom exemplo disso, inclusive ja citado no presente
trabalho monografico, é a cobertura midiatica e a discussao popular em torno do
julgamento no Supremo Tribunal Federal da constitucionalidade de pesquisas
cientificas envolvendo células tronco embrionarias.

Vale relembrar que os juizes sé@o seres humanos e, por consequéncia,
sdo seres dotados de emocdes, experiéncias, possibilidades de sucessos e
fracassos (STRECK, 2013). Apesar do carater contramajoritario inerente da
atividade judicial (BARROSO, 2012), podem, como qualquer pessoa, ser
sensiveis a opinido publica. Ndo do mesmo modo que sofreriam 0s mandatarios
de cargos eletivos, mas na forma de presséo popular, criticas midiaticas, etc.

O desgaste da propria ferramenta € outro fato que merece nota.
Campos (2016) cita como exemplo maior do uso, conforme ele, indevido da
ferramenta pelo Tribunal Constitucional do Peru, de modo que a ubiquidade do
uso levou, para além do desgaste da propria corte, a ineficacia da tese. Para que

esse fato ndo ocorra, 0 aturo assenta para a necessidade da presenca conjugada
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dos dois primeiros pressupostos para a declaracdo de um ECI, bem como a
rigidez desses pressupostos.

Na analise dos casos do Tribunal peruano apresentado na obra de
Campos (2016), utiliza-se para criticar o uso desmedido da ferramenta, sob pena
torna-la ubiqua e prejudicar sua compreensédo. O autor critica, ainda, que néo foi
dado o devido respeito aos pressupostos para o uso da ferramenta. Contudo,
constata-se que havia sim a violagdo massiva e sistematica de violacdo de
direitos fundamentais positivados na ordem constitucional daquele pais, ao
menos da maioria daqueles, e, portanto, a satisfagcao dos primeiros pressupostos
para a declaracao de um ECI.

O primeiro caso relatado diz respeito a uma magistrada que teve seu
direito de obter copias de documentos pessoais negados por autoridades
publicas. Verificou-se, outrossim, que se tratava de uma prética recorrente por
essas autoridades. Destarte, denota-se uma clara afronta ao direito a informacéo
da demandante, previsto no artigo 2° da Constituicdo Peruana. Além disso,
constata-se ferir a integridade moral, honra e reputagéo da mesma, dispostos no
mesmo artigo 2°, uma vez que esta estaria sendo impedida de comprovar sua
idoneidade. Além disso, seu direito a ampla defesa (art. 139) estaria sendo
cerceado pela falta de acesso a um documento seu por direito, com o fim de
comprovar algo. Tudo isso em decorréncia da negativa do Estado em Ihe
fornecer um documento (PERU, 1993).

Outro caso citado é a violacao de direitos individuais dos professores
pelo Ministério da Educacdo e o Ministério da Financas peruano. O proprio
Campos (2016) admite, em andlise de caso, haver uma violagdo massiva de
direitos fundamentais no caso, portanto, ndo se faz necessaria analise mais
aprofundada. Entretanto, cumpre destaque o fato do Tribunal ter usado a
declaracdo do estado de coisas inconstitucional para ampliar os efeitos da
decisao, inclusive admitindo no texto da deciséo.

O caso dos advogados contratados por orgaos do Estado para
ingressar com recursos sem nenhuma probabilidade de sucesso, tendo um mero
carater protelatorio, demonstra violacdes aos direitos dos demandantes e da
coletividade, devido ao mau uso do aparato jurisdicional. Tal fato claramente fere
o direito a duracdo razoavel do processo, disposto logo no artigo 2° da

Constituicao peruana, assim como os direitos em questao dos demandantes. E,
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maior que isso, o direito de acesso a justica de toda a coletividade, que se
encontrava prejudicado pelo grande numero de recursos protocolados com mero
carater protelatorios, inundando a maquina judicial de forma a atrapalhar seu
bom funcionamento (PERU, 1993).

Por fim, o caso da falta de politicas publicas para o tratamento de
enfermos mentais em custodia penal do Estado restou também admitido por
Campos (2016) ser um caso apropriado para a declaracdo de um estado de
coisas inconstitucional.

Conquanto a intencdo do Tribunal Constitucional Peruano fossem
outros sendo o acesso as tutelas estruturais, discorda-se, com todo o respeito,
de Campos, afirmando-se que 0s requisitos para a declaracdo de um ECI
encontravam-se presentes e preenchidos. Nao se nega, contudo, que 0 uso
demasiado da tese ensejou em sua posterior inefetividade, bem como o
desgaste daquela corte.

O caso peruano foi um entre tantos outros na jurisprudéncia que
demonstram que mesmo preenchidos todos os pressupostos para a declaracao
de um ECI, os mesmos nao garantem, por si s, seu carater excepcional.

O catalogo de direitos fundamentais em ConstituicGes modernas tal
qual a brasileira, peruana ou colombiana, é extenso e abrangente. Direitos das
mais diversas dimensdes sao abragcados por esses documentos. Desde direitos
de votar e ser votado, de acesso a documentos, de peticionar as autoridades
competentes, direitos voltados as relacfes de consumo, até os direitos sociais
minimos para uma condicdo de vida digna, tal qual saude, educacédo, moradia,
etc. (ALEXY, 2008). Isso se da em contraste a necessidade de excepcionalidade
da tese do ECI. O ponto que aqui se quer chegar é: o condicionamento a
declaracdo de um estado de coisas inconstitucional apenas a violacdes
massivas e generalizadas nao é o suficiente para garantir o carater excepcional
da ferramenta.

N&o se quer dizer, entretanto, que ha uma hierarquia com relacéo aos
direitos fundamentais. Ndo € isso. Porém mostra-se imperativo, tanto como
forma de criar balizas de atuacdo para as cortes constitucionais, quanto para
cingir a discricionariedade do julgador em questao, evitando assim a supremacia
judicial ou demais riscos a ordem democratica e institucional que decorram desta

discricionariedade excessiva, restringir o uso da ferramenta para casos da mais
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extrema importancia e delicadeza. Além disso, busca-se garantir a prépria
imagem politica da corte qual sera incumbida do julgamento, quanto garantira
que a ferramenta ndo caira em ubiquidade, sendo usada s6 em casos
excepcionais.

No mesmo sentido, o uso de ativismos judiciais, com enfoque especial
ao ativismo estrutural, € sempre algo perigoso. A atuacéo incisiva da Corte, seja
qual for, invadindo a esfera de atuacdo dos demais Poderes implica nos mais
diversos riscos de ordem democratica e institucional, conforme ja demonstrado.
Limitar o uso das tutelas estruturais pelo Judiciario vém em encontro a uma maior
estabilidade do préprio Estado Democratico de Direito. Afinal, conforme muito
bem lembram Streck, Barretto e Oliveira (2010) assim como o0s direitos
fundamentais, do modo demonstrado no capitulo inicial deste trabalho, a propria
democracia € uma conquista — fragil, por sinal — que precisa ser preservada.

Assim, nos parece adequado uma adequacdao justamente no primeiro
pressuposto para a declaracdo de um ECI. Ao invés da necessidade de
constatacdo de uma violagdo massiva e generalizada de direitos fundamentais,
passaria a ser necessaria a constatacao de tal violagédo de direitos fundamentais
gue compdem o chamado minimo existencial. Essa ponderacéo terd um relevo
especial quando se tratar de direito fundamentais sociais minimos, ou seja,
direito a moradia, educacdo fundamental, patamar minimo de assisténcia
médica, um padrdo minimo de sobrevivéncia e existéncia digna. Ao deparar-se
com casos envolvendo esse minimo existencial, deve o julgador, no processo de
ponderacdo, dar maior relevo a estes se comparado com principios
orcamentarios

Conforme jd mencionado, trata-se de direitos sociais minimos para a
garantia de condicdes de uma vida digna. Alexy (2008) aponta que sem recorrer-
se a comparacgles, € praticamente impossivel determinar o que exatamente
integra tais direitos minimos, afinal, conforme a histéria mundial demonstra, tais
padrbes sdo mutaveis de acordo com 0 espaco e 0 tempo que se encontram.
Atribuir a tarefa de positivacao de tais direitos ao legislador seria renunciar a um
padrao juridico-constitucional para aquilo que estes tém o dever de garantir.

Para esses casos, 0s principios constitucionais existentes, tal como a
dignidade humana, ndo oferecem um padrdo racionalmente controlavel. Assim,

incumbe ao Judiciario a tarefa de encontrar um padréo para esse mencionado
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minimo existencial, a partir do principio da igualdade féatica. Tal principio,
fundamento do proprio Estado Social, exige um marco orientador baseado no
nivel de vida efetivamente existente. Dito de outras palavras, € uma questao de
tracar um padrdo minimo de vida digna condizente com o contexto social,
espacial e temporal da populacdo de uma determinada localidade (ALEXY,
2008).

Assim, como comumente ocorre em questdes relativas a direitos
fundamentais, de uma questao de ponderacdo de principio, devera se dar de
forma racional. No cenario brasileiro, essa questdo ja é matéria praticamente
consensual dentro do Supremo Tribunal Federal?! e, para tanto, evoca-se o
artigo XXIV da Declaragao Universal de Direitos Humanos, que, em seu item ‘1,
dispbe que é direito de todo o ser humano um padréo de vida capaz de assegurar
a si e a sua familia saude, alimentacdo, vestuario, habitacédo, cuidados médicos
e servicos sociais indispensaveis e seguridade social (ONU, 1948). A partir
desses termos, € possivel ter uma boa nocdo dos direitos componentes do

minimo existencial.

21 “EDUCAGCAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDA(;AO DADA PELA EC N° 53/2006) -
COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER
JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO
MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) - LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO
DO PODER JUDICIARIO EM CASO DE OMISSAO ESTATAL NA IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA CONSTITUICAO - INOCORRENCIA DE
TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA SEPARACAO DE PODERES - PROTECAO
JUDICIAL DE DIREITOS SOCIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS E A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS” - RESERVA DO POSSIVEL, MINIMO EXISTENCIAL, DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA E VEDA(;AO DO RETROCESSO SOCIAL - PRETENDIDA
EXONERAQAO DO ENCARGO CONSTITUCIONAL POR EFEITO DE SUPERVENIENCIA DE
NOVA REALIDADE FATICA - QUESTAO QUE SEQUER FOI SUSCITADA NAS RAZOES DE
RECURSO EXTRAORDINARIO -PRINCIPIO “JURA NOVIT CURIA” - INVOCACAO EM SEDE
DE APELO EXTREMO - IMPOSSIBILIDADE - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.
POLITICAS PUBLICAS, OMISSAO ESTATAL INJUSTIFICAVEL E INTERVENGAO
CONCRETIZADORA DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE EDUCACAO INFANTIL:
POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL. [...] A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA
DO POSSIVEL” E A INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS”. —[...] A nogao de “minimo existencial’, que resulta, por implicitude,
de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, I, e art. 3°, lll), compreende um
complexo de prerrogativas cuja concretizagcdo revela-se capaz de garantir condi¢cfes
adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito
geral de liberdade e, também, a prestacfes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da
plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a educacéo, o direito a protecao
integral da crianca e do adolescente, o direito & salde, o direito & assisténcia social, o direito a
moradia, o direito a alimentacgdo e o direito a segurancga. Declaracdo Universal dos Direitos da
Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV).” (BRASIL, 2011).
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Ressalta-se, contudo, que tal alterac&o estaria longe de inviabilizar o
uso da ferramenta. De uma breve andlise dos casos mais proeminentes em que
foi declarado um estado de coisas inconstitucional, cita-se a Sentencia T-025, T-
153 e T-760, bem como do mais recente caso Colombiano relativo aos presidios,
a T-388, e o caso do sistema prisional brasileiro na ADPF 347, constata-se que
todos trataram de direitos fundamentais componentes do chamado minimo
existencial.

Ainda, ao condicionar a declaracdo de um ECI a violagbes ao minimo
existencial, outro potencial problema para a efetivacéo dos direitos fundamentais
estaria mitigado: o da reserva do possivel. Conforme ja demonstrado no item |
deste capitulo, diversos autores, alinhados com a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, reconhecem que o principio da prioridade dos Poderes
democréticos para constatacdo dos limites orcamentarios do Estado, tdo usado
na defesa de entres federativos omissos quanto aos deveres de garantia e
protecdo dos direitos fundamentais, muitas vezes de forma ubiqua, ndo €
oponivel aos direitos sociais minimos para a existéncia humana digna. Alexy
(2008) de forma mais moderada, mas ainda favoravel a tese, reconhece que na
ponderacédo entre a reserva do possivel e os direitos componentes do minimo
existencial, este segundo deve ter um peso consideravelmente maior.

Por fim, no sentido de garantir maior seguranca quanto aos riscos
democréticos de um eventual ativismo estrutural, trazendo também garantias a
ordem institucional do Estado, e garantindo a imagem politica do Supremo
Tribunal Federal e a efetividade da ferramenta que se advoga por essa maior
rigidez no primeiro pressuposto para a declaracdo de um estado de coisas
inconstitucional: que tais direitos violados sejam direitos sociais minimos
necessarios para a garantia da dignidade humana, ou seja, componham o

chamado minimo existencial.

4.2.2 Compromisso Significativo

O ativismo judicial, notadamente o ativismo estrutural, vem ganhando
especial proeminéncia na efetivacdo dos direitos fundamentais nos paises de
cultura ocidental, com especial enfoque nos paises que compdem o Sul-global.

Tais posturas, no entanto, ddo ensejo a um novo debate, que busca estabelecer
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quais os limites de atuacdo do Poder Judiciario diante de um Estado Democrético
moderno e o quéo prejudicial pode ser dar aos juizes tamanho poder.

Nesse sentido, afirmou-se o0s riscos desse ativismo na seara
democrética em respeito a superioridade dos Poderes democraticamente eleitos,
em especial o Legislativo, para responder aos anseios populares, a possivel
prejudicialidade para o autogoverno popular, de modo a prejudicar a atuacao e
a consciéncia democrética da populacdo dentro dos espacos destinados a tanto,
e ainda os riscos de recorrer a ditos bons ativismos no tocante a uma possivel
supremacia judicial.

De carater institucional, restou esclarecido terem os demais Poderes
maior competéncia e estrutura para os fins aos quais se objetivam — legislar,
delimitar e avaliar politicas publicas, alocar recursos or¢camentérios, discutir
questdes de cunho técnico-cientifico, etc. —, isso em face das possiveis
insuficiéncias do préprio Poder Judiciario, que falha, inclusive, na prestacdo da
atividade jurisdicional e quanto ao reconhecimento dos proprios limites
orgcamentérios do Estado. Ao declarar um Estado de Coisas Inconstitucional, e,
consequentemente, utilizar-se de tutelas estruturais, o Judiciario acaba tomando
para si e assumindo todos os riscos supracitados. Sao riscos que, diante de
situacbes de massivas e sistematicas violacbes de direitos fundamentais,
justificam-se serem tomados, contudo, sdo demasiadamente graves dentro de
um Estado Democrético de Direito para que sejam tomados a esmo.

A necessidade de adequacdo a determinados pressupostos para a
declaracdo de um ECI, aliado a necessidade de afirmacdo de seu carater
excepcional, bem como uma eventual maior restricdo para que sejam
consideradas para o uso de ferramenta tdo agressiva somente violacbes ao
chamado minimo existencial sdo formas de mitigar o carater discricionario do
modo de agir das cortes, buscando garantir maior seguranga ao processo
democratico. Ao lado disso, restou bem comprovado na andlise de Garavito
(2011) as sentencas da Corte Constitucional Colombiana que maior abertura
democratica, tanto nas ordens proferidas, quanto no processo de
acompanhamento tende a dar resultados mais efetivos do que a tomada de
posturas unilaterais e autoritarias. Em outras palavras, maiores aberturas para o
espaco democratico tém mostrado resultados positivos. Entretanto, mesmo que

as cortes abram espacos de fiscalizacao para agentes alheios ao espaco judicial,



150

tal qual entidades da sociedade civil organizada, ou até mesmo para a populacao
em geral, ou as ordens sejam de carater aberto, determinando que sejam
tomadas determinadas medidas, porém deixando as especificacdes para os
orgdos publicos especializados, os tribunais ainda terdo um papel ativista,
autoritario e, porque néo, prepotente.

Ja restaram delimitados no decorrer deste trabalho os riscos que
posturas como acima descritas oferecem para sociedades democraticas. Ainda,
ao agir sozinho, o Judiciario pode, muitas vezes, fazer mais mal do que bem
(STRECK, 2015). As tutelas estruturais tomadas pelo Judiciario em casos da
declaracdo de um estado de coisas inconstitucional, por mais que possivelmente
abertas, ainda sim sdo determinacdes judiciais. Nesses casos, o Judiciario
determinara o que tem que ser feito no caso, o que esta errado e o que esta
certo, por quem tem que ser feito, e muitas vezes até como tem que ser feito,
sem que haja estrutura prépria, conhecimento técnico especifico e legitimidade
democratica para tanto. Nesse sentido, a experiéncia sul-africana no tratamento
de tutelas estruturais tem muito 0 que enriquecer para o tema aqui tratado:
falamos do Compromisso Significativo.

A expressdo (meaningful engagement) foi utilizada pela primeira vez
pela Corte Constitucional sul-africana?? no caso Grootboom, que tratava-se de
litigio relacionado a questdo de direito a moradia, em 2008, e posteriormente
aperfeicoada em decisdes posteriores. No caso originario, a Corte emitiu ordem
em carater liminar para que os litigantes (poder publico e moradores) se
comprometessem significativamente em: resolver suas diferencas e dificuldades
a luz da Constituicdo; melhorassem as condi¢cbes de moradias nos edificios
objetos do litigio, e; reportassem, periodicamente, 0s resultados desse
compromisso (VIEIRA JUNIOR, 2015).

De modo particularmente inovador e essencialmente diferenciado da
postura ativista que se apresenta como um traco marcante das experiéncias
constitucionais mais recentes, a Corte da Africa do Sul assume para si um papel
construtivista na potencializacdo de um ambiente democratico e dialégico na
solucdo de questdes estruturais. Exige, assim, a exigéncia de um engajamento

prévio das partes e dos interessados na busca de solugBes consensuais e

22 Vide item 2.3 do capitulo 3.



151

valoriza o potencial democratico para tanto (VALLE; HUNGRIA, 2012). Nas
vezes que a Corte africana aplicou a metodologia inovadora do Compromisso
Significativo os resultados foram satisfatorios, demandando ainda uma
fiscalizacéo ativa por parte do Judiciario (VEIRA JUNIOR, 2015).

Assim, esse processo trata-se de um “espacgo neutro”, onde membros
da comunidade, entidades e o poder publico falam e sdo ouvidos, de forma a
tentar entender cada ponto de vista, com o fim de atingir um objetivo em comum
ou solucionar uma divergéncia. Isso deve se dar de forma estruturada,
coordenada, consistente e aberta, de modo que todos os envolvidos sejam
tratados como parceiros no processo decisorio em questdo (CHENWI;
TISSINGTON, 2010).

Deve se dar, outrossim, da forma mais aberta e democratica possivel
(CHENWI; TISSINGTON, 2010), assim como o processo de monitoramento das
sentencas da Corte Constitucional colombiana descritos por Garavito (2011), e
anteriormente citados nesse trabalho monografico, com consultas publicas,
cobertura midiatica, ndo se limitando em ouvir apenas 0s representantes das
comunidades, mas também seus membros. Em outras palavras, a proposta aqui
€ transformar o processo decisério nos casos das tutelas estruturais também
num espaco democratico, 0 mais aberto possivel, conduzido pelas cortes
constitucionais, com fim da solucéo da lide em questdo. Valle (2016) considera
que, com isso, exclui-se como possibilidade a resposta das partes pela inacgéo,
ou a afirmacdo que determinado agente envolvido na demanda nada possa
fazer.

Agir do modo preconizado pelo Compromisso Significativo deve, ou
deveria ser o0 modo de atuacdo padrdao das entidades governamentais
democraticamente eleitas para qualquer uma de suas atividades, antes de
tomadas de decisdes relevantes, como no préprio desenho de politicas publicas
(CHENWI; TISSINGTON, 2010). No caso de ac¢les estruturais, 0 momento que
esse compromisso deve se dar € logo em carater liminar. Reconhecidos os
pressupostos para a concessdo de uma decisdo de tal cariz, a corte deve
determinar desde logo a reunido das partes para que alcancem o referido
Compromisso Significativo, devendo o Judiciario atuar em seu papel fiscalizador,

de modo a garantir que as partes estado fazendo o possivel para tanto.
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Porém, ndo se vislumbra modo coercitivo de obrigar as partes a
engajarem significativamente. E uma obrigacdo democratica das partes
envolvidas, em especial dos mandatarios de cargos eletivos, aos quais 6nus
politico maior vira no momento do pleito eleitoral, a cada quatro anos, via de
regra. Porém, é clara a vantagem das partes de terem uma voz ativa na
construcdo de um consenso, por mais dificultoso que possa ser, ainda mais se
comparado a ter uma decisdo judicial imposta, a qual Ihes possa implicar em
maiores Onus.

Ha, no entanto, possibilidade de que 0 Compromisso posto nédo atinja
0s resultados necessarios para uma solucéo efetiva a falha estrutural que deu
ensejo a declaracdo de um estado de coisas inconstitucional. Nesses casos, tal
violagdo massiva de direitos fundamentais ndo pode aguardar uma possivel
renovacao politica, para iniciar-se a discussdo com novos atores. Defende-se
agui, deste modo, que, e apenas nesses casos, 0 Supremo Tribunal Federal
tome a questdo para decisao final. Lembrando, outrossim, que tal decisao deve
seguir os moldes ja preconizados no presente trabalho, do modo mais aberto e
dialégico possivel, seguido de um monitoramento dos efeitos da mesma forma.

Cumpre ressaltar que a tese do Compromisso Significativo é uma
criacao jurisprudencial da Corte Constitucional sul-africana, do mesmo modo que
o Estado de Coisas Inconstitucional se tratou de uma criacdo da Corte
Constitucional colombiana. Sendo assim, em igual parametro, Chenwi e
Tissington (2010) ressaltam que ndo ha previsdo expressa para 0 uso do
Compromisso Significativo na constituicdo da Africa do Sul. Contudo, esta é
possibilitada por diversos dispositivos no correr do texto constitucional. Assim
como no contexto sul-africano, e do modo procedido com o ECI, a importacéo
de tal ferramenta deve encontrar aporte no sistema juridico do pais importador.
Assim ocorre com o Compromisso Significativo no contexto brasileiro, conforme
ensina Vieira Junior (2015, p. 32):

Interessante constatar que a Constituicdo brasileira, em seu preambulo
(papel do Estado destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais); em seus fundamentos (cidadania, dignidade da pessoa
humana e exercicio do poder, direta ou indiretamente, pelo povo — art.
1°, 11 e lll, e paragrafo Unico da CF); em seus objetivos fundamentais
(construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o
desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizagéo e

reduzir as desigualdades sociais e regionais, promover o bem de todos
sem preconceitos de qualquer espécie — art. 3°, I, Il, Il e IV); em seus
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direitos e garantias fundamentais e na parte referente a administragao
publica (direito a receber informacdes dos 6rgaos publicos, direito de
peticdo aos Poderes Publicos, direito de obter certiddes em reparticdes
publicas, participacdo dos usuarios na administragao publica e direitos
dos usudrios na prestacdo de servicos publicos — art. 5°, XXXIIl e
XXXV, art. 37, § 39 art. 175, paragrafo unico, Il, da CF); e em seus
direitos sociais (art. 6°, caput), fornece o lastro para amparar uma
solucdo dialégica, talvez ndo idéntica, mas inspirada no modelo sul-
africano.

Nesse modelo de atuacao, o Poder Judiciario, por sua vez, constatada
a necessidade de uma postura proativa para com a solucao de falhas estruturais,
atuaria ndo com a garantia do resultado para com os cidadaos individualmente
considerados, em um modo comum ao modelo de microjustica a qual esta
habituado. Ao invés disso, busca a reconducdo de seus meios e ferramentas
para impulsionar os mecanismos democraticos deliberativos, apostando em um
maior envolvimento da cidadania na construcao da solucdo para os problemas
postos, de um modo mais adequado ao modelo de macrojustica peculiar ao caso
(VALLE, HUNGRIA, 2012). Fazendo isso, valoriza-se, ainda mais, a construcao
coordenada para uma solu¢cdo dos problemas postos através de um processo
verdadeiramente dial6gico desde a sua origem, conforme busca Campos (2016)
em sua obra.

A construcdo e agregacdo da ferramenta do Compromisso
Significativo vem de modo a agregar a ferramenta aqui debatida do Estado de
Coisas Inconstitucional. Ao chamar as partes envolvidas para a construcdo de
uma solucdo consensual dentro dos limites impostos pela Constituicdo
juntamente com os Poderes democraticos instituidos, o Judiciario apresentaria
uma compressao mais adequada da prépria ordem constitucional e do Estado
Democratico de Direito. A decisdo ganharia assim maior carater democrético, e,
portanto, maior legitimidade; ter-se-ia a seguranca de que as partes técnicas
mais adequadas para a solugéo dos conflitos seriam ouvidas; evitar-se-ia riscos
de uma supremacia judicial, prejudicial tanto por questdes democraticas, quanto

por questdes institucionais.

4.2.3 Balizas de atuacéo

Por mais que possuam a intencdo de efetivar o plano constitucional,

com especial enfoque aos direitos fundamentais, em qualquer uma das formas
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de abordagem apresentadas no presente trabalho, seja o Compromisso
Significativo ou o Estado de Coisas Inconstitucional, ou até mesmo os demais
casos mencionados no capitulo anterior como os ocorridos na india e nos Estado
Unidos da Ameérica, a técnica utilizada pelas cortes foi o censuravel ativismo
judicial. Isso ocorre porque, para além da interpretacdo expansiva de suas
atribuicbes e competéncias, as cortes passaram a atuar além dos limites
preconizados pela legislacéo vigente. Conta-se apenas com o bom-senso das
cortes, pelo principio da autolimitacdo judicial, para contencdo de eventuais
excessos.

Reconhecendo a importancia da ferramenta do Estado de Coisas
Inconstitucional, e alinhado com o raciocinio deste trabalho, no sentido modificar
0 primeiro pressuposto para o reconhecimento de um ECI a violagdo massiva e
sistematica de direitos fundamentais sociais minimos, e a inclusdo na
metodologia de atuacdo durante o processo da pratica do Compromisso
Significativo, o Projeto de Lei do Senado (PLS) n. 736, de 2015 (BRASIL 2015),
de autoria do Senador Antonio Carlos Valadares vem nesse sentido:

Altera as Leis n® 9.882, de 3 de dezembro de 1999, e 13.105, de 16 de
marco de 2015, para estabelecer termos e limites ao exercicio do
controle concentrado e difuso de constitucionalidade pelo Supremo

Tribunal Federal, dispor sobre o reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional e o compromisso significativoZ3.

Destarte, Vieira Junior (2015) destaca que esse Projeto de Lei traz o
Senado Federal e, consequentemente, o0 Congresso Nacional, para o centro dos
debates constitucionais mais modernos sobre tentativas de buscar a
concretizacao do texto constitucional, em especial no que diz respeito a direitos
fundamentais minimos que assegurem condi¢cdes de vida dignas. Outrossim,
trata de impor balizas de atuacao a a¢des importantes, porém, e com todos os
seus riscos e defeitos, notadamente ativistas.

Em uma analise dos principais pontos da proposta, seu artigo 2° diz
respeito a uma alteragéo no artigo 9° da Lei 9.882/99 (BRASIL, 2015), o qual foi
vetado pelo Presidente da Republica a época, Fernando Henrigue Cardoso. Em

seu texto original, o referido artigo vetado permitiria que o Tribunal poderia

23 |ei federal n. 9.882/99: Dispde sobre o processo e julgamento da arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental, nos termos do 8§ 1° do art. 102 da Constituicdo Federal.
Lei federal n. 13.105/2015: Codigo de Processo Civil.
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cassar o ato normativo que ferisse o preceito fundamental objeto da ADPF,
anulando processos e efeitos subsequentes. Na justificativa do veto, o
Excelentissimo Presidente da Republica alegou tratar-se de uma intervencao
excessiva do Judiciario em face do Poder Legislativo, de modo contrario aos
principios constitucionais da separacdo de harmonia entre os Poderes (BRASIL,
1999).
Na nova redacao, o artigo traria a positivacdo dos pressupostos para
a declaracéo de um estado de coisas inconstitucional, da seguinte forma:
Art. 9°-A. O Supremo Tribunal Federal podera reconhecer o estado de
coisas inconstitucional como fundamento para o deferimento de pedido
de medida liminar ou para a decisdo definitiva de mérito na arguicédo
de descumprimento de preceito fundamental, caso verificados,
cumulativamente, 0s seguintes pressupostos:
[-Constatacdo de um quadro de violacdo massiva, generalizada e
sistematica de direitos fundamentais, perpetrada pelo Estado, por acao
ou omisséo, que afete numero significativo de pessoas e impeg¢a a
preservagdo do minimo intangivel assegurador da dignidade humana;
Il — Falta de coordenacdo entre medidas legislativas, administrativas,
orcamentérias e judiciais, que gere a violagao sistematica dos direitos,
a perpetuacdo ou o0 agravamento dessa situacao;

[l — previsdo expressa, no texto constitucional, de politicas publicas
gue necessitem de concretizacao.

De inicio, conforme ja mencionado, e alinhado com o que aqui se
advoga, constata-se no inciso | a necessidade de que os direitos, os quais foram
violados de maneira massiva e sistematica, sejam aqueles que compdem o
minimo intangivel assegurador da dignidade humana, ou seja, pertencam ao
chamado minimo existencial. Esse ponto, por todas as razdes demonstradas
anteriormente neste capitulo, € meritério, e vai ao encontro com o tema aqui
defendido. Trata-se, portanto, da juncdo dos dois primeiros pressupostos
descritos por Campos (2016): a constatacéo de violagdo massiva e generalizada
de direitos fundamentais e que tais violacdes sejam em decorréncia de omissdes
estatais.

O inciso Il também vai ao encontro com o tema defendido na presente
monografia ao tratar da falta de coordenacéo entre os diversos ramos do Estado
que ensejam na violagdo massiva descrita no inciso |. Entretanto, € no inciso Ill
gue repousa a primeira critica: a necessidade que haja previsédo constitucional
expressa da necessidade de politicas publicas para a concretizacdo do direito
fundamental em questdo. Ou seja, condiciona-se a declaragao de um estado de

coisas inconstitucional & normas programaticas de eficacia limitada especificas.
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Conforme evidenciado por Alexy (2008), o minimo existencial é relativo com
relacdo ao tempo e ao espaco em que se encontra, de modo que nao é possivel
atribuir-se ao Legislador a responsabilidade de dispor com exatiddo acerca
desse direito, competindo ao Judiciario sopesar caso a caso. Portanto, ndo é na
Constituicdo que vao estar sempre positivadas todas as condi¢bes para a
constatacdo de um minimo existencial, ainda mais se houver a necessidade que
haja a ordem imperativa de agir.

A Constituicdo dispde de diversos direitos, mas ndo necessariamente
de forma expressa na necessidade de politicas publicas para sua
implementacdo. A necessidade de ordem constitucional expressa para tanto
limitaria, de forma demasiada o uso da ferramenta do ECI e, portanto, o acesso
as medidas necessdérias para a superacao do quadro constatado de violacdo de
direitos. A imposicao de tal fator contrasta, ainda, com os deveres de protecdo
para com os direitos fundamentais, independentemente de sua dimenséo, base
da propria tese do Estado de Coisas Inconstitucional. O Estado incorre em
omissOes ndo somente quando deixa de cumprir dispositivos constitucionais
programaticos, mas sim quando falha ou é omisso na defesa dos direitos
fundamentais como um todo (CAMPOS, 2016).

Ainda, caso o0 desejo seja de conferir efeito a dispositivos
constitucionais de eficacia limitada, ha outros meios juridicos de o fazer. A saber,
€ possivel ingressar com um Mandado de Injuncdo ou uma Acgédo de
Inconstitucionalidade por Omissdo, no caso de omissfes legislativas, ou
inclusive acdes populares ou ordinarias com obrigacdes de dar, fazer ou de ndo
fazer, no caso de haver norma destinada a tanto, cominada com possiveis
sancdes para o descumprimento de tais normas. A declaracdo de um ECI
pressupfde que as ferramentas ordinarias ndo sao efetivas para a solucdo do
caso concreto, respeitada seu carater excepcional.

Em derradeiro, quanto a positivacao dos pressupostos do ECI, ndo se
constata a assercao do carater excepcional da ferramenta, apesar das restricdes
impostas. Para tanto, inclusive um dos pressupostos apresentados na obra de
Campos (2016) dispbe que superacdo do quadro de violacdo de direitos
constatado exigiria a ado¢ao de medidas remediais. Reconhece-se que com a
insercao da ferramenta do Compromisso Significativo, tais medidas n&o viriam,

necessariamente, pelo Judiciario, contudo, a necessidade de uma atuacao
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coordenada e a tomada de medidas conjuntas e em carater remedias devem
constar como pressupostos também para a declaracdo de um estado de coisas
inconstitucional.

Continuamente, o artigo 9-B estabelece que, o reconhecimento do
ECI deverd resultar na determinacdo da celebragcdo de um Compromisso
Significativo entre o Poder Publico e as partes afetadas. E ai, reside a segunda
critica ao referido Projeto de Lei do Senado.

A restricao da participacdo no processo do Compromisso Significativo
apenas as partes diretamente envolvidas, positivado no paragrafo Unico do artigo
9-B, bem como no inciso Il, do artigo 9-D, mitiga o carater democratico da propria
ferramenta. A abertura deve ser a mais ampla possivel (CHENWI; TISSINGTON,
2010), ao menos de modo a integrar especialmente entidades (nacionais ou
internacionais) envolvidas na defesa de direitos humanos e entidades de classe
com vinculacdo pertinente, por exemplo Conselhos Federais de Medicina,
Farmacia, Enfermagem, Psicologia, e outros, em casos envolvendo questbes de
saude. A eventual integracdo desse tipo de observado externo ao debate pode
vir a enriquecer a perspectiva de andlise em questdo, bem como o arcabouco de
possiveis solucbes a partir de experiéncias de um cariz que as partes
tradicionalmente envolvidas dificiimente poderiam (VALLE, 2016).

Os direitos fundamentais positivados pela Constituicdo de 1988, em
especial aqueles necessarios a condi¢des minimas de vida digna que néo forem
cumpridos ou estiverem sendo desrespeitados séo justamente aqueles que
devem ter prioridade na atuacdo do Estado, de forma a garantir um dos
fundamentos da prépria Republica Federativa do Brasil, positivado no primeiro
artigo da Constituicao de 1988, a dignidade da pessoa humana. O artigo 9-C do
Projeto que é aqui objeto de estudo diz respeito as diretrizes do Compromisso
Significativo tomado a partir da declaragédo de um ECI. Contudo, no inciso VII do
referido artigo, faz-se mencao ao respeito a legitimidade dos Chefes do Poder
Executivo na definicdo de prioridades da acdo governamental, e ai repousa
nossa terceira critica.

Ora, a declaragéo de um estado de coisas inconstitucional, dentro dos
pressupostos jA aqui exaustivamente debatidos, em especial na seara do
referido projeto de Lei, pressupfe a violacdo massiva e sistematica de direitos

fundamentais que compdem condi¢cbes minimas para a dignidade humana. Tais
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direitos devem ser a prioridade do Estado, e, estando todos esses positivados
pela Constituicdo, ndo ha sequer que se falar em prioridade dos Chefes do Poder
Executivo para decidir quaisquer prioridades senéo a efetivacao de tais direitos,
em especial esses quem vém sendo violados.

No mesmo referido artigo, inciso VI, §1° e 2° ha mencdes a reserva
do possivel, também tema de amplo debate neste mesmo capitulo. A visdo aqui,
a qual se esta de acordo, é que por mais que haja um favorecimento maior no
sopesamento entre os direitos que compdem o minimo existencial e a reserva
do possivel, esta segunda ainda ha de ser observada. Nao € possivel, muito
menos aconselhavel, que o Estado gaste mais do que arrecada, tampouco que
deixe de investir em determinados direitos em um patamar minimo para investir
em outros. Porém, igualmente ndo € concebivel que se deixe de investir em
saude, educacdo, seguridade social, seguranca publica para investir-se em
propaganda estatal, viagens de indole duvidosa ao redor do mundo, diarias
excessivas, compra de aparatos de luxo para o uso de mandatarios de cargos
eletivos, etc.

Especialmente nos paragrafos 1° e 2° do referido artigo, propde-se um
controle especial sobre o uso do argumento da disponibilidade financeira do
estado, respectivamente dispondo que podera o Judiciario se valer de
requisicdes a 6rgdos de controle como Tribunais de Contas para a avaliacao real
de tal disponibilidade, e o enquadramento em crime de improbidade
administrativa quando se busque fraudar tais dados para criar obstaculos a
efetivacdo do processo em questao.

Ao final das tentativas de acordo, no entanto, é possivel que as partes
nele envolvidas ndo tenham chego a um consenso. Tal possibilidade é abarcada
pelo Projeto de Lei do Senado n. 736, de 2015, de modo que o artigo 9-D, inciso
VI, dispde que ha a previsao de arbitramento do Judiciario se findo o processo,
sendo os resultados, de acordo com o art. 10, comunicados aos orgaos do poder
publico aos quais séo destinados fixadas as condi¢cdes e 0 modo de interpretacao
dos preceitos fundamentais objetos do processo. Contudo, e aqui esta a nossa
quarta critica, ndo ha a positivacdo de balizas de atuagdo para esse processo
decisorio.

No correr deste estudo, demonstrou-se que as decisdes devem

ocorrer de forma aberta e dialégica conforme Garavito (2011), sob pena,
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inclusive, de sua efetividade. O Judiciario, representado pelo Supremo Tribunal
Federal, no caso, deve emitir ordens flexiveis, de modo a possibilitar o
cumprimento pelas partes dentro de um prazo adequado, contudo na forma mais
ajustada as suas especialidades. Deixando de legislar nesse sentido, abre-se
novamente espago para uma maior discricionariedade do julgador, podendo
incorrer em novas posturas demasiadamente ativistas, com todos 0s riscos e
prejuizos que acompanhariam essa postura.

Finalmente, no que trata as alteragdes na Lei federal n. 13.105, de
2015, o artigo 3° propde um acréscimo a referida Lei do artigo 1.041-A, de modo
a acrescentar a possibilidade de aplicacdo do que esta disposto neste Projeto de
Lei, ndo apenas na ADPF, mas também no julgamento de recurso extraordinario
com repercussao geral.

Ainda se tratando de incompletudes do referido Projeto, resta evidente
gue o mesmo deixa de lado preceitos importantes ao estudo e compreensao da
tese do Estado de Coisas Inconstitucional, tal como falhas estruturais, bloqueios
institucionais, deveres de protecdo, e tantos outros aqui ja tratados. Isso em
contraste ao quase primor com o qual se trata, e com razdo, questdes do
Compromisso Significativo, inclusive com conceituacéo. E imperativo, com vias
ao enriquecimento do tema e a estabilizacdo de conceitos, que tais fatos sejam
abarcados pelo Projeto de Lei.

Outra questdo que merece nota é auséncia de regulacdo, sequer
mencao, para além do processo decisorio, do monitoramento que o deve seguir.
Garavito (2010; 2011), Ariza (2013), Campos (2016), e tantos outros autores, ao
tratarem da tese do Estado de Coisas Inconstitucional, afirmam da imperativa
importancia do monitoramento que se fez seguir apds o processo decisorios,
especialmente nos moldes da Sentencia T-025, da Corte Constitucional
Colombiana. Tal acdo tem relacdo direta com a efetividade a implementacéo e
materializacdo das ordens proferidas pela Corte, ou, no caso concreto, inclusive
do compromisso homologado. Deste modo, carece, novamente, de
regulamentacao nesse sentido.

Mencionada a questdo da homologacdo do acordo, paira a davida,
também, por auséncia de mencao no Projeto, de o que ocorre apds das partes
firmarem o compromisso significativo. N&o é mencionado ainda se este

documento tera valor de titulo executivo, se sera homologado por sentenca, se
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poderd ser homologado em parte caso o documento ndo condiga com 0S
pressupostos da tese do Compromisso Significativo. Enfim, novamente € omisso
0 projeto.

A positivacdo da matéria apresenta-se como de suma importancia
para a temética em questdo. Isso porque ela promove tanto a imposicdo de
balizas para atuacdo do Poder Judiciario, de modo a obrigar tais decisdes a se
utilizarem do compromisso significativo antes de partirem para as tutelas
estruturais, cujos motivos foram ja explicitados no decorrer do item anterior deste
capitulo, quanto reafirma a importancia da participacdo do Poder Legislativo na
discussdo de assunto de tamanha relevancia para a positivacdo dos direitos
fundamentais, questdes de ativismos judiciais e legitimidade democratica. Ainda,
impondo-se balizas de atuacao para a atividade jurisdicional, por mais que possa
se chegar a recorrer a tutelas estruturais, o carater ativista das decisdes é
mitigado, e, por isso, merece novamente atencao especial.

Mostra-se imperativo o aprimoramento do Projeto de Lei do Senado
n. 736/2015, de modo a sanar todas as omissdes ora apontadas, e, sempre bom,
aprimorar ainda mais o texto normativo. Para tanto, lembra-se que Chenwi e
Tissington (2010) apontam que o Compromisso Significativo ndo esta adstrito a
guestdes judiciais, sendo perfeitamente adequado também para a formulacéo de
politicas publicas, discussdes legislativas, enfim, tudo que envolva e necessite
de abertura e legitimidade democrética.

A participacdo da sociedade em geral, especialmente da comunidade
académica e de operadores do direito, tem muito a enriquecer nessa discussao,
e ndo podem ser deixados de fora. O Projeto tem seus méritos, é inovador,
porém tem muito 0 que avancar para que possa, de fato, tornar-se uma Lei
efetiva que venha a cumprir sua funcdo real de proporcionar uma nova
ferramenta na efetivacdo dos direitos fundamentais, garantindo a legitimidade

democratica e institucional que requer o Estado Democréatico de Direito.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Por diversas razdes, os direitos fundamentais constituem um espaco
privilegiado dentro do texto constitucional. Para além disso, conforme bem foi
assentado no decorrer deste trabalho monografico, o respeito aos direitos e
garantias fundamentais constituem as proprias bases do Estado Democratico de
Direito. Para a efetivacdo desses direitos, as politicas publicas cumprem um
papel fundamental. Contudo, a eleicdo das prioridades desta ndo estéo a plena
escolha dos mandatérios de cargos publicos. A Constituicdo, dotada de carater
dirigente, estabelece quais politicas e caminhos devem ser tomados para a
concretizacdo do plano constitucional, vinculando a atividade do poder publico
para esse fim.

Contudo, mesmo com a Constituicdo de 1988 e o ordenamento
juridico oferecendo condi¢cdes e coordenando as acfes do Estado para a
efetivacdo dos direitos fundamentais, o que facilmente se percebe é que muitos
desses direitos estao adstritos apenas ao texto formal da Constituicdo, passando
ao largo da realidade.

Bloqueios institucionais, sejam eles legislativos ou executivos acabam
influenciando diretamente no quadro acima mencionado. Tais bloqueios se dao
seja pela sub-representatividade das populagcbes marginalizadas, falta de
vontade politica, pontos cegos legislativos, o favorecimento de questdes politicas
no detrimento de questdes técnicas, a hormatizacdo sem compromisso com a
realidade, gerando legislacdes simbdlicas e a propria complexidade inerente das
atividades que ensejam na efetivacdo das politicas publicas. Aliado a todos
esses fatores, a falta de coordenacao na atuacao dos varios bragos do poder
publico culmina nas chamadas falhas estruturais.

Falhas estruturais séo falhas de atuacdo do Estado para com o dever
de protecao dos direitos fundamentais. Refletem diretamente na inefetividade ou
auséncia de politicas publicas voltadas a garantia desses direitos, gerando
situacgdes de sistematicas e massivas violagdes de direitos fundamentais. Tudo
isso em decorréncia posi¢cdes omissivas do Estado. Isso, contudo, ndo é
exclusividade da realidade brasileira. Diversos paises do globo, com enfoque
especial para o chamado Sul-global, enfrentam ou enfrentaram situacdes, que,

em decorréncia nas semelhancas pelo adotado modelo tripartite de separacéo
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de Poderes, tiveram essas demandas apreciadas pelos respectivos Judiciarios.
A andlise da experiéncia internacional é enriquecedora, de modo que atraves de
diversas abordagens, encaminhamentos foram dados para buscar a solucao de
tais demandas.

Via de regra, tratam-se de ativismos judiciais, especialmente do tipo
estrutural. Ou seja, o Judiciario assume papel proativo para além de suas
competéncias positivadas, a partir de uma interpretacdo expansiva dessas,
visando dar uma resposta que julgue mais adequada para o caso que lhe é
posto. No caso dos ativismos judiciais estruturais, 0s juizes buscam determinar
acOes dos outros Poderes, de modo a corrigir omissfes ou insuficiéncias,
mandando que se tomem determinadas medidas de competéncia originaria
desses Poderes. Basicamente, no caso em questdo, estaria o Judiciario
legislando, direcionando or¢camentos, priorizando politicas publicas e outras
medidas nesse sentido. Tudo isso em prol da solucdo da lide que Ihe foi
apresentada.

Entre Brasil e Colombia constatam-se muitas similitudes:
constituicdes modernas, programaticas e transformadoras, com ampla carta de
direitos fundamentais; proximidade territorial; clima; tipo de colonizacao vivido;
realidades sociais semelhantes. Todos esses fatores foram levados em conta na
importagcdo da experiéncia colombiana pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347, no
ano de 2015, que tratava da violacdo de direitos fundamentais no sistema
carcerario brasileiro.

A Corte Constitucional Colombiana outrora enfrentara caso
semelhante. Para esse caso, assim como outros diversos casos estruturais, a
Corte criou uma metodologia de atuacdo. Trata-se do Estado de Coisas
Inconstitucional. Ao constatarem-se (i) violagbes massivas e sistematicas de
direitos fundamentais (ii) em decorréncia de falhas estruturais, que por sua vez
se deram por omissdes estatais, (iii) onde a Unica possivel solugéo para o caso
esta na imposicao de remédios estruturais, aliado ao (iv) risco de um numero
elevado de demandas judiciais em razdo do niumero de pessoas atingidas e dos
direitos violados, prejudicando gravemente a atividade jurisdicional, a corte
declara um Estado de Coisas Inconstitucional. Esses quatro fatores sao

pressupostos suficientes e necessarios para tal declaracdo, a partir da qual a
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Corte passa a emitir ordens estruturais com a finalidade da solugéo do quadro
constatado. Considera-se, assim, o Estado de Coisas Inconstitucional como uma
“chave de acesso” as tutelas estruturais.

A partir da analise da experiéncia colombiana, as decisdes nela
encontradas mostraram-se mais suscetiveis ao sucesso quando se deram de
modo mais aberto, ou seja, fixaram o que deveria ser feito, estabelecendo prazos
e metas, no entanto deixaram as questdes pontuais, mais técnicas, ao 6rgao
estatal competente para tanto. Seguido a isso, 0 monitoramento das decisdes
mostrou-se diretamente atrelado ao sucesso das mesmas. Apos a sentenca, sdo
chamados, para além das partes incluidas no processo e dos 0rgaos
responsaveis pela fiscalizacdo da ordem publica (Ministério Publico, Defensoria
Publica, 6rgdos de controle, etc.) entidades da sociedade civil organizada com
razao de ser envolvidas na causa em questdo. Assim, 0 processo se seguiu por
guanto tempo foi necessario, com a fiscalizacdo ativa de todas as partes,
procedendo-se audiéncias publicas e reunibes, resultando em diversas decisfes
intermediarias, com a finalidade da superacdo do ECI. Deste modo, que 0s
mesmos fatores que deram ensejo a declaracdo do ECI cessarem, este estara
superado. Um caso emblematico, muito citado neste estudo, foi a Sentencia T-
025, da Corte Constitucional Colombiana, de 2004, que tratou do deslocamento
forcado de pessoas em razdo da violéncia urbana no pais.

A tese foi importada para terras brasileiras, e encaixa-se
perfeitamente com a 6tica interpretativa de omissfes inconstitucionais para com
0s atos do poder publico, e ndo somente as normas juridicas de eficacia limitada,
tese ja outrora defendida. A critica que se busca fazer aqui, para além do caso
especifico do julgamento da ADPF 347/2015, é da prépria tese. Claro, de uma
breve analise, constata-se que nao foi perfeita a importacdo no caso em tela,
tampouco dialégica, como deveria ser. Alids, ndo nos pareceu que houve uma
completa compreensao da ferramenta do ECI pelos préprios ministros do STF.
Entretanto, o tema em questdo mostra-se demasiadamente extenso, para além
da proposta que se debate aqui, podendo muito bem dar ensejo a outro trabalho
monogréfico.

N&o restam davidas de que o uso da tese do Estado de Coisas
Inconstitucional constitui-se em um ativismo judicial, mais especificamente do

tipo estrutural. E, sendo um ativismo judicial, incorre nos riscos e prejuizos
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inerentes dessa postura, onde destaca-se, via de regra, a superioridade da
legitimidade democratica dos Poderes sujeitos ao crivo do voto popular para
representar os anseios populares. Contudo, tal superioridade estaria prejudicada
diante dos préprios bloqueios institucionais ja constatados como pressupostos
para a declaracdo de um ECI. As instituicbes nao estdo funcionando
normalmente no caso em questédo, o que legitimaria uma postura mais ativista
dos juizes. Do mesmo modo, o risco a prejudicialidade ao autogoverno popular
também € olvidado diante dos préprios pressupostos na declaracdo de um ECI,
afinal, as popula¢cdes em questdo, como no sistema carcerario, sdo totalmente
marginalizadas, com pouca ou nenhuma representacdo dentro da ordem
democratica. Finalmente, e ai se considera 0 maior risco — ndo que nao se
constatem nos outros, porém naqueles os riscos sao flexibilizados diante dos
pressupostos — é o da possibilidade de uma supremacia judicial. Ao dar tamanho
poder aos juizes, com amplitude na discricionariedade de decidir, pode se criar
uma aristocracia togada em detrimento da democracia constituida. Confia-se,
outrossim, no principio autolimitacdo judicial para que isso ndo ocorra, contudo,
duvida-se que apenas isso seja suficiente.

Ainda, observam-se, para além da ordem democratica, riscos da
ordem institucional. A harmonia e o balanco dos Trés Poderes ja se encontram
abalados na situacdo em questdo, onde o proprio mau funcionamento das
instituicbes acabou por gerar as falhas estruturais que ensejaram na declaracao
de um ECI. Entretanto, ao tomar posturas tdo proativas para com a tutela dos
direitos fundamentais, o Judiciario acaba deixando de lado a qualidade
institucional superior dos demais poderes, com relacdo a conhecimentos
especificos e quadros técnicos, para atuacdo na protecdo desses direitos, em
especial no ciclo das politicas publicas. Isso em face das insuficiéncias sofridas
pelo préprio Judiciario, seja pela formacgdo insuficiente dos magistrados, a
limitacdo no agir e a superlotagdo da maquina jurisdicional. No mesmo sentido
das limitacdes dos juizes, esta a incapacidade dos mesmos em reconhecer as
limitacbes orcamentarias do poder publico, a chamada reserva do possivel.
Argumento este que, por mais que tenha sua utilizacdo banalizada na defesa de
entidades omissas no cumprimento de direitos, tem sua relevancia. Afinal, a
atuacao do governo demanda dinheiro, sendo que mesmo o Estado tem limites

financeiros.
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Por fim, reconhecendo-se a importancia da tese do Estado de Coisas
Inconstitucional na superacao das falhas estruturais geradoras de massivas e
sistematicas violacbes de direitos fundamentais, a0 mesmo passo que se
identifica diversas falhas e insuficiéncias na tese para com o0 sistema
democrético-institucional brasileiro, a presente monografia considera, no sentido
de aprimorar a tese, uma mitigacdo, ou até superacao, dessas questdes, visando
0 aprimoramento da tese.

Primeiramente, a consideracéo que se faz é no sentido de restringir a
aplicabilidade da ferramenta do ECI. Por diversas razdes, a ferramenta deve
mandar um carater de excepcionalidade, seja pelos riscos que se incute com o
uso para com a ordem do Estado Democratico de Direito, ou mesmo para com
a propria efetividade da ferramenta. Assim, ao invés de considerar-se, como
primeiro pressuposto a violagéo de qualquer direito fundamental, propde-se que
seja restrito para a constatacdo da violagcdo dos direitos fundamentais
componentes do minimo existencial. Sdo, estes, condicdes basicas de saude,
educacao, seguranca, previdéncia social, ou outros direitos, conforme decida o
Judiciario, que se adequem as condicdes minimas de dignidade humana
relacionadas ao espaco e contexto da sociedade ao tempo da demanda.

Aliado a isso, € importante conferir maior legitimidade democratica
para o proprio processo decisoério. Para isso, a partir da experiéncia sul-africana,
sugere-se a inclusdo da ferramenta do Compromisso Significativo. Apds a
declaracdo de um Estado de Coisas Inconstitucional, ao invés de decidir por
conta prépria, o0 juiz ou corte agiria como impulsionador da democracia,
congregando as partes, o poder publico, setores da sociedade civil organizada,
num processo de construcdo conjunta da solucdo, delimitando prazos e
objetivos, a luz do texto constitucional. A inclusdo dessa ferramenta ao processo
poderia vir a mitigar questdes como a ilegitimidade democratica da corte, o
prejuizo ao autogoverno popular, os riscos da supremacia judicial, e a propria
insuficiéncia do Judiciario para tratar de questdes tdo complexas, congregando
um conjunto de esfor¢cos e impulsionando o funcionamento das institui¢cdes.
Caso, e somente assim, o Compromisso ndo lograsse sucesso, 0 julgador
passaria a sentenca estrutural, ainda dentro dos parametros ja impostos pela

propria tese do Estado de Coisas Inconstitucional.
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Finalmente, considera-se adequada a positivacdo de legislagcéo
regulando a matéria, pelas vias ordinarias do Poder Legislativo, de modo a incluir
tal Poder na construgcdo de uma solucdo para o caso aqui posto. De fato, a
imposicéo de balizas para a atuagdo do Judiciario nesses casos deve ir além do
principio da autolimitacdo judicial, cingindo-se, assim, os riscos de uma
supremacia judicial. Constata-se, outrossim, a existéncia de um projeto de Lei
nesse sentido, o Projeto de Lei do Senado n. 736, de 2015, abrangendo a tese
do ECI e do Compromisso Significativo. Porém, de uma analise mais
aprofundada, percebe-se que o0 mesmo ainda necessita de muito
desenvolvimento, carecendo da percepcéo e abrangéncia de varios importantes
aspectos de ambas as teorias, sendo saudavel a maior participacdo da
sociedade e da comunidade académica para a construgdo do mesmo.

As principais teses aqui trabalhadas, tanto do Estado de Coisas
Inconstitucional e suas nuances, quanto do Compromisso Significativo, sao
relativamente novas dentro do direito constitucional moderno. Sao teorias que
muito vem a agregar para conferir efetividade aos direitos fundamentais e,
consequentemente, ao proprio plano constitucional. Contudo mostram-se
insuficientes, necessitando de ulterior desenvolvimento, carecendo de um maior
engajamento da comunidade juridico-académica para tanto.

Entende-se, outrossim, que o conhecimento adquirido deve ser usado
para melhorar, se ndo o0 mundo, a0 menos 0S espacos em que insere. Buscou-
se, aqui, ndo uma simples analise ou discorrer da tese. O presente trabalho teve
como objetivo maior, a partir do reconhecimento da importancia da efetividade
dos direitos constitucionalmente firmados e do uso das ferramentas aqui tratadas
para tanto, encontrar possiveis solucdes para a falta de efetividade dos direitos
fundamentais, maxime o0s que compdem o0 minimo existencial, que tanto

carecem dentro da realidade vivida por muitos brasileiros.



167

REFERENCIAS

ALEY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros,
2008.

ARIZA, Libardo José. The Economic and Social Rights of Prisioners and
Constitucional Court Intervention in the Penitentiary System in Colombia. In:
MALDONADO, Daniel Bonilla. Constitucionalism of the Global Shouth. The
Activist Tribunals of India, South Africa and Colombia. New York:
Cambridge University Press, 2013. Disponivel em: <
http://www.ces.uc.pt/biblioteca/documentos/Daniel_Bonilla_Maldonado-
Constitutionalism_of the_global South_the activist_tribunals.pdf> Acesso em:
18/10/2017.

BARCELLQOS, Ana Paula. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e
controle das politicas publicas. In: Rio de Janeiro: Revista de Direito
Administrativo, Edi¢cao abril/junho de 2005. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43620> acesso em:
23/08/2017.

. Constitucionalizacao das politicas publicas em matéria de direitos
fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. Direitos
Fundamentais: orcamento participativo e reserva do possivel. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. Disponivel em: <
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/375090/mod_folder/content/0/6.0.1%20
BARCELLOS.%20Constitucionalizacao%20das%20politicas%20publicas.pdf?fo
rcedownload=1> Acesso em: 05/11/2017.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporéaneo:
Os conceitos Fundamentais e Constituicdo do Novo Modelo. 52 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015.

. Judicializacédo, Ativismo e Legitimidade Democratica. In: (Syn)thesis:
Cadernos do Centro de Ciéncias Sociais da Universidade do Rio de Janeiro.
Vol. 5. N. 2. Rio de Janeiro: UERJ, 2012. Disponivel em: <http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388> Acesso em:
18/10/2017.

BERCOVICCI, Gilberto. A probleméatica da constituicdo dirigente: algumas
consideracdes sobre o caso brasileiro. Ano 36. Edicdo n. 142. Abril/junho de
1999. Disponivel em:
<http://staticsp.atualidadesdodireito.com.br/marcelonovelino/files/2012/08/Cons
titui% C3%A7%C3%A30-dirigente-e-garantia.pdf> Acesso em: 23/08/2017.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho.
72 ed. Rio de Janeiro: Elsevir, 2004.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional.192 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2006.



168

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://'www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>
Acesso em: 23/08/2017.

. IBGE. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua:
Trimestral — PNAD Continua, 2° Trimestre de 2017. Disponivel em:
<https://www.ibge.gov.br/estatisticas-novoportal/sociais/trabalho/2217-np-
pesquisa-nacional-por-amostra-de-domicilios-continua-trimestral/9173-
pesquisa-nacional-por-amostra-de-domicilios-continua-trimestral.html?t=h>
Acesso em: 18/10/2017.

. IBGE. Pesquisa Nacional Por Amostra de Domicilios: sintese de
indicadores 2015. Rio de Janeiro: IBGE, 2015. Disponivel em:
<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/livo8887.pdf> Acesso em:
18/10/2017.

. IBGE. Sintese de indicadores sociais: uma andlise das condi¢des de
vida da populacéo brasileira. Rio de Janeiro: IBGE, 2016. Disponivel em:
<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv98965.pdf> Acesso em:
18/10/2017.

. MINISTERIO DA JUSTICA. DEPARTAMENTO PENITENCIARIO
NACIONAL. Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias:
Dez/2014. Brasilia: Ministério da Justica, 2014. Disponivel em:
<http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-
penal/documentos/infopen_dez14.pdf> Acesso em: 18/10/2017.

. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncédo n. 708-DF.
Impetrante: Sindicato dos Trabalhadores em Educac¢&o do Municipio de Jo&o
Pessoa — SINTEM. Impetrado: Congresso Nacional. Relator: Min. Gilmar
Mendes. 31 de outubro de 2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=558551>
Acesso em: 23/08/2017.

. Congresso Nacional. Lei federal n. 9.868, de 10 de novembro de
1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9868.htm>
Acesso em:

. Supremo Tribunal Federal. A¢éo Direta de Inconstitucionalidade n.
4.815-DF. Requerente: Associacdo Nacional dos Editores de Livros — ANEL.
Requeridos: Presidente da Republica e outros. Relatora: Min. Carmen Lucia, 29
de janeiro de 2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1016270
9> Acesso em: 23/08/2017.

. Supremo Tribunal Federal. A¢éao Direta de Inconstitucionalidade
por omissao n. 3.682-MT. Requerente: Assembleia Legislativa do Estado de
Mato Grosso. Requerido: Presidente da Republica e outros. Relator: Min.
Gilmar Mendes. 06 de setembro de 2007. Disponivel em:



169

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=485460>
Acesso em: 23/08/2017.

. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injunc¢éo n. 708-0 - DF.
Impetrante: SINTEM — Sindicato dos Trabalhadores da Educa¢éo no Municipio
de Joao Pessoa. Impetrado: Congresso Nacional. Relator: Min. Gilmar Mendes.
31 de outubro de 2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=497635>
Acesso em: 18/12/2017.

. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordinério n.
639337. Recorrente: Municipio de Sao Paulo. Recorrido: A.D.O. Relator: Min.
Celso de Mello. Disponsivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=098747>
Acesso em: 18/12/2017.

. Supremo Tribunal Federal. Estatisticas do STF. 2017. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=acer
voinicio> Acesso em: 05 nov. 2017.

BREUS, Thiago Lima. Politicas Publicas no Estado Constitucional: A
problematica da Concretizacéo dos Direitos Fundamentais Sociais pela
Administracdo Publica Brasileira Contemporanea. 2006. 246 fls. Dissertacao
(Mestrado em Direito). Programa de Pos-Graduacao em Direito. Setor de
Ciéncias Juridicas. Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2006. Disponivel
em:
<http://www.acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/5703/t.PDF?sequence=
> Acesso em: 23/08/2017.

CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional.
12 ed. Salvador. Editora JusPodivm. 2016.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicao dirigente e vinculagéo do
legislador: Contributo para a compreensédo das normas constitucionais
programaticas. 22 ed. Coimbra (Portugal): Coimbra Editora, 2001.

. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra
(Portugal): Coimbra Editora, 2003.

CARVALHO, Claudia Paiva. Desafios democraticos para a constituicdo
dirigente: entre vinculacdo e abertura constitucional. Brasilia: Revista Juridica
da Presidéncia, 2012. Vol. 14. N. 103. Edi¢ao junho/setembro. Disponivel em:
<https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/96> Acesso
em: 23/08/2017.

CARVELLI, Urbando; SCHOLL, Sandra. Evolucgéo histérica dos direitos
fundamentais: Da Antiguidade até as primeira importantes declaracdes
nacionais de direitos. Ano 48. Edicdo n. 191. julho/setembro de 2011.
Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/242914/000926858.pdf?s
equence=1> Acesso em: 23/08/2017.



170

CHENWI, Lilian; TISSINGTON, Kate. Engaging meaninfully with
government on socio-economic rights: a focus on the right to housing.
University of the Western Cape Community Law Centre. Cape Town: Socio-
economic Rights Institute of South Africa, 2010. Disponivel em:
<https://docs.escr-net.org/usr_doc/Chenwi_and_Tissington_-
_Engaging_meaningfully_with_government_on_socio-economic_rights.pdf>
Acesso em: 18/10/2017.

COLOMBIA. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia de Tutela n° 153.
Manuel José Duque Arcila, Jhon Jairo Hernandez y Otros. Gobierno Federal.
Relator: Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz. Bogoté, DC, 28 de
abril de 1998. Bogota, 28 abr. 1994. Disponivel em:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/T-153-98.htm>. Acesso
em: 18 out. 2017.

. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia de Unificacion n° 559.
Docentes de Maria de la Baja y Docentes de Zambrano. Fundo de Prestacion
Social. Relator: Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz. Bogota, DC, 6
de novembro de 1997. Bogotd, 6 nov. 1997. Disponivel em:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/1997/SU559-97.htm>.
Acesso em: 18 out. 2017.

. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia de Tutela n° 025. Abel
Antonio Jaramillo, Adela Polania Montafio, Agripina Maria Nufiez y otros. Red
de Solidaridad Social, el Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el Ministerio de
Proteccion Social, el Ministerio de Agricultura, el Ministerio de Educacién, el
Inurbe, el Incora, el SENA, y otros. Relator: Magistrado Ponente Manoel José
Cepeda Espinosa. Bogota, DC, 22 de janeiro de 2004. Bogota, 22 jan. 2004.
Disponivel em: <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-
04.htm>. Acesso em: 18 out. 2017.

COSTA, Marli Marlene Moraes da; REIS, Suzéte da Silva. Aportes Teoricos
Sobre a Fundamentabilidade dos Direitos Fundamentais Sociai. In:
CUSTODIO, André Viana; VIEIRA, Reginaldo de Souza (organizadores).
Estado, politica e direitos: politicas publicas e direitos sociais. Criciima: Ed.
Unesc, 2011.

DANTAS, Miguel Calmon. O dirigismo constitucional sobre as politicas
publicas. Anais do XVII Encontro Preparatorio Nacional do CONPEDI.
Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/mig
uel_calmon_teixeira_de_carvalho_dantas.pdf> Acesso em: 23/08/2017.

DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério, trad. e notas de Nelson
Boeira. 32 ed. Sao Pualo. Editora WMF Martins Fontes. 2010.

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Trial n® 347, U.S. 483.
Brown vs. Board of Education of Topeka. Relator: Chief Justice Warren.
Washington, DC, 17 de maio de 1954. Washington, . Disponivel em:



171

<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/347/483/case.html>. Acesso em:
18 out. 2017.

FERNANDES, Bernardo Goncalves. Curso de Direito Constitucional. 82 ed.
Salvador: Juspodivm, 2016.

FERRARI, Regina Maria Macedo ney. Normas constitucionais
programaticas: normatividade, operatividade e efetividade. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001.

FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anuério Brasileiro de
Seguranca Publica: 2016. Sao Paulo: Férum Brasileiro de Seguranca Publica,
2016. Disponivel em: <http://www.forumseguranca.org.br/wp-
content/uploads/2017/01/Anuario_Site_27-01-2017-RETIFICADO.pdf> Acesso
em: 18/10/2017.

FUZARI, Tiago de Souza. Constituicao Dirigente e Agcao Estatal: A
importancia dos meios participativos na implementacéo de politicas publicas.
2016. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Programa de Pés-Graduacao de
Direito. Faculdade de Direito do Sul de Minas. Pouso Alegre, 2016. Disponivel
em: < https://www.fdsm.edu.br/mestrado/arquivos/dissertacoes/2016/01.pdf>
Acesso em: 23/08/2017.

GARAVITO, César Rodriguez. Cuando cesa el estado de cosas inconstitucional
del deslocamento? Mas all4 del desplazamiento, o como superar un estado de
cosas inconstitucional. In: . Mas alla del desplazamiento: Politicas,
Derechos y Superacion del dasplazamiento forzado em Colombia. Bogota:
Universidad de los Andes, Faculdad de Derecho, Ediciones Uniandes, 2010.

. Beyond the courtroom: The impact of judicial activism in
socioeconomic tight in Latin America. Texas Law Review. vol 89:1669.
University of Texas School of Law: Texas. 2011.

HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da constituicao (Die normative Kraft
der Verfassung). Porto Alegre: Fabris, 1991.

LIPKIN, Robert Justin. What's Wrong with Judicial Supremacy?: What's Right
About Judicial Review?. Widener Law Review, Chester, v. 1, n. 14, p.08-85, 01
dez. 2008. Disponivel em:
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1309757>. Acesso em:
05 nov. 2017.

MARSHALL, William P.. Conservatives and the Seven Sins of Judicial Activism.
University Of Colorado Law Review, Cape Hill, v. 73, n. 1, p.101-140, 03 set.
2002. Disponivel em:
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=330266>. Acesso em:
05 nov. 2017.



172

MENDES, Marcelo Barroso. A Constituicdo Dirigente e a Constituicéo de
1988. 2008. Disponivel em: <
www.agu.gov.br/page/download/index/id/580098> Acesso em 23/08/2017.

NEVES, Marcelo. A constitucionaiizagcdo simbdlica. — 32 ed. - Sdo Paulo :
Editora WMF Martins Fontes, 2011.

NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 122 ed. Salvador:
Juspodivm, 2017.

PERU. Constituicdo (1993). Constituicdo da Republica do Peru de 1993.
Disponivel em: <
https://www.migraciones.gob.pe/documentos/constitucion_1993.pdf> Acesso
em: 05 nov. 2017

PIMENTA, Roberto Lyrio. As normas constitucionais programaticas e a reserva
do possivel. Revista de Informagéao legislativa. Ano 49. Edi¢cdo n. 193.
janeiro/marco. Brasilia: Senado Federal, 2012. Disponivel em:
<https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496554/000940642.pdf?s
eguence=1> Acesso em: 23/08/2017.

PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976. Texto original
sem reformas. Disponivel em:
<https://www.parlamento.pt/parlamento/documents/crp1976.pdf> Acesso em:
23/08/2017.

RIANI, Frederico Augusto d’Avila. Constituices Programéaticas, Funcdes
Estatais, Politicas Publicas e a (In)competéncia do Judiciario. Floriandpolis:
Sequencia UFSC, 2012. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.5007/2177-
7055.2013v34n66p137> Acesso em: 23/08/2017.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 112 ed. Porto
Alegre: Livraria do AdvogadoEditora, 2012.

SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢cdes Privadas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004.

. Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 3, n. 9, p.1-39, jan.
2009. Disponivel em: <http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/15-
0-neoconstitucionalismo-no-brasil-riscos-e-possibilidades/o-
neoconstitucionalismo-no-brasil.riscos-e-possibilidades-daniel-sarmento.pdf>.
Acesso em: 05 nov. 2017.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.342 ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2011.

STRECK, Lénio Luiz. Uma abordagem hermenéutica acerca do triangulo
dialético de Canotilho ou de como ainda é valida a tese da Constituicéo
dirigente (adequada a paises de modernidade tardia). In: LEITE, George



173

Salomao; SARLET, Ingo Wolfgang (coordenacé&o). Direitos Fundamentais e
Estado constitucional: estudos em homenagem a J. J. Gomes Canotilho. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

. O que éisto?: Decido conforme minha consciéncia?. 4. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

; BARRETTO, Vicente de Paulo; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Ulisses e
0 canto das sereias: sobre ativismos judiciais e 0s perigos da instauracao de
um “terceiro turno da constituinte”. Rechtd: Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, S&o Leopoldo, v. 1, n. 2,
p.75-83, jun. 2009. Disponivel em:
<http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/47/2401>. Acesso
em: 05 nov. 2017.

. Estado de Coisas Inconstitucional € uma nova forma de ativismo.
2015. Publicado na coluna semanal do autor no portal Conjur. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2015-out-24/observatorio-constitucional-estado-
coisas-inconstitucional-forma-ativismo>. Acesso em: 05 nov. 2017.

SUSTEIN, Cass; VERMULLE, Adrian. Interpretation and institutions. John M.
Olin Program In Law And Economics Working Paper, Chicago, v. 2, n. 156,
p.03-55, 07 jan. 2002. Disponivel em:
<http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1279&context
=law_and_economics>. Acesso em: 05 nov. 2017.

THEODORO, Marcelo Antonio. Direitos fundamentais & sua concretizacao.
Curitiba: Jurud, 2002.

VALLE, Vanice Regina Lirio do. Estado de Coisas Inconstitucionais e Bloqueios
Institucionais: desafios para a construcéo da resposta adequada. In:
BOLONHA, Carlos; BONIZZATO, Luigi; MAIA, Fabiana. Teoria Institucional e
Constitucionalismo Contemporéaneo. Curitiba: Jurua, 2016.

; HUNGRIA, Ana Luiza Hadju. Implementacéo gradual de direitos
socioecondémicos: construtivismo constitucional na Corte Constitucional sul-
africana. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do
Direito, v. 4. Sao Leopoldo: UNISINOS, 2012.

VICTORINO, Fabio Rodrigo. Evolucéo da Teoria dos Direitos Fundamentais.
Revista CEI. Brasilia, out/dez 2007. Ano XI. n. 39.

VIEIRA JUNIOR, Ronaldo Jorge Araujo. Separacdo dos Poderes, Estado de
Coisas Inconstitucional e Compromisso Significativo: novas balizas a
atuacdo do Supremo Tribunal Federal. Texto para Discussao n. 186. Brasilia:
Nucleo de Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado Federal: 2015. Disponivel
em: < https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-
estudos/textos-para-discussao/td186> Acesso em: 18/10/2017.



