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RESUMO

O presente trabalho se propde a analisar criticamente o reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional (ECI) na América Latina, notadamente na Colémbia, no Peru e no Brasil,
com o objetivo de apontar se ha distor¢cdes funcionais no esquema de reparticdo dos poderes
nas “jovens democracias” latino-americanas. Observando a ampliacdo da atuacdo do Poder
Judiciario nesses paises, o que denominamos de “empoderamento judicial”’, e seus
desdobramentos, pesquisamos, no ambito doutrinario, os conceitos de “modernidade tardia”,
de Anthony Giddens; da Teoria dos Sistemas Sociais, de Niklas Luhmann; de “modernidade
periférica” e “Constituicdo Simbdlica”, de Marcelo Neves; no ambito jurisprudencial, foram
comparados 0s precedentes das cortes constitucionais dos paises que ja reconheceram o ECI.
No que diz respeito a metodologia, a pesquisa € eminentemente tedrica e se desenvolveu
através da analise de conteudo da doutrina, legislacéo, jurisprudéncia e do direito comparado,
adotando um raciocinio dedutivo e uma perspectiva interdisciplinar, juridico-socioldgica, em
virtude da relagéo entre Direito e Sociologia. Por fim, pretendemos apontar, como alternativas
para superacao das inconstitucionalidades e da crise persistente no que diz respeito ao
equilibrio dos poderes nesses paises, a promo¢do da educacdo para construgdo de uma
consciéncia politica dos cidaddos, no que se refere a escolha e a fiscalizacdo da atuacdo dos
candidatos que ocupardo 0s espagos de poder no Legislativo e Executivo, visto que a
populacdo deve cobrar desses poderes politicas sociais eficientes, uma vez que ndo cabe
apenas ao Judiciario retirar os demais poderes da inércia, mas também aos cidadaos, posto
que o Estado de Coisas Inconstitucional ndo apresenta apenas aspectos positivos a medida que
0 poder Judiciario ndo esta livre da corrupgdo existente na América Latina, nem das falhas
estruturais.

Palavras-Chave: Estado de Coisas Inconstitucional; Ameérica Latina; Empoderamento
Judicial.



ABSTRACT

This study aims to critically analyze the acceptance of the Unconstitutional State of Things
(UST) in Latin America, particularly in Colombia, Peru and Brazil, in order to point out if
there are functional distortions in the State power allocation scheme in young Latin American
democracies. Noting the expansion of the Judiciary acting in these countries, what we call
"judicial empowerment"” and its consequences, we research, at a doctrinal level, the concepts
of "late modernity”, from Anthony Giddens; the Theory of Social Systems, from Niklas
Luhmann; "peripheral modernity" and "Symbolic Constitution”, from Marcelo Neves; in the
jurisprudential matter, we have compared precedents from the constitutional courts that have
already recognized the UST. Concerning the methodology, the research is mainly theoretical
and developed through analysis of doctrine, legislation, jurisprudence and comparative law,
adopting a deductive reasoning and an interdisciplinary perspective, legal and sociological,
due to the relationship between Law and Sociology. Finally, we intend to point to, as
alternatives to overcome the unconstitutionality and the persistent crisis in relation to the
balance of power in these countries, the promotion of education for building citizens’ political
awareness, with regard to the choice and supervision of the performance of candidates who
will fill the positions of power in the Legislature and Executive, as the population should
exact from these powers efficient social policies, as it not only fits the Judiciary to remove the
other powers from their inertia, but also citizens, since the State of Things Unconstitutional
does not have only positive aspects as the Judiciary is not free from the existent corruption in
Latin America, or from structural failures.

Keywords: Unconstitutional State of Things; Latin America; Judicial Empowerment.
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INTRODUCAO

A modernidade tardia®, a dificuldade de efetivacéo do Estado Democrético de Direito e
0 tortuoso processo de estabilizacdo das Constituicbes sdo caracteristicas comuns aos paises
latino-americanos denominados “periféricos”, conforme a doutrina de Marcelo Neves, pela
qual o “ser” e o “dever ser” apresentam grandes discrepancias.

A América Latina, ao longo de sua construcdo social, politica e cultural, tém copiado
os modelos europeus, como consequéncia da apropriagdo do Schwarz denomina de “ideias
fora de lugar”, do seu processo de colonizagdo e das politicas imperialistas que tornaram as
economias latinas dependentes, baseadas na producéo e exportacdo de artigos primarios e na
importacdo de produtos industrializados, o que contribuiu para o seu lento desenvolvimento
econdmico e social, bem como para implantacéo de sistemas autoritarios.

Os regimes autoritarios perduraram na América Latina nas décadas de 1960 a 1990,
sob forte influéncia da Guerra Fria e das politicas expansionistas americanas de combate as
ideias socialistas. O recente processo de redemocratizacao desses paises, ocorrido no periodo
de 1979 a 1990, teve inicio por meio da resisténcia promovida pelos varios atores e
instituicdes sociais com o objetivo de reivindicar o reconhecimento oficial dos mortos, a
punicdo dos crimes cometidos pelos militares nesse periodo e os direitos fundamentais dos
cidadaos, por intermédio da reorganizacdo dos partidos politicos e dos demais institutos
democréticos.

Dessa forma, esses paises vivenciaram um periodo de transicdo democréatica marcado
por conflitos sociais e por uma crise econdmica resultante da dependéncia externa das
economias latinas. Essa transicdo, porém, nao resultou necessariamente na instituicdo integral
da democracia, que até hoje se encontra fragilizada, e do Estado democratico de Direito, que
apresenta dificuldades de consolidacdo, visto que sua protecdo aos direitos fundamentais é
deficiente e os cidaddos buscam diariamente sua consolidacdo, muitas vezes por meio do

Judiciario.

! Conceito explanado por Anthony Giddens, que ser4 trabalhado ao longo do primeiro capitulo deste trabalho.
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Nesse contexto, dentre 0os muitos autores trabalhados nessa pesquisa, Marcelo Neves,
com base na teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann compreende o Brasil e os paises
da América Latina como paises da modernidade periférica, com caracteristicas determinantes
a lhes balizar como “terceiro mundo”, de forma que ndo podem ser representados pelas teorias
europeias e norte-americanas, como também pelas ideias de modernizacdo e dependéncia do
capitalismo utilizadas como base em suas politicas desenvolvimentistas.

Consoante Neves, a modernidade periférica tem como principal caracteristica lidar
com a hipercomplexidade do ambiente de forma desorganizada. Com isso, a autonomia dos
subsistemas que compdem nossa sociedade, tais como o Direito e a Politica, é afetada, o que
impossibilita o seu pleno funcionamento, tendo como consequéncia a ndo efetivacdo do
Estado de Direito, devido aos bloqueios existentes em seus subsistemas.

Além disso, o0 autor ainda acrescenta que a complexidade desestruturada presente nos
paises de modernidade tardia ¢ resultado da “corrupcao sistémica”, que pode ser definida
como o bloqueio do funcionamento operativamente fechado de um sistema determinado —
uma espécie de falha no “fechamento estrutural”. Tal fendmeno ¢ reconhecido pelo autor
como presente no Direito e na Politica, ndo podendo ser resumido apenas pela busca de
interesses particulares nessas esferas; a corrupgdo € sisttmica e generalizada afetando as
expectativas sociais do ser e do dever ser como as do “agir e vivenciar’. A cOrrupgao
sistémica possui como principal consequéncia a exclusdo social.

Diante dessa realidade Marcelo Neves desenvolve o Conceito de Constituicao
Simbolica. Tal conceito se aplica a realidade da América Latina na medida em que, devido a
complexidade desestruturada e a corrupgdo sistémica que resultam na exclusdo social, as
Constituicdes desses paises, na maioria das vezes, acabam sendo simbolicas, meras folhas de
papel, visto que as politicas adotadas no Brasil e na América Latina ndo conseguiram colocar
em pratica aquilo que as suas Constituicdes preveem, havendo falhas estruturais do poder
publico na concessao dos direitos dos cidaddos que passaram a pleited-los por via judicial.

Assim sendo, o Poder Judiciério ganha relevancia na concretizagdo da Constitui¢éo ao
suprir, por meio de suas decisGes, as omissGes dos poderes Executivo e Legislativo. O
Judiciario, dentro desse novo contexto, & submerso por acdes individuais com o objetivo de
satisfazer direito constitucionais, situacdo que propicia o surgimento do Estado de Coisas
Inconstitucional (ECI) na América Latina e seu reconhecimento pelas Cortes Constitucionais
da Coldmbia e do Peru, e, em sede de medida cautelar, pelo Supremo Tribunal Federal no

Brasil. O ECI é considerado uma modalidade de sentenca que tem como escopo promover a
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efetividade da Constituicdo, a medida que objetiva suprir as omissdes Legislativa e Executiva,
tirando o Estado da inércia.

Diante do exposto, o presente trabalho propbe-se a analisar criticamente o
reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional na América Latina, notadamente na
Colémbia, no Peru e, recentemente no Brasil, observando a ampliacdo da atuacdo do poder
judiciario nesses paises, que resulta no que denominamos de “empoderamento judicial” na
América Latina, e seus desdobramentos.

Para tanto, em seu primeiro capitulo foi abordada a Teoria dos Sistemas Sociais, de
Niklas Luhmann, e o conceito de Constituicdo Simbdlica, de Marcelo Neves, com o objetivo
de compreender a organizacdo dos sistemas sociais latinos, o funcionamento dos sistemas
Politico e Juridico e as dificuldades de efetivacdo da Constituicao.

Ja o segundo capitulo teve como escopo o reconhecimento do ECI pelas Cortes
Supremas da Colombia, Peru e, recentemente, do Brasil, com o intuito de apontar as suas
semelhancas, diferencas e 0s possiveis impactos de sua declaracéo.

No terceiro e dltimo capitulo discutimos as possiveis consequéncias do
reconhecimento do ECI na América Latina, destacando a tendéncia de “empoderamento”
judicial presente nesses paises, visto que, apesar de ndo existir ainda uma posic¢ao definitiva
de nossa corte suprema a respeito do ECI, o seu reconhecimento liminar gerou grandes
discussbes doutrinarias, especialmente no que se refere as possiveis consequéncias e 0s
limites da atuacdo do Judiciario no Brasil e na América Latina.

No que concerne ao método, esse estudo é eminentemente teorico, seguindo a
metodologia de estudo de caso, e desenvolvendo-a através da anélise da doutrina, legislacao e
jurisprudéncia e do direito comparado. Adotou-se, para tanto, um raciocinio dedutivo e uma
perspectiva interdisciplinar, juridico-sociolégica, em razdo da interface entre Direito e
Sociologia.

Por fim, ressaltamos que a presente monografia ndo objetiva por fim as discusses
levantadas, nem mesmo esgotar o referido tema, que é bastante vasto, mas contribuir com os
debates atuais sobre a figura do ECI, por meio de uma analise critica dos argumentos
contrarios e favordveis a sua declaracdo, bem como as possiveis consequéncias de seu

reconhecimento no Brasil.
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CAPITULO |

O JOVEM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E AS DIFICULDADES DE
EFETIVACAO DA CONSTITUICAO NOS PAISES DA AMERICA LATINA

1.1 Consideracg6es Sobre a Formacgao do Estado Democratico de Direito

O “Estado” em nossa concepg¢do atual, de um Estado de Direito positivado pelas
Constituicdes, nem sempre existiu. Consoante COSTA (2016, p.90), foram séculos até que o
equilibrio entre os podres legislativo, executivo e judiciario, conforme dispde Montesquieu, se
estabelecessem nos ordenamentos juridicos. Ou seja, 0s conceitos de Estado e de Direito
resultam de um longo processo de construcéo histérica.

A principio, segundo a mesma autora, as monarquias absolutistas eram os sistemas de
governos predominantes na Europa durante o fim da Idade Média e a consolidacdo da era
Moderna, dos séculos XV ao XVIII, sob o sustentaculo dos dogmas da Igreja Catélica e apoio
da nobreza, visto que os reis eram considerados representantes divinos e seu poder e governo
tinham como justificativa a vontade soberana de Deus. Os ‘“soberanos,” cOmo eram
chamados, controlavam seus territorios por meio das guerras, através de politicas
expansionistas e das aliancas realizadas com os nobres e a Igreja.

O fim do absolutismo e a ruptura com a igreja tiveram inicio com a Reforma
Protestante, a Guerra dos Trinta Anos e a emergéncia da burguesia que possuia grande poder
econdmico e almejava participar do sistema politico. Nesse contexto, sob influéncia das ideias
iluministas do século XVIII, o poder dos reis ndo se justificava mais na vontade divina, mas
sim, em argumentos racionais, nas ideias contratualistas e no proprio “Estado de Policia”, um
Estado Absoluto, acima do Direito, em que ainda ndo havia limitacbes ao poder dos
governantes - era o inicio do longo processo de construcdo do Estado moderno (COSTA,
2016, p.93).

O Estado Absoluto, no entanto, sem limitacdes aos poderes dos soberanos, ndo
atendia aos interesses da ascendente burguesia. Detentora do poder economico, a classe
burguesa objetivava “domesticar o poder politico”, ou seja, submeté-lo & lei, limitar a atuagéo
das monarquias e impor balizas ao Estado para poderem exercer liviemente suas atividades
econdmicas, sob influéncia das ideias liberais de um Estado minimo. Esse processo resultou

em uma nova concepc¢édo de Estado, como explica COSTA (2016, p.94), com limitagdes legais
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a atuacdo dos governantes, visando a protecdo do cidaddo e possibilitando o livre exercicio
das atividades econdmicas tdo almejadas pela burguesia.

Ademais, acrescenta BOBBIO (2000, p.165) que o Estado de Direito nasce da
renlncia ao Direito Natural, com o objetivo de garantir a sobrevivéncia da sociedade,
evitando-se assim o retorno ao “Estado de Guerra” de todos contra todos ¢ resultando assim
em um poder politico. Além disto, BOBBIO (1987, p.18) dispde que por “Estado de Direito”
deve-se entender aquele no qual os poderes publicos (Executivo, legislativo e judiciario)
devem ser regulados pela Constituicao.

Assim, como define o autor, o “Estado de Direito” seria caracterizado pela
constitucionaliza¢do dos direitos naturais, visto que, na doutrina liberal, “Estado de Direito”
significa ndo s6 a subordinacdo dos poderes publicos de qualquer grau as leis gerais do pais,
mas também o reconhecimento de alguns direitos fundamentais que devem ser
constitucionalizados, cabendo ao Estado a promocdo e preservacgdo da cidadania efetiva.

Dessa maneira, o “Estado de Direito” ndo possui uma “data de nascimento”, tendo sua
origem em um longo e distinto processo de construcdo histérica que resultou em sua
institucionalizacdo nos mais diversos paises, por intermédio das discussbes em torno do
Direito Natural e Direito Positivo, entre monismo e pluralismo juridico, e das contraposi¢oes
entre o Direito candnico e as ideias iluministas, dos interesses da burguesia, das guerras e das
revolucGes liberais, dentre outros fatores, que ocorreram durante final do século XVIII e
inicio do século XIX, com objetivo de limitar os poderes do Estado por meio das regras
positivadas pelo Direito e organiza-lo juridicamente para garantir os direitos fundamentais de
seus cidaddos (COSTA, 2016, p.95).

Nesse cenario, o Constitucionalismo ganha forgca entre os séculos XVII e XVIII,
defendendo o reconhecimento da Constituicdo como a fonte maior limitadora dos poderes do
Estado e condutora do ordenamento juridico. Nesse sentido, segundo WOLKMER (2003, p
73) 0 préprio Estado deve se submeter ao Direito, por meio do Constitucionalismo, que
pressupde a separacdo dos poderes e a supremacia da lei.

Como destaca BOBBIO (1987 p 33), no ocidente o Estado se desenvolveu em duas
etapas: primeiro surge a ideia de Estado de Direito e, posteriormente, do Estado que, além de
ser de Direito, € Democratico. O autor parte da premissa de que é necessario diferenciar
Estado de Direito e democracia, embora o Estado de Direito seja uma requisito essencial para
concretizagdo de uma democracia.

Destarte, o Estado Democratico de Direito, conforme DIAS (2009, pp.82-83) tem

quatro caracteristicas principais: a prevaléncia da norma juridica que obriga os governantes e
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os cidadados, o equilibrio dos trés poderes, a fiscalizacdo, os limites a administracdo e ao
exercicio dos poderes, bem como a defesa dos direitos fundamentais, sua razao de existir.

No contexto da América Latina, objeto desse capitulo, 0s regimes autoritarios
perduraram nas décadas de 1960 a 1990, sob forte influéncia da Guerra Fria e das politicas
expansionistas americanas de combate as ideias socialistas nos paises latinos. O processo de
redemocratizacdo desses paises teve inicio em 1979 e se consolidou na década 1990, por meio
da resisténcia promovida pelos varios atores e instituicbes sociais, com 0 objetivo de
reivindicar o reconhecimento oficial dos mortos, a puni¢cdo dos crimes cometidos pelos
militares nesse periodo e a garantia dos direitos fundamentais dos cidadaos, o que resultou na
reorganizacdo dos partidos politicos e dos demais institutos democraticos.

Dessa maneira, 0 Estado Democréatico de Direito se consolidou na América Latina
apos o recente periodo de redemocratizacdo marcado por conflitos sociais e por uma crise
econdmica resultante da dependéncia externa de suas economias. Todavia, essa transicao
democratica ndo resultou necessariamente na instituicdo integral da democracia, nem do
Estado Democratico de Direito, que ainda hoje encontra grandes dificuldades em sua
efetivacéo.

No Brasil, conforme CASTRO (2012, p.559) o movimento das “diretas ja” ganhou
forca em 1984, o que resultou na Constituicdo de 1988, a Constituicdo Cidadd, que possuli
como objetivo a garantia dos direitos fundamentais, e como ndcleo axioldgico a dignidade da
pessoa humana, constituindo-se, assim, um Estado Democratico de Direito. Esse Estado, no
entanto, encontra grandes dificuldades em sua concretizagdo, visto que nos primeiros
sintomas de crise, os direitos fundamentais séo questionados e violados em virtude uma
protecédo deficiente que obriga os cidaddos a buscar sua consolidagdo, muitas vezes por meio
do Judiciério.

A dificuldade de estabilizacdo do Estado Democratico de Direito é uma caracteristica
comum aos paises da América Latina, de democracias recentes e fragilizadas, que enfrentam
grandes barreiras para a efetivagdo dos direitos fundamentais, como resultado do que
SCHWARZ (2005, p.2) denomina de “ideias fora de lugar”.

No Brasil, ao analisarmos o histérico das Constituicdes, constatamos fortes influéncias
das ideias imperialistas do Além-Mar. Apropriamo-nos continuamente de ideais europeias e
americanas, na maioria das vezes em sentido improprio. A realidade cultural e social
brasileira muito difere da europeia e americana, o que inviabiliza a aplicagdo de tais padroes
(SCHWARZ, 2005, p. 29).
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Cumpre ressaltar que enquanto na Europa predominavam as ideias liberais e o
principio da economia politica do trabalho livre, no Brasil viviamos a escraviddo
(SCHWARZ, 2005, p. 12).

Além disso, enquanto predominavam as democracias na Europa, a América Latina
vivenciava as ditaduras. Na Argentina, em 1966 teve inicio a ditadura por meio de um golpe
liderado pelo General Videla, com o objetivo de estabelecer um sistema ditatorial denominado
“Estado Burocratico Autoritario” (EBA). Em 1968, inicia-se no Peru um golpe de Estado que
resultaria no regime militar peruano. Na Bolivia e no Uruguai, a ditadura foi instaurada em
1971.

A Venezuela, por sua vez, vivencia um contexto ditatorial na atualidade, por meio da
eleicdo de Hugo Chavez em 1998, que defende a “Revolucdo Bolivariana”, a qual seria
responsavel por promover o que ele denomina de socialismo do século XXI. A Colémbia,
embora ndo esteja sob o regime ditatorial, enfrenta uma guerra civil que ja dura quatro
décadas, promovida pelas Forcas Armadas Revolucionérias da Colémbia (FARC) e o
Exército de Libertacdo Nacional da Colombiano (ELN), que teve acordo de paz rejeitado
recentemente através do voto popular. Em Cuba, a ditadura sob comando dos irméos Fidel
Castro e Raul Castro permanece, mesmo apds o processo de redemocratizacdo dos demais
paises latinos, visto que ndo ha eleicdes multipartidarias, ndo ha imprensa livre e ainda
existem dezenas de presos politicos.

Esses resquicios cristalizados do passado historico da América Latina, a aplicacao
apenas das “ideias fora de lugar” e politicas descontextualizadas, nos remetem ao contexto de
“modernidade tardia” vivenciado nesses paises. Segundo GIDDENS (1991, p.11) esse
conceito resulta das tentativas de construcdo de uma teoria da sociedade que realize um
diagnostico do nosso tempo.

Para o autor, a modernidade tem inicio na Europa a partir do século XVII e se
caracteriza como um modo de vida e organizacdo social racionalizado. Ademais, WEBER
(2002, p. 57) entende a modernidade como um processo crescente de racionalizagdo, de
desenvolvimento cientifico da economia capitalista e de desencanto do mundo ocasionado
pela racionalizacdo exacerbada. Ja a “modernidade tardia” segundo GIDDENS (1991, p.11) é
dindmica, tendo como caracteristicas: a separacdo entre tempo e espaco, o desenvolvimento
de mecanismos de desencaixe e a apropriacao reflexiva do conhecimento.

Todavia, o que caracteriza o Brasil e a América Latina como paises de “modernidade
tardia” sdo a exclusdo e marginalizacdo de parte da sociedade, que ndo tem acesso ao

conhecimento e a tecnologia. Dessa forma, uma parcela da populacéo brasileira e latina vive
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fora da “modernidade”, visto que ndo possui nem o minimo existencial, uma vez que em
nosso pais ela, em alguns casos, s6 alcangou determinados grupos sociais considerados
“elitizados” e detentores do poder econdmico.

Destarte, acrescenta HOLANDA (1979, p.3), ao “importar” de paises distantes formas
de convivio, instituicdes, ideias, e buscar manter tudo isso em ambiente muitas vezes
desfavoravel e hostil, somos ainda hoje uns desterrados em nossa propria terra. Dessa
maneira, a identidade nacional ndo se apresenta bem definida, estando o povo brasileiro em
uma constante busca de sua construcdo, por meio da incorporacdo dos modelos Americanos e

Europeus sem adapta-los ao contexto em que vivemos o que ndo tem se mostrado eficaz.

1.2 A Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhamann e a “Modernidade Periférica”

Para uma melhor compreensdo do tema escopo dessa monografia, em seu primeiro
capitulo e da realidade trabalhada no topico anterior faz-se necessaria a contribuicdo da teoria
dos sistemas sociais, de Niklas Luhmann, LUHMANN (2010, p.100) explica que as
sociedades sdo formadas por sistemas e tais sistemas sdo complexos, ndo sendo compostos
apenas da simples soma de suas partes individuais ao todo, mas sim de interconexdes,
interdependéncias e intercomunicagfes, existindo uma relacdo dindmica entre os sistemas
entre si e entre o sistema e 0 ambiente. Essa teoria possui como ponto de partida a observacao
da organizacéo dos sistemas organicos, da vida em seus niveis macro e micro, buscando assim
compreender os sistemas sociais que compdem nossa sociedade.

De acordo com o autor, 0s sistemas possuem uma unicidade interna e interagem com o
meio por intermédio de um processo de fechamento estrutural e abertura cognitiva que
decorrem de sua individualizacéo e da sua interagdo com meio ambiente. Dessa relacdo entre
individualizacdo e interacdo com o ambiente resulta 0 seu maior ou menor grau de abertura e
fechamento. Os sistemas possuem como objetivo a reducdo da complexidade do ambiente por
intermédio da selecdo de informacgdes uteis ao seu desenvolvimento, a sua conservagdo e a
reproducéo de seus elementos.

Essas selecdes de informacBGes uteis para o desenvolvimento, conservacdo e
reproducéo dos sistemas sdo denominadas por Luhmann de seletividade. Alem disto, o autor
explica que é justamente por intermédio da sua abertura e fechamento seletivos que os
sistemas sociais produzem sua propria estrutura individualizada, diferenciando-se de outros
existentes (LUHMANN, 2010, pp.101-127).
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Assim sendo, no ambito da sociedade brasileira haveria diversos sistemas e
subsistemas, tais como o sistema politico, o sistema econémico, o sistema juridico, etc. E que
0s sistemas tém como objetivo a reducao da complexidade externa por meio da ja mencionada
seletividade; ao realizar essa tarefa, no entanto, eles aumentam também sua complexidade
interna, o que resulta em sua divisdo em dois ou mais subsistemas inter-relacionados.
Ademais, conforme exemplifica LUHMANN (2010, pp. 128-151), o sistema juridico possuli
acoplamentos estruturais com o sistema politico e com o sistema econdmico.

Destarte, com a divisdo da sociedade moderna em subsistemas com o objetivo de
reduzir a desorganizacdo social e a complexidade do ambiente, de acordo com NEVES (1996,
p.96), temos como resultado o aumento da complexidade sistémica, o0 que nos permite afirmar
gue vivemos em uma hipercomplexidade sistémica.

Nesse contexto, Marcelo Neves, com base nas caracteristicas descritas acima e na
teoria dos sistemas sociais de Luhmann, compreende o Brasil e os paises da América Latina
como paises da modernidade periférica, pois, segundo o autor, o “terceiro mundo” ndo pode
ser representado pelas teorias europeias e norte-americanas, como também pelas ideias de
modernizacdo e dependéncia do capitalismo utilizadas como base em suas politicas
desenvolvimentistas. Com fundamento nesses argumentos, o autor divide a sociedade mundial
em duas dimens0es sincronicas: centro e periferia da modernidade (NEVES, 2004, p. 146).

Ademais, ele acrescenta que essa divisdao tem como alicerce o desenvolvimento
econémico e social dos paises, sendo eles fatores de grande influéncia na construcdo dos
sistemas sociais, principalmente no politico e no juridico (NEVES, 2006, pp. 226-227). Além
disso, descreve os fatores locais responsaveis pelo desenvolvimento, como a Complexidade
que € tida pela teoria Luhmanniana como elemento impulsionador da modernidade
(LUHMANN, 1983, pp. 45 e 172).

Consoante Neves, a modernidade periférica tem como principal caracteristica lidar
com a hipercomplexidade do ambiente de forma desorganizada. Com isso, a autonomia dos
subsistemas que compdem nossa sociedade, tais como o Direito e a politica, é afetados, ndo
existindo o seu pleno funcionamento, tendo como consequéncia a nao efetivacdo do Estado de
Direito, devido aos blogueios existentes nesses subsistemas. Assim sendo, NEVES (1992;
2006 pp. 239 e ss.) acrescenta que, por ndo possuirem sistemas autbnomos e em pleno
funcionamento, os paises de modernidade tardia possuem uma “complexidade
desestruturada”.

Além disso, o autor explica que a complexidade desestruturada presente nos paises de

modernidade tardia é resultado da “corrupgdo sistémica”, que pode ser definida como o
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bloqueio do funcionamento operativamente fechado de um sistema determinado — uma
espécie de falha no “fechamento estrutural”. Tal fendmeno ¢ reconhecido por LUHMANN,
(2007, p. 258) como presente no Direito e na Politica, ndo podendo ser resumido apenas pela
busca de interesses particulares nessas esferas; a corrupcdo € sisttmica e generalizada
afetando as expectativas sociais do ser e do dever ser como as do “agir e vivenciar”.

Destarte, com fundamento nessas ideias, Neves analisa a positividade do direito, a
efetividade da Constituicdo, os direitos sociais, a cidadania, o Estado Constitucional de
Direito, a inclusdo e a politica, verificando a sua aplicacdo ndo sé no Brasil, mas em todo o
mundo, especificamente nos paises de modernidade tardia, observando as discrepancias entre

0 que preveé a lei e a realidade social.

1.3 As Constitui¢cbes Simbolicas e as Dificuldades de Colocar em Pratica o Estado
Democrético de Direito

Para alcancar as metas pretendidas nesse primeiro capitulo e esgota-lo também se faz
necessaria a compreensao do Conceito de Constituicdo Simbdlica desenvolvido por Marcelo
Neves com alicerce no conceito de constituicdes nominalistas de LOWENSTEIN (1976,
p.217), e na ideia de seletividade juridica. Tal conceito se aplica a realidade da América
Latina na medida em que devido a complexidade desestruturada, a corrupcao sistémica que
resultam na exclusdo social, as Constituicfes desses paises na maioria das vezes acabam
sendo simbélicas, meras folhas de papel conforme entende Ferdinand Lassalle’ em seu
conceito sociolégico de Constitui¢do, pois ndo se consegue colocar em prética aquilo que fora
positivado.

Em concordancia com esse ideal teérico, HABERMAS (1999, p. 229) afirma que, em
tais contextos, a letra imaculada do texto constitucional ndo é mais do que a fachada
simbdlica de uma ordem juridica altamente seletiva.

Dessa maneira, quando os subsistemas sociais do Direito e da Politica ndo séo
autbnomos, devido a corrupcdo sistémica, seus mecanismos de inclusdo ndo alcancam a
sociedade como um todo e eles funcionam de forma seletiva, o que impede a efetivacdo dos
direitos fundamentais, da cidadania e em consequéncia do Estado democrético de Direito.

> Ferdinand Lassalle fora um sociélogo Alemao de grande destaque para as teorias do direito, autor do livro: A
Esséncia da Constituicdo e do conceito sociolégico de Constituicdo ao estabelecer que tal documento deve
descrever rigorosamente a realidade politica do pais, sob pena de ndo ter efetividade, ser considerado uma mera
folha de papel.
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Dessa forma, esses fatores sdo responsaveis pela marginalizacdo, exclusdo e pela
desigualdade social em contrapartida dos privilégios presentes em nossa sociedade, sendo
essas as principais caracteristicas dos paises de modernidade tardia, visto que na modernidade
periférica os “marginalizados” sdo encarados como subcidadéos, excluidos e subintegrados ao
sistema juridico, para quem os direitos nao sdo concretizados.

Além disto, NEVES (1994, p. 268) acrescenta que o problema da modernidade
periférica é a dificuldade de colocar em pratica um sistema juridico autbnomo. Conforme o
autor, na modernidade periférica, o sistema juridico e o politico ndo funcionam de forma
autbnoma, o que gera a exclusdo de parte da sociedade e a ndo efetivacdo plena desses
sistemas.

Todavia, LUHMANN (2010 p.498) ndo acredita na inclusdo como alternativa para
efetivacdo desses sistemas, visto que ele entende a incluséo generalizada de forma pessimista
e cética, uma vez que segundo o sociélogo a afirmacdo que todos poderiam participar da
sociedade de forma igualitaria ndo é verdadeira. Para o autor a desigualdade ndo é uma
condicdo passageira ou desenvolvimentista, conforme argumentam outros doutrinadores e as
ideias capitalistas, em suas teorias a respeito da modernizacéo, visto que para ele por razdes
ecologicas ndo é possivel em ambito mundial 0 mesmo grau de bem estar social.

Segundo LUHMANN (2007, p. 499), a inclusdo na sociedade moderna é resultado do
efetivo funcionamento e da interacdo dos diversos sistemas sociais separadamente. Dessa
maneira, a adaptacao das Politicas econémicas locais ao mercado globalizado ndo garantiria o
seu pleno desenvolvimento como propdem as Teorias Modernizacdo. Dessa forma, para o
autor a exclusdo € o principal fator responsavel pelos contextos periféricos e pela
“modernidade tardia”.

A sociedade brasileira € marcada pela corrupcéo e exclusdo, uma vez que muitos nao
possuem participacdo nos sistemas sociais que compdem 0 nosso pais, 0 que resulta na
negativa de direitos fundamentais como educacdo, salde, da seguranga que consequentemente
resultam na marginalizacdo de parte da sociedade.

O Brasil, como consequéncia do Constitucionalismo Social do século XX, que
promoveu a evolucdo do modelo de Estado — de Liberal (passivo) para Social
(intervencionista) — adota, quanto a sua extensdo, uma Constituicdo Dirigente, sob forte
influéncia do Constitucionalismo portugués de 1976 e da doutrina Europeia (CANOTILHO,
1998, p.1351).

A Constituicdo Dirigente se volta a garantia do existente, aliada a instituicdo de um

programa ou linha de direcdo para o futuro, sendo estas suas duas finalidades. Ou seja:
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contém metas que devem ser cumpridas no futuro com o auxilio dos poderes Legislativo e
Executivo para o seu integral cumprimento.

A nossa Constituicdo cidadd de 1988, além de adotar um modelo de Estado Social,
com o objetivo de garantir os direitos fundamentais dos cidaddos, também institui um Estado
Democrético de Direito. Dessa forma, nossa Carta atual almeja a efetivacdo de um Estado
Liberal, Social e Democrético, unindo assim esses trés modelos.

Entretanto, as politicas adotas no Brasil e na América Latina ndo conseguiram colocar
em pratica aquilo que as suas Constituicdes preveem, havendo falhas estruturais do poder
publico na concessdo dos direitos dos cidadaos que passaram a pleited-los por via judicial.
Assim sendo, o Poder Judiciario ganha grande relevancia na concretizacdo da Constitui¢do, ao
suprir por meio de suas decisfes as omissdes dos poderes Executivo e Legislativo.

O Judiciario, dentro desse novo contexto, & submerso por ac¢des individuais com o
objetivo de satisfazer direito constitucionais, situacdo que propicia o surgimento do ativismo
judicial, tendo em vista que a paralisia dos demais poderes persiste, bem como a violagéo
generalizada de direitos.

Ademais, com a edicdo da emenda constitucional n°45 (EC/45), por influéncia do
sistema Common Law a “jurisprudéncia” e “os precedentes” ganham um papel de destaque,
bem como a criagdo das sumulas vinculantes ocorrendo uma ampliagdo do papel do judiciario
e seu “empoderamento’.

Nesse interim, a medida que os paises de modernidade tardia enfrentam grandes
dificuldades de colocar em préatica as previsdes constitucionais, principalmente as que se
ferem aos direitos fundamentais (a Constitucionalizacdo Simbolica a que se refere Marcelo
Neves), eles apresentam também, como consequéncia, dificuldades de colocar em prética o
Estado Democratico de Direito.

Destarte, nas primeiras ameacas de crise, 0s direitos fundamentais sdo objeto de
contengbes, sob o argumento de falta de verbas e do principio da Reserva do Possivel,
vivenciando esses paises de modernidade tardia uma constante crise do Estado de Bem-Estar
Social. Com isso, as violagdes aos direitos fundamentais passam a ser questionadas e
reivindicadas por meio do Judiciario e isso resulta, de acordo com BARROSO, (2008 p. 3), em
uma Politizacdo do Judiciario e na Judicializacdo da Politica, visto que vivenciamos um
controle judicial das politicas sociais. Ou seja, ampla atuagdo do judicidrio diante das
omissOes estatais, uma vez que as questdes que deveriam ser analisadas pelo Legislativo e

pelo Executivo, eleitos pelo povo, acabam sendo apreciadas pelo Judiciario.
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Por conseguinte, a ampla atuacdo do Judiciario explorada ao longo desse capitulo se
iniciou no Brasil com a redemocratizacdo recente e a promulgacdo da Constituicdo de 1998,
que ampliou as garantias do Poder Judiciario e instituiu um Jovem Estado Democratico de
Direito. Ademais, a dificuldade de efetivacdo da Constituicdo, a aprovacdo da Emenda
Constitucional (EC/45) e a apropria¢do das “ideias fora do lugar” também sdo outros fatores
responsavel por essa atuacao atipica do Judiciario.

Na América Latina, de forma semelhante ao contexto brasileiro, a redemocratizacédo
recente, a instituicdo de jovens Estados Democréaticos de Direito pelas Constituicbes que
enfrentam dificuldades para a sua efetividade também sdo responsaveis por essa atuacdo
atipica do Judiciario. A exemplo disso, na América Latina, pode-se citar o reconhecimento do
Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) pelas Cortes Constitucionais da Colémbia e do Peru,
e, em sede de medida cautelar, pelo Supremo Tribunal Federal no Brasil. O ECI, que sera
objeto do proximo capitulo, é considerado uma modalidade de sentenca que tem como escopo
promover a efetividade da Constituicdo, & medida que objetiva suprir as omissfes Legislativa

e Executiva, tirando o Estado da inércia.
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CAPITULO II

A DECLARACAO DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NOS PAISES
DA AMERICA LATINA

2.1 O Estado de Coisas Inconstitucional

Esse segundo capitulo possui como escopo estudar a Teoria do Estado de Coisas
Inconstitucional (ECI) e o seu reconhecimento pelas Cortes Supremas da Colémbia, Peru e do
Brasil, apontando suas semelhangas, diferengas e 0s possiveis impactos de sua declaracéo,
partindo da ideia de que o simples reconhecimento dos Direitos Fundamentais por parte das
Constituicdes Democraticas ndo implicou a sua protecdo e efetivacdo de forma plena. Na
verdade, essa conjuntura de violacOes sistematicas de direitos fundamentais, e a inércia das
autoridades competentes ndo é uma realidade apenas brasileira, mas sim dos denominados
paises “periféricos” e de “Modernidade tardia”.

Dessa maneira, tendo como norte a realidade historica, social, politica e cultural desses
paises da America Latina, assim como as dificuldades enfrentadas para materializacéo de suas
Constituicdes, a teoria do Estado de Coisas Inconstitucional surge na corte Constitucional da
Coldmbia, em 1997, conferindo poderes a Suprema Corte do pais para corrigir essas situagdes
de violacdes sistematicas aos direitos fundamentais.

O Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) pode ser definido, conforme CAMPOS
(2015, p.2), como um mecanismo ou uma técnica juridica de origem jurisprudencial, adotada
inicialmente pela Corte Constitucional da Colémbia na sentenca n® SU-559, de 6/11/1997°, na
qual a suprema corte reconhece a existéncia de um Estado de Coisas Inconstitucional, ou seja,
um conjunto de violacéo aos direitos fundamentais que ultrapassa a esfera da simples omisséo
inconstitucional por parte de uma esfera do Poder Pablico e consiste numa falha estrutural e
generalizada na concessao desses direitos, que ndo poderia ser atribuida a um Unico érgdo e
afeta um ndmero indeterminado de pessoas, geralmente um grupo vulneravel. Ao declarar o

ECI, alem de defender os direitos do grupo envolvido, a corte procurou proteger as dimensdes

> COLOMBIA. Corte Constitucional, sentencia SU-559 de 1997. Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes
Mufioz. Disponivel em: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/SU559-97.htm. Acesso em
09.09.2016.


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/SU559-97.htm
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objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais, a efetividade e a supremacia da Constitui¢do
Colombiana.

Apesar de ter sua origem na Colémbia, ela ndo foi o Unico pais a reconhecer esse
instituto do Constitucionalismo Contemporéaneo, que ganha forga fora das teorias Americanas
e Europeias, e do tradicional eixo, ou seja, “fora do lugar” e da reprodugdo dos antigos
modelos descontextualizados. Segundo GARAVITO, (2010, p.436) paises como Peru, india,
Africa do Sul, dentre outros, também incorporaram as ideias de ECI no que diz respeito a
temas sociais como a fome, analfabetismo e salde. Nesse estudo, no entanto, teremos como
foco a incorporacdo do ECI pelas cortes supremas da América Latina, notadamente a

Colémbia, o Peru e, recentemente, o Brasil.

2.2 O Reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional pela Corte Constitucional
Colombiana

Ademais do caso paradigmatico citado no tépico anterior, a Corte Constitucional
Colombiana reconheceu o ECI em diversos outros casos como na sentenca T-068 de 1998*
que tinha como objeto os direitos dos aposentados pensionistas ao recélculo e pagamento das
verbas previdenciarias, nas sentencas SU-250 de 1998° e T-1695 de 2000°, no que se referia a
obrigacdo do Estado a realizar o concurso para notdrio, na sentenca T-153 de 1998, e T-606
de 1998’, no que diz respeito ao sistema carcerario na Colémbia, na sentenca T-590 de 1998°
ao declarar a omissao do Estado nas politicas publicas de concesséo de direitos aos defensores
dos Direitos Humanos na Colombia, dentre outras.

* COLOMBIA. Corte Constitucional, sentencia T-68 de 1998. Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Martinez
Caballero. Disponivel em: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/t-068-98.htm. Acesso em 09.
09.2016.

> COLOMBIA. Corte Constitucional, sentencia SU-250 de 1998. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez
Caballero. Disponivel em: http://corte-constitucional.vlex.com.co/vid/-
43561733?_ga=1.105169735.550108658.1477554481. Acesso em 09.09.2016.

® COLOMBIA. Corte Constitucional Colombiana. Sentenca T-1695 de 2000. Magistrada Ponente :Dra.
Martha Victoria Sachica Méndez. Disponivel em: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/T-1695-
00.htm. Acesso em 09. 09.2016.

" COLOMBIA. Corte Constitucional Colombiana. Sentenca T-153/1998. Magistrado Ponente: Dr. Eduardo
Cifuentes Mufioz. Disponivel em: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/T-153-98.htm. Acesso
em 09.09. 2016. COLOMBIA.

8 COLOMBIA.Corte Constitucional, sentencia T-590 de 1998. Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Martinez
Caballero. Disponivel em: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/T-590-98.htm. Acesso em
09.09. 2016.


http://corte-constitucional.vlex.com.co/vid/-43561733?_ga=1.105169735.550108658.1477554481
http://corte-constitucional.vlex.com.co/vid/-43561733?_ga=1.105169735.550108658.1477554481
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A decisdo mais recente da referida corte de 2004, na sentenca T-025° se refere as
populacbes deslocadas, que migram em funcdo da violéncia e desrespeito aos seus direitos
fundamentais em busca de melhores condigdes de vida.

Sao pressupostos destacados por GARAVITO (2009, p.15) e CAMPOS (2015, p.5)
para o reconhecimento do ECI pela corte colombiana, caracteristicas comuns, chamadas de
condicBes de processo: 1) a violagdo massiva, generalizada continua e sistematica dos direitos
fundamentais, ndo apenas a sua protecdo deficiente; Il) Tal violacdo deve alcancar um grande
contingente indeterminado de pessoas; I11) a omissao reiterada e persistente das autoridades
publicas no cumprimento de suas obrigagdes- ou seja, é necessaria uma falha estrutural, uma
falta de coordenacdo entre os poderes Legislativo, Executivo na realizagdo de medidas
administrativas e orcamentarias, ndo sendo suficiente a inércia de uma Unica autoridade
publica, mas do Estado e de seus 6rgdos como um todo; 1V) a necessidade de medidas
dirigidas a uma pluralidade de 6rgdos para supera¢do do quadro de inconstitucionalidades.
Conforme, ARIZA,(2013, p.142) seriam necessarios remédios de “igual ou similar alcance”
para o combate ao mau funcionamento historico e estrutural do Estado.

Além disso, diante de tais omissdes ao declarar o ECI, a corte ndo decidiu apenas em
favor dos que recorreram ao judicidrio ou apenas das autoridades apontadas como omissas
pelos demandantes, as decisdes tiveram como objetivo beneficiar todos que vieram ou
poderiam vir a ter seus direitos violados nas mesmas circunstancias, € ndo apenas os direitos
individuais daqueles que entraram com a acdo, evitando-se, dessa forma, o uso exacerbado
das acdes de tutela e a concentracdo de demandas semelhantes de cunho individual.

Além de determinar aos 6rgdos e autoridades providéncias necessarias para a
superacdo das omissdes inconstitucionais, a corte tem como fungéo realizar o monitoramento
de sua aplicacdo efetiva. Nesse contexto, GRAVITO (2009, p.16) afirma que devido a
situacdo de litigio estrutural que resulta na declaracdo do ECI e a necessidade de mudancas
estruturais sérias, o Judiciario deve adotar medidas complexas para a superacdo das
inconstitucionalidades, tais quais: interferir nas escolhas orcamentéarias, na implementacéo,
avaliacdo e na formulacdo das politicas publicas.

Todavia, destaca ROULEAU (2009, p.171) que o Judiciario ndo poderia detalhar as
politicas pablicas ou entrar no mérito das escolhas do administrador. O seu papel seria o de

formular ordens flexiveis, que seriam monitoradas. Dessa maneira, 0s demais poderes teriam

°® COLOMBIA. Corte Constitucional, sentencia T-025 de 2004. Magistrado Ponente: Dr. Manuel José Cepeda
Espinosa. Disponivel em: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm. Acesso em 09.09.
2016.
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liberdade de criacdo legislativa e de execucdo das politicas, existindo a obrigacdo de
implementacdo, mas uma margem de escolha. Diante dessa consequéncia do reconhecimento
do ECI, na visdo de Campos, (2015, p. 5) o papel da Corte Constitucional Colombiana seria
mais o de retirar a maquina estatal da inércia e fiscalizar a atuacdo dos demais poderes, sendo
0 juiz um “coordenador institucional” e ndo um elaborador de politicas publicas.

Nesse sentido, NAGEL (1978, p.662) ao se referir ao papel do judiciario apos a
declaracdo do ECI, entende que o juiz exerce um papel tipicamente do Legislativo e do
Executivo. Essa atuagdo ¢ chamada por CAMPOS (2004, p.314) de “Ativismo Judicial
Estrutural”, essa atuagdo sofre fortes criticas, sob argumento de ilegitimidade democratica e
institucional de atuacdo do Judiciario, a medida que essas decisfes violariam a separac¢éo dos
poderes.

No entanto, esses argumentos sdo refutados sob a alegacdo de que essa atuacao
judicial era essencial para a superacdo dos bloqueios politicos, institucionais, pois permitiria
um dialogo entre a sociedade e 0s poderes.

Segundo CAMPOS (2004, p.332), o ativismo judicial estrutural, em sua dimenséo
dialdgica é legitimo, pois as imposic¢des judiciais sdo flexiveis e 0 monitoramento nédo retira a
participacdo dos demais poderes, permitindo a superacdo das inconstitucionalidades e a
efetividade da Constituicdo, ainda que ndo seja considerado o meio ideal para a superagéo da
paralisia estatal e da falta de interesse politico na defesa de grupos vulneraveis.

Destarte, 0 autor entende que mesmo com o reconhecimento do ECI e a imposicao de
medidas pelo Judiciario a serem adotadas, ndo sdo possiveis em todos 0s casos superar as
inconstitucionalidades, tendo como fatores responsaveis por isso a falta de recursos
financeiros, bem como a falta de fiscalizacdo do Judiciario das politicas legislativas e
executivas.

Cumpre destacar que o0 seu reconhecimento promoveu impactos positivos na
Coldmbia, pois, a medida que provocou reacdes e mobilizagdes populares, possibilitou o
debate com os demais setores da sociedade a respeito dos temas e passou a influenciar o

comportamento dos atores politicos.
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2.3 O reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional pela Corte Constitucional
Peruana

No contexto do Peru, o Tribunal Constitucional Peruano, utilizando como referéncia a
sentenga SU-559-7 da suprema corte colombiana também reconheceu o ECI, todavia adotou
conforme WONG (2009,p. 350) um conceito préprio e especifico que possui fundamentos e
pressupostos diferentes daqueles adotados pela Colémbia.

Na sentenca 2579-2003-HD/TC, conforme LY, TELLO(2014, p.8) em agédo de Habeas
Data, promovida por Julia Arellano Serquén contra o Conselho Nacional da Magistratura,
com o objetivo de obter informacdo denegada sobre sua conduta e idoneidade no cargo. O
tribunal peruano reconheceu a insuficiéncia dos mecanismos processuais e o acimulo de
processos devido a demandas repetitivas referentes a tematica os direitos fundamentais.

Além disso, estabeleceu como requisitos para declaragdo do ECI: a violagdo
generalizada de direitos fundamentais, seja aquela perpetrada por um Gnico ato, seja por um
conjunto de atos. Nesse sentido, a corte peruana apontou, na sentenca supramencionada, em
seu fundamento n° 19, os efeitos do reconhecimento do ECI: o requerimento a um ou mais
Orgéo Publico para que, em um prazo razoavel, realizem ou deixem de realizar algo com
objetivo de suprir a inconstitucionalidade declarada.

Dessa forma, segundo LY, TELLO (2014 p.9), uma das principais caracteristicas no
reconhecimento do ECI no Peru é o fato de estender os efeitos, antes inter partes, das
sentencas, a todos que tiveram seus direitos fundamentais violados, nos casos de violagOes
generalizadas a direitos.

Diante do exposto, de acordo com LY, TELLO (2014 pp.10-12), a declaracdo do ECI
no Peru apresenta semelhancas e diferencas, visto que ambos 0s sistemas tém como objetivo
principal combater a violagdo massiva a direitos fundamentais, protegendo sua dimens&o
objetiva e subjetiva, evitando a acumulagédo de acOes de tutela e o congestionamento judicial
por demandas repetitivas. Também sdo semelhantes os efeitos nos quais os tribunais
determinam acdes ou omissdes aos 6rgaos publicos para combater as inconstitucionalidades e
defender a supremacia da Constituicao.

J& no que se refere as diferencas, podemos citar o pressuposto da Corte Peruana de
violacdo por parte de apenas um 6rgdo publico, diferentemente da Corte Colombiana, que
prevé a necessidade de violacdo generalizada, de mais de um érgdo publico. No Peru, o ECI
pode ser declarado diante de um Gnico ato; ou seja, como resultado da simples interpretacéo

equivoca de uma lei, por exemplo.
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Destarte, observamos que 0 sistema peruano apresenta pressupostos menos rigorosos
para a declaracdo ao prevé que ap6s prazo fixado pelo tribunal os 6rgdos omissos devem

apresentar as medidas adotadas para superar as inconstitucionalidades apontadas.

2.4 O Reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional em Sede Medida Cautelar
no Brasil

No Brasil como consequéncia da sua realidade histérica, social, politica e cultural
latino-americana, das dificuldades de materializagdo de nossa Constituicdo e
consequentemente dos direitos fundamentais nela positivados, essa teoria também foi adotada
recentemente pela nossa Suprema Corte Constitucional.

A aplicacdo dessa teoria ao contexto brasileiro e o reconhecimento de forma parcial
pelo Supremo Tribunal Federal ocorreram em maio de 2015, por meio da acdo Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 347) proposta pelo Partido Socialista e
Liberdade (PSOL), na qual se postulava pela declaracdo que a situacdo atual do sistema
penitenciario brasileiro viola preceitos fundamentais da Constituicdo Federal — diversos
direitos fundamentais dos presos — e, em razdo disso, requeria-se que o tribunal determinasse
providéncias com o objetivo de sanar essas graves lesdes aos direitos dos presos.

A acdo supramencionada tem como base a representacdo formulada pela Clinica de
Direitos Fundamentais da Universidade do Estado do Rio (UERJ) e o parecer do Professor
Titular de Direito Penal da universidade, Juarez Tavares, bem como documentos que atestam
a dramética situacdo das prisbes brasileiras, descritas por SARMENTO (2015, p.12) na
peticdo inicial da ja referida agdo, como verdadeiros “infernos Dantescos” de violagao
generalizada aos direitos humanos.

Tal quadro de violagdes conforme SARMENTO (2015, p.15) que assina a peticao
inicial da ADPF 347 é de amplo conhecimento das autoridades publicas e da sociedade, visto
que a Camara dos Deputados promoveu a CPI do Sistema Carcerario, cujo corajoso relatorio
final, publicado em julho de 2008™.

Conforme, a autor a situagdo chegou ao ponto de motivar intervencbes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, que condenou o Estado brasileiro a cumprir medidas

provisorias para garantir a erradicacao das situac6es de risco e providenciar a protecdo a vida

'® Camara dos Deputados. Relatério da CPI do Sistema Carcerario, 2009, p. 172. (doc. 6). Disponivel também
em: <http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/2701>.Acesso em 09.09.2016.
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e a integridade pessoal, psiquica e moral de pessoas privadas de liberdade em varias
penitenciarias do pais.

E caso do Centro Penitenciério Professor Anibal Bruno, de Recife/PE, da Penitenciaria
Urso Branco, de Porto Velho/ RO, do Complexo do Tatuapé, de S&o Paulo/SP, da
Penitenciaria Dr. Sebastido Martins Silveira, de Araraquara/ SP, e do Complexo de Pedrinhas,
de S&o Luiz/MA. A Comissdo Interamericana, nesse merito, concedeu medidas cautelares
contra o Estado Brasileiro para salvaguardar a vida e a integridade pessoal dos internos do
Presidio Central de Porto Alegre/ RS.

Além disso, SARMENTO (2015, p.17) ressalta na ADPF 347 que a situagdo carceréria
brasileira é visivelmente incompativel com a Constituicdo de 1988, a carta cidada, visto que
viola diretamente preceitos fundamentais consagrados por ela, tais quais: o principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1° Ill), a vedacdo a tortura e ao tratamento
desumano ou degradante (art. 5°, III), as sangdes cruéis (art. 5°, XLVII, “¢”), a
previsdo de cumprimento da pena em estabelecimentos distintos, de acordo com a
natureza do delito, a idade e sexo do apenado (art. 5°, XLVIII), o direito dos presos ao
respeito a sua integridade fisica e moral (art. 5°, XLIX) e a presuncdo de inocéncia (art. 5°,
LVII).

Igualmente, indmeros outros direitos fundamentais como salde, educagdo,
alimentacdo adequada e acesso a justica sdo negados a populagdo carceraria. Ademais,
diversos tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados pelo pais, como o Pacto
dos Direitos Civis e Politicos, a Convencgédo contra a Tortura e outros Tratamentos e Penas
Cruéis, Desumanos e Degradantes e a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos,
seriam afrontados pela realidade dos presidios brasileiros.

O Brasil, segundo o Ministro Marco Aurélio, relator da ADPF 347, com base nos
dados da Comissdo parlamentar de inquérito da Camera dos Deputados (2007/2009) e do
Conselho Nacional de justica (CNJ) e da Clinica de Direitos fundamentais da UERJ, possui a
terceira maior populacéo carceraria do mundo e perde apenas dos Estados Unidos e da China.
Levando em conta os presos apenas em presidios e delegacias, o nosso pais fica em quarto

lugar, logo apds a Russia.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 347 — DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Informativo STF, n.
798. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo798.htm>. Acesso em:
05.05.2016.
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Como adverte o Ministro do STF, vivemos uma “cultura de encarceramento” sendo
possivel também apontar responsabilidades ao poder Judiciario, visto que 41% desses presos
estdo sob Custddia provisoria, e muitos outros ficam presos aléem do tempo fixado em
sentenca. Ou seja, haveria uma “falha estatal estrutural” através da qual sdo observadas agoes
e omissOes de diversos 6rgaos Estatais.

Esse contexto tem como fator de forte influéncia a opinido publica, uma vez que se
trata de uma pauta impopular e de uma minoria estigmatizada que, segundo o0 senso comum,
perde sua dignidade e direitos em virtude da préatica delitos. E pelo fato de os poderes
politicos ignorarem essa realidade, ndo ha sensibilidade legislativa com essa problematica,
ndo apenas por temor de represélia da opinido publica, mas também porque 0s presos tém
seus direitos politicos suspensos até o cumprimento de suas penas, ndo sendo assim votos a
serem conquistados pelos politicos brasileiros.

Assim sendo, diante desse quadro gravissimo de violagao de preceitos fundamentais e
direitos fundamentais dos presos pelas a¢Ges e omissdes dos poderes publicos da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal, na ADPF 347 postula-se que o Supremo Tribunal Federal
reconheca a existéncia do "Estado de Coisas Inconstitucional” e expeca medidas para tentar
resolver a situacdo das prisdes brasileiras.

Nesse sentido, a corte superior ainda ndo julgou definitivamente o mérito da ADPF,
mas ja apreciou liminarmente os oito pedidos realizados e decidiu conceder parcialmente a
tutela requerida através: 1) do pedido de reducdo do nimero de prisdes provisorias por meio
da motivacéo das prisdes pelos magistrados com as justificativas para ndo adocdo de medidas
cautelares alternativas a privacdo da liberdade; Il) do pedido de realizacdo de audiéncia de
custodia; I11) da liberacdo das verbas do Fundo Penitencidrio (FUNPEN). Os pedidos que
envolviam tempo de prisdo foram considerados insubsistentes devido a falta de previséo legal
que alicercasse o seu acolhimento.

Por conseguinte, o STF entendeu, conforme voto do ministro Marco Aurélio, relator
da medida cautelar, que é seu papel retirar os demais poderes da inércia, coordenar agdes com
0 objetivo de resolver o problema e monitorar os resultados alcangados, pois a intervencéo
judicial seria necesséaria diante da incapacidade demonstrada pelas instituicoes legislativas e
administrativas para solucionar tais problemas.

Além disso, a violacdo a dignidade humana e ao minimo existencial, conforme
MENDONCA (2010, 97-98) autoriza a judicializagdo do orcamento. Essa atuacdo do
judiciario se alicerca na existéncia de um ponto cego legislativo, devendo assim existir, diante

desses casos, uma atuacdo judiciaria equilibrada e pautada no Estado democratico de Direito.
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No entanto, o STF também deixa claro, por intermédio do voto do Ministro relator,
que nao Ihe compete substituir o papel do Legislativo e do Executivo na consecucao de suas
tarefas proprias e que ndo lhe incumbe definir o contetdo préprio dessas politicas, os detalhes
e 0S meios que podem ser empregados.

O STF ndo seria o elaborador das politicas publicas, mas sim um coordenador
institucional dessas politicas, provocando os demais poderes e retirando-0s da inércia, por
meio de ordens flexiveis e pelo monitoramento da efetividade das medidas adotas pelos
demais poderes. Essa atuacdo equilibrada do judiciario evitaria 0 empoderamento judicial
exacerbado e a integragdo institucional dos poderes para promover a efetividade da
Constituicao.

Apesar das ponderacbes do STF na medida cautelar, o reconhecimento do ECI gerou
grandes discussOes a respeito do papel do Poder Judiciario e do Supremo Tribunal Federal e
dos limites a sua atuacdo. Surgiram questdes como: qual papel o STF estd legitimado a
desempenhar ante um estagio de elevadas inconstitucionalidades? O exercicio de papel atipico
pela corte caracterizaria uma violacdo a democracia ou ao principio da separacdo dos
poderes? Seria uma ameaca ao proprio Estado Democrético de Direito? Existe uma tendéncia
de empoderamento judicial no Brasil e na América latina que ganha forga com o

reconhecimento do ECI? Tais discussdes serdo melhor explanas no proximo capitulo.
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CAPITULO 111

QUESTOES ACERCA DO RECONHECIMENTO DO ECI NO BRASIL E DA
TENDENCIA DE “EMPODERAMENTO” DO JUDICIARIO NA AMERICA LATINA

3.1 Os Limites a Atuacéo do Poder Judiciario no Brasil

Nesse Ultimo capitulo serdo discutidas as possiveis consequéncias do reconhecimento
do ECI na América Latina, destacando a tendéncia de “empoderamento” judicial presente
nesses paises, visto que, apesar de ndo existir ainda uma posicdo definitiva de nossa corte
suprema a respeito do tema, o seu reconhecimento liminar gerou grandes discussdes
doutrinarias, especialmente no que se refere as possiveis consequéncias e aos limites da
atuacdo do Judiciario no Brasil e na América Latina.

O Estado de Coisas Inconstitucional enfrenta severas criticas da doutrina no que diz
respeito a legitimidade do STF em reconhecé-lo. Como destaca SARMENTO (2015, p.31) na
inicial da ADPF-347, a principal objecdo ao seu reconhecimento € a de que ndo se trata de um
instituto democratico, tendo em vista que os juizes ndo foram eleitos pelo povo e interfeririam
em politicas publicas que seriam de competéncia dos poderes Legislativo e Executivo. Além
disso, o Judiciério ndo possuiria competéncia necessaria para resolver problemas estruturais
tdo complexos.

Esse argumento contrario ao ECI é desconstruido por Sarmento na inicial da ADPF-
347, com base no conceito de democracia como sistema politico que tem como pressuposto
essencial a defesa dos direitos fundamentais e ndo apenas das maiorias, como também das
minorias vulneraveis e impopulares como 0s presos brasileiros.

Dessa maneira, embora ndo seja um papel tipico do Judiciario a intervencdo nas
politicas publicas, as violacdes generalizadas aos direitos fundamentais decorrentes das acdes
e omissGes dos demais poderes devem ser combatidas, existindo assim uma justificativa
democrética para essa atuagdo atipica do judiciario.

O Ministro do STF Luiz Roberto Barroso em seu voto-vista proferido no

R.E.580.525%, adota essa posicdo a respeito do Ativismo Judicial, vejamos:

“(...) o quadro crbnico de omissdo e descaso com a populacdo carceréria exige que
este Supremo Tribunal Federal assuma uma postura ativa na construcdo de solugdes

12 STF.Voto-Vista Proferido no R.E.580.525.
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para a crise prisional, impulsionando o processo de superacdo do atual estado de
inconstitucionalidade que envolve a politica prisional do pais. Sua intervencao
estaria plenamente justificada na hipdtese, porque se daria para proteger e promover
os direitos fundamentais de uma minoria que, além de impopular e estigmatizada,
ndo tem voto. Faltam assim, incentivos para que as instancias representativas
promovam a melhoria das condicOes carcerarias”.

Outra objecdo dos contrérios ao ECI, apontada por Sarmento a atuacdo proativa do
Judiciario, diz respeito ao seu possivel déficit de expertise em temas multidisciplinares
subjacentes as politicas publicas. Tal critica é igualmente rebatida pelo autor com base no
principio da inafastabilidade da apreciacdo jurisdicional (art. 5°, XXXV, CF), uma vez que,
diante das graves violacOes aos direitos humanos, o Judiciério ndo pode se omitir.

Além disso, as decisbes judiciais na declaracdo do ECI devem ser equilibradas,
devendo-se adotar uma postura flexivel. Conforme CAMPOS (2015, p.5) ao adotar decisdes
flexiveis o Judiciario atuaria de forma dialdégica com os demais poderes, existindo uma
margem de escolhas por parte do Executivo e Legislativo, o que possibilitaria a adogéo de
medidas realmente eficazes para a superacdo as inconstitucionalidades por meio da atuacdo
conjunta dos poderes.

Ademais, como justificativa as negativas de direitos, observamos que muito se recorre

a alegacéo da falta de recursos, bem como & Teoria da Reserva do Possivel™

. Todavia, como
dispde BARROSO, (2012,p.84), essa ndo é uma justificativa legitima para a denegacdo dos
direitos fundamentais mais basicos da populacdo, visto que tais direitos se enquadram no
“Minimo Existencial”** ndo estando, assim, sujeitos & Reserva do Possivel.

O préprio STF, por meio de sua jurisprudéncia®, tem se posicionado no sentido de que
a auséncia de recursos e autorizagdo orgamentaria ndo pode ser utilizada como justificativa
para ndo concessao de direitos que configuram o minimo existencial.

Pelo exposto, conforme BARROSO, (2012,p.84), percebe-se que o Judiciario na
atualidade é alvo de fortes criticas, sob argumento de que sua atuacdo violaria diversos

principios, tais como o principio da Separacdo Dos Poderes expresso no art. 2° da CRFB/88™°

Y Consoante SARLET (2003, p.265), a prestacdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode

razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o estado de recursos e tendo poder de
disposic¢do, ndo se pode falar em uma obrigacédo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel.

4 0 Minimo Existencial” consoante BARROSO (2012,p.84), pode ser definido com as condicdes materiais
basicas indispensaveis para a vida digna.

5 STF. Ag. Reg. no R.E, com Ag. 745.745, 22 Turma, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 02/12/2014.

' BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal: Centro Gréfico,
1988.
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e 0 principio da Imparcialidade do Juiz, que, embora ndo esteja expresso, € uma garantia
Constitucional.

Por outro lado, a favor da atuacdo mais incisiva do Judiciario, tem-se que, apesar de
ndo serem eleitos pelo povo, seus membros sdo érgdos com previsdao constitucional, que se
integram & funcdo jurisdicional por meio de concursos publicos, nomeagdo do chefe do
Executivo (SFT) ou por meio da regra do Quinto Constitucional, expressa no art. 94, caput da
CRFB/88. Ademais, encontrando-se todos os poderes abaixo da Constituicdo. Além disto, as
decisdes judiciais devem ser motivadas, conforme o art. 93, IX da CRFB/88. Tal como, é um
direito e uma garantia fundamental que a lei ndo excluira da apreciacdo do poder judiciario
lesdo ou ameaga a direito, conforme art.5, XXXV, da CRFB/88.

Também no que diz respeito aos argumentos favoraveis a atuacdo do Poder Judiciario
na ADPF/345, conforme informativo n°345'" do STF, que versa sobre a questio da
legitimidade constitucional do controle e da intervencdo do poder judiciario em tema de
implementacdo de politicas puablicas, quando configurada hipdtese de abusividade
governamental, no que diz respeito a efetivacdo dos direitos sociais, econémicos e culturais
em face da clausula da "reserva do possivel” e a necessidade de preservacao, em favor dos
individuos, da integridade e da intangibilidade do nucleo consubstanciador do "minimo

existencial. O ministro Celso de Mello*®, se posicional no sentido, vejamos:

“O desrespeito a Constituigdo tanto pode ocorrer mediante agdo estatal quanto
mediante inércia governamental. A situagdo de inconstitucionalidade pode derivar
de um comportamento ativo do Poder Plblico, que age ou edita normas em
desacordo com o que dispde a Constituicdo, ofendendo-lhe, assim, os preceitos e 0s
principios que nela se acham consignados. Essa conduta estatal, que importa em um
facere (atuagdo positiva), gera a inconstitucionalidade por a¢do.” Para mais, entende
0 Ministro no julgado que se o Estado deixar de adotar as medidas necessarias a
realizacdo concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos,
operantes e exequiveis, abstendo-se, em conseqliéncia, de cumprir o dever de
prestacdo que a Constituicdo lhe imp0s, incidira em violagcdo negativa do texto
constitucional. Desse non facere ou non praestare, resultard a inconstitucionalidade
por omissdo, que pode ser total, quando é nenhuma a providéncia adotada, ou
parcial, quando € insuficiente a medida efetivada pelo Poder Publico. A omissdo do
Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensdo, a imposi¢éo ditada
pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento revestido da maior
gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também
desrespeita a Constituicdo, também ofende direitos que nela se fundam e também
impede, por auséncia de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos
postulados e principios da Lei Fundamental."

7 INFORMATIVO N°345 STF Brasilia, 26 a 30 de abril de 2004- N°345.
¥ INFORMATIVO N°345 STF Brasilia, 26 a 30 de abril de 2004- N°345.
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Dessa forma, Celso de Mello entende que a limitacdo de recursos existentes é uma
contingéncia que ndo se pode ignorar e deve ser levada em conta pelo intérprete ao afirmar
que algum bem pode ser exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu
fornecimento pelo Estado.

Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos,
para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de servigos ou qualquer outra
politica pablica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais da Constituicédo.

Assim sendo, o Estado ndo pode utilizar como desculpa a reserva do possivel para ndo
conferir o minimo existencial aos seus cidaddos; isso comprometeria a eficacia dos direitos
sociais, econémicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel
inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental.

Destarte, o Poder Judiciario, diante da omissdo dos demais poderes, por ser parte da
Constituicdo e ter como objetivo efetiva-la, ndo pode ser negligente, deve atuar para suprir
tais omissdes, mas de forma ponderada, procurando um ponto de equilibrio.

De acordo com BARROSO (2008,p.16), o ativismo judicial esta associado a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois poderes e ele se
manifesta com a aplicacdo direta da Constituigéo a situagdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinério; a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios
menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; e a imposicdo de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas pablicas.

Por conseguinte, o Judiciario no Brasil tem adotado claramente posicfes ativistas na
atualidade, tanto a judicializacdo da politica, a politizacdo do judiciario e o ativismo sdo
positivos a medida que sdo ponderados e estdo de acordo com as normas e principios do
ordenamento juridico, visto que possibilitam a concessdo de direitos que ndo puderam ser
atendidos pelos demais poderes, tal como promovem a efetividade da Constituicdo e dos
direitos humanos. Esses fendmenos também deixam claras as dificuldades enfrentadas pelo
Legislativo e Executivo na atualidade, bem como sua necessidade de reaproximacdo em

relacdo as demandas sociais para que o Estado Democratico de Direito seja efetivado.
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3.2 Criticas ao Reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional

O Estado de Coisas Inconstitucional, essa nova forma de empoderamento ou mesmo
de ativismo vitaminado, conforme STRECK (2015,p.1) ndo seria aplicavel ao Brasil e nem
mesmo acabou com as inconstitucionalidades na Coldmbia, que continua tendo muitos
Estados de Coisas Inconstitucionais.

Além disso, devido as dificuldades de materializacdo de suas Constituicdes, tanto o
Brasil como o0s paises da América Latina possuem um ndmero expressivo de
Inconstitucionalidades. Nesse contexto STRECK (2015,p.2) questiona como escolher as
prioridades diante de tantas coisas inconstitucionais? Compete ao Judiciario elencar essas
prioridades? O ECI nao seria “guarda chuva” a ser utilizado pelo ativismo para justificar suas
decisbes? Qual o limite de uma inconstitucionalidade? O que € inconstitucional? Compete
apenas ao STF julgar o ECI? Os demais tribunais ndo sdo legitimados? Enfim, o autor
centraliza as suas criticas na forma como o ECI foi construido e na grande textura aberta do
termo “Estado de Coisas”.

Ademais, para DE GIOGI et al. (2015,p.5) o ECI pode causar ainda mais dificuldades
a eficacia da Constituicdo do que se imaginava, a medida que o préprio ECI poderia ser
considerado Inconstitucional, bem como a prépria Constituicdo. Como estabelecer limites ao
ECI? A quem compete estabelecer esses limites? Quais as possiveis consequéncias desse
empoderamento exacerbado, tendo em vista que o Judiciario ndo é infalivel e incorruptivel e
ndo esta longe das influéncias politicas, visto que na modernidade periférica também héa
corrupcao no judiciéario.

A constituicdo brasileira ndo prevé o ECI, nem estabelece parametros ou limites para o
seu reconhecimento, 0 que gera debates a respeito da sua propria constitucionalidade.
Questiona-se até que ponto sera ele realmente eficaz e se seria, de fato, a melhor alternativa
para reducdo das inconstitucionalidades brasileiras e latinas.

Nesse sentido, como o instituto do ECI € recente no Brasil e foi reconhecido de forma
parcial em nosso pais, apenas em sede cautelar, ainda ndo se pode precisar todo o
procedimento de sua aplicacdo no Brasil, apontar seus limites e se os demais tribunais
também seriam competentes para reconhecé-lo. O que se pode fazer nesse momento &, por
meio da doutrina comparada de paises de contexto semelhante, buscarmos respostas para
esses questionamentos, comparando argumentos contrarios e favordveis a sua declaragdo. Um
fato, porém, € inegavel: entendemos que o reconhecimento do ECI nesses paises revela uma

tendéncia comum de “empoderamento judicial na América Latina”, que ndo tem origem em si
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propria, mas no processo de redemocratizacdo desses paises e na sua consolidagdo como

Estados Democraticos de Direito.

3.3 Tendéncia de “Empoderamento” Judicial na América Latina

Nesse contexto, o reconhecimento o ECI e suas possiveis consequéncias tém
reafirmado uma tendéncia de empoderamento judicial, de politizacdo do Judiciario e
judicializagdo da politica na América Latina, a medida que o Judiciario passar a exercer um
papel atipico de controle das politicas sociais.

No entanto, essa tendéncia ja se mostrava presente, segundo BARROSO (2008, p.3),
antes mesmo do seu reconhecimento em sede de cautelar no Brasil, e é considerada uma
tendéncia mundial, uma vez que conforme BARROSO (2008,p.2) existe uma fluidez da
fronteira entre politica e justica no mundo contemporaneo.

A Judicializacdo da politica ¢ um fendmeno que ganhou grande destaque na atualidade
e ndo é um processo vivenciado exclusivamente pelos tribunais brasileiros, mas, conforme
verificado pelo reconhecimento do ECI na Colombia e no Peru, uma tendéncia da América
Latina. O Supremo Tribunal Federal (e o Poder Judiciario como um todo em nosso pais) tem
desempenhado um papel de extrema relevancia ao tomar decisdes sobre questbes de largo
alcance politico e social. Tal fenémeno € denominado por alguns autores como BARROSO,
(2008,p.3) de “Judicializacao da politica”, e significa que algumas questdes que deveriam ser
decidas pelas instancias politicas tradicionais, tais como o Congresso Nacional e o Poder
Executivo, sdo decididas por 6rgdos do Poder Judiciério.

Ademais, conforme BARROSO (2008, p.3) a judicializacdo gera a ampliacdo dos
poderes dos juizes e tribunais, com alteracfes significativas no seu modo de participacdo na
sociedade, tendo causas multiplas, visto que algumas delas expressam uma tendéncia mundial
e outras estéo diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro e latino.

Na América Latina, podemos citar a redemocratizacdo e a promulgacdo recente de
Constituicdes democraticas. No Brasil, destaca-se a promulgacédo da Constituicdo de 1988, a
Carta Cidada, que ampliou as garantias a magistratura e poderes ao Judiciario para fazer valer
a Constituicdo e as leis, inclusive em confronto com os outros Poderes. Dessa forma, o
Judiciario, segundo BARROSO (2008,p.3), transformou-se em verdadeiro poder Politico — é

o que a doutrina denomina de “politizagao do Judiciario”.
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Além disso, o autor destaca outros fatores como a promulgacdo de Constituicdes
analiticas, que tem uma maior preocupacdo de disciplinar os direitos e as garantias, bem como
a ideia, incorporada pelo ordenamento juridico brasileiro, de Constituicdo Dirigente definida
por CANOTILHO (1994, p. 1.152). Segundo o mestre portugués, Dirigente seria a
Constituicdo que vincula o Estado a tarefa de aplicar as normas constitucionais, tragcando
objetivos e metas a serem atingidos, com vistas a que tais normas programaticas ndo fiquem
apenas no papel, mas que se promova a efetiva aplicacdo da Constituicao.

Nesse sentido, fatores como a ndo concretizagdo dos direitos previstos nas
Constituicdes dos paises da América Latina, a modernidade tardia, a complexidade
desestruturada e a corrupgdo sistémica que geram a ndo efetividade dos sistemas politicos e
juridicos, sdo responsaveis por essa tendéncia de empoderamento, visto que resultam na
judicializacdo de demandas por parte da populacéo.

Do mesmo modo, outros autores também definem Judicializacdo da politica e
politizacdo do Judiciario. Segundo FERREIRA FILHO (2009 ,p.214) , a judicializacdo da
politica tem como contrapartida inexoravel a politizacdo da justica que decorre da propria
Carta constitucional em vigor, que deu base a expansdo do papel politico do Poder Judiciario
em razdo do controle de constitucionalidade, notadamente o controle concentrado.

Para SANTOS (2007, p.207) a corrupgdo sistémica presente no Brasil e na América
latina como um todo é outro fator responsavel pelo empoderamento dos tribunais, que se
ocupam em combaté-la em duas frentes: seja a corrupcdo dos outros poderes, seja em sua
propria estrutura, fato que ocorre com maior intensidade nos paises periféricos. Ainda com
relacdo a esse tema, destaca o autor que sempre que o Poder Judiciario atua no combate a
corrupcdo, ocorre a judicializagdo da politica, que conduz, por outro lado, a politizagdo da
justica, tornando-a mais controversa, visivel e vulneravel politicamente.

Cumpre destacar que a adocao de um sistema misto de controle de constitucionalidade
pelo Brasil que combina os sistemas Europeu e Americano também é citada por BARROSO
(2008,p4) como fator de judicializacdo, uma vez que o sistema difuso Americano permite ao
juiz ou tribunal a andlise da constitucionalidade da lei e sua aplicagdo ou ndo ao caso
concreto.

Ja com a incorporagdo do sistema concentrado Europeu, por intermédio das acbes do
controle concentrado de constitucionalidade propostas perante o STF, ocorre & ampliacdo da
possibilidade de se discutir direitos perante o Judiciario, tal como a perspectiva desse poder,

por meio de suas decis@es, suprir as omissdes existentes.
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Nesse sentido, conforme BARROSO(2008, p.17) a judicializacdo ndo decorre da
vontade do Judiciario, mas sim do constituinte, visto que foi a propria Constituicdo que
estabeleceu poderes ao judiciario com objetivo de concretiza-la e defendé-la.

A Constituicdo seria, assim, o documento que transforma o poder constituinte em
poder constituido, isto &, Politica em Direito. No entanto, o autor também ressalta que as
decisdes judiciais devem ser motivadas. N&o ha uma liberdade de atuacdo e nem de criacdo do
Judiciario, que deve pautar sua atuacdo nas normas de nosso ordenamento juridico. Ndo ha
uma discricionariedade ilimitada e ndo motivada, as decisdes devem ser bem fundamentadas e
motivadas e o magistrado deve ser imparcial.

O Judiciério é o guardido da Constituicdo e deve fazé-la valer em nome dos direitos
fundamentais e dos valores e procedimentos democraticos, inclusive em face dos outros
Poderes. Na visdo do autor, o Judiciario deve sim proteger os Direitos Humanos e contribuir
para a efetividade da Constituicéo.

Por conseguinte, BARROSO (2008,p.11) destaca que os magistrados ndo tém vontade
politica propria, visto que ao aplicarem a Constituicdo e as leis estdo concretizando decisdes
que foram tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, isto é, pelos representantes do povo.
Dessa maneira, a sua atuacao nédo viola o principio da separacao dos poderes.

Veja-se que ndo teria como ser diferente, pois como em seus julgados é necessario
atribuir sentido a expressoes vagas, de textura aberta, como “dignidade da pessoa humana” ou
“boa-fé objetiva”, tornam-se, 0S tribunais e juizes em muitas situa¢des, como afirma o ilustre

doutrinador, coparticipantes do processo de criacao do Direito.
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CONCLUSOES

A dificuldade de estabilizacdo do Estado Democratico de Direito € uma caracteristica
comum aos paises da América Latina, de democracias recentes e fragilizadas, que enfrentam
grandes barreiras para a efetivagdo dos direitos fundamentais, como resultado do seu
contexto, histérico, social e cultural.

Essa dificuldade de promover a efetividade da Constituicdo nesses paises e,
consequentemente, dos direitos fundamentais, é responsavel pela ampliagdo do papel do
Judiciario, a medida que a populacdo tem recorrido cada vez mais a esse poder publico para
ter seus direitos atendidos — o que resultou em sua atuacao atipica para suprir as omissdes dos
poderes Legislativo e Executivo.

Nesse sentido, entendemos que o poder Judiciario, diante das omissées dos demais
poderes, por ter previsdo Constitucional e ter como objetivo efetiva-la, ndo pode ser
negligente e deve atuar para supri-las, mas de forma ponderada, a luz do minimo existencial e
da reserva do possivel, procurando um ponto de equilibrio, podendo o judiciario conceder
direitos negligenciados, todavia sempre respeitando as demais normas presentes em nosso
ordenamento juridico.

No Brasil, o Judiciario tem adotado claramente posi¢cdes ativistas, mas tanto a
judicializagdo da politica, a politizacdo do judiciario, ou o ativismo judicial sdo positivos a
medida que sdo ponderados e estdo de acordo com o ordenamento juridico, visto que
possibilitam a concessdo de direitos que ndo puderam ser atendidos pelos demais poderes e
ainda promovem a efetividade da Constitui¢do e dos direitos humanos.

O ECI se aplica a realidade brasileira, visto que nosso pais possui caracteristicas
semelhantes as da América Latina, na qual ECI tem sua origem, somos um pais de
modernidade tardia, um jovem Estado Democratico de Direito que enfrenta grandes
dificuldades na sua efetivacdo, no qual a populacédo precisa recorrer ao judiciario para ter seus
direitos concretizados.

Dessa maneira, O ECI pode ser um instrumento de promocdo dos Direitos
Fundamentais e de efetivacdo da Constituicdo, desde ocorra uma atuacdo ponderada,
motivada e imparcial dos juizes, a luz do minimo existencial e da reserva do possivel,
procurando um ponto de equilibrio, podendo o judiciario conceder direitos negligenciados,

todavia sempre respeitando as demais normas presentes em nosso Ordenamento Juridico.
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Ademais, ndo podemos prever as possiveis consequéncias da declaracdo do ECI no
Brasil de forma taxativa e irredutivel e nem quais critérios e caracteristicas particulares serdo
adotados como pressupostos para o0 seu reconhecimento. Todavia, o ECI revela uma tendéncia
clara (que ndo tem sua origem e nem se esgota nele) de empoderamento judicial na América
Latina e uma crise que sempre persistiu no que diz respeito ao equilibrio dos poderes nesses
paises, tal como a necessidade de aproximacgéo do Legislativo e do Executivo das demandas
sociais e ndo apenas no que se refere as tematicas populistas, como também aquelas que
afetam os grupos marginalizados.

Além disso, O ECI ndo apresenta apenas aspectos positivos, tendo em vista que no
contexto brasileiro, no qual o judiciario ndo esta livre da corrupgdo, como o ativismo, ele
pode ser utilizado para manobras politicas e para concretizacdo de interesses particulares de
grupos, uma vez que a Constituicdo ndo prevé a sua existéncia, os seus limites de atuacédo e a
expressao “coisas” € uma grande textura aberta em nosso ordenamento juridico.

Além disso, O ECI ndo ¢ uma solucdo “magica” para os problemas de efetivacao da
Constituicdo e respeito aos direitos fundamentais que persiste na América Latina, visto que
ele resulta conforme a teoria dos Sistemas Sociais de Luhmann do ndo funcionamento efetivo
dos sistemas Politico e Juridico desses paises, da complexidade desestruturada, de
modernidade periférica da corrup¢do sistémica que possui como consequéncias a exclusdo e
marginalizagdo de parte da sociedade.

Diante do exposto ao longo desses capitulos entendemos que a superacao desse quadro
de inconstitucionalidades na Ameérica Latina requer uma atuacdao conjunta e equilibrada dos
poderes para colocar em prética as previsdes Constitucionais que sé poderdo ser alcancadas,
consoante a Teoria dos Sistemas de Luhmann, com o funcionamento autbnomo e eficiente dos
sistemas Politico e Juridico, tal como dos demais subsistemas que compdem as sociedades
Latinas, por meio do combate a corrupcdo sistémica e a outros fatores que geram o0
desequilibrio estrutural.

Por fim, apontamos como alternativa para reducdo das inconstitucionalidades a
educacdo para construcdo de uma consciéncia politica dos cidaddos dos seus direitos e o
exercicio do voto consciente para escolha dos candidatos que ocupardo os espacos de poder
no Legislativo e Executivo. A adocao de tais medidas é de extrema relevancia para a alteracéo
da realidade que vivemos hoje na modernidade periférica, visto que a populagdo deve cobrar
do Legislativo e do Executivo politicas Sociais eficientes e fiscalizar a sua atuacdo. O
exercicio pleno da cidadania, por intermédio dessa consciéncia politica, evitaria a

aglomeracdo que observamos no Judiciario, de agdes individuais e coletivas para concessdo
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de Direitos Fundamentais e a impetragdo de acdes para 0 reconhecimento das
inconstitucionalidades, uma vez que ndo cabe apenas aos juizes retirar os demais poderes da
inércia, mas também aos cidaddos, por intermédio do exercicio de seus direitos de forma
consciente, uma vez que o Judiciario ndo esta livre da corrupcdo existente na Ameérica Latina,

nem das falhas estruturais.
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