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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o desenvolvimento e aplicagédo da
técnica juridica do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) no Brasil pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), através de um estudo de direito comparado com paises da
América Latina que ja o utilizaram nas decisbes de suas supremas cortes. Tendo
como parametro a realidade social brasileira, cabera uma analise prospectiva sobre
o tema, suas possibilidades e limites de aplicacdo além o impacto de possiveis
decisdes do STF reconhecendo o ECI no ordenamento juridico patrio, bem como os
reflexos do ativismo judiciario e suas consequéncias na sociedade como forma de
efetivagdo de direitos e garantias fundamentais, estruturalmente negligenciados para
0s grupos vulneraveis. Foi aplicado o método dedutivo, numa perspectiva
popperiana, e realizada pesquisa bibliografica e documental na doutrina, legislagéo e
jurisprudéncia, nacional e estrangeira.

Palavras-Chave: Estado de Coisas Inconstitucional. Direito Constitucional.
Modernidade periférica.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the development and application of the legal technique
“unconstitutional state of things” in Brazil through the decision of brazilian’s Federal
Supreme Court. For this matter, we lead a comparative law study between the Latin
American supreme courts which have once applied this technique on their
sentences. The purpose of this paper is to develop a prospective view of the
unconstitutional state of things, it's limits, and the impacts of judicial activism by using
the brazilian social reality as parameter and instrument of ensure the effectiveness of
fundamental rights. The methodology applied is the deductive reasoning, in Karl's
Popper approach, with bibliographical and documental research within doctrine,
national and foreign jurisprudency.

Keywords: Unconstitutional state of things. Constitutional Law. Periferic modernity.
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INTRODUCAO

Comumente, os estudos comparados de Direito Constitucional mantém seu foco no
tradicional eixo composto pelos Estados Unidos e paises da Europa Ocidental,
esquecendo-se dos paises denominados “periféricos”, muito embora a realidade histérica,
cultural e social do Brasil seja muito diferente da europeia, de onde importamos a base
doutrinaria adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, sendo a nossa realidade mais
similar aos paises da América Latina. Todavia, recentemente os pesquisadores e
doutrinadores constitucionais brasileiros tem voltado seus olhos para a produgéao juridica
adotada nos paises vizinhos, que possuem problemas parecidos aos aqui enfrentados —
como as dificuldades em concretizar as previsbes constitucionais de direitos
fundamentais.

E é nesse contexto de nao efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais
dispostos na Constituicdo que o Supremo Tribunal Federal, através da ADPF 347 MC/DF,
reconhece parcialmente o Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), a violagdo massiva de
direitos fundamentais dos que se encontram encarcerados no sistema prisional brasileiro.
Tal reconhecimento por parte dos tribunais tem como intento proteger ndo apenas a
esfera subjetiva como também a objetiva dos direitos fundamentais, bem como a
supremacia da Constituicdo. Trata-se de uma teoria relativamente recente, com sua
primeira aparicdo na Corte Constitucional da Coldmbia, através da Sentencia de
Unificacion (SU) — 599, no ano de 1997.

Porém, dada a recente tendéncia ao ativismo judicial, muitas duvidas ainda cercam
a técnica do Estado de Coisas Inconstitucional, pois a tendéncia dos tribunais que a
adotaram nos paises circunvizinhos € a politizagdo cada vez maior do judiciario. Dado o
contexto econdémico, politico e social patrio, até que ponto pode o Supremo Tribunal
Federal interferir nas politicas publicas e nos outros poderes?

Tendo como parametro a realidade social brasileira, este trabalho pretende fazer
uma analise prospectiva sobre o tema, suas possibilidades e limites de aplicagdo, além o

impacto de possiveis decisbes do STF reconhecendo o ECI no ordenamento juridico
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patrio, bem como os reflexos do ativismo judiciario, no caso do reconhecimento do ECI
em decisdes posteriores, e suas consequéncias na sociedade como forma de efetivagao
de direitos e garantias fundamentais, estruturalmente negligenciados para os grupos
vulneraveis. Para isso, utilizamos o método dedutivo. Assim sendo, com base nesse
método, realizamos levantamentos bibliograficos, nas perspectivas doutrinaria, legislativa
e jurisprudencial, trazendo uma breve pesquisa histdrica sobre a evolugdo do Estado
Democratico de Direito no Brasil pés Constituicdo de 1988, enfrentando as distor¢des

préprias dos paises de “modernidade periférica”.
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1 Breve histoérico da construgcao dos Direitos Fundamentais e o Estado
Democratico de Direito no Brasil

A Constituicdo de 1988 trouxe para o Estado, dentre seus objetivos, a
responsabilidade pela promogdo dos direitos sociais e formulacdo de politicas
publicas capazes de eliminar as desigualdades sociais. Assim, com tais direitos
fundamentais de carater social, econdmico e cultural elencados na Carta Magna, &
de suma importancia que estes sejam efetivados.

Nao é possivel encontrar a exata definicio do que s&o os direitos
fundamentais, pois suas definicbes sdo plurais € ndo pacificas. Porém, podem ser
compreendidos como os direitos inerentes aos seres humanos, apenas por esta
condicdo, indisponiveis e inalienaveis, indispensaveis para a vida digna em
sociedade (AREDNT, 1979, p. 301).

O reconhecimento do seu conteudo depende das caracteristicas sociais,
culturais e histéricas de cada Estado, ndo apenas de fatores puramente juridicos
(HESSE, 1969, p. 84), pois os direitos considerados “fundamentais” sao fruto das
exigéncias especificas de cada momento historico, de forma ndo homogénea,
cumulativa e cujo fundamento apoia-se em dois pilares: o principio da dignidade da
pessoa humana e o Estado de Direito (MENDES, 2000, p. 115).

Com efeito, para melhor entender os direitos fundamentais, € preciso
compreender o que € o principio da dignidade da pessoa humana. Nas palavras de
Cavalcante Filho (p. 4), consiste em um principio aberto, entendido como o
reconhecimento do conjunto de direitos basicos inerentes a todos os seres humanos
apenas pelo fato de possuirem tal condicdo — a de humanos. Para Ingo Wolfang
Sarlet (2006, p. 77), esse principio destaca-se por sua magnitude e fungédo de
elemento de legitimidade de toda a ordem constitucional, sendo a dignidade humana
o fundamento do préprio Estado. Portanto, para existéncia de um Estado de Direito,
€ necessario o respeito ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

Embora constantemente desrespeitada, a Constituicdo de 1988 possui, em
sua esséncia, a dignidade da pessoa humana como centro axioldgico e fundamento
do Estado Democratico de Direito. Ainda de acordo com Sarlet (2006, p.78), a
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protecdo a esse principio € uma questdo de legitimidade, pois embora a dignidade
seja preexistente ao direito, seu reconhecimento e prote¢do sédo indispensaveis a
legitimidade da ordem juridica. Esse conceito de dignidade, previsto no art. 16 da
Declaracao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, datada de 1789, leva a
premissa que as sociedades que ndo sdo capazes de reconhecer e garantir a
dignidade da pessoa, ndo possuem constituicdo. Ter a garantia de dignidade como
critério para a legitimidade do poder estatal em uma ordem juridico-constitucional é
essencial, visto que é um dos objetivos de consolidagdo do poder.

Quanto a historicidade, ARENDT (1979, p. 422) afirma que os direitos
fundamentais foram conquistados, sendo reinventados e reconstruidos de acordo
com o momento histérico. Assim, revela-se sua indole evolutiva, pois podem ser
proclamados em determinado momento, modificados em outros, ndo sendo
absolutos em qualquer lugar ou momento histérico. Essa evolugédo da-se
gradualmente, em virtude das diferentes formas assumidas pelo poder, com o
passar do tempo, afirmando novos tipos de liberdades a serem conquistados
(MENDES, 2000, p. 121).

Levando em consideracao a evolucado dos direitos fundamentais na histdria,
estes dividem-se em quatro dimensdes ou geracdes. Existem divergéncias sobre a
utilizagdo do termo “geragbes”, pois embora figue a impressdo que houve a
substituicio de uma geragdo por outra, o processo € de acumulagdo sem
necessariamente existir uma sucessao. Apesar da critica doutrinaria quanto a
nomenclatura e quantas seriam estas, explicaremos brevemente tal divisdo por uma
questéao didatica.

De acordo com Norberto Bobbio (2004 p. 26), o processo de evolugao
histérica e concretizacdao dos direitos fundamentais possui a caracteristica da
historicidade, constituindo uma classe variavel conforme o passar do tempo e as
mudancas da sociedade. Assim, as geragbes de direitos fundamentais
correspondem, em termos gerais, a triade da Revolugdo Francesa: liberdade,
igualdade e fraternidade. Enquanto marco histérico, a revolugdo pds a termo o
absolutismo na Franga e ratificou a Declaragdo de Direitos do Homem, sendo o
momento de ruptura capaz de fomentar o surgimento de novas geragoes de direitos.
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Em sua génese, verificou-se o surgimento e consequente desenvolvimento
dos direitos politicos e civis, sendo o seu objetivo a maxima liberdade e menor
intervencdo do Estado (liberdade). Depois, como segunda dimensdo, ha o
estabelecimento dos direitos econ6micos, sociais e culturais, com alguma atuagéo
estatal para a tentativa de trazer para a realidade a equidade material entre os
individuos (igualdade) (FUHRMANN, 2013).

Ja no século XX, surge a terceira geragéo de direitos, que, diferente das
anteriores que protegiam direitos individuais, a nova geracgao dos direitos objetiva a
protecdo da coletividade e direitos difusos, como por exemplo a preservagéo do
meio ambiente. Ainda, discute-se a existéncia de uma quarta geragao, pautada na
protecdo do direito a vida enquanto elemento politico, abrangendo questdes como
bioética e patrimbénio genético. Porém, ndo ha unanimidade doutrinaria quanto a
existéncia dessa ultima dimens&o.

Na primeira geracao, havia a necessidade de contraposigdo aos excessos e
arbitrariedades cometidas pelo Estado pelo exercicio do poder estatal ou nas
relagdes entre particulares, através de normas juridicas. A acdo positiva do Estado
devia ser coibida, deixando o individuo livre para decidir sobre suas agdées sem
intervengdo. Aqui identifica-se o paradigma do liberalismo classico, com a clara
separagao entre sociedade e estado, garantindo a protegao dos direitos civis a partir
do dever de abstencdo do estado. A fungdo da Constituicdo era unicamente conter
previsdes sobre direitos individuais, resguardando a vida, propriedade, condigbes de
igualdade perante a lei, liberdade da atividade econdmica, livre organizagdo do
poder politico, entre outros (FURHMANN, 2013).

Ndo houve a instauragdo do sistema democratico, permanecendo o
absolutismo. O tipico burgués liberal de 1789 ndo se importava com democracia ou
liberdade politica, mas com liberdades civis e garantias constitucionais para que seu
capital e transagbes fossem protegidos, sendo o foco da atuagcdo do estado
promover a seguranca das relagbes sociais, especialmente mercantis. Nesse
contexto, a Constituicdo brasileira de 1824 apresentava também as caracteristicas
do liberalismo vigente a época, muito embora o Imperador ndo a visse como fonte
legitimadora de seu poder, que era exercido de forma semi-absoluta pela instituigao
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do Poder Moderador e medidas legislativas como a lei de interpretacdo (BARROSO,
2009).

Com a revolugédo industrial e o decorrer do século XIX, ficou claro que
somente a previsao positivada do direito a liberdade nao era o suficiente para sua
efetiva concretizacdo. Agora, o significado de liberdade n&o era do individuo perante
o Estado, mas da pessoa enquanto detentora de direitos que trouxessem igualdade
material, como as prestag¢des de assisténcia social, saude, educag¢do (FURHMANN,
2013).

Os direitos de segunda geragao, denominados direitos sociais, fundaram-se
no principio da igualdade, mas diferente da primeira geragdo, que buscava
igualdade formal, neste momento a luta foi por igualdade material, englobando
direitos sociais, culturais e econ6micos. Assim, compreende-se que compete ao
Poder Publico dar condicdes para a efetivacao de tais direitos, o que se mostrou, na
pratica, impossivel em alguns casos, pela falta de aparelhamento estatal para sua
efetividade. Esses tipos de direitos ja estavam previstos nas constituicbes francesas
de 1793 e 1848, na constituicdo imperial do Brasil em 1824 e na alema de 1849, e
seriam responsaveis pela transicao entre a compreensao liberalista de estado, que
abarcava somente a previsdo abstrata de liberdade, para as liberdades materiais
concretas (FURHMANN, 2013).

Com o impacto da revolugdo tecnoldgica do século XX, a forma de exercer
direitos e liberdades foi modificada consideravelmente, agora importando néao
somente o individuo, mas a coletividade os direitos difusos. Na terceira e quarta
geragdes houve a ascensédo dos direitos difusos ou coletivos, também chamados de
transindividuais, uma vez que ndo ha apenas um individuo destinatario, mas a
coletividade. Os direitos de terceira geracdo sdo fundados no principio da
fraternidade, desfrutados pela coletividade como um todo, exemplificados como
direito a paz, a autodeterminagcdo dos povos, ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e a qualidade de vida. Percebe-se que ndo se trata mais do individuo
enquanto detentor desses direitos, mas a coletividade. Existem divergéncias
doutrinarias quanto os de direitos de quarta geragéo, porém estes estdo pautados no
direito a democracia, informagdo e pluralismo, sendo ambos decorrentes do
processo de globalizagdo (CAVALCANTE FILHO, p. 13).
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Conforme ja explicado, além da falsa impressdo de sucessdo (e nao
acumulacao) de direitos fundamentais que o termo “geragbes” pode passar, também
pode induzir a ideia que uma geragdo somente pode surgir quando outra ja
encontra-se madura o suficiente para o surgimento da proxima. Tal concepg¢ao néo €
verdadeira, sobretudo nos paises em desenvolvimento, onde, devido o processo de
amadurecimento iniciado tardiamente, ndo houve o desenvolvimento linear durante a
histéria como na Europa, sendo implementados direitos de diferentes geracées de
uma unica vez.

A Constituicdo Federal de 1988, atualmente em vigéncia, trouxe em seu texto
direitos de todas as geragdes explicadas acima juntos, que seriam finalmente
experimentados apds quase um século de regimes autoritarios. O entdo Estado
Democratico de Direito somente seria aplicado no Brasil, de fato, ao fim do século
XX, tardiamente se comparado aos paises tidos como centrais, conforme fica claro
apos breve analise da historia constitucional do pais.

Durante seus 194 anos de independéncia e 127 de republica, no Brasil, ao
todo, foram proclamadas oito constituigdes. A primeira Constituicdo, datada de 1824
— logo apds a chegada da familia real portuguesa — foi marcada pela forte
centralizag&o politica e administrativa, pela presenga do poder moderador, com o
governo monarquico, hereditario, teoricamente constitucional e representativo.
Conteve importantes direitos civis e politicos de cunho individual. O surgimento dos
cargos publicos e o poder de nomeacao era moeda de troca de favores e a lealdade
era devida ndo ao exercicio da fungdo, mas a quem o colocou la. A autoridade foi
personalizada, muitas vezes corrompida pelo dinheiro (BARROSO, 2009).

Logo ap6s a Constituicdo de 1824, temos a de 1891, pds proclamagéo da
republica. No entanto, a Republica do Brasil j& nasce sem legitimidade. Apesar de
boa parte das pessoas da época aspirarem o modelo republicano de governo e
houvessem grupos intelectuais de grande expressao empenhados em trazé-la para
realidade, o episddio em si da Proclamacgdo foi um golpe armado seguido de
pronunciamento militar, que o povo recebeu, perplexo, a transicdo do governo.
Inspirada no modelo norte-americano, a nova ordem institucional transformou a
forma de governo — transformado de monarquia para republica — trouxe o

parlamentarismo presidencial e converteu o Estado unitario em federagdo
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(BARROSO, 2009). Aqui observa-se a descentralizagdo administrativa com maior
autonomia dos estados, regime representativo e organizagdo dos poderes com
extingdo do Poder Moderador. Mantiveram-se as garantias constitucionais
individuais, divergindo pouco do que ja era norma na Carta de 1824.

Revelou-se a fragilidade da nova ordem com as sucessivas rebelibes e
inquietagdes sociais constantemente presentes na Republica Velha, com o dominio
das oligarquias e a fraude eleitoral institucionalizada. A utopia da autonomia
federativa foi deturpada, dando mais forgca as oligarquias estaduais — gerando a
politica do café com leite, que perdurou até 1930 — e ainda o coronelismo, que se
dava em escala municipal.

Com a Revolugdo de 1930, o movimento da Junta Governativa Militar
formalizou o Governo Provisorio e institucionalizou a nova ordem com a Carta
Politica de 1934. Fortemente influenciada pelo corporativismo e pela Constituicdo de
Weimar, datada de 1919, dedicou-se a Ordem Econdmica e Social, com a
perspectiva de um estado social de direito, ou democracia social. Aqui supostamente
passa a prevalecer a igualdade material em detrimento da igualdade somente formal
ou abstrata, com a tentativa de concretizagao dos direitos que ja estavam previstos
nas cartas anteriores. Porém, apesar do desejo de trazer a igualdade material para a
realidade, a mesma ficou somente no plano juridico, incapaz de influenciar as
instituicdes politicas. Em uma crescente onda mundial de antiliberalismo, com mais
reivindicacbes econdmicas e sociais que politicas, a Carta de 1934 consolidava o
ideal moralizador e liberal presente na Revolugédo de 1930 (BARROSO, 2009).

Porém, a permanéncia de Getulio Vargas no poder gerou uma ruptura
constitucional sob o pretexto do “perigo comunista”. A dissolugdo do Congresso com
ajuda do exército ensejou a criagdo do Estado Novo e outorga da Carta de 1937. O
texto mantinha a federagcdo, mas na pratica o que existiu foi o unitarismo
caracteristico do Império, com interventores designados pelo Poder Central. A
Constituicdo foi mera formalidade, pois além de n&o condizer com a realidade, foi
substituida pelo autoritarismo do suporte policial e militar.

A carta de 1946 veio no conturbado periodo pés Segunda Guerra. Mais uma
vez a constituinte foi fortemente influenciada pela Constituicdo norte-americana para

moldar o federalismo, também tentou incorporar rigidez ao sistema presidencialista e
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incluiu principios da ordem econbémica e social. Ainda guiada pelo liberalismo
conservador, tentava conciliar os interesses dominantes do capital burgués e as
aspiragdes emergentes do proletariado em organizagdo. Embora seja aclamada pela
doutrina, enquanto instrumento de governo era deficiente e desatualizada desde a
promulgagao, mas avangada enquanto declaragdo de direitos e diretriz econémica e
social. Todavia, resistiu a todas as crises politicas até abril de 1964, quando foram
criadas normas supralegais que servissem de base para mais um governo de cunho
autoritario, dessa vez pelo golpe militar. O objetivo deste trabalho ndo é detalhar
fatos historicos, mas alguns devem ser brevemente citados como forma de
contextualizagao da histoéria constitucional do Brasil.

As constituicdes que sucederam (1967 e 1969) foram outorgadas durante a
ditadura militar, com exagerada possibilidade de suspensao de direitos politicos ou
até tornando constitucionais sérias agressdes aos direitos individuais e politicos,
para que os militares pudessem continuar a governar.

Apbs vinte e cinco anos de regime militar e quase doze de abertura, a
Constituicao de 1988 teve o dever de trazer a reconquista dos direitos fundamentais,
de cidadania e os individuais, como marco de superacao de tanto tempo em um
regime autoritario que foi imposto ao pais. A ampliagdo dos direitos dos
trabalhadores, direitos sobre o meio ambiente, atribuigbes do Ministério Publico,
entre outras caracteristicas presentes na atual Constituicdo, denotam a presenca
cumulativa de direitos das quatro geragbes acima explicadas. Assim, apesar do
carater democratico, percebe-se, através da prolixidade e detalhamento minucioso
do texto constitucional, a fragilidade de um pais com diversas rupturas institucionais

e perversao em suas relagdes sociais.

2 A modernidade periférica

O Brasil € um pais que experimentou o regime democratico e o Estado
Democratico de Direito tardiamente, em virtude das sucessivas deturpacdes
constitucionais e politicas, além dos mais de 35 anos em regime ditatorial. Logo, o
simples reconhecimento de um amplo rol de direitos fundamentais, sociais e
econdmicos, por parte da Constituigdo, ndo implicou na protegcdo e efetivagéo
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desses direitos, que ndo sdo assegurados de forma plena. Cumpre destacar, que tal
conjuntura de violagdes sistematicas de direitos fundamentais e a inércia das
autoridades competentes ndo sdo uma realidade apenas brasileira, mas sim dos
denominados paises “periféricos”. Os paises que passaram por colonizagdo e
exploragdo parecidos com o sistema empregado no Brasil, ttm a tendéncia de
possuirem os mesmos problemas, como os paises vizinhos da América Latina,
Africa e alguns paises da Asia. Por isso, as teorias juridicas aproximam-se, uma vez
que os problemas enfrentados sédo parecidos, fruto das desigualdades sociais e
econdmicas perpetuadas por seculos.

Marcelo Neves (1992, p. 75) e Niklas Luhmann (1980, p. 258) caracterizam a
modernidade periférica através de uma bifurcagéo dos paises em centro e periferia,
relacionada com a desigualdade econémica profunda de desenvolvimento entre as
regides, o que acarreta em diferengas gritantes na forma como estes sistemas, ja
atuantes nos paises “modernos”, atuam em todos os sistemas sociais periféricos,
principalmente politico e juridico. Assim, paises como Brasil e outros da América
Latina sdo classificados como paises de modernidade periférica, uma vez que as
teorias europeias e norte-americanas ndo podem ser simplesmente importadas e
aplicadas a realidade social, econbémica e juridica desses paises, que tiveram o
trajeto de desenvolvimento histdrico totalmente diferente (NEVES, 2004, p.146)

De acordo com Marcelo Neves (1992, p. 239) a principal caracteristica da
modernidade periférica € lidar com a hipercomplexidade do ambiente de forma
desorganizada, afetando o pleno funcionamento dos subsistemas — como o direito e
a politica — e, como consequéncia, ndo ha efetivacdo plena do Estado de Direito
pelos bloqueios existentes nesses sistemas. Dessa forma, pelo ndo funcionamento
correto dos sistemas autbnomos, os paises classificados como de modernidade
tardia possuem uma complexidade desestruturada. O autor ainda afirma que tal
complexidade desestruturada ainda € agravada pela corrupgao sistémica (melhor
abordada posteriormente), que causa um bloqueio de comunicagdo entre as
instituicbes por ndo atender aos interesses particulares e dificultando a efetivacao
dos direitos e garantias fundamentais presentes nas constituicdes desses paises.

Como visto, desde a primeira Constituicdo brasileira ha claramente a

institucionalizagdo da corrupgao, inicialmente através da moeda de troca dos cargos
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publicos. Com o passar dos anos, o problema somente agravou-se, pois agora tem-
se uma Constituicdo que abarca um grande rol de direitos fundamentais e sociais
que sdo negados as populagdes vulneraveis pelo bloqueio institucionalizado entre os
orgaos publicos, responsaveis pela efetivagéo, protecdo e garantia desses direitos.
Assim, ha uma grande discrepancia entre o que prevé a lei e a realidade da
positividade do direito e a efetividade da Constituicdo nos paises de modernidade
tardia, mais recentemente com tentativas do Poder Judiciario de encontrar uma
solugcao para as falhas estruturais que impedem os direitos previstos na carta

constitucional de serem efetivados.

3 O Estado de Coisas Inconstitucional

A declaragdo do Estado de Coisas Inconstitucional surgiu pela primeira vez na
jurisprudéncia da Suprema Corte Colombiana, na sentenca SU-559/97", e tem como
objetivo cessar a violagdo massiva de direitos fundamentais de populagées
vulneraveis que sejam fruto de falhas estruturais da sociedade. Entdo, apds a
declaragao do dito estado inconstitucional, o Poder Judiciario pode ordenar que as
outras instituicdes implementem as medidas e reformas necessarias para solucionar
a situagdo e também expandir os efeitos da sentenca a todas as pessoas afetadas
por este estado inconstitucional, mesmo que n&o sejam parte no processo (LY,
TELLO 2014).

De acordo com a pecga responsavel pela declaragdo do ECI pelo Supremo
Tribunal Federal Brasileiro?, trata-se de uma técnica que ndo se encontra
expressamente prevista nem na Constituicio e nem em nenhum instrumento
normativo, que permite a Corte Constitucional impor aos outros poderes do Estado
medidas capazes de sanar as violagdes massivas e, posteriormente, supervisionar
sua efetiva implementagao. Assim, é conferido ao Tribunal Constitucional que adotar

1 Corte Constitucional da Colémbia. Sentencia n° SU-559. 6 nov 1997.

2 Adeclaragéo do Estado de Coisas Inconstitucional se deu com a Medida Cautelar na Arguigéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 347/DF. ADPF 347 MC/DF, rel. Min. Marco Aurélio,
9.9.2015.



19

essa técnica, elevado grau de liberdade e responsabilidade, ja que passa definir
subsidiariamente a lei e o direito processual. Permite-se que sejam usados
principios com pretensdo de generalidade através da doutrina jurisprudencial e
precedentes vinculantes, de modo que estas decisées possam ser aplicadas a casos
posteriores (ARROYO, 2011).

Para que haja o reconhecimento desse estado generalizado de
inconstitucionalidade, é preciso que existam as seguintes condigées: (i) significativo
numero de pessoas tém seus direitos fundamentais violados; (i) omissao
prolongada das autoridades no cumprimento de suas obrigagdes no que se refere a
garantia e promocgao desses direitos; (iii) para que a violagdo desses direitos seja
superada, se necessaria a adogdo de medidas provenientes de uma pluralidade de
orgédos e que envolva mudancas estruturais, dependentes de correcdo ou
implementagdo de politicas publicas, realocagdo de recursos, entre outros; (iv)
possivel congestionamento do Poder Judiciario caso todos afetados pelo problema
resolvam recorrer ao judiciario, individualmente (MOREIRA, 2015).

Argumentos semelhantes foram utilizados por todos os tribunais
constitucionais que adotaram a tese do ECI, como o Supremo Tribunal Federal do
Brasil®, as Cortes Constitucionais da Colémbia, Africa do Sul e india (MALDONADO,
2013). Todos os paises que fizeram uso desta ferramenta apresentam repetidas
violagbes de direitos fundamentais da coletividade, as causas dessas violagbes ndo
séo imputaveis somente a uma unica autoridade demandada, ja que é um problema
estrutural. Porém, nos anos seguintes ao primeiro uso da declaragdo de Estado de
Coisas Inconstitucional, a Corte colombiana aumentou o numero de condi¢des pré-
requisito com a sentenca T-025/04, que foram: a prolongada omissdo das
autoridades no cumprimento de suas obrigacées em garantir direitos; a auséncia de
medidas legislativas, administrativas ou pressupostos necessarios que evitem a
violagdo de direitos; existéncia de um problema social cuja solugdo compromete a
intervencao de varias entidades e requer a adogao de diversas agbes coordenadas,
além da exigéncia de recursos.

Saliente-se que existem divergéncias na fundamentagao e forma de aplicagéo
do ECI em cada pais que adotou a técnica jurisprudencial, mas a exigéncia de

3 Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 347 — DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Informativo STF, n. 798.
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pressupostos como violagdo de direitos de populagbes vulneraveis,
congestionamento do judiciario, omissdo das autoridades e necessidade de
intervencdo do judiciario para sanar falhas estruturais oriundas de problemas
politicos, € sempre um fator comum.

O ECI pleiteia ndo somente a protegdo da dimensdo subjetiva dos direitos
fundamentais, mas também a objetiva. As prerrogativas fundamentais possuem
conteudo normativo que exige em sua concretizagdo ndo so6 a abstencdo estatal,
mas o dever de protecao que se traduz em uma obrigag&o positiva que exige a agao
efetiva de todos os poderes (LY, TELLO, 2014). A inovagéo jurisprudencial trazida
pelo ECI insere-se como marco da maior aceitagao do ativismo judicial que adota o
modelo do litigio de direito publico, capaz de transformar as falhas estruturais das
entidades governamentais, resistentes a qualquer outra forma de controle politico,
em assunto do Poder Judiciario (HUAROTO, 2013 p. 436).

4 Instabilidade democratica e o ECI no Brasil

O primeiro pais a decidir de fato sobre o ECI e pér em pratica foi a Coldmbia.
Pais sul-americano de intensa desigualdade social e econémica, também possui
falhas estruturais que impedem o acesso da populacdo mais vulneravel aos direitos
humanos trazidos pela Constituicdo, que traz uma forte tendéncia igualitaria e
garantista, mas é aplicada em um contexto social caracterizado pela pobreza,
desigualdade crescente, alto desemprego, altos indices de criminalidade e
corrupgao sistémica. As decisdes da Corte Constitucional colombiana tendem a
suprir os deficiéncias entre o poder publico e a sociedade, além de estar na
vanguarda com as principais teses neoconstitucionais em contextos de
desigualdade. Porém, atualmente, o judiciario atua como um verdadeiro poder
politico, dado seu progressismo jurisprudencial e ativismo juridico (JARAMILLO, p.
172).

Para tentar diminuir a diferenca entre o direito e a realidade, surge a técnica
do Estado de Coisas Inconstitucional, que seria justificado a partir das

caracteristicas politicas e sociais que afetam a Col6mbia e legitimam a intervencéo
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da Corte Constitucional no processo de formagao das politicas publicas. Dentre as
decisbes desta corte, destacam-se as que tratam do processo de formacao das
politicas publicas, que geralmente encontram respaldo no principio da dignidade da
pessoa humana, o gozo efetivo dos direitos e a importancia do Estado democratico
de direito (JARAMILLO, p. 173).

Por tanto, fica evidente que na Col6bmbia ha uma tendéncia muito forte ao
ativismo juridico, sempre justificada a partir da premissa de concretizar os direitos
fundamentais trazidos na constituicdo, levando a uma constante expansdo do
conteudo material presente no dispositivo. Com isso, torna-se particularmente
problematica a questdo da densidade normativa constitucional, indeterminada ou
ilimitada, pois surge a dificuldade em definir, no ambito do Estado de Coisas
Inconstitucional, até onde pode ir a intervencdo da Corte nos outros poderes
publicos em prol da aproximacao entre o Poder Publico e a sociedade?

No Brasil, a sociedade possui a caracteristica ser duplamente integrada,
tendo como base positiva a rede de favores, gratidoes, relagdes entre patréo e
cliente, corrupcdo e, como consequéncia dessas praticas, a exclusdo de muitos dos
sistemas funcionais (NEVES, 1992). Assim, com o sistema de favoritismo de poucos,
a corrupgao sistémica apontada por Neves sempre influencia os sistemas sociais,
politico e, infelizmente, o juridico. Sdo de notdrio conhecimento os casos de
corrupgao presentes nos Poderes Legislativo e Executivo que, velados ou ndo, estdo
sempre presentes, noticiados em jornais, revistas, redes sociais, enfim, todos os
meios de comunicag&o. Entretanto, o judiciario permanece quase imaculado.

E em tal cenario de favoritismos e experimentagdo recente de democracia
(em comparagdo com outros paises) que o Supremo Tribunal Federal, através da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347/DF,
reconhece o Estado de Coisas Inconstitucional ante a ocorréncia de violagdo
massiva de direitos fundamentais dos presos no sistema penitenciario brasileiro.

Destinada a proteger os preceitos fundamentais, presentes ndo sé na carta
Magna, mas em todo o ordenamento juridico patrio, a ADPF esta prevista no art.
102, §1°, da CRFB/88, regulamentada pela Lei n°® 9.882 de 3 de dezembro de 1999.
Inserida nas ferramentas de controle de constitucionalidade abstrato, tem por

escopo o impedimento da eficacia de qualquer norma com conteudo contrario aos
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principios constitucionais. Tal sistema pressupbe a supremacia da Constituicdo
frente a qualquer outro instrumento normativo, possibilitando que ela sirva de
pardmetro, ndo somente interpretativo, mas também legislativo, no momento da
criagdo normativa (SILVA, 1999). A ADPF foi um instituto que introduziu alteragées
profundas no sistema de controle de constitucionalidade, uma vez que este permite
a antecipagcdo de decisbes sobre controvérsias constitucionais relevantes, pois
possibilita que Supremo Tribunal Federal proporcione a efetividade das regras e
principios fundamentais previstos na Constituicao, evitando que a mesma torne-se
uma mera folha de papel, sem aplicabilidade real.

No entanto, constituinte originario preferiu ndo definir o que seria preceito
fundamental deixando o conceito em aberto pois, assim, torna-se maleavel as
circunstancias sociais em dado momento enfrentado pela sociedade. Apesar de nao
existir uma definigdo expressa do que seria preceito fundamental, a doutrina entende
que este conceito engloba os preceitos fundamentais as garantias e direitos
fundamentais da Constituicdo, os fundamentos e objetivos fundamentais da
Republica, sendo o nucleo material da Carta Magna. Na decisdo da ADPF 347,
foram considerados violados os preceitos fundamentais da dignidade da pessoa
humana, vedagéo de tortura e tratamento desumano, assisténcia judiciaria, além dos
direitos sociais a saude, educacao, trabalho e seguranga dos presos.

E funcéo juridica da Constituigdo promover a institucionalizacdo dos direitos
fundamentais e do Estado de bem-estar, ndo cabendo restricbes ao texto
constitucional, no qual se encontram declaragbes de direitos sociais, individuais e
coletivos de forma abrangente. Porém, o problema encontra-se na concretizacao do
que é disposto na Constitui¢do, pois a pratica politica e o contexto social brasileiro
nao permitem a concretizacao efetiva, mas restritiva e excludente (NEVES, 1994).

Assim, o EClI vem como um mecanismo para sanar as divergéncias
supostamente existentes entre a Constituicdo e a realidade, sob o argumento que
séo problemas estruturais enfrentados por um pais periférico onde ndo ha dialogo
suficiente entre as entidades do Poder Publico, falta de interesse e até a prépria
corrupgao. Porém, o suposto abismo entre norma e realidade que embasa a teoria
do Estado de Coisas Inconstitucional tem como escopo a realidade empirica da
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sociedade — que n&o é objeto do controle de constitucionalidade feito pelo Supremo
Tribunal Federal no Brasil (STRECK, 2015).

Em caso recente, no Habeas Corpus 143.641/SP, com decisdo datada de 20
de fevereiro de 2018, o Supremo Tribunal Federal utilizou a ADPF 347 MC/DF como
parte da justificativa de mérito para aceitar um habeas corpus coletivo para que
mulheres encarceradas que estejam gravidas, em puerpério ou tenham filhos de até
12 anos sob sua guarda, possam cumprir a pena em priséo domiciliar®.

Assim como na ADPF 347 MC/DF, no contexto do HC 143641 foi constatada
gravissima deficiéncia estrutural no que diz respeito a situagédo da mulher presa, pois
muitos dos estabelecimentos prisionais ndo possuem maternidade, estrutura
adequada para realizagédo de pré-natal, creches, ou sequer camas disponiveis para
gravidas. Conforme o relator e os autores da pega, manter criangas recém-nascidas
nesse tipo de situagdo, em locais sem a minima estrutura, seria conferir pena cruel e
degradante que, além disso, extrapolaria a previsdo constitucional de que a pena &
individual e ndo passara da pessoa do condenado®

Para justificar a violagdo sistematica de direitos fundamentais dessas
mulheres, sao trazidos dados do INFOPEN a respeito do crescimento da populacao
carceraria feminina, para comprovar a situagdo de vulnerabilidade especialmente
desse grupo. Alguns dos dados mais relevantes atestam a falta de celas ou
dormitérios adequados para gestantes, auséncia de bergario, centros de referéncia
materno infantil e creches. Além disso, grande parte da populagao carceraria
feminina, cerca de 89%, possui entre 18 e 45 anos, idade onde ha maior
possibilidade de ser m&e ou encontrar-se gestante (INFOPEN Mulheres, p. 18-19).

Tais dados atestam a realidade cruel das instituicdes prisionais brasileiras,
desrespeitando as recomendacdes ferais feitas ao Brasil pelo Comité de Eliminacdo
de todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher, durante a Convengéo relativa
aos Direitos das Mulheres, adotada pela Organizagdo das Nagbes Unidas e,
consequentemente, pelo Brasil. Isso evidenciaria o carater sistémico das violagdes a
uma populagao vulneravel, que ainda possui precario acesso a justica.

O instituto do Estado de Coisas Inconstitucional ndo foi expressamente
utilizado na decisdo, embora boa parte da justificativa tenha sido aplicada ao caso,

4 Supremo Tribunal Federal. HC 143641 — SP. Rel. Min. Ricardo Lewandowski.

5 art. 5°, XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado (...)
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como a violagdo sistematica de direitos, perpetuando e agravando a situagao, além
da inércia das autoridades publicas e deficiéncia do Estado. A propria ADPF
declaratéria do ECI foi utilizada como precedente para essa decisdo. Ainda, houve
grande controvérsia quanto a aceitagcdo do habeas corpus coletivo enquanto
instrumento adequado para esse fim.

Pela reiterada utilizagdo do instituto da ADPF e Mandado de Injungéo coletivo
para defesa de interesses de determinadas coletividades que estdo sob ameaca de
sofrerem lesdes de direito grave, apesar da inexisténcia da previséo constitucional
do habeas corpus coletivo, ele foi admitido como instrumento para a reparagao da
lesdo causada. O carater coletivo da massiva violagéo de direitos tornou necessario
0 uso instrumento de protegao juridica mais eficiente que a ADPF, que possui um
pequeno rol de legitimados, ndo é tdo célere e também ndo é acessivel a todos,
principalmente dos grupos mais vulneraveis da sociedade. Para tanto, o habeas
corpus impetrado coletivamente foi considerado o remédio mais adequado a
natureza dos direitos tutelados®.

A solucdo encontrada para o caso foi modificar a interpretacdo dada ao art.
319 do Cédigo de Processo Penal’, trocando a interpretacdo literal do termo
‘poderd” para “devera’, sendo esta medida adotada em todos os casos que
corresponderem a mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de criangas e
deficientes, nos termos do art. 2° do ECA® e da Convencéo sobre Direitos das
Pessoas com Deficiéncias, exceto quando se tratar de crimes mediante grave
ameaga, de cunho sexual ou descendentes. As decises que negarem deverdo ser
devidamente fundamentadas pelos juizes que denegarem o beneficio, levando em

consideragao as circunstancias do caso concreto.

CONSIDERAGOES FINAIS

6  Supremo Tribunal Federal. HC 143641 — SP. Rel. Min. Ricardo Lewandowski.
7 Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for: (...) IV -
gestante; V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos”.

8 Art. 2° ° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.
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O reconhecimento do ECI tem como uma de suas consequéncias a
ampliacdo dos poderes conferidos ao tribunal. Trata-se de papel atipico, uma vez
que tal técnica ndo se encontra expressamente prevista na Constituicdo (ndo sé na
brasileira, mas de nenhum pais), pela possibilidade de atentar contra o principio da
separagdo dos poderes, caso haja excessos por parte da corte. Nesse sentido, o
tribunal devera adotar medidas voltadas a solugédo dessas omissées, como o
monitoramento da eficiéncia e aplicabilidade das politicas publicas, 0 que nédo seria
possivel por meio de decisées comuns.

Embora os tribunais que adotaram o ECI, como o STF, tragam que seu papel
consiste em retirar os demais poderes da inércia, coordenar agbes visando a
resolver o problema e monitorar os resultados alcangados; além de afirmarem que a
intervengdo judicial é necessaria diante da incapacidade demonstrada pelas
instituigcdes legislativas e administrativas de solucionar tais problemas, nos paises
em que foi empregado ha mais tempo, percebeu-se que os tribunais tornaram-se
entes politicos, desvirtuados da fungdo somente jurisdicional. Apesar do STF deixar
claro na decisdo da ADPF 347 que nao lhe compete substituir o papel do Legislativo
e do Executivo na consecucao de suas tarefas préprias e que ndo lhe incumbe
definir o conteudo proprio dessas politicas, os detalhes dos meios a serem
empregados, a propria decisdo trouxe disposicées especificas de como o Fundo
Penitenciario Nacional devera ser usado para sanar as falhas que ensejaram a agao.

O ECI pressupde a existéncia de um “abismo” entre a realidade fatica e a
norma juridica, com o dever de transformar em realidade a descricdo utdpica de
concretizag&o e acesso aos direitos fundamentais existentes na Constituicdo. Como
o instrumento utilizado para declaragcdo do ECI no Brasil foi a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental e a nogao de preceito fundamental nao
possui definicdo especifica, acreditamos que, apesar da “boa intengdo” com a
tentativa de busca de ferramentas para a efetivacao dos direitos fundamentais de
populagcbes vulneraveis, a forma como a nogado de ECI foi construida pode abrir
espacgo para o judiciario definir sempre o que é considerado inconstitucional. Porém,
em um pais periférico, mais especificamente no Brasil, a realidade sera sempre

considerada inconstitucional em detrimento da norma e, com a politizagéo da corte
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constitucional, unida a fraca vivéncia no Estado de Direito que o pais possui, a
declaragao do Estado de Coisas Inconstitucional pode ser uma faca de dois gumes.
A pratica posterior mostrou que a decisdo quanto a decretagdo do Estado de
Coisas Inconstitucional também servira como base para diversas outras acgoes,
embora ndo se encaixem exatamente como esse tipo de violagdo massiva, mas que
também atinjam outras minorias, como no caso do habeas corpus coletivo. Isso
demonstra a capacidade de utilizagdo das jurisprudéncias existentes para
justificativa de outros casos. Embora exista a violagao dos direitos fundamentais de
um sem numero de pessoas, como no caso dos apenados sob custddia do Estado
da ADPF 347, ou das mées encarceradas do HC 143641, a distor¢ao dos institutos
juridicos, mesmo que sob o argumento de defesa das minorias, € uso exacerbado
de preceitos abertos pode levar a instabilidade do ordenamento e inseguranga

juridica.
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