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RESUMO

O presente trabalho se propde a analise do contexto do fortalecimento da jurisdicdo
constitucional sedimentada no constitucionalismo de transformacdo social de 1988,
investigando assim o desenho institucional e a incorporacdo da teoria da separacdo dos
poderes a partir dos espiritos da independéncia, harmonia e cooperacdo e como a dissintonia
entre os poderes brasileiros e as crises fiscal, econémica e estrutural do Estado de Bem-Estar
Social levam a crise do sistema democratico nacional. Diante do cenario de crises e da inagédo
dos Poderes Legislativo e Executivo na concretizacdo dos valores constitucionais quanto a
efetivacdo dos direitos fundamentais; o Poder Judiciério, em especial o STF, foi ocupando os
espacos vazios por meio do controle de constitucionalidade, seja ele abstrato ou difuso,
exercendo o papel de “pagador de promessas” frente a implementagdo dos direitos
fundamentais sociais. O aprofundar dessa crise culmina com o enfretamento do litigio
estrutural apresentado na ADPF n°. 347/2015, em que o STF reconhece pela primeira vez no
ordenamento juridico patrio o estado de coisas inconstitucional. Perante a isso, através da
metodologia analitica descritiva, tendo como método o bibliografico-documental e a técnica
de coleta de dados documental indireta e de andlise de dados qualitativa-quantitativa,
passamos a refletir sobre uma nova perspectiva de controle de constitucionalidade no Brasil,
denominada estruturante, em que o Poder Judiciario deixa de ser o protagonista do processo
decisorio como acontece no modelo de jurisdicdo tradicional, que tem como finalidade apenas
sanar a lesividade do direito violada, para no exercicio da jurisdicdo estrutural se transformar
em um grande coordenador de um plano de trabalho construido de forma democrética entre os
poderes e a sociedade civil para fins de desenhar ou redesenhar uma politica publica de
efetivacdo de direitos fundamentais sociais em razdo da falha estrutural demonstrada e que
ocasiona uma violacdo massiva, sistémica e generalizada de direitos humanos e fundamentais.
Assim, em consequéncia da complexidade que envolve a engenharia deciséria em demandas
de estado de coisas inconstitucional, € necessario a estruturacdo de uma metodologia de
decisdo que tenha as atribuicBes dialogica e cooperada com o intuito se transverter em um

estimulo a superacao das crises do Sistema Democrético Brasileiro.

Palavras-chave: Controle de Constitucionalidade Estruturante. Crises. ECI



ABSTRACT

This paper intends to analyze the context of the constitutional jurisdiction strengthening
rooted in the social transformation constitutionalism of 1988, investigating the institutional
design and the incorporation of the Theory of Separation of Powers from the spirits of
independence, harmony and cooperation, and how the dissonance between the Brazilian
constitutional Powers and the fiscal, economic and structural crises of the Welfare State lead
to the crises of the national democratic system. Facing the scenario of crises and inaction of
the Executive and Legislative Branches of Power regarding the implementation of
constitutional values relating to the realization of fundamental rights, the Judicial Branch,
specifically the Supreme Federal Court (STF), began to occupy the empty spaces through the
judicial review (diffuse or centralized system), playing the role of “promise payer” for the
implementation of fundamental social rights. The deepening of this crisis culminates in the
confrontation of the structural litigation presented in the ADPF 347, from 2015, in which the
STF recognized the State of Unconstitutional Affairs for the first time in the Brazilian legal
system. Through the descriptive analytical methodology, using the bibliographic-documentary
method and the indirect documentary data collection technique and qualitative-quantitative
data analysis, we began to reflect a new perspective of judicial review in Brazil, named
structuring, in which the Judiciary is no longer the main protagonist of the decision-making
process as it happens in the traditional jurisdiction model, being intended only to remedy the
harm of the violated right, for the exercise of structural jurisdiction to become a major
coordinator of a work plan built in a democratic way between the Branches of Power and civil
society, for the purpose of designing or redesigning a public policy for the realization of
fundamental social rights due to the demonstrated structural failure and that it causes a
massive, systematic and widespread violation of human and fundamental rights. Thereby, as a
result of the complexity engineering involved in the decision in demands linked to the State of
Unconstitutional Affairs, it is necessary to structure a decision methodology that has dialogic
attributions and cooperates with the intention of transverting into an incentive to overcome the

crises of the Brazilian Democratic System.

Keywords: Structuring Judicial Review. Crises. Unconstitutional State of Affairs (ECI).
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1 INTRODUCAO

As questbes levantadas quanto ao fortalecimento da jurisdicdo constitucional em
1988, tanto pela sociedade brasileira de forma geral que ndo consegue compreender a atuacao
do Poder Judiciario, em particular, do Supremo Tribunal Federal que exerce uma funcgéo
contramajoritaria na concretizacdo dos direitos e valores constitucionais, bem como a inagéo
dos Poderes Legislativo e Executivo na materializacéo das transformacdes sociais desenhadas
pela Constituicdo Cidadd, associada a uma relacdo conflituosa entre os Poderes Republicanos
vem proporcionando um ambiente de crises no nosso sistema democratico.

Essas crises do sistema democratico brasileiro comegam a colocar em
guestionamento a ideologia constitucional de 1988, ja esclarecendo que ao nos referirmos na
presente tese quanto a conceituacdo de ideologia, estamos adotando o seu sentido juridico
albergado nas ligdes de Ivo Dantas ao estabelecer que essa ideologia constitucional representa
os valores sedimentados no processo de criagdo de um texto constitucional, ou seja, a
ideologia sinaliza que a constitui¢do ¢ dotada de supremacia constitucional, logo essa “alma
da constituicdo” precisa ser protegida e mantida sempre viva pelos instrumentos de
supralegalidade que sdo: o controle de constitucionalidade e as clausulas de imutabilidade
relativa (clausulas pétreas).

Ou seja, a ideologia constitucional de 1988 representada pelos valores estabelecidos
desde do preambulo ao apresentar que o Estado democratico sera destinado para assegurar 0
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica social como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, vem sendo alvo de constantes ataques com o0 passar
dos anos no processo de maturidade desse texto, seja em face de uma incorporacdo
incompleta dos espiritos pensados por Montesquieu ao arquitetar a Teoria da Separacdo dos
Poderes, uma vez que ndo evoluimos a contento ainda na cultura do dialogo e cooperacdo
entre 0s nossos Poderes, ao contrario, estes estdo em constante dissintonia, o que fomenta
uma ambiéncia de instabilidade, alinhado a existéncia das crises nos subsistemas fiscais e
econdmico, que estdo contribuindo para uma desconfiguracdo dos alicerces do Estado de
Bem-Estar Social.

No Brasil de 1988 nos deparamos com uma engenharia complexa para tentarmos
compatibilizar a efetividade dos direitos fundamentais individuais e sociais, um sistema fiscal
que deve ser projetado para instrumentalizar a transformacdo da sociedade sendo um

mecanismo de reducdo de desigualdades sociais e regionais, uma politica econdémica que gere
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emprego e renda, fomente o desenvolvimento do pais, mas a0 mesmo tempo garanta
condicBes de trabalho digna aos trabalhadores brasileiros e uma atuagdo dos atores politicos
comprometida na realizacdo pratica desse texto constitucional.

No momento em que todas essas estruturas nao trabalham de forma coordenada em
prol de um bem comum, ou seja, a consumacao de um Brasil justo, solidario, comprometido
com a erradicacdo da pobreza, que promova o bem de todos sem preconceito e garanta o
desenvolvimento nacional, essa desconexao, em especial, entre os Poderes Republicanos,
qguando detectamos de um lado uma inércia na atuacdo dos Poderes Legislativo e Executivo
no sentido de implementar politicas publicas que efetivem direitos fundamentais
proporcionando aos brasileiros uma estrutura de vida digna, e de outro uma hiperlitigiosidade
das relacbes humanas e do modo de se viver em sociedade no pais, levou ndo sé ao
fortalecimento do Poder Judiciario como um todo, em especifico, da atuacdo do proprio STF.

E verdade que essa arquitetura de 1988 proporcionou um desenvolvimento da
jurisdicdo constitucional através da ampliacdo das acbes do controle de constitucionalidade
abstrato e dos seus legitimados, bem como da democratizacdo do debate por meio do controle
de constitucionalidade difuso, no entanto, a cada nova demanda de controle que tinha como
objeto a implementacéo de direitos fundamentais sociais ante a inexisténcia ou a insuficiéncia
de uma politica publica, o STF era questionado quanto a sua legitimidade de atuagcdo no
controle judicial dessas politicas, visto que o seu desenho é competéncia dos poderes
majoritarios Legislativo e Executivo.

Contudo, € necessario frisar que a propria Constituicdo estabeleceu no art. 5°
paragrafo primeiro, que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais possuem
aplicabilidade imediata, ou seja, os direitos tutelados no texto precisam ser concretizados na
realidade social e na hora que temos falha no processo dessa concretizacdo, os cidaddos que
guerem comida, educacao, saude, moradia, trabalho, transporte, previdéncia, batem as portas
do Judiciério na busca de terem os seus direitos reconhecidos.

Essa crescente judicializacdo levou no ambito do STF a um debate quanto a
limitacdo dos recursos publicos e a aplicabilidade da reserva do possivel na efetivacdo de
direitos fundamentais sociais, porém o proprio Supremo ao decidir a ADPF n° 45/2004
referente a consagracdo do direito fundamental a salde estabeleceu que ndo € possivel as
instancias governamentais se valerem da reserva do possivel para manterem-se inertes na
efetivacdo de politicas puablicas pertinentes aos direitos fundamentais sociais, ante a sua

aplicabilidade imediata e que os governos devem estabelecer um planejamento orgcamentério
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que venha a gradualmente implementé-los na prética a partir do cumprimento de metas pré-
definidas.

Em face dessa atuacdo do STF e 0 papel de “pagador de promessas” para efetivagdo
dos direitos sociais, nasce outro debate no sistema brasileiro frente ao avanco da jurisdicao
constitucional, relacionado aos problemas estruturais do Estado no desenvolvimento de
politicas publicas que ante as falhas de estrutura apresentadas culminam em uma violagdo
generalizada, sistémica e massiva de direitos fundamentais e humanos ao ponto do Supremo
reconhecer o estado de coisas inconstitucional quando demandado em sede de controle de
constitucionalidade.

O estabelecimento desse debate no Brasil inicia com a ADPF n°. 347/2015 em que se
pleiteava a declaracdo do estado de coisas inconstitucional no sistema penitenciario brasileiro
em razdo das violagcdes generalizadas de direitos fundamentais e humanos vivenciadas pela
populacdo carceraria, 0 que levou ao STF a recolher pela primeira vez no pais em sede de
medida cautelar, que a situacdo penitenciaria se enquadrava nos requisitos do ECI e que era
necessario intervencdo estrutural na politica publica carceréria.

A partir da decisdo da medida cautelar proferida pelo STF em sede da ADPF n°.
347/2015 dois efeitos imediatos surgiram: o primeiro deles foi o efeito desbloqueador, ou
seja, a possibilidade de desbloqueio da politica publica carceraria no sentido de
implementacdo de direitos fundamentais aos presos e o segundo o efeito simbolico, uma vez
gue a decisdo inaugura no pais varios estudos e debates ndo s6 acerca do estado de coisas
inconstitucional, mas também ao desenvolvimento tedrico dos litigios e processos estruturais.

Diante dessa situagdo, o caminho nos levou a refletir sobre uma modalidade de
controle de constitucionalidade, aqui na tese denominada estruturante que sedimenta outra
perspectiva decisoria, pois saimos da analise de um processo bipolar em que 0 compromisso
do julgador é apenas sanar a lesividade de forma individual daquele litigio posto, julgando a
demanda através da jurisdicdo tradicional, para uma construcdo deciséria atrelada a uma
jurisdicdo estrutural cujo objetivo é afastar a supremacia judicial, para que o julgador se
transforme em um coordenador de um plano de trabalho desenhado democraticamente entre
0s Poderes, outros atores institucionais e a sociedade civil atribuindo o dialogo e a cooperacéo
na estruturacdo decisoria, bem como a fiscalizagdo e o monitoramento no processo de
implementacdo da deciséo na realidade social.

Sdo questbes complexas em face de estarmos frente a problemas policéntricos
decorrentes de uma falha estrutural em uma politica pablica que efetive direitos fundamentais

sociais e sejam levados ao STF, para que este reconheca e declare o estado de coisas
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inconstitucional e que exigem do tribunal uma estrutura metodolégica de decisdo que prime
pela abertura democratica.

Em face dessa problematica, a presente tese tem como objetivos, os seguintes:

a) Analisar o desenho institucional e a incorporacdo da Teoria de Separacdo de
Poderes de Montesquieu no constitucionalismo brasileiro, a dissintonia entre os
poderes e como isso leva as crises do sistema democratico;

b) Analisar os subsistemas de crises;

c) Analisar o fortalecimento da jurisdicdo constitucional em 1988 e a atuacdo do
STF frente ao controle de politicas publicas que efetivam direitos fundamentais
sociais;

d) Discutir as questdes afetas ao litigio estrutural e ao processo estrutural como
meio de desbloqueio de politicas publicas em relacdo aos direitos fundamentais
sociais;

e) Subsidiar ideias quanto ao controle de constitucionalidade estruturante e o
desenvolvimento da jurisdicdo estrutural no STF;

f) Refletir sobre possivel proposta de metodologia deciséria em demandas de alta

complexidade quando o STF deflagrar o estado de coisas inconstitucional.

Para que possamos alcangar os presentes objetivos, a pesquisa foi estruturada atraves
da metodologia analitica descritiva visando ndo s descrever e observar os institutos aqui
trazidos, mas também tentar explicar as relacGes de causa e efeito que vem levando a uma
possibilidade do desenvolvimento do controle de constitucionalidade estruturante no pais, em
especifico, no ambito do STF ao se deparar com demandas que envolvem o estado de coisas
inconstitucional.

O método adotado é o bibliografico documental com consultas a legislacdo, doutrina
e jurisprudéncia nacional e estrangeira, alusivos a tematica em debate, bem como a utilizacéo
de dados constantes em relatorios publicos que analisam a situacdo fiscal e econémica
brasileira.

A técnica de coleta de dados utilizada é a documental indireta, visto que os dados
presentes na tese ja restavam coletados em sede de instituicdes pablicas e privadas e a técnica
de analise de dados é a qualitativa-quantitativa, pois os dados apresentados fundamentam o
nosso entendimento e as reflexdes criticas quanto as problematicas aqui levantadas.

Além disso, destaca-se a relevancia da pesquisa, 6bvio que ndo temos nenhuma

pretensdo de esgotarmos o tema em discussédo, e sim tentarmos proporcionar uma contribuicao
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para 0s debates dos processos estruturais no Brasil, particularmente, quanto ao
desenvolvimento do controle de constitucionalidade estruturante podendo este ser um desafio
para superacdo das crises do sistema democratico.

Salienta-se ainda, que dois sentidos semanticos permeiam a construcao da presente
tese, primeiro quanto a conceituagdo de crise j& que adotamos um significado baumaniano
para representar a crise como uma movimentagdo, um movimento, um processo de
transformacéo para algo melhor, por isso que no nosso subtitulo utilizamos a palavra desafio
como sinénimo de estimulo para superacdo das crises do sistema democratico, e assim
esperamos que esta pesquisa contribua para o desenho de um modelo de construgdo decisoria
que incentive a cultura do dialogo e a cooperacao entre os Poderes Republicanos.

Dessa forma, a tese estd organizada em quatro capitulos de desenvolvimento,
excetuando introducdo e concluséo, cujo conteudo € apresentado sinteticamente:

No Capitulo 2, com o titulo “A ldeologia do Estado Brasileiro de 1988 e as crises do
seu sistema democratico”, apresentamos a estrutura valorativa do texto constitucional, o
sistema de crises com a dissintonia entre os Poderes e as crises dos subsistemas democraticos.

No Capitulo 3, com o titulo “A  Jurisdi¢do Constitucional de 1988: quem ¢ o
guardido da Constituigdo?”, trazemos o debate do fortalecimento da jurisdi¢do constitucional
por meio da estrutura do controle de constitucionalidade e a atuacdo do STF na concretizacao
dos direitos fundamentais sociais.

No Capitulo 4, com o titulo “Processo Estruturante: uma estratégia de desbloqueio
institucional como meio de efetivacdo dos direitos fundamentais sociais”, demonstrando as
questBes referentes aos litigios e processos estruturais, bem como o prelidio estruturante no
STF e o debate no legislativo.

No Capitulo 5, denominado “Controle de Constitucionalidade Estruturante no Brasil:
uma proposta metodologica para superagdo das crises dos sistemas democraticos”,
enfrentamos a decisdo do STF em sede da ADPF n° 347/2015 e propomos uma ideia de
metodologia decisoria em demandas de alta complexidade ao se deflagrar o ECI.

Por fim, com fundamentos nos processos de reflex&o e investigagéo, apresentamos as
nossas conclusdes e propostas como forma de contribuir para o desenvolvimento do controle
de constitucionalidade estruturante, sendo este uma ferramenta possivel para fomentar a
cooperacéo e o didlogo entre os Poderes e consequentemente fortalecer o sistema democratico

brasileiro.
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2 A IDEOLOGIA! DO ESTADO BRASILEIRO DE 1988 E AS CRISES DO SEU
SISTEMA DEMOCRATICO

O Estado Brasileiro de 1988 arquitetado através de uma Constituicdo que inaugura
na nossa historia constitucional uma nova era, um novo tempo de transformacdes sociais com
o olhar visionario para construcdo de uma sociedade solidaria, garantista de direitos
fundamentais, comprometida com a erradicacdo da pobreza e com a reducdo das
desigualdades sociais e regionais diante do estabelecimento de uma politica de
desenvolvimento econdmico nacional e que concretize a liberdade de se viver de forma plural
sem qualquer forma de preconceito de raca, género, orientacdo sexual, cor, etnia repudiando
assim quaisquer atos discriminatorios por parte das instituicGes estatais ou da sociedade civil
organizada.

Nesse projeto engenhoso para construcdo desse texto constitucional que moldou a
estrutura estatal de 1988, 559 atores de espectros politicos diversos participaram da
composigdo da Assembleia Nacional Constituinte instalada em 01 de fevereiro de 1987 e que
tinham a missdo de construir um novo pais centrado na valorizacdo da dignidade da pessoa
humana, justica social, nas liberdades, na igualdade entre homens e mulheres, no
fortalecimento da cidadania, da soberania popular, com a previsdo da limitacdo da atuacdo do
Estado sendo este guiado pelo cumprimento do principio da legalidade, com a previsdo de
instrumentos de democracia participativa e com a ideagdo estratégica da independéncia e
harmonia entre os Poderes republicanos na busca da formacdo dos consensos para a
consolidacdo do sistema democratico.

Inclusive no processo de elaboracao do texto constitucional de 1988, a formacao dos
consensos politicos foi fundamental para o nascimento de uma Constituicdo vanguardista,
mesmo com uma constituinte majoritariamente conservadora e masculina, uma vez que dos
559 constituintes apenas 25 deles eram mulheres e que fizeram um trabalho primoroso na luta

da inclusdo da igualdade de género® no texto constitucional e consequentemente no

! E importante esclarecer que optamos como marco teérico as licdes do Prof. Dr. Ivo Dantas sobre a temética da
ideologia constitucional do Estado Brasileiro de 1988, posto que nos alinhamos ao seu pensamento teérico, para
fins de reconhecer que a ideologia constitucional representa os valores sociais, econdmicos e culturais postos no
texto com o objetivo de manter “viva a alma constitucional”. Para aqueles que se interessarem pelo assunto
recomendamos as leituras das obras DANTAS. Ivo. Teoria do Estado Contemporaneo. Curitiba: Jurug;
DANTAS. Ivo. Constituicdo & Processo. 22 ed.1? reimp. Curitiba: Jurug, 2010.

2 A bancada feminina realiza um processo de escuta nacional que tinha como slogan “ Constituinte para valer
tem que ter palavra de mulher” e entregam em 26 de marco de 1987 a ““ Carta das Mulheres” pleiteando varios
direitos referente a igualdade de direitos e deveres fundamentais entre homens e mulheres, ao acesso ao mercado
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reconhecimento de outros direitos para as mulheres dispostos ao longo das disposicdes
constitucionais.

A visdo ideoldgica politica na composicdo dos 559 membros da Constituinte de
1987 foi disposta a partir de uma pesquisa apresentada por David Fleischer (1987, p. 16) da
seguinte maneira: esquerda com 9% de representantes, Centro-Esquerda 23%, Centro 32%,
Centro-Direita 24% e Direita 12%. Assim, percebe-se que pela composicdo da Assembleia,
esta foi majoritariamente comandada pelos seguimentos centristas e qualquer proposta que
quisesse obter éxito no seu processo de aprovacdo precisaria do apoio do centro.

Salienta-se que o Estado Brasileiro de 1988 surge através da formacdo dos
consensos politicos entre siglas partidarias que atuavam em campos politicos, culturais e
econOmicos diversos para se instalar um sistema democratico que viabilizasse os “direitos de
cidadania e a pratica democratica entre Estado e sociedade” (LOPES, 2008, p. 229).

Essa pratica democratica é estruturada desde o predmbulo da Constituicdo,
representando a expressao da supremacia constitucional do texto, o que nas licdes de Ivo
Dantas (2016, p. 226) se denomina de ideologia constitucional que “significa um conjunto de
ideias que formam um programa, uma estratégia relacionada com a ordem politica e social,
visado defendé-la ou modificd-la”. Dessa forma, a ideologia constitucional do Estado
Brasileiro de 1988 centrada nos valores constitucionais estabelecidos no texto e que devem
permanecer ativos ao longo do processo de amadurecimento da democracia sdo verdadeiros
alicerces de sustentabilidade do sistema democratico brasileiro assentido na constituinte.

Essa formacédo ideolégica do Estado Brasileiro de 1988 € resultante também da
busca de equilibrios importantes para o seu funcionamento. Conforme os ensinamentos de

Julio Aurélio Vianna Lopes (2008, p.229-241) seriam trés esses equilibrios essenciais:

1°) Parceria entre as elites burocraticas de Estado e 0s movimentos sociais
organizados e que juntos compdem os polos da “cidadania regulada”, ou
seja, organismos estatais reguladores e as entidades da sociedade civil
organizada que pugnavam pela emancipacdo da regulacdo autoritaria e pela
insercdo no aparelho do Estado;

2°) A composicdo entre duas tendéncias econdmicas fundamentais: um
mais liberal e a outra mais intervencionista;

de trabalho, a igualdade no seio familiar, a protecdo contra a violéncia doméstica, a decisdo do planejamento
familiar ser uma decis8o livre do casal, a proibicdo de discriminacdo no mercado de trabalho dentre outros
direitos que foram conquistados na Constituicdo de 1988. Recomendamos para leitura a Coletdnea Mulheres na
Constituinte organizada pela Cémara dos Deputados Federais. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/destaque-de-
materias/mulher-constituinte .


https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/destaque-de-materias/mulher-constituinte
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/destaque-de-materias/mulher-constituinte
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3% E compatibilizacdo dos elementos que compdem o sistema de
governo, uma vez que o presidencialismo constitucionalizado agrega
dispositivos parlamentaristas em seu funcionamento, e eles devem estar
delineados de modo a contribuir para o exercicio da parceria
governamental entre o Congresso Nacional e a Presidéncia da
Republica. (negritos nossos).

Um dos grandes questionamentos € como compatibilizar no delongar do processo de
amadurecimento democratico brasileiro todos esses atores: o poder coletivo da populacdo, as
politicas econémicas pregadas pelo livre mercado, a concretizacdo dos direitos fundamentais
e o dialogo entre os Poderes republicanos? Se com o passar dos anos ainda temos empecilhos
para incorporacdo dos valores constitucionais firmadas pela Constituigdo de 1988, o que vem
ocasionando a crise do seu sistema democratico.

Se de um campo temos a insercdo das politicas de livre mercado, do outro as
restricdes impostas pelo discurso de austeridade econémica comprometem a efetivagcdo dos
direitos fundamentais, especialmente, os sociais que demandam um planejamento financeiro-
orcamentario para 0 seu cumprimento.

Da mesma forma, a auséncia de participacdo da sociedade civil nas estruturas
democréaticas como presenca em audiéncias publicas no &mbito dos poderes; na ocupacdo de
conselhos estatais que estruturam as politicas publicas para implementacdo de direitos
fundamentais, nas diretrizes de composicdo do orcamento participativo, da ocupacdo de
espacos nas comissdes de legislacdo participativa, no exercicio da tribuna popular nas casas
legislativas em todos os niveis federativos, no monitoramento dos temos de ajuste de conduta
firmados pelo Ministério Publico entre outros espagos democraticos, faz com que ocorra uma
incompletude na sedimentagdo do sistema democratico brasileiro.

Além do mais a auséncia de dialogo entre os Poderes € outro fator importante que
precisa ser ponderado na conjuntura de crise do sistema democratico nacional, uma vez que a
falta de compromisso constitucional dos Poderes Legislativo e Executivo no sentido de
concretizar os valores constitucionais de 1988, levaram a formacéo de um vacuo politico que
venho sendo ocupado pela atuagdo do Poder Judiciério, especificamente, do Supremo
Tribunal Federal ao ser acionado para resolver problemas de implementagcdo dos diversos
direitos fundamentais previstos no texto constitucional.

Essa fissura democratica decorrente da falta de didlogo institucional entre o0s
Poderes, ¢ agravada quando aqueles que ocupam o espaco de poder proferem “discursos que
denunciam a democracia como um estado de sociedade perigoso para o bom governo”

(RANCIERE, 2014, e-book), atacando assim as instituigbes democraticas, advertindo as
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manifestacdes populares como atos de terrorismo, tripudiando com a ordem constitucional e
ameacando romper com o Estado Democrético de Direito.

Ressalta-se, como bem defende Hesse (1991, p. 19) “embora a Constituigdo nao
possa, por si so, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constitui¢do transforma-se em forca
ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas” e para que essa forca ativa seja
concretizada precisa existir disposicdo de toda a sociedade, em particular, daqueles que
possuem a responsabilidade do exercicio da ordem constitucional, ou seja, “ndo basta apenas
ter vontade de poder, mas também a vontade de Constituicao”. (HESSE, 1991, p.19).

Nesse sentido, uma andlise importante sobre o desenho do sistema democrético
brasileiro deve levar em consideragdo a incorporacdo no texto constitucional da Teoria da
Separacdo dos Poderes entendida ndo apenas como um mecanismo de divisdo de fungbes
entre o Legislativo, Executivo e Judiciario, mas como um espelho estrutural do
funcionamento institucional das forcas politicas nacionais, para fins de alicercar a ordem
democrética. Frisa-se assim, que “os regimes democraticos ndo consistem em pontos de
chegada; sdo as bases institucionais para o desenvolvimento da cidadania em seus Paises”
(LOPES, 2008, p. 229).

Logo, para compreendermos as crises do sistema democratico e dos seus
subsistemas no Brasil é essencial vislumbrarmos a estruturagdo dos Poderes, para que
possamos apontar as fragilidades institucionais e assim buscarmos mecanismos para a sua

superacdo e finalmente realizarmos o projeto constitucional de 1988 que ainda esta inacabado.

2.1 ANALISE DO DESENHO INSTITUCIONAL E A INCORPORACAO DA TEORIA
DA SEPARACAO DOS PODERES

Para entendermos o funcionamento do Estado Brasileiro é necessario que possamos
analisar a sua arquitetura institucional compreendendo que a incorporacdo da Teoria da
Separacdo de Poderes centrada na divisdo de funcdes estabelecida na atuacdo dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario é o que culminara na definicdo das limitacOes estatais, na
concretizacdo dos direitos fundamentais dos cidaddos e consequentemente na prépria
efetivacdo dos valores constitucional.

Como ensina Carina Gouveéa (2015. p.173) “o desenho institucional foi projetado
primeiramente para organizar o Estado, seja na definicdo de suas competéncias, mas também

atribuindo fungdes a 6rgdos especificos”, exatamente para que pudéssemos ter uma atuagao
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estatal a partir do pensamento de Montesquieu® que contemplasse uma divisdo organica
separada, ou seja, pessoas distintas exercendo o poder em uma democracia para evitarmos a
sua centralizacdo, a especificidade de cada uma das funcdes legislativa, executiva e judiciaria
e por fim um elemento fundamental, o exercicio da cooperacdo entre esses poderes, ja que
apesar de Montesquieu estabelecer a independéncia e a harmonia de atuacéo evitando que um
poder ingressasse no exercicio funcional de outro, 0 mesmo previu o espirito da cooperacdo
como forma de evitar “abusos de poder e para que o poder detenha o proprio poder”,
entretanto esse exercicio para ele s6 se “encontra nos governos moderados”
(MONTESQUIEU, 2010, p.167-168).

Dessa forma, essa divisdo funcional dos Poderes implica que cada um deles atue a
partir da sua especializacdo possuindo o Executivo o exercicio da administragdo/execucao, o
Legislativo sendo responsavel pela emissdao de atos normativos e o Judiciario com a
competéncia de julgamento, ou seja, na visdo de Montesquieu a aplicacdo da Teoria da
Separacdo dos Poderes era dotada ainda de uma rigidez ndo admitindo a flexibilizacdo ou
interpenetracdo de funcbes, porém mesmo com o formato mais enrijecido detinha a harmonia
e a cooperacao como iluminagdo para o seu funcionamento, uma vez que para ele “o amor em
uma republica é um sentimento e ndo uma série de conhecimento, bem como o amor nessa
mesma republica é a democracia, ¢ o amor da democracia ¢ a igualdade”, ou seja, 0s trés
poderes deveriam atuar imbuidos pelo amor republicano e democrata, pois s6 assim era que as
“leis iriam mortificar o orgulho da dominagdo” (MONTESQUIEU, 2010. p.59-70).

Todavia, essa rigidez da perspectiva de Separacdo de Poderes de Montesquieu teve
que ser flexibilizada no desenho do modelo de Estado Moderno a partir da revolugéo
americana que culminou na Constituicdo dos EUA de 1787, quando os federalistas®
inspirados pelo pensamento do proprio Montesquieu desenvolveram o sistema de freios e

contrapesos, para que fosse possivel uma interpenetracdo de funcdes entre os poderes, com a

3 E importante assinalar que estamos partindo da concepcéo de Separacdo de Poderes de Montesquieu, mas se
faz necessério frisar que o ideario da primeira analise de Separagdo de Poderes é remontada a visdo aristotélica,
quando Aristoteles na sua obra “ A Politica” que em todo tipo de governo sempre vai existir trés poderes e assim
vislumbra trés campos funcionais da atuagio deles: “Em todo governo, existem trés poderes essenciais, cada um
dos quais o legislador prudente deve acomodar da maneira mais conveniente. Quando estas trés partes estdo bem
acomodadas, necessariamente o governo vai bem, e é das diferencas entre estas partes que provém as suas. O
primeiro destes trés poderes é o que delibera sobre os negécios do Estado. O segundo compreende todas as
magistraturas ou poderes constituidos, isto é, aqueles de que o Estado precisa para agir, suas atribuicdes e a
maneira de satisfazé-las. O terceiro abrange os cargos de jurisdicdo.” Entretanto, na ideia Aristotélica essas trés
funcBes poderiam estar subordinadas a um Unico Poder e para ele esse Poder deveria ser o Rei, ja que para ele:
“A monarquia é, na nossa opini&o, um dos melhores regimes”. (ARISTOTELES. A politica. [s.n] 2001. p. 88-
104. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_aristoteles_a_politica.pdf )

* Os Federalistas ¢ nome dado a Madison, Jay e Hamilton que escreveram o livro O Federalista” em que retine
oitenta e cinco artigos decorrente de reunides ocorridas na Filadélfia e que resultaram na Constituicdo Americana
de 1787.



http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_aristoteles_a_politica.pdf
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possibilidade de tornar maleavel a teoria, evitando por sua vez a separacdo das fungdes de

forma estanque e consequentemente, possiveis colapsos graves na atuagdo dos mesmos.

Nas palavras de Oscar Vilhena Vieira (2018, p. 121-122), a partir da inspiracdo na
obra de Montesquieu e a necessidade de estabelecer uma nova diretriz com a unido das
colonias americanas impulsionaram Madison a desenvolver uma maleabilidade na Teoria da

Separacdo de Poderes sendo também um instrumento para conter o préprio poder, in litteris:

Agquele momento parecia consensual que a separacdo de poderes era um
mecanismo essencial para impedir o poder absoluto. A licdo de Montesquieu
de que as liberdades somente seriam salvaguardas se o poder estivesse
dividido havia sido incorporado ao repertorio dos revolucionarios
americanos. O problema, porém, é que ndo mais estava a disposicdo de
Madison e seus contemporaneos os velhos estamentos da sociedade
britdnica. Portanto, a ideia de um governo misto, baseado na distribuicdo de
fungdes entre as classes, precisava encontrar uma substituigdo. “A que meios
devemos recorrer, para manter na pratica a necessaria separacdo de poder
entre os diversos departamentos, tal como estabelecido na Constituicdo? A
Unica resposta..[..] [é imaginar] a estrutura interna do governo de tal forma
que suas partes constituintes possam, através de suas relagBes mdatuas,
constituir os meios para manter-se umas as outras nos devidos lugares”.

Nessa linha, os Estados Modernos incorporam nos seus textos constitucionais a
Teoria da Separacdo dos Poderes, que nas licbes de Carina Gouvéa (2019, p.05) “ a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, em seu art. 16, proclamou o *
principio da separacdo dos poderes”, agora na condi¢do de Direito Humano, que toda
sociedade em que a garantia dos direitos ndo é assegurada, nem a separacdo dos poderes, ndo

tém em absoluto a Constituicao™.

Logo, a incorporacdo da Separacdo dos Poderes levando em consideracdo todos 0s
espiritos de Montesquieu divisdo de drgaos, especificidade de fungdes e a cooperacdo, pode
ndo apenas auxiliar no desenho institucional do Estado, para que crie instituigdes vinculadas
ao ambiente do didlogo, bem como é fundamental para concretude na realidade do sentimento
constitucional, especialmente, no caso das Constituicdes que dispdem de um amplo rol de
direitos fundamentais, como o caso da Constituicdo Brasileira de 1988, e que exige uma
comunh&o de forgas politicas diversas visando materializar os valores pactuados no processo

constituinte.

No entanto, devemos refletir, se da Teoria da Separacdo dos Poderes quando bem
incorporada a realidade social contribui para um bom desenho institucional, tanto para a

promoc¢do de um ambiente dialégico e de cooperacdo entre eles, bem como para a realizacdo
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da “alma” constitucional, entdo qual a razdo de no Constitucionalismo Brasileiro de 1988
termos uma atuagdo deficitaria dos Poderes no sentido do comprometimento com a
implementacao dos direitos fundamentais? Qual a razdo para ndo termos um espaco voltado

para o dialogo e a cooperacgdo entre eles?

Para buscarmos respostas a esses questionamentos se faz necessario, analisarmos a
incorporacdo da Teoria da Separacdo dos Poderes nas ConstituicGes Brasileiras, para que
possamos avaliar quais os espiritos de Montesquieu foram adotados ao longo dos textos

constitucionais e assim verificarmos se tivemos um processo deficiente de materializacao.

2.1.1 Teoria da Separacdo dos Poderes de Charles de Montesquieu no

constitucionalismo brasileiro®

No contexto das Constituicbes Brasileiras tivemos a incorporacdo da Teoria da
Separacdo dos Poderes com espiritos diversos, de acordo com o0 momento histérico, politico,
econdémico e social que decorreu o processo de nascimento de cada uma das nossas
Constituicdes. Assim, o nascimento da primeira Constituicdo Brasileira foi precedido de
insurgéncias, pois com a chegada da Familia Real no Brasil, pelos idos de 1808, com o
estabelecimento de uma Corte no Rio de Janeiro e com uma imposicao tributaria elaborada
para manter as estruturas de privilégio da coroa em detrimento do bem-estar da populacdo
(OLIVEIRA, 2020, p. 120), fez com o processo revolucionério se fortalecesse, especialmente,
na provincia com maior participagdo no superdvit comercial da época, que era a de

Pernambuco.

Interessante destacarmos, que 0 processo revolucionario pernambucano de 1817
altamente vanguardista no que se refere a limitagdo das incidéncias tributarias, na defesa das
injusticas sociais e das liberdades de consciéncia e de imprensa, visou estabelecer uma
Republica Democratica, apoiada pelas provincias do Cearda, Paraiba e Rio Grande Norte e
culminou na promulgacdo de uma Lei Organica que tinha como estrutura a separacdo dos
poderes, inspirada nas revolugdes liberais setecentistas (CANTARELLI; SILVA, 2018,
p.259).

% Ao nos referirmos a Teoria da Separacéo dos Poderes no constitucionalismo brasileiro, ndo estamos utilizando
a acepgdo de constitucionalismo como um movimento de organizagdo social em seu sentido lato senso, mas sim
na sua dimenséo estrita como alusdo a texto constitucional positivado. Assim, estamos tratando da incorporagéo
da Separacdo dos Poderes dentro das Constitui¢fes Brasileiras compreendendo dessa forma os seus espiritos em
cada um dos textos e as consequéncias que decorrem desse processo de integragéao.
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Frisa-se, que Pernambuco permanece independente do Reino Unido do Brasil e de
Portugal por setenta e cinco dias, e a Lei Orgéanica disciplinava uma separa¢do de poderes
entre o Legislativo, Executivo e Judiciario sem que essa separacdo fosse absoluta de acordo

com as licdes de Margarida Cantarelli e Altamir Silva (2018, p. 266-267):

Saliente-se que a Lei Organica ou Constituicdo da Republica de
Pernambuco ja continha a triparticio do Poder: a Legislatura, o Poder
Executivo e o Poder Judiciario. E fato que os Poderes ndo eram
estanques. Alguma permeacdo ocorria. Nem mesmo na sua concepgao
teoricamente mais pura da triparticdo existiu uma separacao absoluta.
Os Poderes devem ser harmdnicos e na expressdo de Marco
Maciel, o importante é que sejam equipotentes. A equipoténcia
produz o equilibrio e conduz mais facilmente a desejada harmonia.
A hipertrofia de qualquer dos Poderes compromete a estabilidade do
préprio Estado. (hegritos nossos).

O processo revolucionario pernambucano acabou com uma repressao fortissima, em
que a Corte Brasileira saiu vencedora e ocasionou na execucdo dos insurgentes, dentre eles,
Frei Caneca. Com o fortalecimento da Coroa ap6s o fim da revolugdo pernambucana,
rumamos a Proclamacdo da Independéncia do Brasil em 1822, a dissolugdo do processo

constituinte de 1823 e a outorga da primeira Constituicdo em 25 de marc¢o de 1824.

Esse texto constitucional ndo incorporou o ideario da separacdo de poderes tripartite
de Montesquieu, ja que previu a existéncia de quatro poderes: Executivo, Legislativo,
Judiciario e o Moderador, cabendo entdo ao Poder Moderador velar pela manutencdo da
independéncia, equilibrio e a harmonia com os outros poderes, de acordo com o disposto no
art. 98 da Constituicdo de 1824:

Art. 98: O Poder Moderador é a chave de toda organisagdo Politica, e é
delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nacéo, e
seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a
manutencdo da independéncia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes
Politicos.

Ou seja, apesar de ter sido a Constituicdo mais longeva do Pais, pois durou sessenta e
cinco anos, foi marcada por uma grande centralizacdo do Poder no imperador, por uma
concentracdo dos gastos orcamentarios e fiscais da coroa, especialmente, para que o0s gastos
fossem aumentados para o Imperador e a sua esposa, com a finalidade de manter a dotagéo
dos principes, suas instru¢fes e casamentos das princesas, conforme previsdo do art. 108 da
CF/1824 e sob o aspecto da separagdo dos poderes ndo adotou o espirito da cooperacao

previsto na teoria de Montesquieu.
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Ja a Constituicdo Republicana de 1891 projetada por Rui Barbosa, inaugurava no
Brasil uma forma de Estado Federal, um regime de governo republicano e um sistema
presidencialista, possuia noventa e um artigos e se dividia em cinco titulos: titulo I —
organizacdo federal; titulo Il — Estados-membros; titulo 1ll — Municipios, titulo V- dos

cidaddos brasileiros e titulo V- disposicdes gerais e transitorias.

Na Constituigdo o titulo | que se voltava para organizagio federal regulamentava “os
Trés Poderes Nacionais, segundo a classica divisdo de Montesquieu” (BALEEIRO, 2015, p.
29), assim com a extincdo do Poder Moderador previsto na Constituicdo anterior, 0
Legislativo, Executivo e Judicidrio passaram atuar de forma independente e harmoénica,
conforme as suas competéncias dispostas, sucessivamente, nos arts. 16, 41 e 55 da
Constituicao, porém o presente texto também nao albergou o espirito da cooperacdo pensado

por Montesquieu.

Ressaltamos, que a Constituicdo de 1891 marcada pelos idedrios liberais durou
guarenta anos, e durante esse periodo tivemos na incorporacdo da Republica um processo de
higienizagdo social, especialmente, na capital do Rio de Janeiro, com a defini¢cdo de novos
padrdes de comportamento e perseguicdes daqueles que ndo se comportavam de acordo com a

imposicdo das elites dominantes.

A Constituicdo de 1934, que teve como precedéncias as revolugdes de 1930 e 1932
trads no seu bojo os idearios nao apenas de um “projeto social-democratico”, como também a
necessidade de se assegurar direitos de natureza coletivo voltados para a classe trabalhadora
(POLETTI, 2015, p. 9), é um texto emblematico no sentido de prever os direitos ao salario-
minimo, sem distincdo de sexo, determina a jornada de trabalho de até oito horas diérias, o
direito ao recebimento de horas-extras, a garantia a assisténcia ao trabalhador em casos de
enfermidades, as gestantes, o direito a greve e a sindicalizacdo, a incorporacdo do voto
feminino, a criacdo da justica eleitoral, contudo é uma constituicdo que disciplinou no art.

138, alinea b o estimulo a uma educagéo eugénica.

No que se refere a estrutura dos Poderes, o texto de 1934 prevé a separacdo dos
poderes de Montesquieu com a representacdo do Legislativo, Executivo e Judiciario, disposto
no seu art. 3° que esses poderes deveriam atuar de maneira independentes e coordenados
entre si. Inclusive, ao longo do texto constitucional podemos encontrar outras passagens que

remetem a cooperacao entre os seguimentos do Estado como: capitulo V que trata o titulo “Da
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coordenacdao dos Poderes”, no capitulo VI cujo titulo é “Dos 6rgios de cooperagdo nas
actividades governamentaes”, no titulo IV da “ordem econdmica e social” que trata no art.
121, § 5° sobre o papel da Unido em promover a cooperagdo com os Estados a organizagédo de
colbnias agricolas e no titulo I que trata da organizacdo do Estado, quando no art. 17, VI é
previsto como uma das vedacOes a federagdo a negativa de cooperacdo dos respectivos

funccionarios, no interesse dos servicos correlativos.

A Constituicdo de 1934 teve uma curta vigéncia durando apenas trés, porém foi o
Unico texto constitucional que adotou o elemento da cooperagdo conforme o ideério de

Montesquieu.

A Constituicdo de 1937, por sua vez nasceu do golpe de Estado em um momento de
muita instabilidade no pais, objetivo, a principio, era proteger a ordem social e politica, porém
provocou uma fratura na histdria constitucional brasileira a concentragdo de todo o poder em

um modelo de autoritario e centralizado na figura do Presidente da Republica.

O texto constitucional como bem estabelece o predmbulo foi outorgado para
“attendendo &s legitimas aspiragdes do povo brasileiro & paz politica e social [..] attendendo
ao estado de apprhensédo creado no paiz pela infiltragdo comunista [..] ndo dispunha o Estado
de meios normaes de preservacao e defesa da paz, da seguranca e do bem estar do povo [..]”
(BRASIL, 1937, p.01), ou seja, a instituicdo da Constituicdo outorgada era Unica
possibilidade apresentada para reestabelecer a ordem no pais.

A Constituicdo de 1937 apesar de prever a triparticdo de Poderes entre Executivo,
Legislativo e Judiciario, ndo havia qualquer independéncia entre eles, ja que a atuagdo dos
outros dois Poderes era controlada pela centralizacdo do poder do Executivo, que era visto
como autoridade suprema do Estado, tendo a funcdo de coordenar as atividades dos 6rgaos
representativos, conforme disposto no art. 73 do texto, bem como a atuacdo do Parlamento
estava limitada a aprovacdo de legislacdo que dispusesse apenas regulamentos gerais, posto
gue as complementariedades seriam de competéncia do Presidente da Republica, o proprio
Presidente poderia editar decretos-leis autorizados pelo Parlamento, por isso que a atuacdo do
legislativo era exercida com a colaboragdo do Conselho da Economia Nacional e do
Presidente da Republica e o Judiciario ndo poderia conhecer de questdes exclusivamente

politicas e caso viesse a declarar uma norma inconstitucional, essa decisdo poderia perder o
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efeito caso, o Presidente da Republica submetesse ao Parlamento e este confirmar a lei pelo
voto de dois ter¢cos dos membros de cada casa.

Assim, a Constituicdo de 1937 tinha uma separacdo de poderes apenas ficticia, fruto
da imaginacdo do detentor o do poder, posto que na pratica o controle das atividades estava
concentrado na figura da Presidéncia da Republica. Esse texto durou oito anos e teve vinte e

uma emendas constitucionais.

O texto Constitucional de 1946 da redemocratizacdo do pais, ap6s o periodo do
Estado Novo, visava reestabelecer os ideérios de 1891 juntamente com a incluséo dos direitos
dos trabalhadores e a ordem social desenhadas em 1934 (BALEEIRO, 2015, p. 10), uma
Constituicdo que passa a estabelecer a reparticdo de receitas tributarias entre a Unido, Estados
e Municipios, a prever a capacidade contributiva dos impostos no sentido em que estes
deveriam ser mensurados de acordo com a capacidade econdémica dos contribuintes e ndo
deveria ser tributado diretamente professores, jornalistas e nem os direitos dos autores,

conforme previsdo no seu art. 203.

A Constituicdo de 1946 adota a separagédo de poderes de Montesquieu prevista no art.
36 ao estabelecer “sdo poderes da Unido o Legislativo, o Executivo e o Judiciario,
independentes e harmonicos entre si”, dispondo assim no texto dois espiritos previstos a
independéncia e a harmonia, e apesar de ndo prever a cooperagdo entre eles, algumas
passagens do texto constitucional remetem a atuacdo cooperativas como: o art. 171 inserido
no capitulo da educagdo e da culta prevé que “Os Estados e 0 Distrito Federal organizardo os
seus sistemas de ensino, mas para o desenvolvimento désses sistemas a Unido cooperara com
auxilio pecuniario, o qual, em relacdo ao ensino primario, provira do respectivo Fundo
Nacional”, bem como no art. 124, §1° e §2° (incluidos com a EC n° 16/1965) trouxe a
cooperacdo financeira da Unido para auxiliar no pagamento da remuneracdo dos juizes dos
Estados e que o fomento da cooperacdo financeira poderia ser solicitado, pelo Governo do

Estado, por meio de qualquer dos seus poderes.

Dessa forma, a Constituicdo da redemocratizacdo ndo adotou o espirito da
cooperacdo diretamente entre 0s poderes e as unicas previsdes de atuagOes cooperadas
aconteciam no dmbito financeiro com o objetivo de auxiliar os outros entes da federagdo. O

texto de 1946 durou 21 anos e nesse periodo teve 27 emendas constitucionais.
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Ja a Constituicdo de 1967 outorgada em decorréncia do golpe militar ocorrido 1964
teve como objetivo o processo de fortalecimento do Poder Executivo Federal e de concentrar
muitas competéncias e atribuicdes na figura da Unido Federal, foi um texto constitucional nas
palavras de Luiz Navarro de Brito (2015, p. 31) estabelecido para “em sua armadura
dogmatica, prevalece em toda a Lei Maior o papel de preservar os fatores reais do poder”,
sendo um instrumento conservador desenvolvido com a integragdo do poder de varios grupos
econdmicos, politicos, religiosos e sociais que compde o Estado e que tinha como pensamento

estabelecer a ordem no pais.

Foi a Constituicdo que trouxe um capitulo especifico sobre o Sistema Tributario
Nacional, porém com uma grande concentracdo de receitas na Unido Federal, posto que esta
possuia dez impostos previstos no art. 22 e ainda poderia criar o imposto extraordinario de
guerra disposto no art. 23, enquanto ao Estado e o Distrito Federal possuiam apenas dois
impostos no art. 24 e os Municipios dois impostos no art. 25, e em face do desequilibrio

financeiro entre os entes federativos dispds sobre a reparticdo de receitas no art. 28.

No que pertence, a estrutura dos Poderes esse texto constitucional possuia um
desenho que previa a triparticdo de poderes de Montesquieu com o Legislativo, Executivo e
Judiciario, independentes e harmonicos entre si, e estabelecendo que era proibido qualquer
poder delegar a sua atribuicdo e o cidadao investido na funcdo de um deles ndo podera exercer
a de outro, conforme art. 6° e 0 seu paragrafo Unico. Apesar do texto de 1967 prever a
separacdo de poderes, incorporando os espiritos da independéncia e harmonia, na préatica o
gue aconteceu foi uma concentracdo de funcdo na figura do Executivo que tinha amplos
poderes para iniciar o processo legislativo, poderia determinar o tempo de tramitacdo para

aprovacao de uma iniciativa legislativa e ainda poderia expedir decretos-leis.

A Carta de 1967 ndo s6 ndo previu o espirito da cooperacdo, quanto na pratica nao
existia a separacdo de poderes real, uma vez que a tomada de deciséo era feita pelo Poder
Executivo Federal. Esse texto durou apenas 2 anos, posto que tivemos a Emenda
Constitucional n°. 01, de 17 de outubro de 1969, que alterou praticamente todo a construcéo
de 1967 e permaneceu em vigor por 18 anos possuindo nesse periodo 26 emendas

constitucionais.

E finalmente, tivemos a Constituicdo de 1988 denominada de Cidada por Ulysses

Guimaraes, presidente da Assembleia Nacional Constituinte, e que afirmou no seu discurso
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que a Constituicdo era “o estatuto do Homem, da Liberdade e da Democracia” (TACITO,
2015. 01), conforme demonstramos no item 2 da presente tese, esta é a Constituicdo centrada
na dignidade da pessoa humana, na soberania popular e na justica social como valores
supremos de uma sociedade fraterna e pluralista.

Concernente, a estrutura de separacdo de poderes a Constituicdo de 1988, adotou a
triparticdo de Montesquieu disposta no art. 2° que “sdo Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Percebemos que na previsdo
dos poderes, o texto apresenta apenas 0s espiritos da independéncia e harmonia. Todavia, pelo
idedrio constitucional se depreende elementos de cooperacdo no desenho institucional
brasileiro, uma vez que o proprio texto no predmbulo dispde sobre uma sociedade fraterna,
pluralista, sem preconceitos, fundada na harmonia social, e isso s6 é possivel mediante uma
atuacdo cooperada dos poderes, das outras instituicbes que compde o Estado e da sociedade
civil.

Além do mais, no texto constitucional teremos varias passagens que remetem a
cooperacdo como por exemplo: art. 4° ao estabelecer os principios das relagcdes internacionais
teremos no inciso “IX-cooperacao entre oS povos para o0 progresso da humanidade; o art. 23
que disciplina a competéncia administrativa comum entre os entes da federal quando no seu
paragrafo unico estabelece “leis complementares fixardo normas para a cooperagdo entre a
Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do
desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional”, art. 30 referente as competéncias
municipais nos incisos VI e VII, sucessivamente, que dispbe “manter, com a cooperacao
técnica e financeira da Unido e do Estado, programas de educacdo infantil e de ensino
fundamental” e “prestar, com a cooperacdo técnica e financeira da Unido e do Estado,
servicos de atendimento a saude da populagao”.

Destaca-se ainda, os elementos da cooperacdo, nas acfes governamentais na area de
assisténcia social no art. 204, 1 ao dispor sobre “descentralizacdo politico-administrativa,
cabendo a coordenacdo e as normas gerais a esfera federal e a coordenacéo e a execucdo dos
respectivos programas as esferas estadual e municipal, bem como a entidades beneficentes e
de assisténcia social”; no art. 216-A, 8§ 1° IV ao tratar sobre a cultura prevendo a
“cooperagdo entre os entes federados, os agentes publicos e privados atuantes na area
cultural”’; no art. 241 ao disciplina a lei dos consorcios publicos € os convénios de
“cooperacdo entre os entes federados, autorizando a gestdo associada de servigos publicos,
bem como a transferéncia total ou parcial de encargos, servigos, pessoal e bens essenciais a

continuidade dos servicos transferidos”.
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Isto €, por mais que a Constituicdo de 1988 ndo tenha na disposicdo prdpria dos
poderes, no seu art. 2 ° tratado do espirito de Montesquieu da cooperacdo, € possivel
depreender do sentimento do texto constitucional que o elemento da cooperacdo compde 0
desenho o desenho institucional do Estado Brasileiro. Nao obstante, para superar as crises do
sistema democratico no pais se faz necessario que as instituicGes e a sociedade civil tenham
ndo apenas a vontade de permanecer no poder, mas possuam vontade de constituicao
(HESSE, 1991, p. 19).

Ou nas licdes de Oscar Vieira (2018, p. 124) possuam o intuito de coordenar

multiplas vontades de setores diversos da sociedade, in verbis:

[..] o sucesso da constituicdo, e eu diria de cada um dos seus dispositivos,
depende de que os multiplos setores da sociedade e das instituicdes
criadas continuem entendendo que vale a pena coordenar seus conflitos
e buscar realizar suas ambicdes por intermédio das regras e dos
procedimentos tracados pela constituicdo. A medida em os grupos
coordenem suas disputas por intermédio dos procedimentos
constitucionais, ela tera reafirmada sua posi¢ao de um bom instrumento
de coordenacdo. (negritos nossos).

Entretanto, ao longo dos mais de 30 anos de implementacdo desse texto
constitucional o que viemos percebendo é uma dissintonia entre a atuacdo dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, em que a falta de cooperacdo e dialogo entre eles,
ancorada também em uma inacdo dos Poderes Legislativo e Executivo na concretizacdo dos
direitos fundamentais, alinhado a uma crise fiscal e econdmica que repercute na
desconfiguracdo da estrutura do Estado de Bem-estar Social com ado¢do de politicas de
austeridade econémica que violam os valores constitucionais de 1988, vem ocasionando com
0 passar do tempo no fortalecimento do Poder Judiciario e proporcionando um ambiente

propicio para o desenvolvimento da polarizacédo politica no pais.

2.1.2 E adissintonia entre os Poderes no Constitucionalismo de 1988

Esse texto constitucional de 1988 nasce como tratamos no item 2 da presente tese, a
partir da construcdo de consensos politicos que levaram ao nascimento de uma Constituicdo

progressista, definidora de direitos e deveres fundamentais, sedimentada na dignidade da
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pessoa humana e no pluralismo politico e que limita a atuacdo do poder estatal, para que este
possa atuar apenas nos contornos da legalidade.

No entanto, no processo de materializacdo dos valores constitucionais na realidade
brasileira comecamos a vislumbrar uma tensdo entre os Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciério, especialmente, frente ao fortalecimento e avango do Poder Judiciario em varios
temas importantes para concretizagdo de direitos, dentre eles, as afetas ao exercicio das
liberdades dos cidadéos e os direitos fundamentais sociais , ante a uma postura de inacao das
instancias majoritarias, que por vezes, permanecem imoveis frente aos anseios sociais.

Esse dilema entre a dimensdo judicial e politica da Constituicdo faz com a
democracia constitucional idealizada em 1988 sob a otica da transformag&o social tenha um
certo grau de complexidade que nos faca refletir como tornar esse texto constitucional mais
eficaz conciliando as estruturas sociais, juridicas, politicas, econémicas e culturais? Uma vez
que nas ligdes de Gargarella (2013, p. 28) “contamos hoy con un sistema organizado a partir
de la l6gica de la guerra, y el mismo —como es natural- no contribuye bien a facilitar la 16gica
del didlogo, que muchos se esfuerzan en impulsar”.

Ou no momento que temos a elaboracdo de um texto constitucional e este alberga
uma realidade muito distinta daquele em que a elite dominante deseja, a estratégia com o
passar do tempo € pautar 0s seus proprios interesses dentro desses espacos de poder politico,
desfigurando com 0s anos as bases estruturais desse Estado e ainda estabelecer meios de
bloquear a concretizacdo de alguns direitos fundamentais, particularmente, 0s sociais que
possuem uma maior densidade econdmica e sob a égide da austeridade ndo poderdo ser
cumpridos em face dos teto dos gatos publicos.

E 0 que vem acontecendo no sistema brasileiro ante aos bloqueios institucionais que
sdo impostos pela estrutura politica, por vezes de forma ativa com o estabelecimento de
reformas que violam o sentimento da Constituicdo e outras por uma madorra do Executivo e
Legislativo, implicando em uma hiperlitigiosidade no &mbito do Poder Judiciario, sobretudo
no Supremo Tribunal Federal fazendo com que este poder venha decidindo a vida dos
brasileiros.

No momento em que o Poder Judiciario foi ocupando os espacgos vazios deixados
pelas instancias majoritarias, essas instancias foram estabelecendo estratégias de tentativas de
podar a atuacdo do STF, sejam por meio de propostas legislativas como a PEC n°. 33/2011
que visava limitar a atuacdo do STF em sede de controle de constitucionalidade, seja atraves

do forjamento de crises institucionais incitadas pelo Legislativo ou Executivo para desgastar a
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imagem do Poder Judiciario, e ainda atrelado a esse fator também temos a propria crise de
legitimidade democrética que levaram ao descrédito dos poderes e das proprias instituicdes.
Dessa forma, quando se coloca esses fatores no contexto brasileiro e passamos a
verificar que “a desconfianca nas instituigdes, em que quase todo mundo, deslegitima a
representacdo politica e, portanto, nos deixa 6rfaos de um abrigo que nos proteja em nome do
interesse comum” (CASTELLS, 2018, p. 7), percebemos nao s6 uma dissintonia na atuacao
dos trés poderes, mais sim um ambiente propicio para construcdo de discursos ilusorios que
insistem em afirmar que é possivel viver em um ambiente democratico sem divergéncias

politicas.

Séo inclusive as licBes apresentadas por Luciano Oliveira (2010, p. 24) ao afirma

sobre o perigo dos discursos ilusorios de uma democracia sem conflitos, in verbis:

Longe de significar um desalento em relagdo & democracia, ela pde em
relevo a sua importancia, ao advertir contra os perigos de tentar “realiza-la”
num regime sem fissuras que superaria as divis@es e o0s conflitos sociais, que
se V& como constitutivo da prépria democracia. Trata-se, a0 meu ver, de uma
visdo particularmente importante num momento como estamos vivendo no
Brasil, em que uma descrenca difusa, mas generalizada em relacdo as
instituicbes da chamada democracia formal pode levar as miragens da
“boa sociedade” e da “ verdadeira democracia”- nos outros termos, a
tentacdo totalitaria. (italico no original e negritos nossos).

Logo, ante a dissintonia entre os Poderes e o risco de ruptura institucional que esses
conflitos podem ocasionar, € possivel encontrar solucdo dentro do proprio texto constitucional
e por essa razao € tdo importante resgatar o espirito da cooperacao na adocao da Separacdo de
Poderes de Montesquieu na Constituicdo de 1988, conforme apresentamos no item 2.1.1 da

tese.

Nas palavras de Conrado Hiibner Mendes (2008, p.173) “o dialogo inter-institucional
¢ forjado por dois componentes bésicos: (i) o desenho institucional que o desenha
formalmente ¢ (ii) a cultura politica que o anima”, no caso brasileiro partindo do pressuposto
que apesar do art. 2° da Constituicdo de 1988 néo ter disposto sobre o espirito da cooperagéo,
resta demonstrado que a cooperacdo se faz presente ao longo de varias passagens
constitucionais, sendo possivel resgatar o ambiente cooperativo como sendo um elemento

essencial para minimizar os conflitos entre os Poderes.

Quanto a cultura politica da cooperacdo, o Brasil vinha trilhando um caminho

positivo no sentido de proporcionar um movimento colaborativo entre os poderes, pois
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através da estrutura do Pacto Republicano instalada em 2004 pelo Supremo Tribunal Federal,
Palacio do Planalto e Congresso Nacional que firmaram uma parceria para proporcionar um
dialogo entre as instituicbes e assim contribuissem em conjunto tanto para o fortalecimento

democratico, quanto a melhoria das perspectivas do pais.

O primeiro Pacto Republicano aconteceu em 2004 denominado “Pacto de Estado em
favor de um Judiciario mais rapido e republicano”, tinha como diretrizes onde apontados eu
era: 1. implementacéo da reforma constitucional do Judiciario; 2. reforma do sistema recursal
e dos procedimentos; 3. defensoria publica e acesso a justica; 4. juizados especiais e justica
itinerante; 5. execucdo fiscal; 6. Precatérios; 7. graves violagdes contra os direitos humanos;
8. Informatizacdo; 9. producdo de dados e indicadores estatisticos;10. coeréncia entre a
atuacdo administrativa e as orientacGes jurisprudenciais ja pacificadas e 11. incentivo a

aplicacdo das penas alternativas.

Através do primeiro Pacto Republicano tivemos a aprovacdo da Emenda
Constitucional n°. 45/2004 que alterou, e em parte a estrutura da justica, também foi aprovada
a Lei n° 11.277/2006 que alterou o Codigo de Processo Civil da época que inaugurou o
sistema de recursos repetitivos; proporcionou modificacbes na Consolidagdo das Leis
Trabalhistas vedando a Justica do Trabalho conhecer de acGes ja decididas, exceto em casos
de acdo resciséria condicionado ao deposito de 20% do valor da causa; mudanc¢as no Codigo
de Processo Penal nas disposigdes sobre provas, suspensdo do processo e Tribunal do Juri e
ainda regulamentacdo de meios eletrdnicos nos processos judiciais por meio da Lei n°.
11.419/06.

Posteriormente, tivemos o segundo Pacto Republicano firmado em 2009 denominado
“Pacto Republicano de Estado por um Sistema de Justica mais Acessivel, Agil e Efetivo”, em
gue se tinha como objetivos centrais: | - acesso universal a Justica, especialmente dos mais
necessitados; Il - aprimoramento da prestacdo jurisdicional, mormente pela efetividade do
principio constitucional da razodvel duracdo do processo e pela prevencdo de conflitos e 11 -
aperfeicoamento e fortalecimento das instituicdes de Estado para uma maior efetividade do
sistema penal no combate a violéncia e criminalidade, por meio de politicas de seguranca

publica combinadas com agdes sociais e protecdo a dignidade da pessoa humana.

Ainda foi estabelecido a criacdo de um Comité Interinstitucional de gestdo com o0s

representantes indicados por cada um dos poderes, com a finalidade desenvolver e
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acompanhar as metas pactuadas e com o estabelecimento do Il Pacto Republicanos tivemos
regulamentagdes importantes como: a Lei n° 11.925/2009 que permite a autenticacdo de
copias pelos proprios advogados; Lei n°. 11.969/09 autoriza a carga rapida da advocacia pelo
periodo de uma hora; a criacdo de duzentos e trinta varas na Justica Federal para democratizar
a justica e torna-la acessivel; a participacdo de defensores publicos em atos extrajudiciais por
meio da Lei n° 11.965/2009, disciplinamento do mandado de seguranca coletivo por meio da
Lei n° 12.016/2009, da acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo, criacdo dos juizados

especiais da fazenda publica, regulamentacdo do mandado de injuncao entre outras diretivas.

Ja o terceiro Pacto Republicano proposto em 2011 pelo Ministro Cezar Peluso tinha
como diretiva a reafirmacdo dos pactos anteriores quanto ao sistema recursal brasileiro, o
debate sobre a duracdo razoavel do processo, a democratizacdo do acesso a Justica, 0
fortalecimento das instituicdes de justica e um combate a corrup¢do e a improbidade
administrativa. Porém, o terceiro pacto ndo foi bem-sucedido como os anteriores, uma vez
gue aconteceu uma baixa adeséo e dialogo se transformando em uma ideia encabecada apenas
pelo Poder Judiciario ante a dificuldade de articulacdo do proprio presidente do STF perante

0s outros ministros e as outras estruturas do poder judiciério.

A proposta do terceiro pacto era a aprovagdo da PEC n° 15/2011 que visava alterar
os arts. 102 e 105 da Constituicdo, com o objetivo de transformar os recursos extraordinarios
e especiais em acdes rescisorias e fortalecer os Tribunais Estaduais e Federais, porém a
proposta sofreu critica de muitos setores como por exemplo, o Conselho Federal da OAB, o
préprio judiciario e outros seguimentos econdmicos e acabou ndo sendo aprovada pelo
Congresso Nacional, mas tivemos a aprovacdo da Lei n°. 12.527/2011 que trata do acesso a
informacdo referente ainda ao Il Pacto Federativo e em 2013 a partir do didlogo entre os
Poderes com base no Ill Pacto Federativo tivemos a aprovagdo da Lei n° 12.846/2013
conhecida como a lei anticorrupcao e que serviu com um dos fundamentos para a lava jato no

pais.

Apds os trés pactos, dialogos ou tentativa de dialogos aconteceram entre os Poderes,
como em 2015 em que o Poder Judiciario e Executivo se unem para fechar acordo de combate
a corrupcao, posteriormente em 2016 o Presidente Michel Temer anuncia um novo Pacto
Republicano para tratar das questfes federativas, porém ndo aconteceu avangos sobre o tema,

em seguida em 2019 o Ministro Dias Toffoli, Presidente do STF, defende um novo pacto
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republicano sobre as reformas previdencidrias e tributarias no Brasil, mas a proposta tambem
nédo vigorou.

Ressalta-se, que nas ocasides dos Pactos Republicanos todas as convocacdo do
processo de dialogo aconteceram por iniciativa do Poder Judiciario, entretanto em 2020 e
2021 devido ao clima de instabilidade no pais devido a crise entre os Poderes, o Poder
Executivo Federal toma a iniciativa para convocacao de dialogos, porém sem sucesso uma
vez que o proprio Executivo vem forjando o clima de crise no momento em que agride as
instituicGes democraticas e insita processos de insurgéncias, ao ponto do Ministro Presidente
do STF Luiz Fux, manifestar em 05 de agosto de 2021 o cancelamento da reunido com 0s
demais poderes diante do “ presidente reiterar as ofensas e as inverdades em face do Supremo
Tribunal Federal”®.

Dessa maneira, 0 caminho do didlogo é a melhor op¢do na busca de uma solucéo
democréatica para a relagdo, muitas vezes conflituosa entre os Poderes Republicanos, a
auséncia dessa cooperacdo leva ao fomento do ambiente de crises do sistema democratico
brasileiro ocasionando uma falha na materializacdo da teoria da separacdo dos poderes que
leva tanto a uma supremacia do judiciario, ante a grande judicializacdo do modo de se viver
em sociedade no pais, bem como a geracdo de um terreno fértil para a polarizacdo politica e a
destruicdo de pilares democraticos quando ndo existe um sentimento colaborativo entre os
poderes e entre estes e a sociedade civil, de acordo com o0 que escreve Bobbio (2004, p. 41)

sobre os poderes ocultos dentro do Estado:

Né&o existe democracia sem opinido publica, sem formacdo de um publico
que pretende ter o direito de ser informado das decisfes que sdo tomadas em
nome do interesse coletivo e de exprimir sobre elas sua propria critica livre.
Qualquer forma de poder oculto, ao tornar véo este direito, destréi um dos
pilares em que se apoia 0 governo democratico. De resto, quem promove
formas de poder oculto, e quem a elas adere, deseja precisamente isto:
excluir suas proprias a¢es do controle democréatico, ndo se submeter
aos vinculos a quem detém o poder de tomar decisGes que vinculem
todos os cidadados. Pretende, eventualmente, controlar o Estado sem ser
por ele controlado. (negritos nossos).

Diante disso, o caminho que nos restar € o da cooperagdo, inclusive como
mecanismo de contengdo da supremacia judicial frente a judicializagdo dos direitos
fundamentais sociais no pais, nos parece entdo que o desenvolvimento do controle de

constitucionalidade estruturante em que se fomente um didlogo democréatico e colaborativo

® Trecho do  pronunciamento  do Ministro Presidente do  STF  disponivel em:

https://gl.globo.com/politica/noticia/2021/08/05/fux-anuncia-cancelamento-de-reuniao-dos-chefes-dos-
poderes.ghtml . Acessado em: 05 de agosto de 2021.



https://g1.globo.com/politica/noticia/2021/08/05/fux-anuncia-cancelamento-de-reuniao-dos-chefes-dos-poderes.ghtml
https://g1.globo.com/politica/noticia/2021/08/05/fux-anuncia-cancelamento-de-reuniao-dos-chefes-dos-poderes.ghtml
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com 0s poderes e com a sociedade civil é o estimulo para superagdo das crises do sistema
democratico brasileiro, uma vez que “nenhum lider politico isoladamente pode acabar com a
democracia; nenhum lider sozinho pode resgatar a democracia, tampoco. A democracia é um
empreendimento compartilhado. Seu destino depende de todos nos” (LEVITSKY; ZIBLATT,
2018, p. 217).

2.2 AS DIMENSOES DAS CRISES NOS SUBSISTEMAS

Segundo o Dicionério de Etimoldgico da Lingua Portuguesa de Antenor Nascentes
(1955, p. 143) crise do grego krisis significa julgamento, decisdo, momento decisivo, ou seja,
um caminho para transicdo e a oportunidade de melhoria.

Portanto 0 conceito de crise representa um ponto de mudanca de uma condigéo
anterior para uma posterior, de um periodo de transi¢cdo que traz consigo um crescimento
anunciando uma nova era, um prefacio de algo diferente, a reconstrucao, ressignificacdo e o
aprimoramento, que por vezes assusta, mas ndo causa tanto medo assim, principalmente, na
sociedade moderna acostumada a enfrentar sucessivas crises politicas, juridicas, fiscais e
socioecondmicas.

Neste sentido, é importante nos valer das licGes de crise de Bauman e Bordoni (2016,

p. 11), nos seguintes termos:

Como se pode ver, “crise”, em seu sentido proprio, expressa algo
positivo, criativo e otimista, pois envolve mudangas e pode ser um
renascimento ap0s uma ruptura. Indica separacdo, com certeza, mas
também escolha, decisdes e, por conseguinte, a oportunidade de expressar
uma opinido. Num contexto mais amplo, a no¢do adquire sentido de
maturacdo de uma nova experiéncia, a qual leva um ponto de ndo retorno
(tanto no ambito pessoal quanto no histérico-social). Em resumo, a crise é o
fator que predispe a mudanca, que prepara para futuros ajustes sobre
novas bases, 0 que absolutamente ndo é depressivo, como nos mostra o
atual impasse econémico. (grifos nossos).

E importante ressaltar que o século XX, assim como o XXI, estdo sendo marcados
por crises permanentes resultado das mudancas estruturais da propria concepcao do que se
entende por Estado, principalmente apds a abertura da fronteiras com a era da globalizagéo, a
transformacdo econdmica sedimentada pela mutacdo do lI6cus econdmico da economia de
producao para a de capital financeiro, no qual o Estado acaba *“ obedecendo a uma obrigagao
estatutaria ditadas por instituicbes que chamamos de supra-estatais” (RANCIERE, 2014,e-

book), sendo capturado por essas forgas, 0 que resulta em um “acordo global quanto a um
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programa comum de adaptacdo a livre concorréncia que implica, ele préprio, a destrui¢do dos
servigos publicos e dos sistema de prote¢io social” (RANCIERE, 2014,e-book) e isso apenas
se aprofunda cada vez mais com o mundo disruptivo controlado pelas “Big Tech™’, que
acabam por vezes privatizando os espacos e as fungdes estatais surgindo como solucdes para
0s problemas complexos de uma sociedade liquida descrente de tudo ja tinha sido outrora
consolidado.

Dessa forma, pensar em crise ou melhor em crises ao longo dos séculos XX e XXI
tornou uma constante na modernidade sélida e na modernidade liquida®. As crises sdo
relacionadas habitualmente com o modo de viver em sociedade e com as estruturas juridicas e
politicas sedimentadas nas escolhas constitucionais adotadas pelos paises, especificamente, no
constitucionalismo humanista com alta densidade valorativa e a consagracdo suprema da

dignidade da pessoa humana. Consoante o entendimento de Dallari (2010, p.290):

O novo humanismo, que é a base de uma nova concepc¢ao do proprio Direito,
assim como do constitucionalismo, afirma a supremacia da pessoa humana
na escala dos valores, mas de todas as pessoas humanas, sem qualquer
espécie de discriminacdo ou privilégio, exigindo, além disso, que a
afirmacgéo da pessoa humana como valor supremo tenha sentido pratico e se
confirme no plano da realidade, ndo se restringindo a meras afirmagdes
tedricas ou formais.

Em razdo das escolhas constitucionais pode se identificar situacGes de crises,
notadamente com o surgimento do constitucionalismo humanista que prima pela aproximacéo

da imperatividade legal com os valores morais, 0 que pode ocasionar colapsos no sistema

" Big Tech é um conceito adotado por Evgeny Morozov no seu livro “Big Tech: a ascensdo dos dados e a morte
da politica, publicado no Brasil pela editora Ubu. A expressdo é utilizada para denominar as grandes empresas de
tecnologia que estdo instaladas em quase sua totalidade na América do Norte e cada vez mais na China, e que
“ajudaram” os cidaddos e as instituigdes a lutarem contra a crise econdémica de 2008, complementando assim os
orcamentos domésticos das familias e a busca de receitas estatais a partir do uso de novas forma tecnolégicas na
busca de geracdo de riquezas baseadas em uma reducfo brutal de custos. E importante ainda destacar que
Morozov é uma das vozes dissonantes no mundo tecnolégico, sendo um grande critico da economia do Vale do
Silicio e tendo um olhar muito atento para o impacto da tecnologia nas vidas das pessoas com as possiveis
violacBes de direitos fundamentais.

¥ Vale consignar que no texto adotamos os conceitos de modernidade sélida e modernidade liquida cunhados
pelo soci6logo Zygmunt Bauman na sua obra denominada Modernidade Liquida. Para Bauman “os tempos
modernos encontraram os solidos pré-modernos em estado avancado de desintegragdo; um dos motivos mais
fortes por tras da urgéncia em derreté-los era o desejo de, por uma vez, descobrir ou inventar sélidos de solidez
duradoura, solidez em que se pudesse confiar e que tornaria o mundo previsivel e, portanto, administravel”. Ja a
modernidade liquida para ele que surge apés a segunda guerra mundial, especialmente, a partir da década de
1960, representa 0 mundo das incertezas em que as relagBes sociais, econdmicas e de produgdo sdo fluidas,
frégeis e incertas. Na modernidade liquida baumaniana, o Estado Nacdo tem a sua soberania afetada na medida
em que suas fronteiras seriam flexiveis, nas palavras dele “estamos testemunhando a vinganga do nomadismo
contra o principio da territorialidade e do assentamento. No estagio fluido da modernidade, a maioria assentada é
dominada pela elite nomade e extraterritorial”. (BAUMAN, 2001, p. 10-21).
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democratico e nos seus subsistemas, particularmente nas sociedades fundadas em uma
desigualdade social abissal com uma profunda desarmonia entre o direito oficial e o direto
vivo? (DANTAS, 2010, p.44), ja que o ideario do texto constitucional calcado no bem comum
se revela uma iluséo reflexo da propria imaginacéo.

Assim a palavra crise cotidianamente mais conhecida fruto da sua disseminacdo entre
jornais, televisdo, radios, midias sociais, conversas entre amigos e familias, especialmente, em
um mundo assolado pela pandemia do covid-19 é utilizada para justificar constantemente uma
recessdo econdmica, um aumento de taxas de juros ou de carga tributaria, um ajuste fiscal
para congelamento dos gastos publicos ou até mesmo para a desregulamentacdo e
privatizacdo de fungOes do Estado transferidas para iniciativa privada.

Dessa forma, se o sistema democratico e 0s subsistemas estdo em crise, ndo se pode
esperar que o constitucionalismo brasileiro de 1988 esteja imune a este contexto, uma vez que
as escolhas constitucionais da constituicdo cidada t€ém o ser humano como o “problema da

sociedade brasileira: sem salario, analfabeto, sem saude, sem casa, portanto, sem cidadania” 0

(GUIMARAES, 1988 apud LIMA, 2013).

Nesse sentido, adotaremos na presente tese o conceito semantico de crise como
elemento de transicdo, trajetoria, trajeto para um caminho de renascimento, pois € pelo
impacto da crise que surgem novas necessidades humanas e a sociedade precisa se
transformar para atender esses novos anseios sociais, € com as instituiches estatais nédo
acontece diferente, ja que o Estado é formado por pessoas e sdo essas complexidades da vida
em sociedade que movem a mola propulsora das mudancas institucionais.

E é a partir das diversas Oticas de crise dos subsistemas, tratada nos tdpicos a seguir,
que poderemos visualizar um movimento de transformacdo social capaz de promover o
nascimento de uma nova forma de controle de constitucionalidade aqui denominado como
estrutural, j& que a sua funcdo ndo € o mero reconhecimento da constitucionalidade ou
inconstitucionalidade de norma juridica, mas sim um instrumento capaz de sanar as falhas
estruturais do Estado com o fito de redesenhar politicas publicas que venham a efetivar
direitos fundamentais sociais atuando como mecanismo de realizacdo da ideologia

constitucional de 1988 e como um elemento de superacéo da crise do Sistema Democratico.

° O Direito Oficial e o Direito Vivo sdo terminologias utilizadas pelo autor Ivo Dantas para retratar o
distanciamento ou o hiato entre a norma constitucional escrita e a prdpria realidade social.

19 Trecho do prefacio da Constituicdo de 1988, ressalta-se que os vinte e cinco mil exemplares da Constituicio
Federal editado pelo centro grafico do Senado Federal veicularam o texto do prefacio, mas o texto foi suprimido
das outras tiragens por ndo ter havido votagéo sobre ele.
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2.2.1 Crise Fiscal

Do ponto de vista fiscal, a Constituicdo de 1988 desenhou um sistema tributario
nacional comprometido com a concretizacdo dos valores constitucionais e com a efetivacéao
dos direitos fundamentais, uma vez que a sua estruturacdo estd sedimentada em principios que
ndo s6 limitam a atuagdo do Estado fiscal, como o principio da legalidade tributaria e do ndo

confisco dispostos nos arts. 150, 1**

e IV do texto, mas sobretudo pela garantia de uma justica
fiscal redistributiva e que tem como farol a solidariedade social centrada nas principiologias
da igualdade tributaria e na capacidade contributiva, previstas respectivamente nos arts. 150,
Il e 145, §1°'? da Carta Constitucional.

Logo, o nosso sistema fiscal foi moldado para tributar basicamente trés categorias: a
renda das pessoas fisicas e juridicas, a propriedade e os bens de consumo. A tributacdo sobre
a renda e a propriedade é aquela em que é possivel se detectar o percentual de riqueza dos
contribuintes e a partir de suas capacidades economicas se estabelecer um modelo de
tributacdo progressivo, em que os individuos que estdo no topo da pirdmide social possam
contribuir mais do que aqueles que estdo no meio e nas camadas sociais menos abastadas.

Jé a tributacdo sobre o0 consumo no Brasil se da de forma invisivel, ou seja, estamos a
falar de impostos indiretos como ICMS (estadual) e IPI (federal) que sdo embutidos nos
precos das mercadorias e dos servi¢os de comunicacéo e transporte, fazendo com que todos os
contribuintes sejam afetados nessa ética de taxacdo da mesma forma sem considerar a
capacidade econdmica dos sujeitos. Nesse particular, como a exacao fiscal esta invisibilizada
na precificagdo dos itens de consumo ndo ha como se concretizar os principios do sistema
tributério nacional da igualdade fiscal e da capacidade contributiva.

Assim, para gque nosso sistema instrumentalize a justica fiscal redistributiva é
fundamental que a sua tributacdo seja estruturada mais na renda e na propriedade, € menos no
consumo das familias, pois sé dessa forma podemos efetivar um modelo de tributacdo capaz

de materializar o ideario constitucional. Como bem nos ensina Daniela Olimpio de Oliveira

' Art. 150:Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

I-Exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

Il-Instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer
distincdo em razéo de ocupacéo profissional ou funcéo por eles exercida, independentemente da denominacéo
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos;

IV-Utilizar tributo com efeito de confisco;

12 Art. 145, §1°: Sempre que possivel, 0s impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte, facultado a administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as
atividades econémicas do contribuinte.
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(2020, p.155) “a Constitui¢ao Brasileira vigente, de 1988, traz codigos da linguagem social
fiscal, disponiveis ao enfrentamento democratico e discursivo”, ja que como sendo um texto
transformador da realidade social € reflexo de varias lutas para a obtengéo da justica social.

No entanto, nesse aspecto a politica fiscal fracassou ao ndo conseguir materializar na
realidade social os valores constitucionais sedimentados em 1988, j& que na pratica a nossa
carga tributaria é centrada nas operacfes de consumo e na folha salarial, transformando-se e
um sistema altamente regressivo afetando mais aqueles que estdo na base da piramide social.
Pelos dados abertos™ da Receita Federal de 2018, a tributacio sobre a renda equivale a 7,19%
de participacdo no PIB, ja sobre consumo a participacdo no PIB é de 14,90%, referente a
propriedade de 1,54%, a tributacdo sobre a folha salarial alusivo a 9,09% e em relagéo as
transacgdes financeiras 0,53% de participacdo no produto interno bruto.

Quando comparamos os dados da carga tributaria do Brasil e a média dos paises que
estdo na OCDE, percebemos que a tributacdo sobre a renda, lucro e ganhos de capital entre os
paises que integram a OCDE tem uma média é de 11,14%™, j& no nosso pais essa tributacéo
equivale a 7%, importante ainda ressaltar, que aqui os lucros e dividendos sdo isentos da
tributacdo do imposto de renda da pessoa fisica na pessoa dos sécios das empresas em face
das disposic¢des da Lei n°. 9249, de 26 de dezembro de 1995.

Ainda quando comparamos o Brasil com a média da tributagdo sobre o consumo
entre 0s paises que integram a OCDE fica evidente como 0 nosso sistema é regressivo. Entre
0s paises que estdo na OCDE a média da incidéncia sobre o consumo €é de 11,1%, ja no nosso
pais é de 14,3% e entre os paises que integram a América Latina e Caribe o Brasil possui a

maior tributacéo sobre o consumo e a folha salarial, conforme gréafico demonstrado abaixo:

13 Os altimos dados abertos da Receita Federal do Brasil sdo os referentes ao ano de 2018 que estdo disponiveis
no endereco eletrénico: https://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-
aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/ctb-2018-publicacao-v5.pdf.  Acessado em: 10
dezembro de 2020.

¥ Todos os dados da OCDE disponiveis quanto a carga tributaria brasileira e os paises que a integram s&o com
base no ano de 2017 e estdo abertos dentro dos dados da Receita Federal do Brasil dispostos na anélise da nossa
carga ftributaria dos anos de 2018 e 2017. Podendo serem consultados no endereco eletronico:
https://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-
tributaria-no-brasil/ctb-2018-publicacao-v5.pdf. Acessado em: 10 dezembro de 2020.


https://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/ctb-2018-publicacao-v5.pdf
https://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/ctb-2018-publicacao-v5.pdf
https://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/ctb-2018-publicacao-v5.pdf
https://receita.economia.gov.br/dados/receitadata/estudos-e-tributarios-e-aduaneiros/estudos-e-estatisticas/carga-tributaria-no-brasil/ctb-2018-publicacao-v5.pdf
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GRAFICO 01: Carga Tributaria Brasil e América Latina e Caribe

Grafico 08
Carga Tributaria Brasil x Média OCDE x Média América Latina e Caribe
2017
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Fonte: Receita Federal do Brasil

A partir dos dados aqui demonstrados verificamos que 0 nosso sistema fiscal falhou,
mas essa responsabilidade ndo é da Constituicdo em si, pois ela ndo é a responsavel pelas
injusticas fiscais que ocasiona a desigualdade social e a concentracdo de renda no pais. Essa
responsabilidade é de como os atores politicos decantam na préatica os valores constitucionais
(MELO, 2020, p.696), quando estruturam uma base tributéria infraconstitucional que
privilegia a reducdo da tributacdo da renda e dos ganhos de capital para as classes abastadas e,
em contrapartida, estabelecem o peso maior da tributacdo sobre o consumo e da folha salarial
afetando em maior gravidade a classe média e a trabalhadora.

Essas diretrizes fiscais sdo tdo gravosas que acabam por imolar o financiamento do
Estado brasileiro em politicas publicas que venham efetivar os direitos fundamentais,
especificamente, os direitos sociais que possuem uma maior densidade econdmica.

Quando analisamos os dados do Tribunal de Contas da Unido disponivel na pégina
fatos fiscais™, conseguimos visualizar que no ano de 2019 os gastos plblicos com satde
foram de 1.74% do PIB equivalente a R$ 126 bilhdes de reais, j& os de educacdo 1,57% do
PIB no importe de R$ 114 bilhGes de reais, porém as renuncias fiscais estabelecidas pela
Unido Federal nos seguimentos da agricultura e agronegocios, no IRPF nos rendimentos

isentos e ndo tributaveis, no simples nacional, zona franca de Manaus e areas de livre

!> Fatos Fiscais é uma pégina criada pelo Tribunal de Contas da Unido que visa dé transparéncia a populagdo
quanto aos itens que constam no orcamento publico. Para quem tiver interesse em acompanhar basta acessar:
https://sites.tcu.gov.br/fatos-fiscais/renuncia_fiscal.htm .


https://sites.tcu.gov.br/fatos-fiscais/renuncia_fiscal.htm
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comércio e naquelas entidades sem fins lucrativos que possuem isencdo ou imunidade, o
percentual na participacdo do PIB é de 4,8% o que importa em R$ 348,4 bilhdes de reais em
receita ndo arrecadada.

E mister asseverar que o Brasil tem uma rendncia fiscal maior do que o0s
investimentos somados aplicados na area da satide e da educacdo. Assim, “a regressividade do
Sistema Tributario Nacional ndo é apenas injusta, como é uma aberragdo ética que desafia
qualquer tentativa de explicagdo” (FEITAL, 2018, p. 142). Com o sistema injusto e que nédo
contribui para solidariedade social, ao contrario, na prética, fortalece as desigualdades no pais
e acaba ndo apenas aprofundando a crise do sistema democréatico, mas também estimulando a
incompreensdo das pessoas quanto a fungéo dos tributos, a importancia do seu pagamento e o
desenvolvimento do espirito da cidadania fiscal, ja que ndo visualizam contrapartida social.

Quando analisamos 0s dados do relatorio “a distincia que nos unem: um retrato das
desigualdades brasileiras” estudo produzido pela Oxfam Brasil (2017), verificamos pelos
dados apresentados que em relacdo a disparidade de renda, o 1% mais rico da populacéo,
recebe mais de 25% de toda a renda do pais, e 0s 5% mais ricos ficam com uma parcela de
95,47% do resto somado de toda populacdo. Na tributacdo isso repercute quando temos 0s
10% mais pobres no Brasil gastando 32% de sua renda em tributos, ja& os 10% mais ricos
gastando apenas 21% de sua renda em tributos, o que demonstra a perversidade da estrutura
de tributacdo que privilegia os ricos em detrimento da prépria vontade constitucional.

E nesse espaco de incompreensdo quanto a tributacdo e a sua importancia para a
construcdo das politicas publicas no Brasil, 0 campo permanece aberto para a ocorréncia de
insurgéncias contra o sistema, pois existe uma exclusdo de cidaddos da prépria ordem
democratico, uma vez que estes ndo possuem nem capacidade de investimento, de consumo e
nem possuem acesso a prestacdo de servicos publicos que atendam um padrdo minimo de
qualidade (OLIVEIRA, 2020, p.155).

E assim, como bem ensina Victor Uckmar (2011, sp) “La historia de los pueblos, las
luchas politicas, el consenso de los ciudadanos, lla adecuada administracion publica, el
desarrollo econémico, el bienestar social y — mas recientemente — la globalizacion todos
estan estrechamente vinculados al hecho fiscal”, ou seja, toda estrutura social, econdémica e
politica estd associada a um fato fiscal, e esse sistema tributario assimétrico concentrador de
renda e propagador da desigualdade social, vem contribuinte para a destruicdo da efetivacéo
de direitos fundamentais, especialmente, os sociais e do pacto constitucional firmado em
1988.
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2.2.2 Crise Econbmica

Em tempos de crise os discursos de austeridade econdmica sdo largamente
difundidos como sendo a unica maneira de salvar as estruturas estatais e como “tabua de
salvacdo” ndo existe outro caminho a ndo ser reduzir gastos em investimentos publicos
vinculado a salde, educacdo, seguranga, previdéncia social, moradia e 0s outros sistemas de
protecdo social. O que devemos compreender € que esse discurso é perene e faz parte da
estratégia do modus de produgéo capitalista, que como bem defende Bauman (2010, p. 8) “¢

um sistema parasitario’®”.

Tendo como paradigma o Estado brasileiro desenhado pela Constituicdo de 1988 que
contempla no seu bojo o compromisso com a dignidade da pessoa humana, tendo as
instituicdes publicas uma responsabilidade de assumir uma parcela das despesas publicas em
prol da justica e solidariedade social; verificamos, ao longo dos mais de 30 anos de
aplicabilidade desse texto, existe uma incompatibilidade entre a vontade constitucional e a
economia.

Ao mesmo tempo que essa Constituicdo desenhava um Estado Social, uma
modificacdo no cenario econdmico e politico global; era lancado em 1989, o conhecido
Consenso de Washington que visava propagar nos paises, especialmente, nos latino-
americanos as politicas capitalistas neoliberais. Segundo, Noam Chomsky (2002, p. 09), o
consenso de Washington significa:

O Consenso [neoliberal] de Washington é um conjunto de principios
orientados para o mercado, tracados pelo governo dos Estados Unidos e
pelas instituicBes financeiras internacionais que ele controla e por eles
mesmos implementados de formas diversas — geralmente, nas sociedades
mais vulneraveis, como rigidos programas de ajuste estrutural.
Resumidamente, as suas regras bésicas sdo: liberalizagdo do mercado e do
sistema financeiro, fixagdo dos pregos pelo mercado (“ajuste de
precos”), fim da inflacio (“estabilidade macroeconémica”) e
privatizacéo [..]. (negritos nossos).

Assim, os sistemas democraticos atrelados ao Consenso de Washington deveriam
adotar medidas de austeridade econdbmica com o objetivo de deixar 0 mercado e a estrutura

financeira livres, abrir o capital para o investimento estrangeiro, desestatizar, possuir um

16 para Bauman o capitalismo é um sistema parasitario, pois como todo parasita ele pode prosperar por um
periodo, desde que encontre um organismo que fornega o alimento, mas ndo pode fazer isso sem prejudicar o seu
hospedeiro, podendo levar a destruicdo tanto das condigdes da sua prosperidade quanto até mesmo acabar com
sua sobrevivéncia. Para quem tiver interesse indicamos BAUMAN, Zygmunt. Capitalismo parasitario: e
outros temas contemporéaneos; traducao Eliana Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar, 2010.
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modelo de tributério que afetasse as operacfes de consumo e ndo a riqueza e contivesse gastos
publicos nos programas de protecdo social. Para os ideoldgicos do Consenso, como bem
ensina Noam Chomsky (2002, p. 10) o “alvo” era a América Latina exatamente porque seriam
“regimes nacionalistas e radicais” e muito inclinados as pressdes da populagdo para
“melhoria imediata do baixo nivel de vida das massas”.

E quando analisamos durante todos esses anos o periodo de materializagdo do texto
constitucional, detectamos um paradoxo entre aquilo almejado pela Constituicdo de 1988 e a
pratica econdmica neoliberal no pais, que vem promovendo varias afeias nos direitos
fundamentais por meio, por exemplo, das privatizacbes sem estudos reais de impactos
econdmicos e sociais para os postos de trabalho, das trés reformas previdenciérias, da reforma
trabalhista, as propostas em trdmite no Congresso Nacional de reforma tributaria que nédo
dialogam com justica fiscal, a aprovacdo da emenda constitucional n° 95/2016 conhecida
como a do “teto dos gastos” que congela os investimentos em saude e educagdo pelos
proximos 20 anos, as severidades das politicas econémicas que reduzem o investimento no
orcamento sensivel voltado para efetivacdo de direitos humanos, reducdo das desigualdades
sociais, raciais e género, o baixo investimento em cadeias produtivas de geracdo de emprego,
em programas habitacionais e as outras medidas de protecdo social que ficaram ainda mais
esquecidas com a crise da pandemia do covid-19.

Nesse contexto, a adocdo de politicas neoliberais sobre o pretexto de promover o
desenvolvimento econdmico e a criagdo de uma populagdo livre das “amarras” estatais, nada
mais é do que um argumento falacioso para desconfigurar ou na concepcdo de Reymao;
Cebolao e Alves (2018, p. 227) “finalmente liquidar a concep¢do constitucional de Estado
Social”.

Destaca-se ainda, que 2014-2017 o Governo brasileiro vem estabelecendo cortes
orcamentarios que afetam a efetivacdo dos direitos humanos, a desigualdade de género e
racial, as questdes climaticas, as politicas LGBTQIA+ e outros sistemas de protecdo social,
conforme demonstra o grafico abaixo produzido pelo estudo denominado “Direitos Humanos

17,5

em tempos de austeridade™"” realizado pela Oxfam Brasil, Inesc e Cers apresentado na

audiéncia publica realizada na Camara dos Deputados em 14 de dezembro de 2017:

7 Relat6rio disponivel em: https://www.oxfam.org.br/noticias/teto-de-gastos-estudo-revela-queda-de-ate-83-em-
politicas-publicas-para-area-social/


https://www.oxfam.org.br/noticias/teto-de-gastos-estudo-revela-queda-de-ate-83-em-politicas-publicas-para-area-social/
https://www.oxfam.org.br/noticias/teto-de-gastos-estudo-revela-queda-de-ate-83-em-politicas-publicas-para-area-social/
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GRAFICO 02: Variacdes orcamentarias de 2014-2017 em investimento em programas de protecio

social

Fig 10. Variagbes orgamentarias nominais de programas
selecionados do Brasil, 2014-2017.
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Fonte: Calculos dos autores com base em dados de SIGA Brasil,

Fonte: Relatorio Direitos Humanos em tempos de austeridade” realizado pela Oxfam Brasil, Inesc e Cers

tivemos um agravamento com a politica de austeridade que levou a aprovacdo da
emenda do teto dos gastos (EC n° 95/2016). Estamos acompanhando uma reducdo nos
investimentos obrigatérios com educacao ano a ano, de acordo com os dados dos fatos fiscais
do TCU em 2018 o Brasil aplicou 1,63% no sistema educacional, ja& no ano de 2019 esse
percentual caiu para 1,57%. Na seguranca publica em 2018 o percentual foi de 0,18% do PIB
e em 2019 0,16%, da mesma maneira na satde publica que em 2018 o percentual aplicado foi
1,75% e em 2019 1,74% correspondente ao PIB.

Diante desse cenario econémico brasileiro, é possivel pensarmos em um sistema
democratico alicercado em um dos seus pilares que é a liberdade? E palatavel falarmos em
sociedade livre quando temos 41 milhdes de brasileiros/brasileiras que vivem na extrema
pobreza tendo essas familias renda per capita de até R$ 89,00 reais por més, conforme dados
disponiveis do Ministério da Cidadania'®?

Como ensina Noam Chomsky (2002, p. 47) como podemos falar em liberdade sem
promovermos oportunidades para as pessoas que € o que vem ocorrendo na sociedade

brasileiro, in litteris:

18 Dados abertos do Ministério da Cidadania vinculado ao nimero de pessoas cadastradas no cadastro tnico do
Brasil cujo integrantes das familias possuem renda per capita mensal de até R$ 89,00 (Oitenta e nove reais).
Esses dados sdo da dltima atualizagdo disponivel em junho de 2021 no enderego:
https://cecad.cidadania.gov.br/painel01.php .


https://cecad.cidadania.gov.br/painel01.php
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Liberdade sem oportunidades ¢ um presente diabdlico, e a negacéo
dessas oportunidades, um crime. A sorte dos mais vulneraveis nos da uma
clara medida da distancia que separa o ponto onde nos encontramos de algo
que pudéssemos chamar de “civilizagdo” (negritos nossos).

Numa sociedade como a brasileira, instituida pelos principios e fundamentos da
Constituicao brasileira de 1988 para implementacdo de um modelo de Estado de Bem-Estar
Social é crucial termos minimamente a efetivacdo dos direitos ao exercicio das liberdades
politicas e os direitos fundamentais, pois sé é possivel desenvolvermos o pais e vivermos em
um parametro civilizatério se esses direitos forem implementados.

De acordo com as licbes de Amartya Sem (2010, p. 195) é necessario o
desenvolvimento das capacidades humanas e para isso é estrutural um modelo econémico que
possa promover os direitos fundamentais e as liberdades politicas, de acordo com parametros
a sequir:

Trés diferentes consideracbes conduzem-nos na direcdo de uma
preeminéncia geral dos direitos politicos e civis basicos:

1) sua importancia direta para a vida humana associada a capacidades
béasicas (como a capacidade de participacdo politica e social);

2) seu papel instrumental de aumentar o grau em que as pessoas sdo ouvidas
quando expressam e defendem suas reinvindicagcbes de atencdo politica
(como as reinvindicagdes de necessidades econdmicas);

3)seu papel construtivo na conceituagdo “necessidades” (como compreensdo
das “necessidades econdmicas” em um contexto social. (italico no original).

Nesse aspecto, as formulas econémicas neoliberais adotada no pais ao longo desses
mais de trinta anos da Constituicdo de 1988 vem desfigurando as bases estruturais do Estado
de Bem-Estar Social brasileiro, transformando-se em um paradoxo entre o ideério do texto e a
pratica constitucional, levando assim a um desequilibrio no subsistema econémico que pode

levar a verdadeiras insurgéncias no sistema democratico.

2.2.3 Crise dos fundamentos do Estado de Bem-Estar Social de 1988

O modelo de Estado do Bem-Estar Social tendo como balizas estruturais, as
Constituicoes Mexicana de 1917 e de Weimar de 1919, colocaram o Estado no papel
finalistico de ser um grande garantidor da efetivacdo de direitos fundamentais, bem como um
instrumento de intervencdo nas politicas econdmicas visando fomentar o desenvolvimento

nacional e proteger os cidadaos para que estes pudessem ter um padréo de vida digna.
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Essa estruturacdo do Bem-Estar social € resultado de lutas politicas, principalmente,
da classe trabalhadora que pugnou por uma regulamentacdo minima nas relagdes econémicas
de producédo e assim o Estado se transformasse em concretizador de um parametro de vida
digna que conferisse a sua populacdo o acesso a: previdéncia social, educacdo, saude,
assisténcia social, transporte, saneamento basico, moradia, condi¢Ges de trabalho digna entre
outros direitos.

Ou seja, como defende Noberto Bobbio (1998.p.417) acerca do Estado de Bem-Estar
social:

Welfare state: independentemente da sua renda, todos os cidad&dos, como
tais, tém direito de ser protegidos — com pagamento de dinheiro ou com
servicos — contra situagdes de dependéncia de longa duragdo (velhice,

invalidez...) ou de curta (doenga, desemprego, maternidade...) (negritos
N0Ss0S).

O modelo do Estado de Bem-Estar Social coloca na responsabilidade das instituigdes
estatais uma equacao repleta de complexidade em que, a0 mesmo tempo, precisa garantir um
padrdo de vida digna e para isso é necessario estruturar um sistema fiscal que esteja
sintonizado com esse paradigma, bem como detém uma politica econdmica que deve se
alinhar ao mesmo tempo, na busca do desenvolvimento nacional e por essa razao o seu forte
investimento em infraestrutura, mas também possui um contorno razoavel de liberdade
econbmica no contexto das relacGes privadas.

Porém, esse projeto de Estado “ndo ¢é sem obstaculos. Pelo contrario, a
institucionalizacdo deste modelo, tido seja como aprofundamento do liberalismo, seja como
sua reformulagdo, ou mais radicalmente, sua negagdo” [...] (MORAIS, 2011. p.43), é marcado
por crises como a fiscal e a econbmica, que vem afetando as suas bases estruturais
desconfigurando ou até levando a sua prépria ruina.

E essa crise das suas bases estruturais sdo decorrentes das mudangas complexas
impostas em um mundo globalizado assolado por politica econémicas neoliberais, que apesar
de produzirem um desenvolvimento econémico, inovacdes tecnolégicas, um aumento maior
da produtividade e da eficiéncia, acesso aos bens de consumo, promovem tudo isso as custas
de relacdes de trabalho precarizadas violadoras na maioria das vezes da dignidade da pessoa
humana, sedimentada em baixos saldrios, a formagdo da cultura do “Vocé S.A” seja vocé
mesmo o protagonista e empreendedor da sua vida sem acesso a saude, educacéo, transporte e
previdéncia publica com fortalecimento das politicas de austeridade econémica, gerando
ainda problemas ambientais com uma producdo decorrente de uma velha economia poluente.
(WRIGHT, 2019. p.24)
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Nesse mister, 0s avancos das politicas neoliberais no sistema brasileiro, que possuem
como principiologia que os servicos tém de produzir sua propria margem de lucratividade e so
terdo acesso aqueles que puderem pagar por ele, vem destruindo o espirito de solidariedade
social e a ideia de vivermos em comunidade na construcdo de uma sociedade justa e solidéria,
conforme dispGe o proprio art. 3°, | da Constituicdo de 1988, nos tornando em um povo
individualista em que se abriga em um Estado propagador das desigualdades, estruturado em
um sistema democratico muitas vezes aparente, ja que afasta o povo da ocupacao dos espacos
de deliberacéo popular.

Destarte, essas garantias sociais tragadas na estruturacdo do Estado de Bem-Estar
Social da Constituicdo de 1988 que sdo os sustentaculos da sociedade brasileira foram aos
poucos sendo destruidas, transformando-as em incertezas ou nas palavras de Bauman e
Bordoni (2016, p. 72) em:

A certeza de emprego foi questionada por contratos rescindiveis, acirrando o
fendbmeno da inseguranga do emprego temporério. Cortes nos gastos
publicos limitam os servigos essenciais, desde o direito a educagdo até o
atendimento de saude, cuja insuficiéncia afeta a qualidade, a rapidez e a
adequacdo da assisténcia aos doentes cronicos, aos debilitados e aos menos
capazes. A necessidade de revisGes de despesas, para economizar- em
oposicao ao habito prolongado de desperdigar recursos, pelo qual o sistema
politico foi responsavel em primeiro luar-, pe em questdo a legitimidade
dos direitos adquiridos, sancionados pela lei e pelo senso comum; inclusive a
certeza de uma idade determinada de aposentadoria, o direito de receber
subsidios de subsisténcia decentes e fundo de garantia para aqueles que
trabalnham ao longo de toda uma vida. Tudo se tornou discutivel,
questionavel, instavel, destinado a perecer ou ser eliminado com uma
canetada, em funcdo de necessidades urgentes, problemas de orcamento e
obediéncia a regulamentacdes [...]

Todavia, se a Constituicdo ndo € uma promessa apenas e sim um texto dotado de
maxima forca normativa, todos os fundamentos valorativos precisam de uma forma ou de
outra serem efetivados na realidade social com o objetivo de transformar a vida dos
brasileiros/brasileiras, e para isso é fundamental temos um bom sistema de protecdo social,
pois este pode ajudar os individuos a se adaptarem as mudancgas, tornando-os dessa forma
mais competitivos e propensos a aceitar as alteracdes da conjuntura econémica global
(STIGLITZ, 2010. p. 289).

Assim, apesar da crise estrutural do Estado de Bem-Estar Social de 1988, esse
projeto nas palavras de Morais (2011, p. 42) “ é a tinica ou, Se ndo isso, a grande alternativa
ao lado, para uma tentativa de investir na construcao de uma sociedade justa e solidaria”, por
essa razdo mesmo ante as tentativas de sua desconfiguracdo ou até da sua propria aniquilagéo,

na esteira do constitucionalismo de transformacéo social o papel da jurisdi¢cdo constitucional
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encampa um lugar de destaque, particularmente, o Supremo Tribunal Federal que tem na
Constituicdo o dever da guarda precipua do texto e consequentemente é responsavel em
manter viva a “alma” constitucional, para fins de concretizar os direitos fundamentais mesmo
frente ao avanco das politicas de austeridade econémica ou da propria inércia dos Poderes

republicanos, conforme veremos no préximo capitulo.
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3 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL DE 1988: QUEM E O GUARDIAO DA
CONSTITUICAO?

A Carta Constitucional de 1988 elaborada a partir do sentimento de transformacéo

19 am face do

social, econdmico e politico, surge como uma “ruptura ao menos simbdlica
antigo regime constitucional estabelecido na Constituicdo de 1967, uma vez que nega as
previsdes do constitucionalismo ditatorial e a forma de atuagdo institucional do Estado,
passando a ser desenvolvida por meio da escuta, incorporando no seu texto os ecos das ruas e
de diversos setores da sociedade brasileira.

Com a Assembleia Nacional Constituinte instalada se deu inicio ao processo de
sedimentacdo de um novo texto constitucional tendo como centro do debate o “Ser Humano”.
Assim, como muitas das propostas voltadas para as efetivas mudangas sociais e como
estratégia no jogo da constituinte, em razdo de vozes conservadoras e que ainda flertavam
com o autoritarismo, foi estruturado um amplo rol de direitos fundamentais que para sua
execucao necessitava além do fortalecimento da jurisdi¢cdo constitucional com um Poder
Judiciério independente, com liberdade administrativa e financeira, também se fazia essencial
a ampliacdo do sistema de controle de constitucionalidade, para fins de tornar real a
idealizacdo desse novo sistema democratico brasileiro.

A partir do andamento dos trabalhos constituintes ja era possivel delinear o perfil
desse novo Estado repleto de escolhas constitucionais que séo apresentadas logo no inicio do
texto, tendo como ponto de partida o préprio preambulo®® que apesar de ndo possuir

densidade normativa, como apontado pelo Supremo Tribunal Federal®!, é a representacdo da

9 A ideia de “ruptura simbolica” é estabelecida por Sampaio que assim leciona: “O apelo simbélico de um
“comegcar de novo” unia os espiritos na luta contra inimigos verdadeiros e inventados. Vaporizavam odores de
utopia por todos os lados, a saudavel utopia que alimenta a esperanca da renovacéo e a necessidade de ruptura,
nem que fosse, de novo, simbélica. Ndo hd como negar o carater originario da constituinte de 1987/1988, que
renegava a forma de mudancas previstas no texto de 1967/1969 e admitia concessdes ao passado sem deixar de
abracar os anseios das ruas, a menos que continuemos com a ilusdo de que constituinte € sempre sangue, veneno
e ruptura.” (SAMPAIO. Joséx Adércio Leite. Teoria e Pratica do Poder Constituinte. Como legitimar ou
desconstruir 1988- 15 anos depois. In._(Coord.). 15 anos de Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.
P.31-32).

20 A propésito sobre a questdo do preambulo, interessante a leitura de Ivo Dantas ao estabelecer que na sua vis&o
o preambulo € parte integrante do conteiido constitucional, “visto que aponta, a0 mesmo tempoO, para a sua
origem e para dire¢do ideologica que lhe desejaram imprimir seus atores”. (DANTAS, Ivo. Constituicdo &
Processo. 22.ed. (ano 2007), 12 reimpr. Curitiba: Jurug, 2010. P.442.)

21 O STF decidiu através da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°. 2.076 que: “Preambulo da Constituigo:
ndo constitui norma central. Invocagdo da protecdo de Deus: ndo se trata de norma de reprodugdo obrigatoria na
Constituicdo estadual, ndo tendo forca normativa. ” (ADI 2.076, rel. min. Carlos Velloso, j. 15-8-2002, P, DJ de
8-8-2003.)


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?classe=ADI&processo=2076&origem=IT&cod_classe=504
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ideologia constitucional® trazendo no seu bojo todo o sentimento de mudanca e as aspiracoes
de uma nova Republica que nascia no dia 05 de outubro de 1988 as 15h50min®.

Com a promulgacdo do novo texto constitucional se definia a feicdo do sistema
democratico brasileiro repleto de direitos fundamentais e com aplicacdes instrumentais das
acOes do controle de constitucionalidade, que desde o seu arquétipo j& se vislumbrava uma
possivel mutacdo na relacdo institucional entre os Poderes e na formacao de elos entre o Poder
Judiciario, especialmente, entre o Supremo Tribunal Federal e a sociedade brasileira que
acabaria ao longo do tempo por conhecer os Ministros da Suprema Corte e acompanhar com
expectativas 0s julgamentos espetacularizados e televisionados em tempo real pelas
emissoras de TV.

O debate contemporaneo sobre qual o papel que o STF ocupa no desenho
institucional do Estado Brasileiro é tdo relevante, posto que 0 Supremo € visto como messias,
aquele que salva a democracia constitucional de 1988 quando toma uma decisdo mais
progressista e que assim da concretude aos direitos constitucionalmente tutelados, e ora é
colocado como o grande algoz na configuracdo dos Poderes republicanos, ja que ao invés de
se autoconter e ser deferente com as instancias majoritarias acaba invadindo os seus espacos
de competéncias.

A jurisdigdo constitucional foi altamente fortalecida, posto que ao Poder Judiciéario,
especialmente, ao STF foi entregue a guarda da constituicdo sendo este um dos grandes
responsaveis em atuar construindo pontes entre a ideologia constitucional (direito oficial®*) e
a realidade social (direito vivo), fazendo cumprir dessa maneira o carater vinculativo do
compromisso maximizador firmado entre os constituintes de 1988 e a sociedade brasileira que
no constitucionalismo de transformacdo anseiam pela efetividade dos inumeros direitos

fundamentais.

22 A expressdo Ideologia Constitucional utilizada na presente tese faz referéncia aos ensinamentos do Prof. Ivo
Dantas que no seu livro Teoria do Estado Contemporaneo assim dispde: “ A Constituicdo ¢ a Positivagdo do
Direito, que, que por sua vez, nutrird a Ideologia Constitucional daquele momento, visto que cada sociedade, em
cada momento historico, tem os seus valores que sdo transformados em normas de direito positivo que,
caracterizadas por uma Supremacia inserem-se na Constituigdo, enquanto esta propria, para lhes dar eficacia,
marca-as com os elementos da Supralegalidade e da Imutabilidade Relativa” (DANTAS, Ivo. Teoria do Estado
Contemporaneo. 3.ed. Curitiba: Jurua, 2016. P.253.)

2 0 horério da promulgagdo do texto constitucional de 1988 est4 demonstrado através do site da Camara dos
Deputados na sua pagina especial a comemoracdo dos 30 anos da Constituicdo. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/internet/agencia/infograficos-html5/constituinte/index.html.

?* As expressdes Direito Oficial e Direito Vivo sdo utilizadas por Ivo Dantas no seu livro Teoria do Estado
Contemporaneo com o objetivo de expressar o direito legislado posto no texto escrito e o direito vivo que aquele
gue acontece de forma esponténea da realidade social. (DANTAS, Ivo. Teoria do Estado Contemporéneo.
3.ed. Curitiba; Jurug, 2016. P.264.)


https://www.camara.leg.br/internet/agencia/infograficos-html5/constituinte/index.html
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Neste sentido, destaca-se as licbes de Vieira (2013, p.18) sobre o compromisso

maximizador da Constituicdo de 1988:

A Constituicdo de 1988 ¢ ideoldgica e retoricamente carregada. Isso nao
significa, no entanto, que tenha assumido uma clara diretriz politica ou
mesmo econdmica. A fragmentacdo politico-partidaria, a multiplicidade de
grupos de interesses presentes no processo constituinte e a intensa
participacdo da sociedade geraram uma constituicdo que abrigou interesses
distintos ou mesmo contrapostos. Sua marca distintiva, portanto, ndo é o
cardter desenvolvimentista, liberal, ‘“chapa-branca”, neoconstitucional,
simbolico ou ubiquo, mas sim o compromisso maximizador, que garantiu
que todos os setores que foram capazes de se articular no processo
constituinte tivessem satisfeita ao menos parcela de seus interesses. A
Constituicdo entrincheirou direitos, protegeu interesses, distribuiu
poderes realizou promessas, delineou objetivos de mudanca social e
determinou politicas publicas. (Grifos nossos).

Da mesma maneira, sdo os ensinamentos de Valle (2018, p. 190) ao demonstrar o

papel do Poder Judiciario na Constitui¢do de 1988:

A arquitetura da Carta de 1988, por sua vez, ciente dos riscos de obstrucéo
do poder politico, institucionalizava ab initio um vasto sistema de controle
fundado na vinculatividade juridica dos compromissos. Se é o Direito o
fundamento para o exercicio do controle, natural que seu manejo
desague ao final no Poder Judiciario. (Grifos nossos).

Ora, em face do compromisso vinculador estabelecido em 1988, o STF muitas vezes
precisa tentar buscar o equilibrio entre sua atuacdo como messias ou algo do sistema
democratico brasileiro. Entretanto, este debate entre ser uma Corte® ativista ou nutrir uma
postura deferente e de autocontencdo?® se transmuda em um grande desafio, principalmente,
diante de omissdes legislativa ou estatais das instancias majoritarias e ante aos casos

considerados dificeis?’ ou sensiveis.

% E necessario destacar que a expressio Corte aqui estabelecida é no sentido de que é o STF a instancia que
analisa as demandas em sede de controle de constitucionalidade abstrato no &mbito federal, posto que no sistema
brasileiro o STF ndo se organizou como uma Corte Constitucional exclusiva, ja que também analisa recursos
extraordindrios, inclusive em sede de controle difuso, e também julga a¢des de foro privilegiado.

% Aqui vamos nos valer da ideia de autocontencdo trazida por Clémerson Merlin Cléve e Bruno Meneses
Lorenzetto que estabelece: “ a autoconten¢do como uma postura de ndo interferéncia do Judiciario nas outras
esferas de poder, relega a “politica para os poderes politicos” (dentro de uma construgdo da politica que a
compreende apartada do Direito), possibilitando uma margem de atuacdo maior dos demais poderes no exercicio
de suas respectivas competéncias, apresentando-se como atitude de deferéncia em relagéo aos atos e decisfes do
Legislativo ou do Executivo.” CLEVER, Clémerson Merllin, LORENZETTO, Bruno Meneses. Governo
democratico e jurisdicdo constitucional. Belo Horizonte: Férum. 2016. p. 17)

2 Na presente tese estamos adotando o sentido de hard cases (casos dificeis) de acordo com as licées de Ronald
Dworkin que estabelece que esses casos sdo aqueles em que ndo existe uma regra especifica para solugdo da
contenda, é que ndo ha apenas uma Unica resposta correta ambas as solugfes trazem argumentos validos para
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O ativismo judicial representa uma postura ativa do Poder Judiciério, porém esta
postura ndo se associa do ponto de vista ideoldgico, jA que equivocadamente no Brasil se
alinha o ativismo judicial muitas vezes praticado pelo Supremo Tribunal Federal a uma pauta
prépria dos partidos de esquerda, quando na realidade nem sempre o ativismo sera
progressista, ja que a depender da arquitetura de composicdo da Corte é possivel se ter
decisdes que so ativistas e nutrem um alto grau de conservadorismo®.

Para Cleve e Lorenzetto (2016, p. 16), o ativismo judicial é caracterizado por uma
postura invasiva do Poder Judiciario, designadamente nos casos de omissfes das instancias
politicas:

Ora, o ativismo judicial se caracteriza por uma atuagdo jurisdicional forte,
invasiva de dominios decisdrios em geral pertencentes a outras esferas de
poder, manifestando-se mais facilmente nos casos de omissdes e de vazios

de poder, mas ndo apenas neles. Reconhecida como postura proativa, nao
pode ser associada a uma especifica perspectiva ideoldgica. (Grifos nossos).

Entretanto, é importante salientar que o ativismo judicial ndo possui uma
conceituacdo semantica Unica, posto que ele é multifacetado requerendo diferentes dimensdes,
a partir do prisma de incentivos e fatores diversos, razdo de que a sua anélise e legitimidade
dependera do contexto e dos atores que analisaram a atuacdo das cortes ou dos tribunais que
exercem a jurisdicdo constitucional. (CAMPOS, 2016, p.219).

Nesta toada, frisa-se que o papel desempenhado pelas Cortes Constitucionais ou
pelos Tribunais que exercem a jurisdicdo constitucional, especialmente, no caso brasileiro em
gue a Constituicdo de 1988 estabelece um compromisso de transformacéo social, como bem

descreve Streck (2003, p. 83) no sentido de que a “constituicdo firma um contrato social®®”,

aplicag¢do no caso concreto: “ mesmo quando nenhuma regra regula o caso, uma das partes pode, ainda
assim, ter o direito de ganhar a causa. O juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de
descobrir quais sdo os direitos das partes, e ndo de inventar novos direitos retroativamente”. (DWORKIN,
Ronald. Levando os Direitos a sério; traducéo e notas Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 127-
128.)

% Um dos exemplos que nem sempre o ativismo judicial é progressista se retrata no caso Lochner vs New York
de 1905 da Suprema Corte Americana em que foi um periodo em que se julgou inconstitucional algumas leis que
garantiam direitos sociais. Para saber mais vide a leitura de: MARCHIORI, Neto, LENA, Dani. A Suprema
Corte dos EUA e a construcdo dos direitos sociais: estado-de-arte sobre a posicdo minoritaria durante a Era
Lochner (1905-1937). Disponivel em: http://repositorio.furg.br/handle/1/5223. Acessado em: 21.10.2020 e ainda
em SUNSTEIN, Cass R. Constituciones y democracias: epilogos. In: ELSTER. Jon; SLAGSTAD, Rune.
Constitucionalismo y democracia. México DF: Fondo de Cultura Econémica, 1999.

2 Para Lénio Streck a ideia da Constituicio enquanto um contrato social é no sentido de que: “ser necessario
advertir para o fato de que a Constituicdo, entendida como explicitacdo do contrato, ndo pode ser entendida
(meramente) como um “contrato” que se estabelece como uma terceira coisa entre o Estado, o Poder, o Governo,


http://repositorio.furg.br/handle/1/5223
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compete a jurisdi¢cdo constitucional o papel de vivificagdo da Constituicdo na sua esséncia e
materializacdo na realidade social das promessas previstas no bojo do seu texto a partir de um
novo paradigma de um Estado Democratico de Direito. (STRECK, 2003. p.82).

Neste aspecto, analisar o ativismo judicial apenas sobre a oOtica da invasdo das
instancias majoritérias, conforme conceituado acima por Clevé e Lorenzetto (2016, p. 16) é
simplificar um debate que envolve véarias dimensdes e premissas, conforme descreve Campos
(2016. p. 2020):

Tendo em conta a realidade deciséria das cortes contemporaneas, quando
expandem seu espaco institucional e a influéncia sobre outros poderes de
governo, é possivel fixar cinco premissas normativas para a defini¢do do que
seja ativismo judicial: a primeira premissa- o ativismo judicial ¢ uma
questdo de postura expansiva de poder politico-normativo de juizes e
cortes quando de suas decisfes, € ndo de correcdo de mérito dessas
decisBes judiciais; a segunda- o ativismo judicial ndo € aprioristicamente
legitimo ou ilegitimo; a terceira aponta o carater dinamico e contextual da
identificacdo e da validade do ativismo judicial; a quarta identifica-se com a
pluralidade das variaveis contextuais que o limitam, favorecem, enfim,
moldam o ativismo judicial; e a ultima: o ativismo judicial se manifesta
como uma estrutura adjudicatéria multidimensional. (italico do original e
grifos nossos).

Salienta-se ainda, que esta Constituicdo de 1988 inaugura um constitucionalismo
latino-americano e tem como trago caracteristico o processo de formacao historica, econdmica
e cultural dos diversos povos que integram a América Latina, devendo ser consideradas as
peculiaridades das desigualdades sociais, das experiéncias autoritarias e das constantes
violagbes de direitos fundamentais que sdo situacBes vivenciadas e tipicas dos paises do
denominado “Sul Global™*, exigindo assim novos tipos de arranjos decisérios para atuacéo

da jurisdicao constitucional.

Dessa maneira, destacam-se as licbes de Rolla (2012, p.333) sobre o

constitucionalismo latino-americano:

e 0s destinatarios; antes disso, a linguagem constituinte passa a ser condicdo de possibilidade do novo, na
medida em que, na tradicdo do Estado Democratico de Direito, o constitucionalismo ndo é mais o do paradigma
liberal, mas, sim, passa por uma revolucéo copernicana (Jorge Miranda) mediante o constituir da Sociedade”.
(STRECK. Lénio Luiz. A jurisdicdo constitucional e as possibilidades hermenéuticas de efetivacdo da
constituicdo: um balango critico nos quinze anos da constituicdo. Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, 2003. p.
83).

%0 Registra-se que a terminologia “Sul” apareceu no contexto internacional de 1980 e foi adicionada a palavra
“Global” no periodo do final da Guerra Fria, logo apés a intensificagdo do processo de Globalizagdo, tendo como
intuito referenciar todos os paises pobres ou chamados paises “em desenvolvimentos” em oposicdo aos paises
ricos e plenamente desenvolvidos do Norte Global. (DIRLIK, Arif., "Global South: Predicament and
Promise".The Global South, vol. 1, n. 1 &2, 2007. p. 12-23.)
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Los rasgos esenciales de este cambio se pueden observar, principalmente, a
través de trés elementos: a la naturaliza del processo constituyente, la
aparicion de uma idea diversa de Constitucion, y el perfeccionamiento
de las técnicas de garantia de los derechos fundamentales. (grifos
Nnossos).

Assim, a América Latina é marcada por um desenvolvimento acerca dos estudos dos
processos e jurisdi¢do constitucional, uma vez que nos textos constitucionais vigentes foram
incluidos direitos prestacionais, os quais o Estado tem o dever de efetiva-los, como explanado
por Dantas, Castro e Barros (2016):

O desenvolvimento em nossa regido, dos estudos de Direito Processual
Constitucional e Jurisdicdo Constitucional na América Latina, a ponto
de ja se ter afirmado que a ciéncia do DCP tem um desenvolvimento

especialmente latino-americano. Neste quadro cabe, entdo, uma indagagéo
inicial: a que se deve a eclosdo destes estudos?

Antes de enfrentarmos esta questdo (que em Ultima analise € uma questdo
politica com reflexos constitucionais) entendemos que dois fatores sdo
decisivos a compreensdo deste fendmeno: (1) o desenvolvimento de um
sentimento constitucional que, mesmo incipiente, j& comeca a ser sentido
no cenario da maioria dos Estados Latino americanos e (2) a amplitude da
matéria constitucional, com a inclusdo nos textos matérias que vao além do
contetdo apenas politico como defendido nos tempos do Liberalismo.
(negrito no original).

Em face dessas vicissitudes da América Latina, o exercicio da jurisdi¢do
constitucional nesses paises, inclusive no Brasil através da atuacdo do Supremo Tribunal
Federal, faz surgir uma variedade de ativismo judicial, que em alguns momentos se manifesta
através de um ativismo solipsista ou monoldgico, ou seja, aquele em que o Poder Judiciario
decide sozinho de forma isolada e esta espécie de ativismo deve ser combatida, posto que
compromete 0 jogo democratico no momento em que invade as esferas politicas e por vezes a
decisdo judicial ndo se torna exequivel na realidade social em face da auséncia de dialogo
com as instituicBes e com os atores beneficiados pela prestacao jurisdicional.

Em outros contextos ocorre o ativismo dialdgico que fortalece a democracia
deliberativa, j& que convoca para o didlogo os atores envolvidos no processo, a sociedade e 0s
demais Poderes republicanos que serdo afetados pela prestacéao jurisdicional, para que todos a
partir de um didlogo democratico possam construir em conjunto a melhor decisdo judicial
com a finalidade de resolver aquela violagéo de direitos fundamentais.

Logo, se faz necessario ressaltar a posicdo de Garavito e Franco (2005, p. 163)
acerca do ativismo dialogico:

[..] intervenciones gozan de uma mayor legitimidad y eficacia cuando

facilitan la democracia deliberativa, em lugar de reemplazarla. Esta modalida
de intervencion, que hemos denominado de “activismo dialdgico”, implica
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um processo de seguimento gradual y relativamente prolongado em el que la
rama judicial assume el papel de promover la deliberacion y la rendicién de
cuentas publica. Ademas, requiere decisiones judiciales que, em lugar de
dictar los detalles de la politica publica, ofrezcan directrices y
establezcan fines amplios a la vez que dejen la creacién de las politicas
concretas a los organismos gubernamentales. (Grifos nossos).

Nesse cenario de constante indagacdo de qual é o papel do STF na moldura dos
Poderes, se messias ou algoz do sistema democratico? Ou o Unico guardido do texto
constitucional? Também é salutar refletirmos sobre qual a intensidade do controle de
constitucionalidade (forte ou fraco®) realizado pelo tribunal? E a partir dai pensarmos se esta
formula hermética entre a atuacdo do STF enguanto corte ativista ou deferente atende aos
novos anseios e contornos sociais fruto de uma realidade social abstrusa e repleta de violagdes
de direitos consagrados na promessa constitucional de 1988 ou se ndo chegou 0 momento de
saltarmos para um modelo alternativo que reflita um espaco de deliberacdo democratica,

como no caso do ativismo dialogico defendido por Garavito e Diana Franco?

Neste mister, ressalta-se ainda, que ndo se mensurava até entdo quando da
promulgacdo da Constituicdo Cidada que os Poderes da Republica, especificamente, o Poder
Legislativo e o Executivo restassem tdo omissos no processo de concretude dos direitos
fundamentais, ja que muitos direitos pactuados no seio da constituinte em razdo de
divergéncias entre as forcas politicas da época, se tomou como estratégia a previsao de um rol
de direitos, no entanto, a sua implementacdo na realidade dependeria ou de uma

regulamentacéo especifica por parte do Congresso Nacional ou devido a densidade econémica

3! Para conceituar o controle de constitucionalidade forte ou fraco adotaremos na presente tese as licbes de
Virgilio Afonso da Silva que assim estabelece: “modelos como o norte-americano e os da grande maioria dos
paises europeus podem ser considerados como modelos “fortes”de controle de constitucionalidade. Isso porque
uma eventual superacdo de uma decisdo de inconstitucionalidade pela Suprema Corte ou por um tribunal
constitucional s6 poderia ocorrer se fosse emendada a Constituicdo, o que costuma ser algo dificil e excepcional,
sobretudo — mas ndo apenas — nos Estados Unidos. Modelos como o canadense e o inglés (apés a entrada em
vigor do Human nRights Act) sdo modelos fracos de controle de constitucionalidade. No caso canadense, porque
o0 legislador pode, ap6s uma decisdo judicial de inconstitucionalidade, promulgar novamente a lei declarada
inconstitucional e imuniza-la temporariamente contra futuras decisfes judiciais de inconstitucionalidade (e
renovar, se quiser, essa “imunidade” a cada cinco anos). No caso inglés, as decisdes de controle de
constitucionalidade, instituido pelo Human Rights Act, de 1998, ndo vincula totalmente o legislador, sendo
apenas decisdes de incompatibilidade, mas ndo de invalidade. Em ambos os casos, como se percebe, o legislador
tem a possibilidade de reabrir o dialogo, se assim entender conveniente. Ou seja: ele pode aceitar a deciséo do
Judiciario, mas pode também supera-la. E essa possibilidade de superagio que é chamada de “legislative
override”. Entretanto, para o presente autor o modelo de controle de constitucionalidade brasileira seria
“ultraforte” .Isso porque, além de reunir as caracteristicas tipicas dos modelos fortes, o Brasil tem uma
constitui¢do com um amplo rol de dispositivos imodificaveis, as chamadas “clausulas pétreas”. (SILVA. Virgilio
Afonso da. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberacdo, dialogo e razdo publica.p. 212-218.
Disponivel em: Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/4144/2927.
Acessado em 08 de outubro de 2020.
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de alguns destes, se faria necessario uma atua¢do mais comprometida e sensivel na formacéo
orcamentaria das politicas pablicas por parte do Executivo, com a finalidade de atender aos

objetivos da Republica Federativa Brasileira previstos no art. 3° da Carta Constituinte.

Como ndo se vislumbrava a época da promulgacao do texto as omissdes dos Poderes
Legislativo e Executivo ao longo desses trinta e dois anos da Constituicdo de 1988, omissoes
estas, com especial destaque para o Poder Legislativo, atestada por ele quando da exposi¢édo
dos motivos da Proposta de Emenda Constitucional n°. 33/2011% de autoria de Nazareno
Fonteles e outros, que visava alterar a quantidade minima de votos de membros de tribunais
para declaracdo de inconstitucionalidade de leis; condicionava o efeito vinculante de simulas
aprovadas pelo Supremo Tribunal Federal a aprovacdo pelo Poder Legislativo e submetia ao
Congresso Nacional a decisdo sobre a inconstitucionalidade de Emendas a Constituicao.

No bojo da presente proposta de emenda constitucional n°. 33/2011, o Poder
Legislativo além de listar casos de protagonismo do Supremo Tribunal Federal ainda

reconhece a sua propria ineficiéncia, nos seguintes termos:

O protagonismo alcangado pelo Poder Judiciario, especialmente dos 6rgdos
de cupula, é fato notdrio nos dias atuais. A manifestacdo desse protagonismo
tem ocorrido sob duas vertentes que, embora semelhantes, possuem
contornos distintos: a judicializacdo das relacBes sociais e o0 ativismo
judicial.

[]

N&o sdo poucos os exemplos a ilustrar o ativismo exacerbado no Brasil.
Comecemos pelo caso da fidelidade partidaria, no qual o Supremo Tribunal
Federal (STF) ratificou o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral (TSE)
— contido em Resolug¢do?2 - criando uma nova hipotese de perda de mandato
parlamentar, em adicdo as enumeradas no art. 55, sem que houvesse
qualquer mencéo expressa no texto constitucional relacionada a sangdo por
infidelidade partidaria. Outro caso amplamente conhecido foi a extensdo da
vedacdo do nepotismo ao Poder Executivo e Legislativo, por meio de simula
vinculante, apés o julgamento de um Unico caso.

[]

Por 6bvio, devemos reconhecer as deficiéncias do Poder Legislativo, que
tem passado por varias crises de credibilidade. Contudo, esse aspecto
nao deve justificar tais medidas, como se houvesse um vécuo politico a
ser ocupado pelo Supremo Tribunal Federal. O fortalecimento do Poder
Legislativo deve ser debatido no &mbito da reforma politico-eleitoral, mas
ndo apenas nesse espaco. Ha uma série de medidas de preservacdo e
valorizacdo da competéncia legislativa do Congresso Nacional que devem

%2 A proposta de emenda constitucional n°. 33/2011 foi arquivada definitivamente, no dia 31 de janeiro de 2014,
nos termos do art.115 do Regimento Interno da Camara dos Deputados.



64

ser apreciadas, independentemente da aprovacdo de novas regras eleitorais.
[..] (Grifos nossos).

Apesar da exposicdo dos motivos da PEC n° 33/2011 falar que a crise de
credibilidade do Poder Legislativo ndo deveria ser as razdes da atuagdo mais ativa do Poder
Judiciario, como “se houvesse um vécuo politico” a ser ocupado pelo STF. Bem, na verdade
é que, analisando a atuacdo dos Poderes brasileiros existem espacos vazios realmente
deixados pelos Poderes Executivo e Legislativo ao longo desses mais de trinta anos de
constitucionalismo democratico, e o Poder Judiciario foi ocupando 0s vacuos e se
transformando no “muro das lamenta¢des®™ da sociedade brasileira que moribunda e
necessitada de acolhida, a Unica possibilidade que se vislumbra é bater na porta do Judiciario
com o objetivo de observar as escolhas constitucionais de 1988 serem materializadas na
realidade complexa do povo brasileiro.

Ante as incertezas do contexto brasileiro quanto ao papel dos poderes na arquitetura

institucional, nos valemos das reflexfes de Bauman (2010, p. 174-175):

A incerteza se estende até a questdo mais crucial para nos: a mutagdo na
posicdo social e no papel dos intelectuais. HaA muitos sinais de que a fungao
tradicional (desempenhada ou pretendida), representada pela metéafora dos
“legisladores”, é aos poucos substituida pelo papel mais bem captado
pela metifora de “intérpretes”. Mas seria esta uma transformacéo
irrevogavel ou uma perda momentanea de vigor? (Grifos nossos).

Entre legisladores e intérpretes, entre um Poder Judiciario ativista e deferente, entre
um STF messias ou algoz, a sociedade busca na pessoa de um juiz ou de um Ministro ndo
apenas o papel de arbitro ou de jurista, mas também de conciliador, pacificador das relacdes
humanas e de interventor ou estimulador do desenvolvimento de politicas publicas que
efetivem direitos fundamentais (GARAPON, 2001, p. 24). Assim, ndo podemos pensar a
jurisdicdo constitucional como antagbnica a democracia, € Sim como um exercicio
primeiramente para a democracia (CLEVE, LORENZETTO, 2016, p. 81), notadamente,
perante as escolhas constitucionais de 1988.

Diante do fortalecimento do Poder Judiciario, o STF no exercicio da jurisdigdo
constitucional atua como messias ou algoz do ambiente democratico? Como guardido Unico
do texto? Nesse aspecto nem messias, nem algoz, nem o Unico guardido da Constitui¢do, mais

sim como um possivel pagador de promessas do constitucionalismo de 1988, para fins de

% Muro das LamentacBes expressao utilizada por Antoine Garapon para demonstrar que o Poder Judiciario se
transformou a Gltima esperanca para concretude de direitos fundamentais nos Estados Modernos. (GARAPON,
Antoine. O Juiz e a Democracia: o guardido das promessas. Tradugcdo de Maria Luiza de Carvalho. 2.ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2001).
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tentar efetivar os direitos fundamentais, sobretudo aqueles de cariz socioecondmico por meio

do sistema de controle de constitucionalidade que seré abordado adiante.

3.1 SISTEMA DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NA CONSTITUICAO DE
1988

A rigidez constitucional estabelecida pelo constitucionalismo de 1988 funciona como
um mecanismo de estabilizacdo do texto, impondo assim limites de atuacdo ao poder
reformador no sentido de que o processo de alteracdo formal da Constituicdo passaré por uma
maior dificuldade através das emendas constitucionais que deverdo seguir 0s ritos e

procedimentos previstos no art. 60 da Constituicao de 1988.

Essa rigidez constitucional na visdo de Ivo Dantas (2010. p. 35) é a protecdo
daqueles valores supremos escolhidos pela sociedade e que foram incorporados no texto
constitucional. J& para José Afonso da Silva (2010.p.45) é a partir da ideia de rigidez
constitucional que decorre a principiologia da Supremacia Constitucional que estabelece que
os valores inseridos dentro do texto compdem o alicerce estrutural da democracia

constitucional de 1988.

Dessa forma, para que os valores constitucionais de 1988 sejam mantidos ativos, se
faz necessario dotar este texto de instrumento de supralegalidade®® que sinalizam que a
Constituicao estard acima de todas as normas infraconstitucionais, ja que é o mecanismo de
protecdo da supremacia constitucional, ou seja, os valores sociais que foram positivados no
texto, realizando o filtro constitucional por meio do controle de constitucionalidade das leis e
dos atos normativos, bem como impondo limites ao poder reformador na observancia da

clausula de imutabilidade relativa.

% Sobre Supremacia Constitucional e Supralegalidade recomendo a leitura de lvo Dantas no livro Constituigdo
& Processo em que o autor estabelece que os mecanismos de supralegalidade é que garantem a Supremacia
Constitucional no seguinte sentido: “A Constituicdo ¢ a positivagdo do Direito, que por sua vez, nutrira a
Ideologia Constitucional daquele momento, visto que cada sociedade, em cada momento histérico, tem 0s seus
valores que sdo transformados em normas de direito positivo que, caracterizado por uma Supremacia, inserem-se
na Constituicdo, enquanto esta propria, para lhes dar eficacia, marca-as com os elementos de Supralegalidade e
da Imutabilidade Relativa. (DANTAS. Ivo. Constitui¢cdo & Processo. 2.ed. 12 reimpr. Curitiba: Jurua,2010).
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No entendimento de Roberto Gargarella e Christian Courtis (2009, p.13), essa rigidez
constitucional seria também a imposicdo de um procedimento especifico do processo de
alteracdo do texto constitucional, o que levara a protecdo da supremacia do texto e a
preservacdo da sua supralegalidade, conforme dispde:

Constitucion prevé una serie de garantias para preservar su supremacia, entre
las que interesa destacar la llamada rigidez constitucional —es decir, el hecho

de que la reforma de la constitucidn requiera un procedimiento méas gravoso
que la aprobacion o modificacion de legislacion ordinéria.

Neste sentido, o Controle de Constitucionalidade se apresenta como um manto
protetor da axiologia da Constituicdo e consequentemente do préprio sistema democratico,
posto que é responsavel pela guarda do espirito constitucional, ou seja, do sentido de existir

do proprio texto constituinte.

Logo na visdo de Ivo Dantas (2010.p.35) o controle de constitucionalidade, ndo seria

apenas uma opcao doutrinaria, mas estaria sedimentado em dois pressupostos tedricos:

a) Ao fato de que, sendo a Constituicdo oriunda de um superpoder- o
Poder Constituinte-, nela estdo inseridos os valores supremos consagrados
pela sociedade para qual o texto foi elaborado. Disto decorre a consequéncia
de que sO possam ser modificados por procedimentos especiais,
constitucionalmente previstos [..].

b) A caracteristica de Supralegalidade que marca a norma
constitucional, distinguindo-a, em consequéncia, das demais normas
juridicas que compdem o ordenamento juridico-positivo do Estado, decorre a
obrigatoriedade de que estas Ultimas tenham consigo a obrigacao
inarredavel de encontra-se, onticamente, de acordo com os ditames-
preceitos inseridos na primeira. (grifos nossos).

Para além da ideia de rigidez constitucional® é importante destacar outro aspecto
essencial na modelagem do controle de constitucionalidade brasileiro de 1988, é a matriz-

tedrica de transformacdo constitucional®, ou seja, apds o reestabelecimento da ordem

13

% Para Oscar Vilhena Vieira e Dimitri Dimoulis a “ rigidez no procedimento de reforma e a existéncia de
clausulas pétreas sdo um mecanismo muito mais utilizado nas Constitui¢des transformadoras”. (Resiliéncia
constitucional: compromisso maximizador, consensualismo politico e desenvolvimento gradual. / Dimitri
Drimoulis...[et al.]. -- 1. ed. -- S&o Paulo: Direito GV, 2013.p.41

% O Constitucionalismo de Transformagdo nas licdes de Eliana Pulcinelli é a incorporagio no texto
constitucional dos compromissos da agenda social a partir da escuta da opinido publica, ou seja, todo o processo
de consagragdo de um rol amplo de direitos fundamentais, “e que dependiam do estabelecimento de instrumento
de natureza institucional que oportunizassem a confirmagao fatica daquelas garantias, afastando assim a cilada
de seu simbolo constitucional” (PULCINELLI. Eliana. STF como indutor da mudanca no constitucionalismo
de transformagcé&o. Curitiba: Jurua, 2016. P. 68). Ja para Carina Gouvéa e Alfredo Canellas Guilherme da Silva,
o0 Constitucionalismo de Transformacao resulta em uma mudanca juridica, politica e social das estruturas do
Estado Democratico “dinamicamente estavel”, mais em constante desenvolvimento para corresponder os anseios
da complexidade social. ( SILVA Alfredo Canellas Guilherme da. GOUVEA. Carina Barbosa.
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democratica® e o pais no caminho da estabilidade econémica que poderia proporcionar a
geracdo de emprego, renda e reducdo das desigualdades sociais e regionais como sendo uma
das diretrizes tracadas nos objetivos da Republica Federativa Brasileira (art. 3°, 111 da CF/88),

esse texto nasce a luz do movimento neoconstitucional®®

aproximando a interpretacdo das
normas constitucionais dos preceitos éticos e morais, 0 que propiciou um fortalecimento do
Poder Judiciario atuando como hermeneuta da norma constitucional e a verificacdo de uma

judicializacdo do modo de se viver em sociedade, bem como da pauta politica brasileira.

Como bem destaca Eliana Pulcinelli (2016. p.88) sobre o constitucionalismo de
transformacéo e a mudanca da sociedade nas li¢Oes a seguir:

Os processos de metamorfose da sociedade num contexto transformador, em

regra, sdo marcados pela necessidade de se distanciar de um passado

violento, seja a violéncia real- lutas armadas e guerras civis-, seja aquela

insita a exclusdo social, caso do Brasil, assim como boa parte das nag¢fes da

Latinoamerica. Dessa forma, a nova ordem constitucional brasileira era a
tentativa de se despedir daquele cenéario desolador.

No caso brasileiro um dos desafios do constitucionalismo de transformacdo era
suplantar os bolsGes da miséria estabelecendo uma matriz-tedrica que fosse compromissada
com a reducdo da pobreza, das desigualdades e das injusticas sociais, definindo diretrizes que

devem ser cumpridas pelos Poderes constituidos®® e inserindo no texto constitucional um rol

Constitucionalismo e seus modelos contemporaneos de transformacdo e transicdo. Disponivel em:
Disponivel em: http://revistas.faa.edu.br/index.php/FDV/article/download/201/166/.

¥ ¥ importante ainda destacar, que na visio Carina Gouvéa e Alfredo Silva que pese o “constitucionalismo de
transformagdo se aproxima da ideia de bloco constitucional dirigente de Canotilho ao fornecer um impulso
permanente e consagrar uma exigéncia de atuacdo pelo Estado”, neste “ processo de transformacdo
constitucional requer um estado de apaziguamento politico para o crescimento de outras esferas de participagdo”,
ou seja, na transformagdo constitucional existe um processo de mudanca, porém isso ndo fica a carga apenas do
Poder Judiciario, mas também das outras forgas que integram a Republica ndo se pretendendo substituir a
politica que se movimenta dentro do seu locus de espago institucional.(SILVA Alfredo Canellas Guilherme da.
GOUVEA. Carina Barbosa. Constitucionalismo e seus modelos contemporaneos de transformacio e
transigdo. Disponivel em: Disponivel em: http://revistas.faa.edu.br/index.php/FDV/article/download/201/166/.

% Para Prieto Sanchis o “Neoconstitucionalismo, constitucionalismo contemporaneo o, a veces también,
constitucionalismo a secas son expresiones o rabricas de uso cada dia mas difundido y que se aplican de un
modo un tanto confuso para aludir a distintos aspectos de una presuntamente nueva cultura juridica. Creo que
son tres las acepciones principales (1). En primer lugar, el constitucionalismo puede encarnar un cierto tipo de
Estado de Derecho, designando, por tanto, el modelo institucional de una determinada forma de organizacion
politica. En segundo término, el constitucionalismo es también una teoria del Derecho, mas concretamente
aquella teoria apta para explicar las caracteristicas de dicho modelo. Finalmente, por constitucionalismo cabe
entender también la ideologia que justifica o defiende la formula politica asi designada.” (SACHIS. Luis Prieto.
Neconstitucionalismo y Ponderacion Judicial. Disponivel em: Disponivel em: http://afduam.es/wp-
content/uploads/pdf/5/6900111(201-228).pdf. p. 201. Acessado em 08 de outubro de 2020.

% E importante esclarecer que adotamos a distingdo entre Poder Constituinte e Poderes Constituidos sedimentada
por Sieyes que estabelece que o Poder Constituinte aquele que elabora a Constituicdo e a qualquer momento


http://revistas.faa.edu.br/index.php/FDV/article/download/201/166/
http://revistas.faa.edu.br/index.php/FDV/article/download/201/166/
http://afduam.es/wp-content/uploads/pdf/5/6900111(201-228).pdf
http://afduam.es/wp-content/uploads/pdf/5/6900111(201-228).pdf
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amplo de direitos fundamentais de cariz socioecondmica, como direito & saude, a alimentacdo,
a moradia, & educacgdo, a previdéncia social, a assisténcia aos desamparados, ao lazer, ao
transporte, ao trabalho, a seguranca publica, a protecdo a maternidade e a infancia.

O sentimento constitucional de 1988 modelou a estrutura do controle de
constitucionalidade ampliando o rol de legitimidade para o controle abstrato, trazendo novas
acbes para o exercicio do controle concentrado como a Acdo Declaratéria de
Inconstitucionalidade, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo e a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, possibilitando a participacdo de amicus curie,
adotando o controle difuso de constitucionalidade oportunizando o reconhecimento da (in)
constitucionalidade por qualquer Juiz ou Tribunal e assim fortalecendo a atuacdo do Poder
Judiciario, especialmente, do Supremo Tribunal Federal, ja que o art.102, caput do texto
constitucional o coloca como o “guardido da Constituicdo”, precipuamente, porém ndo como
o Unico.

Assim, ao analisarmos a seguir a estrutura do controle de constitucionalidade
concentrado/abstrato, do controle difuso/concreto e do papel desenvolvido pelo STF ao longo
desse constitucionalismo de 1988, vamos buscar superar a “visdo da guilhotina4o” do controle
de constitucionalidade entendendo o mesmo como instrumento de concretizacdo de direitos

fundamentais e o papel de importancia do STF nesse processo democratico.

pode romper novamente a ordem constitucional e os Poderes Constituidos (Legislativo e Executivo) aqueles que
atuardo nos ditames da norma constitucional para fins de concretiza-la na realidade respeitando os limites
impostos pelas escolhas constitucionais. (SIEYES. Emmanuel Joseph. Qu’est-ce que Le Tiers Etat ?, Précédé
de L"Essai Sur Les Priviléges, traduzido a partir da edigdo critica com uma introdugdo por Edme Champion
(1889), Paris, PUF Quadrige, 1989, Ciculo de Leitores e Temas e Debates, 2008.) Seguem a mesma linha de
entendimento José Afonso da Silva no seu livro Curso de Direito Constitucional Positivo. 33%.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. e lvo Dantas no livro Teoria do Estado Contemporaneo, 3%d. Curitiba: Jurug, 2016. p.153.

*0 Visdo Guilhotina é a expressao utilizada por Virgilio Afonso da Silva para superar o entendimento de que o
“controle de constitucionalidade seria simplesmente um conjunto de a¢@es (no sentido do direito processual) que
conduz a lei para a guilhotina anuladora do Judiciario”. Para ele o “controle de constitucionalidade ¢ parte do
jogo democrético, é algo muito mais complexo do que mero procedimento judicial”. (SILVA. Virgilio Afonso
da. O STF e o controle de constitucionalidade: deliberagdo, didlogo e razdo puablica. Disponivel em:
Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/4144/2927. Acessado em 08 de
outubro de 2020. Destaca-se, que é essa visdo que se filia a presente autora desta tese doutoral e que se abordada
mais especificamente no capitulo destinado ao controle de constitucionalidade estruturante.


http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/4144/2927
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3.1.1 Controle de Constitucionalidade Abstrato como instrumento de protecdo da

Supremacia Constitucional

O Brasil de 1988 adotou um modelo de controle de constitucionalidade misto, ou
seja, tanto o controle concentrado quanto o controle difuso (que sera trabalhado no subitem
2.1.2).

O controle de constitucionalidade concentrado/abstrato tem a sua origem na
Constituicdo Austriaca de 1920 defendido por Hans Kelsen*, tendo a Corte Constitucional o
papel de guardido exclusivo da Constituicdo. No sistema brasileiro de 1988, quem exercer
essa funcdo de guardido da constituicdo, precipuamente, € o Supremo Tribunal Federal,

conforme disposicéo do art. 102, caput*’ da CF/88.

No controle concentrado/abstrato a analise da (in) constitucionalidade é baseada em
uma lei ou em um ato normativo perante a Constituicdo, ou seja, se discute apenas a norma
juridica, ndo havendo assim um caso concreto. O objetivo do controle abstrato € retirar do
ordenamento juridico a lei ou o ato normativo que viole a Constituicdo mantendo dessa forma

a seguranca juridica e a supremacia constitucional.

Entretanto, é importante salientar que esta espécie de controle de constitucionalidade
ndo pode ser analisada apenas através da “visdo da guilhotina”, j4 que o controle ¢ uma
ferramenta de manutencéo da ordem democratica e deve ser problematizado a partir de outros
olhares como: auséncia de deliberagéo interna entre os Ministros do STF, a auséncia de uma

metodologia deciséria e a inexisténcia de um dialogo institucional entre os poderes®, o que

*! Para Hans Kelsen todos os atos deveriam ser submetidos a jurisdigdo constitucional, pois para ele “o controle
da jurisdicdo constitucional todos os atos em forma de lei, inclusive os que s6 contém normas individuais e, por
exemplo, o or¢camento e todos aqueles que, por alguma razdo, tendem a ser vistos como meros atos
administrativos pela doutrina tradicional, a despeito de terem forma de lei. O controle de sua regularidade ndo
pode ser entregue a qualquer outra instancia que ndo a jurisdigdo constitucional. Essa deve dispor do poder de
verificar, inclusive, outros atos do Parlamento que, sem terem necessariamente forma de lei — ndo sendo exigida
sua publicagdo no Didrio Oficial —, tém carater obrigatorio nos termos da Constituigdo, por exemplo o regimento
interno do Parlamento, a matéria orcamentaria (se essa ndo for aprovada em forma de lei) e outros atos
semelhantes.” (KELSEN. Hans. A Garantia Jurisdicional da Constituicdo. Tradugdo de Jean Frangois
Cleaver. Direito Publico n® 1 - Jul-Ago-Set/2003 — Doutrina Estrangeira. p. 111. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/233835928.pdf. Acessado em: 14 de outubro de 2020.)

2 Art. 102, caput, CF/88: Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituico,
cabendo-lhe: [..]

* Esses pontos que serdo aprofundados no capitulo especifico sobre o controle de constitucionalidade
estruturante.


https://core.ac.uk/download/pdf/233835928.pdf
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provoca muitas vezes uma inseguranca juridica e coloca em xeque a legitimidade democrética
do Tribunal perante a sociedade brasileira.

A Constituicdo Federal de 1988 desde a sua promulgacgédo procurou estabelecer no seu
texto a ampliacdo ndo s6 dos mecanismos de combate as inconstitucionalidades, sejam estas,
por via de acdo ou omissdo, com a finalidade de garantir a efetivacéo de direitos fundamentais
na realidade social, bem como o rol de legitimados para propor estas a¢0es perante o STF,
conforme disposto no art. 103*.

Dessa forma, a Lei n° 9868, de 10 de novembro de 1999 veio disciplinar a Acgéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) e a Acdo Declaratdria de Constitucionalidade (ADC),
que possuem como objeto a andlise de inconstitucionalidade e de constitucionalidade de lei ou

ato normativo perante a norma constitucional de 1988.

No mesmo sentido, a Lei n° 9882, de 03 de dezembro de 1999 disciplinou o processo
e julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, que possui como
objeto evitar lesdo ou reparacao de lesdo a preceitos fundamentais, resultantes de ato do Poder
Publico e quando existir controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal,
estadual ou municipal, inclusive aqueles anteriores a Constituicdo de 1988.

Ja a Lei n°% 12.063, de 27 de outubro de 2009 regulamenta a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo (ADIO) que tem como objeto as omiss@es legislativas, ou
seja, a auséncia de regulamentacdo de um direito previsto na norma constitucional albergado
em um dispositivo de eficacia limitada* e que ndo tem como produzir efeitos positivos na
realidade social diante da omissdo inconstitucional.

Assim, busca-se através das decisfes judiciais sanar as lacunas constitucionais ante a
omissdo dos Poderes Legislativo, Executivo ou de um Orgéo Administrativo, para fins de dar

concretude aquele direito previsto na norma constitucional. No entanto, a Acdo Direta de

“ Art. 103, CF/88. Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratoria de
constitucionalidade: I- O Presidente da Republica; 11- A Mesa do Senado Federal, 111- A Mesa da Camara dos
Deputados; V- A Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal.V- O
Governador de Estado ou do Distrito Federal; VI- O Procurador-Geral da Republica; VII- O Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; VIII- Partido Politico com representagdo no Congresso Nacional; 1X-
Confederacdo Sindical ou entidade de classe de &mbito nacional,

* Aqui vamos adotar a classificacdo de eficacia das normas constitucionais a partir da anélise do Prof. Dr. José
Afonso da Silva em seu livro “Aplicabilidade das Normas Constitucionais”, que dispde que as normas de
eficicia limitada sdo aqueles em que “ndo produzem, com a simples entrada em vigor, todos os seus efeitos
essenciais, porque o legislador constituinte, por qualquer motivo, ndo estabeleceu, sobre a matéria, uma
normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinario ou a outro 6rgdo do Estado”, e
assim o autor divide essas normas de eficacia limitada entre as normas declarat6ria de principios institutivos ou
organizacionais e as declaratdrias de principios programaticos. (SILVA. José Afonso da. Aplicabilidade das
Normas Constitucionais. 32 Ed.S&o Paulo: Malheiros. P. 84-86).
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Inconstitucionalidade por omissdo visa sanar omissdes legislativas e ndo omissdes decorrentes
da inércia do Estado em implementar politicas publicas que visem efetivar direitos
fundamentais sociais.

Ao longo desses 32 anos de constitucionalismo democratico de 1988 aconteceu uma
ampliacdo dos poderes e da propria atuacdo do Supremo Tribunal Federal. Este aumento
demonstra uma modificacdo no equilibrio das forcas entre os Poderes no sistema democratico
brasileiro ante a constitucionalizacdo de um amplo rol de direitos fundamentais e
consequentemente da constitucionalizagdo do modo de se viver em sociedade.

Os brasileiros acompanham com grandes expectativas os julgamentos do Supremo
Tribunal Federal reproduzidos ao vivo pela TV Justica e pelo canal do Youtube da Corte, uma
vez que as questdes decididas pelo STF, sejam elas de cunho politico, econémico, religioso
ou moral, irdo impactar em grau maior ou menor a vida de cada um de nds, o que contribui
ndo apenas para o fendmeno da hiper litigiosidade da propria vida, mas também com o
fortalecimento da Supremocracia.

Salienta-se, que Supremocracia € um termo cunhado por Oscar Vilhena (2008.p
444/445), que dispOe sobre esta terminologia a partir de dois sentidos:

Em um primeiro sentido, o termo supremocracia refere-se a autoridade do
Supremo em relacdo as demais instancias do judiciario. Criado ha mais
de um século (1891), o Supremo Tribunal Federal sempre teve uma enorme
dificuldade em impor suas decisGes, tomadas no dmbito do controle difuso
de constitucionalidade, sobre as instancias judiciais inferiores. A falta de
uma doutrina como a do stare decisis do common law, que vinculasse 0s
demais membros do Poder Judiciario as decisdes do Supremo, gerou uma
persistente fragilidade de nossa Corte Suprema. Apenas em 2005, com a
adogdo de da simula vinculante, completou-se um ciclo de concentracéo de
poderes nas mdos do Supremo, voltado a sanar sua incapacidade de
enquadrar juizes e tribunais resistentes as suas decisGes. Assim,
supremocracia diz respeito, em primeiro lugar, a autoridade recentemente

adquirida pelo Supremo de governar jurisdicionalmente (rule) o Poder
Judiciario no Brasil. Neste sentido, finalmente o Supremo Tribunal Federal

tornou-se supremo. No caso especifico, o “s” minasculo do adjetivo vale
mais que o “S” maiusculo que convencionalmente reservamos aos O0rgaos

méaximos da Republica.

Em um segundo sentido, o termo supremocracia refere-se a expanséo da
autoridade do Supremo em detrimento dos demais poderes [..]. (Grifos
Nnossos).

Dessa forma a partir da ampliacgdo do controle de constitucionalidade
abstrato/concentrado com novas agfes, mais legitimados para as demandas de controle, a

possibilidade de participacdo democratica como a figura do amicus curie e da realizacdo de
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audiéncias publicas®®, com a expansdo dos proprios anseios do constitucionalismo de 1988
que pugna pela transformacdo da sociedade a luz dos valores da justica, da dignidade e da
redugdo das desigualdades sociais e regionais e com a “possibilidade de exigibilidade judicial
dos direitos associados a este projeto de mudanga” (PULCINELLI,2016.p. 101), faz com o
STF receba milhares de a¢des judiciais por ano, entre processos de competéncia originarias,
acoes de controle de constitucionalidade e recursos.

Pelos dados do Relatorio de Atividades do STF do ano de 2019 (antes da pandemia
do covid-19), publicado em 2020, o Supremo recebeu em 2019 um total de 93.197
processos, 0 que representa 8% a menos que 0 ano de 2018 em que o Tribunal recebeu um

total de 101.497, conforme demonstra o Grafico 03 a seguir:

GRAFICO 03: Processos Recebidos por ano no STF*

103.650
101.497
93.477 93.197
90331
L |
2015 2016 2017 2018 2019
fonte: Portal de Informagdes Gerenciais do STF (Universo Processos) e Relatdrio de Atividades 2018. Dados extraidos em Z/1,2020.

Destaca-se, que entre o total de processos recebidos em 2019, 21.301 representa
processos originario, salienta-se que desse total 2% representa as acdes de controle de

constitucionalidade abstrato/concentrado, conforme demonstrado na figura 01 abaixo:

GRAFICO 04: Nimero Total de Processos Originérios recebidos pelo STF em 2019

* Esses pontos que serdo aprofundados no capitulo especifico sobre o controle de constitucionalidade
estruturante no Brasil: uma proposta metodologica para superacgao da crise democratica.

*" E importante salientar que o grafico foi produzido pelo Relatério de Atividades do STF no ano de 2019, no
relatério representa o Gréfico 05, a presente autora como esta citando na tese pela primeira vez fez a
renumeracao gréfica para seguir a logicidade textual.

8 E importante salientar que a figura foi produzida pelo Relatério de Atividades do STF no ano de 2019, a
presente autora como esta citando na tese pela primeira vez fez a renumeracao para seguir a logicidade textual.
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Classes criminais Demais originarios Controle concentrado

Frisa-se ainda, que do total de processos originarios recebidos pelo STF em 2019, 334

representavam aces de Controle de Constitucionalidade abstrato/concentrado, um

aumento de 89 ac¢des de controle a mais, ja que em 2018 o total era de 245, conforme

tabela 01 abaixo:

TABELA 01: Quantidade de Acdes de Controle de Constitucionalidade Abstrato*

Controle concentrado

Classe originaria 2016 2017 2018 2019
Acao Declaratdria de Constitucionalidade (ADC) 6 6 8 7
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 195 237 178 241
Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissao g 5 4
(ADO)
Arguicao de Descumprimento de Preceito Funda-
60 68 54 82
mental (ADPF)
Total 262 320 245 334

Fonte: Relatério de Atividades do STF ano de 2019

Entretanto, no imprevisivel ano de 2020 em que o mundo estd assolado em uma

pandemia do covid-19, “a pandemia ¢ uma alegoria. O sentido literal da pandemia do

coronavirus é o medo cadtico generalizado e a morte sem fronteiras causados por um inimigo
invisivel” (SANTOS, 2020. p. 09). Nesse sentido, os paises do Sul Global foram afetados de

formas diferentes pela crise pandémica em face das realidades sociais complexas em que a

imposicdo de uma quarentena se transforma por vezes em um sofrimento maior diante da

auséncia de estrutura para lidar com o isolamento necessario.

* E importante salientar que a tabela foi produzida pelo Relatério de Atividades do STF no ano de 2019, a
presente autora como esta citando na tese pela primeira vez fez a renumeracao para seguir a logicidade textual.
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No contexto brasileiro, essa realidade foi desnudada de uma forma cruel ficando cada
vez mais visivel o 6bvio, ou seja, um pais que ndo conseguiu ainda materializar os ideais de
justica social preconizado no constitucionalismo de 1988 e que chega a 566.013° 6bitos com
a incerteza se teremos ou ndo uma vacinagdo em massa e a imunizacdo total da populacdo no
ano de 2021. A letargia do Poder Executivo brasileiro ante a pandemia do coronavirus levou
mais uma vez a uma hiperlitigiosidade no Supremo Tribunal Federal de forma especial, no
contexto da pandemia atuando como protetor do proprio sistema democratico, sendo a Corte
Constitucional chamada para decidir o que é inequivoco na Constituicdo de 88, por exemplo,
que a protecdo e a defesa da salide é responsabilidade de todos®'os entes da federacéo, bem
como de competéncia legislativa concorrente conforme disposto no art. 24, inciso X11°2.

Essa madorna do Poder Executivo Federal frente ao coronavirus diante da cresca

3 empenhado na construgdo de um conflito

alucindgena de que era apenas “uma gripezinha
inexistente entre economia e salde e omisso no comando geral da crise, provocou no
Supremo Tribunal Federal uma avalanche de acGes judiciais para debater as questfes

relacionadas a pandemia.

Nos dados atualizados em tempo real pelo Supremo Tribunal Federal relacionados ao
painel covid-19 até dia 29 de dezembro de 2020 as 11h53min40ss, o Tribunal tinha recebido
um total de 6.699 processos judiciais e ja proferiu 7.992 decisdes em diversas acGes que
englobam o tema da pandemia do coronavirus. Entre esse total destaca-se as acOes referentes
a habeas corpus, reclamacdo constitucional, recurso ordinario em habeas corpus e outras,

conforme grafico abaixo:

%0 Dados consolidados pelo consércio dos veiculos de imprensa a partir dos resultados das Secretarias Estaduais
de Saude em 11 de agosto de 2021. Disponivel em:
https://g1.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2021/08/11/casos-de-covid-no-brasil-completam-uma-
semana-com-queda-significativa-na-media-movel-proxima-de-30-mil-por-dia.ghtml. Acessado em: 11 de agosto
de 2021.

1 Em sede da Ac#o Direta de Inconstitucionalidade n°. 6341/2020, os Ministros do STF no julgamento da
medida cautelar reconheceram a unanimidade que as medidas adotadas pelo Presidente da Republica na Medida
Provisoria n°. 926/2020 para enfrentamento do novo coronavirus ndo afastam as competéncias dos Estados,
Distrito Federal e Municipios, ja que a protecdo e defesa a salde é uma matéria legislativa concorrente.

°2 Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrente sobre:
XII- previdéncia social, protecdo e defesa da satde.

53 0 Presidente da Republica em uma coletiva de imprensa realizada em 20 de margo de 2020 falou: "Depois da
facada, ndo vai ser uma gripezinha que vai me derrubar, t& ok?". E repetiu a mesma argumentagdo quatro dias
depois em um pronunciamento a Nacao transmitido pelo radio e pela TV: “"No meu caso particular, pelo meu
historico de atleta, caso fosse contaminado pelo virus, ndo precisaria me preocupar, nada sentiria ou seria,
qguando muito, acometido de uma gripezinha ou resfriadinho, como bem disse aquele conhecido médico, daquela
conhecida televisdio”. Integra em video disponivel no site da BBC NEWS/ Brasil:
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-55107536.


https://g1.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2021/08/11/casos-de-covid-no-brasil-completam-uma-semana-com-queda-significativa-na-media-movel-proxima-de-30-mil-por-dia.ghtml
https://g1.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2021/08/11/casos-de-covid-no-brasil-completam-uma-semana-com-queda-significativa-na-media-movel-proxima-de-30-mil-por-dia.ghtml
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-55107536
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GRAFICO 05:Processos recebidos no STF relacionados a pandemia do covid-19 em 2020>*

PAINEL DE ACOES COVID-19
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504

Fonte: Painel de Ac¢Bes Covid-19 do STF.

Dentre a tematica das 594 acdes diversas referente ao covid-19, 102 sdao Ac0es
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e 51 sdo Arguices de Descumprimento de Preceito
Fundamental (APDF), adverte-se que até 29 de dezembro de 2020, o STF teria recebido um
total de 350 Acles Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e dentre estas 102 se referem a

questdo da pandemia, conforme Gréfico 06 abaixo:

GRAFICO 06: Agdes Direta de Inconstitucionalidade recebidas pelo STF em 2020

> E importante salientar que a tabela foi produzida pelo STF no painel covid-19 ano de 2020, a presente autora
como esta citando na tese pela primeira vez fez a renumerac&o para seguir a logicidade textual.

> E importante salientar que a tabela foi produzida pelo STF através do Portal de Informagdes Gerenciais do ano
de 2020, a presente autora como estd citando na tese pela primeira vez fez a renumeragdo para seguir a
logicidade textual.
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Processos recebidos por classe
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Fonte: Portal de Informagdes Gerenciais em 29 de dezembro de 2020.

GRAFICO 07: Agdes Direta de Inconstitucionalidade e Arguicio de Descumprimento de Preceito

Fundamental recebidas pelo STF referente a pandemia do covid-19%
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Fonte: Painel de Ac¢Bes Covid-19 do STF.

Assim perante a inércia dos Poderes Executivo e Legislativo, especialmente do
Executivo no contexto da pandemia, 0 STF no exercicio da jurisdicdo constitucional foi sendo
convocado a decidir diversos temas em sede de controle de constitucionalidade abstrato que

impactam em graus distintos na sociedade brasileira. Nesse aspecto detém o STF a “altima

% E importante salientar que a tabela foi produzida pelo STF no painel covid-19 ano de 2020, a presente autora
como esté citando na tese pela primeira vez fez a renumeracao para seguir a logicidade textual.
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palavra pelo menos proviséria™’ (MENDES, 2008. p. 168) acerca das questdes de direitos
fundamentais? Podemos concluir que o STF é um pagador de promessas do modelo
constitucional de 1988, com o fito de efetivar direitos fundamentais, especificamente, nos

casos dos direitos sociais que possuem carater econdémico?

Percebe-se que para o STF muitas vezes ndo existe uma alternativa a ndo ser decidir
a vida dos brasileiros em face da grande litigiosidade, e isso acontece tanto no controle
abstrato de constitucionalidade quanto no controle difuso, que abordaremos no préximo
topico. O que é possivel refletirmos é sobre o grau de didlogo da construcéo dessas decistes
judiciais, se elas partirdo de um ativismo solipsista ou de um didlogo deliberativo entre os

poderes, para fins de se atestar a sua legitimidade e sua respeitabilidade ao longo do tempo.

3.1.2 Controle de Constitucionalidade Difuso e a democratizacdo dos debates de

inconstitucionalidades

O Controle de Constitucionalidade Difuso conhecido também como controle
incidental, via de excecdo ou desconcentrado é aquele que possui sua origem no sistema Norte
Americano, o qual pode ser realizado por qualquer juiz ou Tribunal, ndo sendo absorvido
como funcdo exclusiva de uma Corte ou de um Tribunal Constitucional, ou no contexto

brasileiro do Supremo Tribunal Federal que possui multiplas funces.

Nesta modalidade de controle de constitucionalidade se discute um bem da vida, ou
seja, estamos diante de um caso concreto em que temos uma lide, as partes que compdem a
demanda e uma disputa por um determinado direito subjetivo. Dessa forma, o debate da
inconstitucionalidade de forma difusa é um incidente, ja que para ser reconhecida a mesma se
faz necessario verificar o possivel vicio de inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo
que respalda o objeto da presente contenda.

Ainda se salienta que qualquer das partes, terceiros interessados, Ministério Publico
pode fomentar a questdo da inconstitucionalidade, inclusive o proprio juiz ou tribunal ex

oficio, porquanto também compete a estes a manutencdo dos valores constitucionais

%" «Ultima palavra provisoria” é um termo usado por Conrado Hiibner Mendes para descrever a provisoriedade
das decisdes judiciais, ja que essas decisdes podem ser contestadas pelas instancias majoritarias. Para o autor
existe um certo grau de provisoriedade, posto que apesar das decisdes judiciais possam ser revistas existe
também um certo grau de durabilidade e resisténcia. O que significa que a Corte deve estar preocupada em
produzir decisGes judiciais de qualidade devendo ser observado o caminho para a tomada da deciséao.
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preconizados em 1988. Assim, na modalidade difusa o debate de inconstitucionalidade é meio
prejudicial a andlise do mérito, a inconstitucionalidade nédo é o fim do processo em si, apenas
€ um caminho que leva a analise da contenda em torno do pedido.

Com a ampliacdo e o fortalecimento do desenho do controle de constitucionalidade
em 1988, quando este acontece na modalidade difusa podera ser arguido em sede qualquer
acdo e nos mais variados ramos do direito; bem como qualquer ato ou espécie normativa
podera ser objeto do controle de constitucionalidade difuso, incluindo os atos de natureza
privada. Importante esclarecer, que o debate do controle de constitucionalidade difuso podera
ser levado ao Supremo Tribunal Federal por meio do Recurso Extraordinério, conforme
estabelecido no art. 102, inciso 111°® da Constituigdo de 1988.

No que se refere ao Recurso Extraordinario é necessario frisar que ndo € todo e
qualquer Rext que é admitido pelo Supremo Tribunal Federal, posto que é essencial observar
0 instituto da repercussdo geral. A repercussao geral é um requisito de admissibilidade criado
e regulamento pelas Leis n°. 10.259/2001, 11.418/2006 e mais recentemente pelo Codigo de
Processo Civil de 2015 que dispde no seu art.1035, 8§1° que para fins de repercussao sera
analisado a presenca de questdes relevantes de ambito nacional sobre aspectos econdmicos,
politico, social ou juridico que ultrapassem o raio de incidéncia da disputa entre as partes do
processo.

Ainda é importante mencionar que o 6nus da prova da repercussao geral compete a
parte recorrente e com o ingresso do instituto da repercussdo geral tivemos uma aproximacao
do controle difuso com o controle abstrato, ja que os efeitos da decisdo em sede de controle
difuso, em regra, € ex tunc e inter-partes, mas € possivel pelo grau de abstratividade da
decisdo, os efeitos delas serem aplicados de forma erga-omnes e vinculante, mesmo a

Constituicdo dispondo no art. 52, inciso X*° que competira ao Senado Federal suspender a

%8 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-Ihe:

I11- julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a decisao
recorrida:

a)Contrariar dispositivo desta Constituicdo; b)Declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c)Julgar
valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicdo; d)Julgar valida lei local contestada em
face de lei federal.

> E importante destacar, que ndo compde objeto da presente tese o debate acerca das divergéncias doutrinérias
pertinente a uma possivel mutacdo constitucional sobre o papel do Senado Federal disposto no art. 52, inciso X
da Constituicdo de 1988. No entanto, para quem tiver interesse no tema recomendo a analise das decisfes das
seguintes decisfes do STF: ADI 3.406 e ADI 3.470, rel. min. Rosa Weber, j. 29-11-2017, P, Informativo 886;
RCL 4.335, voto do rel. min. Gilmar Mendes, j. 20-3-2014, P, DJE de 22-10-2014; Rcl 4.335, voto do rel. min.
Gilmar Mendes, j. 20-3-2014, P, DJE de 22-10-2014; RCL 4.335, voto do rel. min. Gilmar Mendes, j. 20-3-
2014, P, DJE de 22-10-2014; RE 387.271, rel. min. Marco Aurélio, j. 8-8-2007, P, DJE de 1°-2-2008; MI 460


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2272225
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2287108
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo886.htm
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630101
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=506715
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%28MI%29%28460%2ENUME%2E+OU+460%2EDMS%2E%29%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/ydykjdho
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execucdo, no todo ou em parte, da lei declarada inconstitucional por deciséo definitiva do
STF.

No entanto, mesmo com o instituto da repercussao geral também se observa uma
hiper litigiosidade, s6 no ano de 2019 o STF recebeu 15.239 Recursos Extraordinérios,
desses 41% tiveram a repercussdo geral reconhecida e 59% nédo foram admitidos.
Segundo os dados do Relatério de atividades do STF do ano de 2019, entre os principais
problemas que culminaram na inadmissibilidade recursal foram: |) auséncia de ofensa
constitucional direta; Il) incidéncia da Sumula 279/STF para simples reexame de prova ndo
cabe recurso extraordinario e I1l) agravo contra decisdo que tem, como base, a sistematica
da repercusséo geral.

E dentre os principais temas reconhecidos de repercussao geral, segundo 0 mesmo
Relatorio de atividades do STF do ano 2019, destaca-se: 1) Tema 660 que se refere as
violagbes dos principios do contraditério e da ampla defesa quando o julgamento da causa
depender de prévia anélise da adequada aplicacdo das normas infraconstitucionais.
Extensdo do entendimento ao principio do devido processo legal e aos limites da coisa
julgada; Il) Tema 339 obrigatoriedades de fundamentacéo das decisdes judiciais e I11) Tema
800 Presuncao relativa de inexisténcia de repercussao geral dos recursos extraordinarios
interpostos nas causas processadas nos Juizados Especiais Civeis da Lei 9.099/1995. Obs.:
Titulo aperfeicoado pelo relator quando da publicacdo da tese, em 10/4/2018 (conforme
Processo STF/SEI 010927/2017). Redacdo original: Viabilidade de recurso extraordinario
contra acordao proferido por Juizado Especial Civel da Lei 9.099/1995 em matéria de

responsabilidade pelo adimplemento de obrigacéo assumida em contrato de direito privado.

MC, rel. min. Celso de Mello, j. 10-6-1994, dec. monocrética, DJ de 16-6-1994; ADI 221 MC, voto do rel. min.
Moreira Alves, j. 29-3-1990, P, DJ de 22-10-1993.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%28MI%29%28460%2ENUME%2E+OU+460%2EDMS%2E%29%29+NAO+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/ydykjdho
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?PROCESSO=221&classe=ADI%2DMC&cod_classe=555&origem=IT&recurso=0&tip_julgamento=M&ementa=1722
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GRAFICO 08: Quantidade de Recursos recebido por classe em 2019 no STF*®
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Fante: Portal delnformagdes Gerenciais do STF (Liniverso Praocessos ) e Relatdrio de Atividades 2018 Dadas extraidos em 212020

No mesmo sentido da hiper litigiosidade, ainda percebemos um dos problemas
centrais da questdo do controle de constitucionalidade seja na modalidade difusa ou
concentrada que é a auséncia de deliberagdo interna®na construcéo das decisdes. Segundo

as licdes de Virgilio Afonso da Silva (2009, p. 211), para a deliberagdo interna:

[]

¢ preciso que um tribunal superior, no exercicio do controle de
constitucionalidade, fale “como instituicao”, de forma “clara”,
“objetiva”, “institucional” e, sempre que possivel, “finica”. Esse é 0
papel da deliberacdo interna. Ou seja: especialmente o objetivo de se
alcangar uma decisdo institucional e Unica parece ser possivel apenas por
meio de uma deliberacdo do tipo interno. (Grifos nossos).

Ou seja, 0 que se percebe pelos dados do Relatorio do STF de 2019 é que dos
100% das decisdes judiciais totais proferidas pelo Supremo, 85% delas aconteceu de
forma monocratica e apenas 15% de maneira colegiada. Ainda é mister destacar, que dos
15% totais das decisdes colegiadas, 78% aconteceram por meio das turmas e apenas 22%

através do plenario do tribunal.

% E importante salientar que o gréfico foi produzida pelo STF no Relatério de Atividades de 2019, a presente
autora como esta citando na tese pela primeira vez fez a renumeracao para seguir a logicidade textual.

81 Esse ponto sera aprofundado no capitulo especifico sobre o controle de constitucionalidade estruturante.
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Entretanto, mesmo no controle de constitucionalidade difuso que se exige o
cumprimento da clausula de reserva de plenario, conforme disposto no art. 97%° da
Constituicdo Federal e regulamentado através do instituto do incidente de arguicdo de
inconstitucionalidade previsto no art. 948%° do Cédigo de Processo Civil de 2015,
estabelecendo que o debate de inconstitucionalidade seja analisado pela maioria absoluta dos
seus membros em sede da turma, cdmara ou Orgdo especial do respectivo tribunal, mesmo

assim a deliberacdo interna é fragil®

, posto que ndo existe um debate qualitativo entre os
Ministros e muitas vezes se decide pela regra da maioria.

E com a criagdo do plenario virtual em 2007 dando a possibilidade de que alguns
casos sejam analisados eletronicamente, como na verificagdo do requisito da repercussao
geral em sede do Recurso Extraordindrio e quando de controveérsia constitucional pelas
instancias de origem e os feitos julgados no Superior Tribunal de Justica na sistematica do
recurso repetitivo, nos termos dos arts. 323-A%® e 326-A°® do Regimento Interno do STF,
também ndo ocorre uma deliberagdo robustecida posto que o Ministro Relator coloca o voto
no painel virtual e os outros possuem um prazo de seis dias Uteis para votarem e como 0
julgamento acontece de forma assincrona possibilita que o ministro que votar no dltimo dia do
prazo ndo seja levado em consideragdo nem para concordar ou divergir no julgado,
favorecendo dessa forma a auséncia de deliberacdo entre eles, visto que ndo estdo ao vivo
votando para que pudessem debater e tentar influenciarem uns aos outros quanto aos

elementos argumentativos do caso em julgamento.

52 Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou membros do respectivo 6rgéo especial
poderdo os Tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico.

63 Art. 948: Arguida, em controle difuso, a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, o
relator, apds ouvir o Ministério Publico e as partes, submeterd a questdo a turma ou a cdmara a qual competir o
conhecimento do processo.

® Esse ponto da auséncia de deliberacdo que sera aprofundado no capitulo especifico sobre o controle de
constitucionalidade estruturante

% Art. 323-a. O julgamento de mérito de questdes com repercussdo geral, nos casos de reafirmacdo de
jurisprudéncia dominante da Corte, também podera ser realizado por meio eletronico. (Incluido pela Emenda
Regimental n. 42, de 2 de dezembro de 2010) Paragrafo Unico. Quando o relator ndo propuser a reafirmacgdo de
jurisprudéncia dominante, outro ministro podera fazé-lo, mediante manifestacdo devidamente fundamentada
(Incluido pela Emenda Regimental n. 54, de 1° de julho de 2020)

% Art. 326-a. Os recursos indicados como representativos de controvérsia constitucional pelas instancias de
origem e os feitos julgados no Superior Tribunal de Justica sob a sistematica de recursos repetitivos serdo
registrados previamente ao Presidente, que podera afetar o tema diretamente ao Plenario Virtual, na forma do art.
323 do regimento interno, distribuindo-se o feito por sorteio, em caso de reconhecimento da repercussao geral, a
um dos ministros que tenham se manifestado nesse sentido. (Incluido pela Emenda Regimental n. 54, de 1° de
julho de 2020)
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A questio é que diante da complexidade da estrutura do controle de
constitucionalidade no sistema brasileiro, a construcdo da decisdo judicial esta para além da
simples declaracdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, ja que estd se
transmuta em um simbolo para o legislador até onde a corte pode e deve interferir na analise
dos casos em debates (MENDES, 2008. p.100). Por isso, é necessario se tentar uma
conciliagdo entre uma “resiliéncia nas visdes constitucionais anteriormente concebidas, e
seguranca juridica” (MAIA; GOUVEA, 2016).

Assim nessa dificil tarefa assumida pelo STF de tentar conciliar os interesses e nem
incorporar o papel de messias ou algoz da democracia brasileira, serd que ndo podemos
ressignificar a visdo sobre este Tribunal? Serda o STF nem o messias e nem o algoz, mas quem
sabe vem exercendo o papel de pagador de promessas do constitucionalismo de transformacéo
pactuado em 1988 na tentativa de efetivar os direitos fundamentais sociais ndo implementados

suficientemente na realidade social? trabalharemos esse aspecto no tépico a seguir.

3.2 STF E O PAPEL DE “PAGADOR DE PROMESSAS™’ PARA A EFETIVACAO DOS
DIREITOS SOCIAIS

No desenho da Constituicdo de 1988, como ja supramencionado no item 2 do
presente capitulo, o papel da jurisdi¢do constitucional ganha novos contornos, posto que o
Poder Judiciario deixa de ser apenas um aplicador mecanizado da analise fria da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade das normas e dos atos normativos, para ser um

guardido dos valores positivados e do sentimento constitucional.

87 A utilizacio do pagador de promessas é uma referéncia a obra de Dias Gomes que narra a histéria de Zé do
Burro que faz uma promessa em um terreiro de candomblé para a cura do seu burrinho chamado Nicolau que
tinha se acidentada com a caida de um ganho de &rvore na sua cabeca em um dia de tempestade. Zé do Burro
desesperada pela cura de Nicolau procura varias alternativas para que o seu animal ficasse bem, até que foi ao
terreiro de candomblé de Maria de lansan e prometeu que se Nicolau ficasse curado, ele iria cumprir uma
promessa de levar uma cruz tdo pesada quanto a de Cristo, da sua roga até a igreja de Santa Barbara no dia da
sua festa, ja que no sincretismo religioso lansa corresponde a Santa Barbara no Catolicismo. E assim Zé do
Burro cumpre a sua promessa anda por sete léguas da sua roca até chegar na Igreja de Santa Barbara em
Salvador, porém ao chegar na igreja é impedido pelo Padre de entrar e cumprir sua promessa, ja que o Padre
alega que a Igreja era a casa de Deus e ele tinha feito a promessa na casa do Diabo. A partir dai inicia a saga de
Zé Burro o pagador de promessa para tentar cumprir aquilo que tinha prometido no terreiro de Maria de lansa.
(Gomes, Dias, 1922- O pagador de promessas / Alfredo Dias Gomes.- 36? ed. - Rio de Janeiro: Ediouro, 2002)
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O sentimento constitucional como bem defende Pablo Lucas Verdu (2004. P.139) é
no sentido de que “toda politica constitucional repousa nao s6 em ter e estar em Constitui¢ao,
sendo também em senti-la como algo proprio, estimado por sua forma originaria e em seus
desenvolvimentos expressos e tacitos”. Esse sentimento permeia toda a estrutura
constitucional e vincula os Poderes Constituidos no sentido de que as suas atuagdes devem ser
direcionadas a preservar e da concretude na realidade social as escolhas constitucionais
pactuadas.

E importante asseverar, que essa carga emocional de preservacdo desse sentimento
constitucional ndo depende apenas de formalidade técnicas-juridicas, do garantismo
normativo, da promocdo das condi¢cBes e remoc¢do dos obstaculos entre o tecnicismo e a
realidade social, j& que carece em certo parametro de um grau emocional, ou seja, de uma
conexao social com os valores constitucionalmente tutelados (VERDU, 2004. p. 151).

Assim para Pablo Verdd (2004. P. 151) a efetividade constitucional depende dos
seguintes fatores, in verbis:

A efetividade constitucional é igual a normatividade e garantismo técnico-
juridico + realidade constitucional promovida e livre de obstaculos + adesao
afetiva aos elementos precedentes ou que se desprendem da Constituicao.
Tal adesdo ndo se da& apenas por causa da utilidade e conveniéncia das
articulacBes e garantismos técnicos-juridicos, mesmo aperfei¢oados [..]; ela
se da, também, a medida que estes se inspiram em/e concretizam 0s
postulados axiol6gicos [..].

Nesse sentido, a previsdo dos direitos fundamentais sociais pactuados em 1988 é
uma decorréncia do sentimento constitucional bem denominado por Pablo Verdu ou da
prépria ideologia constitucional conceituada por Ivo Dantas, uma vez que esses direitos sem
nenhum pairar de duvidas possuem como objetivo a promocéo adequada da qualidade de vida
a todos suprindo qualquer necessidade para uma existéncia digna, pois “ndo se pode pensar
em exercicio de liberdades, de preservacdo da dignidade humana, enfim, de direitos
intrinsecos ao ser humano, em que um “minimo vital” esteja garantido caudatariamente a
propria vida em sociedade” (NUNES JUNIOR, 2009. P. 65).

Dessa forma, os direitos fundamentais sociais do art. 6°°® da Constituicdo de 1988,
ndo podem ser interpretados como ausentes de efetividade em face do seu conteudo
econémico, da sua implementacdo gradual ou da auséncia de previsdes orgcamentarias, visto

que ndo é possivel tratar as escolhas constitucionais em uma visdo Lassalliana como uma

%8 Art. 6% Sao direitos sociais a educaco, a salde, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta constituicao.
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folha de papel em branco®, ao contrério a forca normativa da constituicdo reside em
transformar uma sociedade, ndo pelo simples fato das disposi¢des escritas no texto em si, mas
também na vontade constitucional de efetivar essas previsdes a partir da orientagéo,
vinculacdo e imposicdo de deveres aos Poderes Constituidos na Republica (HESSE, 1991.
p.19).

Logo, a criacdo e a execucdo de iniciativas que promovam concretude a efetividade
dos direitos sociais modificando o status quo da sociedade, tradicionalmente é uma funcgéo
governamental (BRANDAO, 2013. p.21), conforme bem salienta Abramovich y Courtis
(2009, p. 9), in verbis:

Parece claro que, de acuerdo al disefio institucional de las democracias
occidentales, los poderes encargados de cumplir con las obligaciones que se
desprenden del establecimiento de la mayoria de los derechos son, prima

riamente, los denominados poderes politicos, es decir, la Administracion y la
Legislatura.

Entretanto, o fato da construcdo dessas politicas publicas que concretizam direitos
sociais estarem prioritariamente vinculadas as atuacdes dos Poderes Executivo e Legislativo,
ndo afasta a atuacdo do Poder Judiciario quando este provocado por meio de uma acao
judicial para analisar uma questao relacionada ao cumprimento de um dos direitos sociais, ndo
podera se abster de decidir, inclusive, € interessante destacar as licdes de Lénio Streck (2006,
p. 126) no sentido de ser perfeitamente possivel a “ utilizagdo da jurisdi¢do constitucional
para realizagdo dos direitos fundamentais sociais”, ndo configurando assim uma quebra do

ideario da Teoria da Separagdo dos Poderes, uma vez que no constitucionalismo garantista’

% A Constituicdo Folha de Papel tratada por Ferdinand Lassalle no seu livro “A esséncia da Constituigio” &
entendida dessa maneira quando o texto constitucional escrito ndo representa os fatores reais e efetivos de Poder,
ou seja, quando a Constituicdo escrita diverge da realidade social. Para o autor quando o texto escrito ndo
representa a realidade, o texto ndo teria nenhuma forga normativa e o que deve primar é a constitui¢do real e
efetiva que é na sua visdo a realidade social. Para Lassalle: “ Onde a Constituicdo reflete os fatores reais e
efetivos do poder, ndo pode existir um partido politico que tenha por lema o respeito a Constituicdo, porque ela
j& € respeitada, € invulneravel. Mau sinal quando esse grito repercute no pais, pois isto demonstra que na
Constituicdo escrita ha qualquer coisa que ndo reflete a constituicdo real, os fatores reais do Poder. E se isto
acontecer, se esse divércio existir, a constituicdo escrita esta liquidada: ndo existe Deus e nem forca capaz de
salva-la.” (LASSALE, 2007. p. 39).

" para Ferrajoli o constitucionalismo garantista é resultado de uma transformac#o estrutural do Estado de Direito
para o Estado Constitucional a partir de quatro principios ou postulados como: o principio da legalidade em que
as leis devem ser condicionadas a sua validade as normas constitucionais, formais ou substanciais no seu
processo de elaboracdo, o principio da completude debntica que estabelece a normatividade dos principios
estabelecidos na Constituicdo, bem como dos direitos que impliquem em obrigacfes positivas e/ou negativas,
principio de jurisdicionalidade que impde mecanismos de intervencdo em casos de violagfes as normas e aos
principios pactuados constitucionalmente e o principio da acionabilidade que consiste na possibilidade dos
individuos poderem acionar o Poder Judiciario ante a inércia ou hipossuficiéncia dos poderes e érgdos publicos
na efetividade dos direitos previstos no texto constitucional. Para quem tiver interesse vale a pena a leitura de
Ferrajoli no seu livro “A democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como modelo teérico
e como projeto politico. Traducdo de Alexander Araujo de Souza e outros. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
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os direitos fundamentais sdo de todos e de cada um vinculando por sua vez a atuagéo dos trés
poderes. (FERRAJOLL, 2015. p.87).

Nesta senda, é inegavel reconhecer que avancos importantes no constitucionalismo
de 1988 acontecerem por meio da atuacdo do Poder Judiciario através de julgados
emblematicos como: direito de greve de servidores publicos (MI n°. 708/DF), unido estavel
homoafetiva (ADPFn°. 132 e ADI n°. 4277), proibi¢do do nepotismo (ADC n°.12), pesquisa
com células tronco embrionarias (ADI n°. 3510), ndo recepc¢éo da lei de imprensa (ADPF n°.
130), cotas raciais para ingresso em universidades (ADPF n°. 186), a liberacdo das biografias
néo autorizadas (ADI n°. 4815), a a¢cbes de combate a corrupgéo (Lava jato, Mensaldo) e entre
tantas outras que dividiram a opinido publica em todo o pais.

Ante as complexidades da vida em sociedade, 0 nosso olhar para o STF é de um
Tribunal desempenhando o papel de “pagador de promessas” na busca de efetivar os direitos
fundamentais individuais e sociais pactuados em 1988 ante as dificuldades e a prépria inércia
das instancias majoritarias.

No exercicio do papel de “pagador de promessas”, o STF nem sempre profere as
decisdes mais acertadas, oscilando entre um Tribunal mais ativo e deferente, como bem
descreve Luis Roberto Barroso (2018. Posicdo 186-ebook) “muitos fatores sdo determinantes
para a dosagem adequada dessas atitudes, e ndo ha uma regra universal e permanente [..], a
vida ndo é um destino que se cumpre, mas um caminho que se escolhe”.

Portanto, tendo todas as instituicbes o seu grau de imperfeicdo € necessario
olharmos para o STF a partir das suas fraquezas e virtudes (BADIN, 2013.p 158) e
compreendermos 0 seu espectro de atuacdo no que se refere a pratica dos direitos
fundamentais sociais, atualmente, cumprindo o papel de “pagador de promessas” do
constitucionalismo brasileiro de transformacdo, do que simplesmente ser colocado como um
messias, a personificacdo do salvador perfeito e infalivel ou algoz aquele carrasco que
degenera as instituicGes, viola a Teoria da Separacdo dos Poderes e consequentemente
fragiliza a democracia brasileira.

Para compreendermos melhor essa atuagdo do STF como um “pagador de

promessas” do constitucionalismo de 1988, é necessario pensarmos na construcao ideologica

20157, para compreender o redesenho do Estado Constitucional e da Vinculagdo das agdes dos Poderes na
concretizacdo dos valores constitucionais.
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dos direitos sociais na nossa constituicdo e como € possivel a intervencao do Poder Judiciario
na concretizagédo desses direitos.

3.2.1 A densidade econdmica dos Direitos Fundamentais Sociais’*

A partir da andlise da positiva dos Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988
percebe-se que os Direitos Sociais estabelecidos no art. 6° trazem uma obrigacdo de atuacédo
por parte do Estado Brasileiro, ja que sdo direitos de matriz prestacional para serem atingidos
e efetivados no seio da sociedade € necessaria uma acao positiva por parte dos Poderes
estatais.

Uma das questdes mais controvertidas quanto a efetividade dos Direitos Sociais se
revela a partir da sua eficicia e aplicabilidade, ante ao seu contelldo econémico. Para uma
parte da doutrina mais tradicional, esses direitos de natureza prestacional s6 poderiam ter sua
efetividade reconhecida caso exista receita publica e previsdo orcamentaria para a sua
aplicacdo; e diante da inexisténcia de dinheiro pablico para esta finalidade, ndo passariam 0s
direitos sociais previsto na Constituicdo de 1988 de um mero texto repleto de boas intencdes.

A doutrina mais tradicional ainda faz uma diferenca entre os Direitos Sociais e 0s
Direitos Civis ou Politicos, visto que os direitos sociais trazem uma postura ou obrigacao
positiva para o Estado, ou seja, um dever de agir para implementa-los, enquanto os Direitos
Civis, reconhecidos como direitos de 12 dimensdo tais como propriedade privada e liberdade,
trazem para o ente estatal uma postura de abstencdo, ou melhor uma obrigacdo negativa, para
0 Estado garantir os presentes direitos em tese ndo precisa fazer nada apenas se abster de
intervir.

Nas licbes de Abramovich e Courtis (2009, p.4-5) essa diferenca entre Direitos Civis
e os Direitos Sociais pela doutrina tradicional se apresenta da seguinte forma:

La supuestas distinciones entre derechos civiles y derechos sociales no
son tan tajantes como pretenden los partidarios de la doctrina
tradicional. La principal diferencia que sefialan los partidarios de dicha
doctrina reside en la distincion entre obligaciones negativas y positivas:
de acuerdo con esta linea de argumentacién, los derechos civiles se
caracterizarian por establecer obligaciones negativas para el Estado —
por ejemplo, abstenerse de matar, de torturar, de imponer censura, de

violar la correspondencia, de afectar la propiedad privada— mientras
que los derechos sociales exigirian obligaciones de tipo positivo —por

™' E importante salientar que aqui vou tratar sobre a ideologia dos Direitos Sociais na Constituicao de 1988 a
partir do seu carater econdmico e ndo de um dos direitos sociais em especifico.
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ejemplo, dar prestaciones de salud, educacion o vivienda—. En el primer
caso, se dice, el Estado cumpliria su tarea con la mera abstencion, sin que
ello implique la erogacion de fondos, y por ende, el control judicial se
limitaria a la anulacion de aquellos actos realizados en violacion a aquella
obligaciéon de abstencion. Contra la exigibilidad de los derechos sociales,
aun cuando tengan reconocimiento constitucional, se dice que como se trata
de derechos que establecen obligaciones positivas, su cumplimiento depende
de la disposicion de fondos publicos, y que por ello el Poder Judicial no
podria imponer al Estado el cumplimiento de conductas de dar o hacer.
(negritos Nossos).

No entanto, essa visdo da doutrina mais tradicional ndo se sustenta partindo da
premissa de que todo e qualquer direito sempre implicara em custo para o Estado, tanto
aqueles direitos de natureza negativa (direitos civis e politicos), quanto os direitos sociais de
natureza prestacional, visto que para manutencdo de estrutura basica de vida em sociedade €

essencial uma atuacéo do Estado.

Nesta toada, é importante asseverar os ensinamentos de Holmes e Sunstein (2019, p.
20. E-book), sobre a questdo dos custos dos Direitos, in literris:

A premissa de que nossos direitos mais fundamentais podem ser
usufruidos sem custo algum, embora muito disseminada, ¢é
evidentemente falsa; além disso, é impossivel situar sua origem numa
suposta impossibilidade de detectar os custos ocultos. Para comecar, eles
nem sao téo ocultos assim. (negritos nossos).

Para Holmes e Sunstein todos os direitos sempre custam ao Estado, ja que para a
garantia por exemplo da propriedade privada, que em tese é um direito negativo, as entidades
estatais precisam manter um aparato de seguranca publica para assegurar a protecdo a esta
propriedade e este aparato custa cara aos cofres publicos. Logo, ndo sdo apenas os direitos
sociais que possuem densidade econémica, mais sim todo e qualquer direito sempre implicara

em um gasto de dinheiro publico.

Dessa forma, destaca-se ainda as lices de Holmes e Sustein (2019, p. 24) sobre os

custos publicos dos direitos negativos:

Os custos publicos dos direitos ndo ligados ao bem-estar social
demonstram, entre outras coisas, que a “riqueza privada” tal como a
conhecemos s6 existe em razéo das instituicbes governamentais. Os que
atacam todos os programas de bem-estar e seguridade social por uma
guestdo de principios devem ser encorajados a contemplar o 6bvio- a
saber, que a definigdo, a atribuicdo, a interpretacdo e a protecdo dos
direitos de propriedade € um servico que 0 governo presta aos atuais
detentores da propriedade, financiado pela renda recolhida junto ao
publico em geral. (grifos nossos).
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Nessa mesma perspectiva também € o pensamento de Miguel Carbonell (2009, p. 72)
“no hay, por tanto, “derechos gratuitos” y “derechos caros”: todos los derechos tienen un
costo y ameritan de una estructura estatal que, al menos, los proteja de las posibles
violaciones perpetradas por terceras personas”. A vista disso, todos os direitos possuem uma
dimensdo de obrigagdo negativa e positiva, bem como densidade econdmica pois sdo
suportados por financiamento publico e em face da natureza fiscal do Estado contemporaneo
sdo custeados por todos através do sistema de tributacdo adotado por cada um dos paises
(NABAIS, 2003. p. 752). Assim, ndo é possivel se valer do contetdo econémico dos direitos
fundamentais sociais para justificar condutas omissivas do Estado Brasileiro no sentindo de
ser ausente na implementacdo dos mesmos e por sua vez tentar esvaziar 0 seu respectivo

conteddo normativo e consequentemente a sua aplicabilidade.

Ainda € necessario destacar, as licbes de Ivo Dantas (2016, p. 293-294) que
diferentemente de Holmes, Sustein e de Casalta Nabais defende que n&o se pode falar em
Custos dos Direitos, pois este assunto seria apenas para discussdes académicas, visto que o
constitucionalismo de 1988 requer a concretude dos direitos estabelecidos no texto
constitucional, in verbis:

Assim sendo, falar-se em Custos dos Direitos, seria matéria para discussées
académicas, ndo para justificar um comportamento omissivo e
inconstitucional da Politica Publica da salde, até porque disponibilidade
financeira sempre existe, inclusive, quando é para financiar (direitos?)
publicidade oficial, jatinhos oficiais para viagens particulares, residéncias e
manutencdes de residéncias de governantes e ministros, além de Deputados
Federais e Senadores, carros oficiais, grande e desnecessario nimero de
servidores junto ao Congresso Nacional, ao Poder Executivo e aos Tribunais
Superiores, ajuda a paises irmaos, financiamento de Copa do Mundo de
Futebol e, acima de tudo, uma convivéncia com a corrupc¢do, cada ano mais
intensa.. Ademais, quando ha interesse de governantes, sempre existem 0s

créditos suplementares ou extraordinarios, tudo dentro de uma normalidade
constitucional. (Italico no original e negritos nossos)

Apesar de reconhecer a importancia e relevancia do pensamento de Ivo Dantas,
tomamos a liberdade de discordarmos parcialmente, posto que compreendemos que todos 0s
direitos fundamentais individuais e sociais possuem cariz econémica e sua concretizagcdo
implica em um custo estatal, porém a presenca dos custos para realizacdo dos direitos sociais
ndo podem ser um empecilho para a materializagéo dos valores tutelados constitucionalmente,
visto que os direitos sociais apesar da sua matriz econdmica detém eficécia e aplicabilidade

normativa decorrentes do fundamento da dignidade humana e da consumacéo dos preceitos de
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justica social previstos nos arts. 1°’* e 3"% da Constituicdo de 1988 e que assim impde um
efeito vinculativo para ac6es dos Poderes Constituidos.
Sendo assim, é basilar destacar as palavras de Celso de Mello (2009, p. 10) quanto a
eficacia e aplicabilidade dos Direitos Sociais:
A Constituicdo ndo é um simples idedrio. Nao é apenas uma expressao
de anseios, de aspiragdes de propositos. E a transformagcdo de um
ideario, € a conversao de anseios e aspiracdes em regras impositivas. Em
comandos. Em preceitos obrigatorios para todos: 6rgdo do Poder e
Cidadaos. Como se sabe as normas juridicas ndo sdo conselhos,
opinamentos, sugestdes. Sdo determinacgdes. O traco caracteristico do
Direito € de ser disciplina obrigatoria de condutas. Dai que por meio das

regras juridicas ndao se pede, ndo se exorta, ndo se aviltra. A fei¢do especifica
da prescrigdo juridica é a imposicao, a exigéncia [..]. (negritos nossos).

Logo, apesar dos Direitos Sociais possuirem sua carga de densidade econdmica
devem ser cumpridos pelo Estado Brasileiro, ja que ndo se configuram em uma simples
passagem linda e poética, mais sim, como um ato impositivo aos entes publicos para
concretizar a axiologia constitucional pactuadas entre as forcas de poder quando da

elaboracdo da Constituicdo de 1988.

Da mesma forma que a natureza econémica desses diretos ndo podem ser entraves
para a sua concretizacdo, o pseudo confronto das teorias da reserva possivel (ja superada) e do
minimo existencial, por sua vez nao podem ser “valvulas de escape” para também evacuar o
carater normativo, a efetividade e a aplicabilidade dos direitos sociais, como trataremos a

sequir.

3.2.2 Entre a reserva do possivel e 0 minimo vital: existe uma alternativa?

Na teoria dos direitos fundamentais sociais € importante se verificar que existem

duas dimensdes para respaldar esses direitos, ou seja, a dimensdo subjetiva que todo e

2 Art. 1°. A Replblica Federativa do Brasil formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I11- a dignidade da pessoa humana;
"3 Art. 3°: Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I- Construir uma sociedade livre, justa e solidaria; 11- Garantir o desenvolvimento nacional; 111- Erradicar
a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV- Promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.
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qualquer individuo tem direito a ter acessado ao minimo para sua subsisténcia de forma digna
em uma sociedade e a dimensdo objetiva que leva em consideragdo a vida em uma
comunidade em que o Estado exerce o papel de regulador na busca de um equilibrar a
convivéncia social.

Desse modo, o Estado ora vai atuar na sua funcdo prestacional de concretizacdo dos
direitos sociais e ora como ente normatizador e regulador da vida em sociedade (NUNES
JUNIOR, 2009. p. 67), por isso que os Direitos Sociais sdo conceituados na visdo de Andreas
J. Krell (2002, p. 19-20) como:

S&o os Direitos Fundamentais do Homem-social dentro de um modelo de
Estado que tende cada vez mais a ser social, dando prevaléncia aos direitos
coletivos antes que aos individuais. O Estado, mediante leis parlamentares,
atos administrativos e a criagdo real de instalagfes de servigos publicos, deve
definir, executar e implementar, conforme as circunstancias, as chamadas
“politicas publicas” (de educagdo, saude, assisténcia, previdéncia, trabalho,
habitagdo) que facultem o gozo efetivo dos direitos constitucionalmente
protegidos.

Assim, a partir da caracterizagdo dos direitos sociais como sendo de cariz econdémica
um aparente conflito entre a manutencdo do minimo vital e a reserva do possivel, teoria ja
superada no contexto brasileiro, sempre paira discussdes quanto as suas respectivas
normatividades, aplicabilidade e efetividade.

O minimo vital nas ligdes de Nunes Junior (2009, p. 70) ¢ entendido como “o dever
do Estado, caudatariamente ao principio da dignidade humana, garantir a todos um standard
social minimo incondicional”, ou seja, 0 minimo vital que o Estado dever prover em prol dos
cidaddos séo aquelas condi¢cbes minimas para que seja considerado viver dignamente em uma
sociedade.

E importante ressaltar, que esse padrdo de minimo vital vai variar de acordo com
cada realidade social e com as estruturas das decisdes econdmicas para implementacdo desses
direitos. Indubitavelmente, a nossa constituicdo de 1988 conferiu uma obrigacdo ao Estado de
Brasileiro de prover em prol dos cidaddos o minimo essencial para sobrevivéncia em
parametros de dignidade, e esse efeito vinculador que deve permear a atuacdo dos Poderes
constituidos se faz presente desde o predambulo até os principios que regem a propria ordem
econdmica brasileira.

Nesta toada, frisa-se a posicdo de Arno Arnoldo Keller (2007, p. 263) sobre a
efetivacdo dos direitos sociais:

No Brasil, a efetivagéo (integral) dos direitos sociais passa ano para ano, de

década para década, na dependéncia de “recursos econdmicos” suficientes,
segundo alegacdo das autoridades governamentais. E, na verdade, uma
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dependéncia de “decisdo politica” do Executivo, com o apoio da maioria
parlamentar no Congresso Nacional que lhe d& sustentacdo politica com
flagrante descumprimento das normas constitucionais impositivas. [..]
Diante desse quadro, os direitos fundamentais (sociais) continuam em
virtude da concentracdo de poderes no Executivo no que diz respeito a
elaboracdo do or¢camento, conjugado com a inércia do legislador (Congresso
Nacional), dependentes de decisdo politica, um verdadeiro substrato de
sonho, letra morta, pretenséo, perenemente irrealizada, ou seja, 14 o que for!

Dessa forma, no sistema brasileiro vinha se utilizando da reserva do possivel como
valvula argumentativa para ndo se concretizar os direitos sociais nem no respeito ao minimo
necessario para sobrevivéncia humana, visto que esta impde a criacdo das condigdes
financeiras e/ou a distribuicdo dos recursos publicos, para os fins de da concretude a
sistematica desses direitos (BONTEMPO, 2011. p. 222).

Ou seja, no cenério brasileiro de uma sociedade abissalmente desigual com niveis
extremos de desigualdade social e econdmica, em que a concentracdo de renda de 1% dos
brasileiros no topo da piramide social € a maior do mundo, segundo os dados apresentados no
Relatdrio Brasil: direitos humanos em tempos de austeridade’ realizado pelo Instituto de
Estudos Socioecondmicos (INESC), Oxfam Brasil e o Centro para os Direitos Econdmicos e
Sociais (CESR), ndo se pode falar em reserva do possivel como escape argumentativo para
ndo concretude dos direitos sociais, visto que a presente teoria no direito brasileiro foi
suplantada por decisdo consagrada pelo Supremo Tribunal Federal.

A mudanca de postura do Supremo Tribunal Federal quanto o uso da reserva do
possivel com o fito de afastar a efetividade dos Direitos Sociais, ocorreu em sede da Arguicdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 45, de 29 de abril de 2004, apesar da mesma
ter sido prejudicada em face da perda do objeto. A decisdo monocratica proferida pelo
Ministro Celso de Mello, ja demonstra ndo s a possibilidade de intervencgdo do judiciario no
controle das politicas publicas, mas também que ndo se pode falar em reserva do possivel

guando néo se assegura nem o0 minimo ao cidadao brasileiro:

EMENTA”™: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE

* OXFAM BRASIL. Direitos Humanos em tempos de austeridade. Estudo realizado em parceria com a
Oxfam Brasil, Inesc e CERS apresentado em audiéncia publicada no dia 14 de dezembro de 2017 na Camara dos
Deputados. Disponivel em: https://www.oxfam.org.br/noticias/teto-de-gastos-estudo-revela-queda-de-ate-83-em-
politicas-publicas-para-area-social

> ADPF 45 MC, julgado em 29/04/2004, publicado em DJ 04/05/2004 PP-00012 RTJ VOL-00200-01 PP-
00191. A presente ADPF foi julgada prejudicada devido a perda do objeto da acdo e teve a decisdo monocratica
proferida por Celso de Mello, que neste momento fixou as balizas interpretativas para o Supremo Tribunal
Federal modificar a sua forma de atuacdo nos temas relacionados as omissGes dos Poderes Executivo e
Legislativo.


https://www.oxfam.org.br/noticias/teto-de-gastos-estudo-revela-queda-de-ate-83-em-politicas-publicas-para-area-social
https://www.oxfam.org.br/noticias/teto-de-gastos-estudo-revela-queda-de-ate-83-em-politicas-publicas-para-area-social
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CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL
A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMACAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM
TORNO DA CLAUSULA DA <“RESERVA DO POSSIVEL”.
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO
NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MiNIMO EXISTENCIAL”.
VIABILIDADE  INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS
LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE
SEGUNDA GERAGCAO). (negritos nossos).

Dessa forma, o Ministro Celso de Mello passa a entender que o Poder Judiciario
também viola a Constituicdo quando ele ndo atua para concretizar direitos ou implementar

politicas publicas. E continua na analise da ADPF n°. 45/2004:

DECISAO: [.]

Essa eminente atribuicdo conferida ao Supremo Tribunal Federal pde em
evidéncia, de modo particularmente expressivo, a dimensdo politica da
jurisdicdo constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do
gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e
culturais — que se identificam, enquanto direitos de segunda geragéo, com as
liberdades positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, Rel. Min. CELSO
DE MELLO) -, sob pena de o Poder Publico, por violagdo positiva ou
negativa da Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a integridade
da propria ordem constitucional: “DESRESPEITO A CONSTITUICAO -
MODALIDADES DE COMPORTAMENTOS INCONSTITUCIONAIS DO
PODER PUBLICO. - O desrespeito a Constituicdo tanto pode ocorrer
mediante agdo estatal quanto mediante inércia governamental. A situagdo de
inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento ativo do Poder
Pablico, 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
(atuacdo positiva), gera a inconstitucionalidade por acdo. - Se o Estado
deixar de adotar as medidas necessarias a realizagdo concreta dos
preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operantes e
exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de cumprir o dever de
prestacdo que a Constituicao lhe imp6s, incidir4 em violagéo negativa do
texto constitucional. Desse non facere ou non praestare, resultara a
inconstitucionalidade por omissdo, que pode ser total, quando é nenhuma a
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providéncia adotada, ou parcial, quando é insuficiente a medida efetivada
pelo Poder Publico. - A omissdo do Estado - que deixa de cumprir, em
maior ou em menor extensdo, a imposicdo ditada pelo texto
constitucional - qualifica-se como comportamento revestido da maior
gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico
também desrespeita a Constituicao, 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.”
(RTJ 185/794-796, Rel. Min. CELSO DE MELLO, Pleno) E certo que nio
se inclui, ordinariamente, no dmbito das fungdes institucionais do Poder
Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de
formular e de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de
19767, p. 207, item n. 05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o
encargo reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal
incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se
ao Poder Judiciario, se e quando os Orgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem
a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de clausulas revestidas de conteudo programatico. Cabe
assinalar, presente esse contexto — consoante ja proclamou esta
Suprema Corte — que o carater programatico das regras inscritas no
texto da Carta Politica “ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado” (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min.
CELSO DE MELLO). Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais
premissas, significativo relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel”
(STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost of Rights”, 1999,
Norton, New York), notadamente em sede de efetivacdo e implementacdo
(sempre onerosas) dos direitos de segunda geracdo (direitos econémicos,
sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Pablico, impde e exige,
deste, prestacOes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas
individuais e/ou coletivas. E que a realizacdo dos direitos econémicos,
sociais e culturais — além de caracterizar-se pela gradualidade de seu
processo de concretizagdo — depende, em grande medida, de um inescapavel
vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentérias do Estado,
de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econdmico-
financeira da pessoa estatal, desta ndo se poderd razoavelmente exigir,
considerada a limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando
fundado no texto da Carta Politica. Nao se mostrara licito, no entanto, ao
Poder Publico, em tal hipdtese — mediante indevida manipulacéo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa — criar obstaculo
artificial que revele o ilegitimo, arbitrério e censuravel propoésito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacao,
em favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢des materiais minimas de
existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do
possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigagbes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
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constitucionais  impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade. [...] (negritos nossos).

Logo, ndo mais utilizar o argumento da reserva do possivel para deixar de efetivar
direitos sociais quando a sociedade ndo possui nem o minimo vital, uma vez que condicionar
esses direitos a existéncia de dinheiro nos cofres publicos, corresponde nas palavras de
Alessandra Gotti Bomtempo (2011, p.224) em “total aniquilamento dos direitos

constitucionalmente consagrados, despindo-os de toda a sua for¢a normativa”.

Dessa forma, existe uma alternativa entre o minimo vital e o argumento superado da
reserva do possivel? A resposta a essa indagacdo esta na formacdo de um planejamento
orcamentario que contemple a implementacdo gradual dos direitos sociais e nas licbes de
Alessandra Gotti Bontempo (2011, p. 224) “ao invés de condicionar a realizagdo dos direitos
sociais a existéncia de “recursos publicos”, € preciso condicionar a existéncia de “recursos

publicos” a implementacao dos direitos sociais”.

No mesmo sentido sdo os ensinamentos de Ana Paula Barcellos (2002, p. 42),
demonstrando uma alternativa possivel entre 0 minimo vital e a argumentacdo ultrapassada da
reserva do possivel que alguns Poderes ainda insistem em alegar para auséncia de concretude

de direitos sociais:

A limitacdo de recursos existe e € uma contingéncia que ndo se pode
ignorar. O intérprete deverd leva-la em conta ao afirmar que algum bem
pode ser exigido judicialmente, assim como 0 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 publica, é
exatamente realizar os objetivos fundamentais da Constituicdo. A meta
central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode
ser resumida, como ja exposto, na promogdo do bem-estar do homem, cujo
ponto de partida estd em assegurar as condi¢Ges de sua prépria dignidade,
que inclui, além da protecdo dos direitos individuais, condi¢cbes materiais
minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa
dignidade (o minimo existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente
os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é
gue se podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em
gue outros projetos se deverdo investir. O minimo existencial, como se
V&, associado ao estabelecimento de prioridades or¢camentarias, é capaz
de conviver produtivamente com a reserva do possivel. (negritos nossos).

Com efeito, as questdes orcamentarias ndo podem obstar a decantacdo dos direitos
sociais na realidade, ja que ante um modelo de funcionalidades destinados a garantir a
dignidade da pessoa humana, o Estado Constitucional se transforma em um verdadeiro Estado
de Instrumento (FERRAJOLLI, 2015. p. 89), ou seja, as garantias fundamentais e os direitos

sociais sao as razoes de existir do proprio Estado, por isso que a Unica alternativa existente € a
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construcdo de uma politica orcamentaria que contemple a implementacéo sistémica e gradual
dos direitos socais conferindo aos destinatarios o seu espago de participacdo da

elaboracdo desses instrumentos.

Quanto mais tivermos um modelo construido a partir da participacao seré possivel ter
escolhas cada vez mais racionais, ponderando entre os custos de implementagédo dos direitos
sociais e 0s beneficios que estes poderdo gerar na coletividade e assim concretizar na

realidade brasileira as promessas constitucionais desenhadas no pacto de 1988.

3.2.2 A natureza fundamental e o dilema da sua implementacéo gradual em face da
ideologia constitucional de 1988 como forma de concretizagéo dos anseios sociais.

E importante ressaltar, que a forma de positivacao dos direitos fundamentais sociais é
uma estratégia desenhada pelos constituintes como forma de vislumbrar a sua efetivacéo e 0s

possiveis entraves que existirdo na realidade para a sua plena implementacéo.

Nesse sentido, é estratégico mapear a forma de positivacdo dos direitos fundamentais
sociais para que assim possamos analisar 0s varios caminhos que levardo a sua concretude no
mundo real. Como bem ensina Nunes Junior (2009, p. 74) “a forma de positivagdo de um

direito fundamental social ¢ essencial na defini¢do de seu contetido juridico.”

Assim assevera-se, que nem todo direito fundamental social é de natureza
programatica, visto que a Constituicdo podera valer-se de mais de uma forma para da
efetividade a esse direito. A partir dessa linha de pensamento destaca-se as licGes precisas de
Nunes Junior (2009, p. 75) no seguinte sentido:

Diante do amplo repertorio de situacdes que, em matéria de protecdo social,
exigem juridicizacdo, a Constituicdo pode ser usar mais de uma forma de
positivagdo, quer para criar regimes juridicos distintos para direitos voltados
a protecdo de situacBes igualmente distintas, quer para, ndo raro, sobrepor
formas de protecdo de uma mesma prerrogativa, exatamente pela
sensibilidade do constituinte de que algumas dessas prerrogativas
jusfundamentais deveriam ser objeto de um reforco defensivo, a vista da
importancia de sua efetividade para preservacdo e desenvolvimento do ser
humano. (italico no original)
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Logo, é possivel exemplificar as naturezas mdaltiplas dos direitos fundamentais
sociais, salientando a estratégia constituinte para positivagdo de um direito altamente
judicializado em tempos de normalidade e ganhou muito destaque, especialmente, em sede de
julgamento do Supremo Tribunal Federal”® no excecional periodo da pandemia do covid-19,
que é o direito fundamental & saide. Se mapearmos brevemente, a forma de positivacdo do
direito a saude na Constituicdo de 1988, iremos verificar que este além da sua previsao no art.
6°, caput, estard alinhado a sistematica de reparticdo de competéncias constitucionais
apresentando o direito & satide tanto na competéncia legislativa concorrente do art. 24, X117,
como na competéncia comum administrativa do art. 23, 117,

No entanto, a Constituicdo ndo determinou a salde apenas nessas disposi¢coes, 0s
constituintes foram além estabelecendo a satude como um direito de todos e dever do Estado
no art. 196, caput’®, tornando o direito & satde um direito subjetivo de um individuo e, ao
mesmo tempo de toda uma sociedade, e para garantir a sua efetividade na préatica
constitucional assegurou a vinculagdo de recursos publicos, fruto da arrecadacdo das receitas
tributarias determinando os percentuais de reparticdo e a sua destinacdo nos art. 198, § 1° §
2°, incisos 1, 11 e 111%°, estabelecendo ainda medida de intervencéo federal e estadual quando

os entes federativos ndo apliqguem o minimo exigido em satde fruto da presente arrecadacéo.

76 Aqui é necessério salientar, que o Plenario do STF, por uma decisdo unanime, teve que decidir o que j& era
6bvio pela leitura dos dispositivos constitucionais acerca da competéncia concorrente do direito a salde para
tomar as medidas com o intuito de conter a pandemia do covid-19. Em sede da ADI n°. 6341, o STF em 15 de
abril de 2020, deferiu a medida cautelar para suspender trechos da Medida Proviséria n°. 926/2020 do Governo
Federal que afastava a competéncia dos outros entes federativos no desenho das medidas de combate ao
coronavirus. Para quem tiver interesse na leitura do julgado basta acessar o link do site do STF:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumerolncidente=%22AD1%206341%22&base=acordaos&s
inonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true

" Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: X11- previdéncia
social, protecéo e defesa da satde.

8 Art. 23. E de competéncia comum da Uni#o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: 11- cuidar da
saude e assisténcia publica, da prote¢do e garantia das pessoas portadoras de deficiéncias;

" Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas publicas que visem &
redugdo do risco de doencas e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e servigos para
promoc&o, protecdo e recuperacao.

80 Art. 198. As aces e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

§ 1°. O sistema Unico de saude seré financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orgamento da seguridade
social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes. (Paragrafo Unico
renumerado para § 1° pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em acdes e servicos publicos
de salde recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre: (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 29, de 2000)


https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumeroIncidente=%22ADI%206341%22&base=acordaos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumeroIncidente=%22ADI%206341%22&base=acordaos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=10&sort=_score&sortBy=desc&isAdvanced=true
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Nesta senda, a primeira premissa de que todo direito fundamental social é
programatico configura-se em uma construcdo falaciosa para ndo reconhecer o caréter
normativo, a efetividade e aplicabilidade destes. Todavia, é peculiar notabilizar que mesmos
os direitos sociais de natureza programatica devem ser cumpridos e exortados na realidade.

Normas programaticas na visdo de José Afonso da Silva (1999, p.164), sdo aquelas
que possuem eficacia normativa de carater mediato, vinculante e indireta, nos seguintes
termos:

As normas programaticas: |- estabelecem um dever para o legislador
ordinério; 11- condicionam a legislatura futura, com a consequéncia de serem
inconstitucionais as leis ou os atos que as ferirem; IllI- informam a
concepcdo do Estado e da Sociedade e inspiram sua ordenacdo juridica,
mediante atribuicBes de fins sociais, protecdo dos valores da justica social e
revelagdo dos componentes do bem comum; IV- constituem sentido
teleolégico para a interpretacdo, integracdo e aplicacdo das normas
constitucionais; V- condicionam a atividade discricionaria da Administracdo

Publica e do Judiciario; e VI- criam situages juridicas subjetivas, de
vantagem ou de desvantagem.

Portanto, os direitos sociais de natureza programatica estabelecem programas,
politicas publicas e determinam agBes aos Poderes constituidos para atender aos anseios
sociais desenhados no constitucionalismo de 1988. Entretanto, o fato destes direitos serem
normas programaticas ndo frusta a sua imperatividade, dado que se encontram no mesmo
plano de hierarquizagdo normativa das demais normas constitucionais e preservam a
supremacia constitucional na medida em que uma norma infraconstitucional venha a violar o
seu valor, estas por sua vez serdo extirpadas no ordenamento juridico devido a sua
inconstitucionalidade (FERRARI, 2001. p.182).

Consequentemente, ndo € pelo fato de serem normas programaticas que ndo deve ser
reconhecido a sua normatividade e aplicabilidade, ao contrério estas estabelecem acdes
vinculativas para os Poderes que possuem o dever de implementa-las no mundo do ser. Como

bem evidencia Celso Antonio Bandeira de Mello (1982, p. 76/77) “as disposigdes

I - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, ndo podendo ser inferior a
15% (quinze por cento); (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 86, de 2015)

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadagdo dos impostos a que se refere o art. 155 e
dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alinea a, e inciso |1, deduzidas as parcelas que forem
transferidas aos respectivos Municipios; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)

111 - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art.
156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3° (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 29, de 2000)
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constitucionais relativas a Justica Social ndo sdo meras exortacdes ou conselhos, de simples
valor moral. Sdo todas elas - inclusive as programaticas - comandos juridicos, por isso
obrigatdrias, gerando para o Estado deveres [...]”.

A implementacdo dos direitos fundamentais sociais de natureza programatica ndo
pode ficar dependente da boa vontade das forcas politicas e da existéncia de recursos publicos
suficientes para sua materializacdo, ao contrario a mudanca de um perfil de Estado Liberal
para um Estado Social implica ndo sé na vinculacdo dos poderes para o cumprimento dos
deveres constitucionais, mas também na obrigacdo de estabelecer uma funcdo séria de
planejamento or¢camentario para esta finalidade. (GRAU, 2002. 363).

Revela-se que ndo ha como materializar direitos fundamentais sociais programéticos
sem que haja um planejamento estruturado a partir da propria ideologia constitucional que
leve ao seu processo gradual de implementacdo. Contudo, € necessario que 0O processo
deliberativo de construgdo orcamentaria seja 0 mais democratico possivel elencando assim as
prioridades orgamentarias que deverdo suprir as necessidades de toda uma sociedade.

Nas palavras de Gilberto Bercovici (2003, p. 192) “[...] o fundamento da ideia de
planejamento é a perseguicdo de fins que alterem a situacdo econdmica e social vivida
naquele momento. E uma atuagdo do Estado voltada essencialmente para o futuro [...]”.
Assim, a realizacdo progressiva dos direitos fundamentais sociais programaticos passa pelo
ato de planejar o futuro de uma nacdo, pela vinculagdo dos poderes, inclusive com a
intervencdo judicial na concretizacdo desses direitos e em um modelo deliberativo
orcamentario estabelecido a partir da participacdo de todos os interessados.

Como salienta Gerardo Pisarello (2009, p.33) o grau de participacdo democratica é
essencial para a concretude dos direitos fundamentais sociais e para ressignificar o papel do
Judiciario nessa materializacao:

Um ordenamiento serd mas o menos democratico, en efecto, en la medida
em que ofrezca a los destinatarios de los derechos mayores espacios de
partici pacién —tanto institucional como extra-institucional- en la
configuracion de su contenido y alcance. A diferencia de las aproximaciones
simplemente estatalistas, “desde arriba”, una perspectiva social, “desde
abajo”, permite contemplar los conflitos ligados a la proteccion de los
derechos desde coordenadas diferentes a las tradicionales. No ya como un
simple conflicto entre poderes institucionale (entre el poder legislativo y el
ejecutivo; o entre el poder legislativo y el judicial) sino, de manera especial,
como un problema de participacion y de movilizacién ciudadana, dentro y
fuera de los espacios institucionales.

Diante de uma letargia dos Poderes Executivo e Legislativo, ante a auséncia de
planejamento or¢camentario para a efetividade progressiva e gradual dos direitos fundamentais



99

sociais, inclusive os de natureza programatica e devido ao baixo grau de participacdo
democrética, o que temos observado ao longo do constitucionalismo de 1988 é uma hiper
litigiosidade promovida por meio de acdes individuais e atomizadas, 0 que prejudica o acesso
universal a tais direitos.

Destarte a complexidade social de uma vida cada vez mais liquida, rapida,
imediatista em uma sociedade como a brasileira aprofundada por suas desigualdades sociais
em que 13,5 milhdes® de brasileiros ndo possuem nem o minimo vital e sdo considerados
miseraveis, a0 mesmo passo em que as instancias majoritarias permanecem inertes frente a
esta triste realidade. A jurisdicdo constitucional precisou se ressignificar para tratar nao
apenas de acles individuais julgadas de forma tradicional, mas também para enfrentar
questdes juridicas estruturais que atestam falhas nas estruturas de concretizacdo de direitos
fundamentais sociais e que exigem do Poder Judiciario uma maior abertura democratica para
a construcao das decisdes estruturais que irdo sanar essas falhas.

O uso de processos estruturais pode ser uma boa estratégia de desbloqueio
democratico na construcdo de politicas publicas que efetivam direitos fundamentais sociais

COmMo veremos a seguir no proximo capitulo.

81 530 0s dados apresentados pelo IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica em 06 de novembro de
2019 através do sistema dos integradores sociais (SIS).
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4 PROCESSO ESTRUTURANTE: UMA ESTRATEGIA DE DESBLOQUEIO
INSTITUCIONAL COMO MEIO DE EFETIVACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Ante as expectativas sociais em face da complexidade e da propria desigualdade
socioecondmica que assola a realidade brasileira; percebemos, ao longo do
Constitucionalismo de 1988, uma hiper judicializacdo do modo de se viver em sociedade, o
fortalecimento e o consequente protagonismo do papel desempenhado pela jurisdigédo
constitucional, conforme mencionamos no capitulo anterior.

Este protagonismo é tdo evidente que o Supremo Tribunal Federal passou a decidir a
vida do povo brasileiro, ao ponto de Luis Roberto Barroso (2018, posi¢do 212. E-book)
defender que o Tribunal deve desempenhar o papel “contramajoritario, representativo e
iluminista®”.

Entretanto, frente a cases dificeis e que denotam uma verdadeira falha estrutural na
construcdo de uma politica publica que leve a implementacdo de direitos fundamentais sociais
e verificando-se que a sistematica do processo individual de caracteristica bipolar® e da
construcdo da decisdo judicial no modus tradicional, ou seja, de maneira unilateral, em regra,
ndo seriam suficientes para resolver demandas complexas, policéntricas e que envolve um
esforgo dialégico, experimental e consequencialista por parte do Poder Judiciario, é que vem
se desenvolvendo na doutrina nacional a ideia de processo estrutural e como este pode ser
utilizado como uma estratégia politica para desbloqueio de pautas que envolvam a
materializacdo dos direitos fundamentais sociais.

Neste sentido, no presente capitulo trataremos inicialmente sobre a defini¢do
conceitual de litigio estrutural e do processo estrutural, as diferencas entre uma demanda
estrutural e as acdes individuais e entre estas qual é a mais viavel financeiramente frente aos

problemas orcamentarios brasileiros, ainda iremos tratar da espécie de sentenca estrutural,

82 para Barroso o papel iluminista do STF tem um caréter de avanco civilizatorio, ou seja, em situagdes
excepcionais frente as omissdes do Legislativo e Executivo, o Supremo devera agir na funcdo iluminista imbuida
de ser o “agente da histdria e antecipar conquistas civilizatérias”. (BARROSO, 2019. Posi¢do 213. E-book).

8 Processo de caracteristica bipolar s&o aqueles com o foco na litigiosidade cometido por uma das partes, sendo
assim delimitado o papel de cada um desses atores. S3o processos em que “o autor, em geral, ¢ a vitima e o
préprio beneficiario da reparacéo do ilicito, representando seus préprios direitos e sendo o réu o autor do ilicito,
representando interesse contraposto e o destinatario da norma juridica prolatada a ser cumprida” (PRADO. Anna
Priscylla Lima; FRANGCA. Eduarda Peixoto da Cunha. Litigios Estruturais e Experimentalismo Democratico:
reflexdes a partir da constitucionalizagdo do processo civil brasileiro. In Constitucionalismo Democréatico e
Justi¢a Constitucional. Organizagdo de Ivo Dantas..[et al.]- 12 ed. Curitiba: Brazil Publishing, 2021. p.74)
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especificamente, analisando o instituto do Estado de Coisas Inconstitucional, percorreremos
de forma breve por alguns paises que adotam experiéncias estruturais como EUA, Colémbia e
Africa do Sul, apresentaremos 0 ensaio estrutural no Supremo Tribunal Federal, e por fim
traremos em linhas gerais as propostas legislativas em tramite no Congresso Nacional para

incorporar essa sistematica processual no ordenamento patrio.

4.1 DEFINICAO SEMANTICA DE LITIGIO ESTRUTURAL E PROCESSO
ESTRUTURAL

E necessario definirmos semanticamente os litigios estruturais e o processo estrutural
para que assim possamos entender a importancia de um novo desenho da teoria do processo
na sistematica brasileira.

Dessa maneira, frisa-se que um litigio estrutural sdo casos que envolvem falhas
estruturais do Estado na elaboracdo e implementacdo de politicas publicas que efetivem
direitos fundamentais sociais e exijam solugdes complexas para sanar essas imperfeicoes
(DANTAS, 2019. p. 68).

Assim, os litigios estruturais sdo demandas que envolvem uma coletividade, ou seja,
maior generalidade da questdo afetada, bem como se relaciona a um problema policéntrico®
exigindo uma decisdo judicial complexa e que se depara com uma interconexdo de fatos,
pessoas e consequéncias em face do provimento judicial exarado.

Neste sentido, importante asseverar as licdes de Mariela Puga (2013, p. 26) acerca dos
litigios estruturais e suas interconexades:

En efecto, cuando hablamos de litigio estructural estamos siempre
refiriendo a casos o litis con una fisonomia policéntrica. Es decir, uma
fisonomia parecida a la tela de una arafia, en la cual se entiende que los

84 E necessario frisar que problemas policéntricos na visdo de Lon Fuller seria um empecilho para que demandas
complexas fossem resolvidas no Poder Judiciario, j& que na sua visao “fato de o Juiz estar adstrito ao que ¢
levado & Corte pelas partes faria com que ndo fosse desejavel o debate de questdes de alta complexidade e
repercussdo para além das partes em litigio” (FULLER, Lon. The Forms and Limits of Adjudication, Harvard
Law Review, v. 92, 1978). Em pensamento contrario Owen Fiss em contrapartida entende que € o Poder
Judiciario um foro adequado para resolugdo de “processos policéntricos”, especialmente aqueles de interesse
publico, ja que faz parte da prépria atividade jurisdicional das Cortes Constitucionais com o fito de ndo s
conferir efetividade ao texto constitucional, como também legitimidade as decisGes estruturantes. (FISS, Owen.
To make the Constitution a living truth: four lectures on the structural injunction. In: ARENHART, Sérgio
Cruz; JOBIM, Marco Félix (org.). Processos estruturais. Salvador: JusPodivm, 2017). Nesse sentido nos filiamos
na presente tese ao pensamento de Owen Fiss, posto que entendemos que estd dentro da funcdo jurisdicional das
Cortes e Tribunais Constitucionais efetivar a Constitui¢do e proferir decisdes em sede de ‘“problemas
policéntricos” que tenham efeitos para toda a sociedade afetada pela ndo implementacdo de um Direito
Fundamental Social.
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intereses individuales estan subordinadas a una idea de conflicto mas
general, que lo contiene o imbrica, en un circuito de interconexiones con
otros intereses. De tal manera, la decision que se tome en un conflicto
estructural debera considerar el impacto sobre quienes no estan presentes
en el proceso, pero que se hallan ineludiblemente conectados por la
definicion judicial del conflicto. (grifos nossos).

Destaca-se que Mariela Puga associa o litigio estrutural a aparéncia de uma teia de
aranha®™, em que existe um emaranhado de interesses diante de problemas complexos,
multifacetados que atestam as falhas estatais na implementacdo de direitos fundamentais
sociais e que vao exigir do julgador uma coordenagdo dos trabalhos visando reestruturar a
politicas publica e/ou o érgdo publica com o objetivo de sanar essas violacGes aos valores
constitucionais.

Assevera-se que um dos pontos centrais dos litigios ditos estruturais nas licdes de
Eduardo Sousa Dantas (2019, p. 68) “é a correcao de falhas estruturais que violam, de forma
direta e imediata, os direitos fundamentais de um namero significativo de pessoas, exigindo a
adocdo de solugdes complexas que ndo podem ser estabelecidas unilateralmente”. Dessa
forma, um litigio estrutural cuidara de uma causa complexa e terd como objetivo a
reestruturagdo de uma politica pablica, de um 6rgdo puablico ou da propria estrutura
burocratica do Estado (VITORELLI, 2018, p.348)%.

Dessa forma, os litigios estruturais sdo litigios coletivos no sentido que impactam

muitas pessoas ou toda a sociedade, mas nem todo litigio coletivo é um litigio estrutural,

% No mesmo sentido de Mariela Puga quanto a metafora da Teia de Aranha para caracterizar os varios pontos de
tensdo e de conexdo de um litigio estrutural, também vale salientar a visdo de William Fletcher em The
discretionary Constitution: institutional remedies and judicial legitimacy (1982, p. 645) tratando da
“complexidade dos casos estruturais ¢ dos outros problemas subsidiarios que decorrem do case originario, de
modo que cada um deles se relacionam, posto que a solugdo de um depende da solugdo do todo” (tradugio livre
nossa).

8 E importante esclarecer que para Edilson Vitorelli é possivel existir um litigio estrutural que seja tanto de
natureza publica decorrente da violagdo de uma politica publica, de direitos fundamentais e dos valores inseridos
no texto constitucional. Mas ele entende que é possivel existir um litigio estrutural em demandas de natureza
puramente privada, ou seja, a possibilidade de se reestruturar toda uma burocracia de uma empresa privada que €
essencial no desenvolvimento econdmico de um pais e que o seu fechamento ou a decretacdo de faléncia podera
gerar danos mais gravosos a sociedade. Nesse sentido, na visao dele seria possivel uma decisdo estrutural para
buscar sanar as falhas estruturais no seu funcionamento. Destaca-se o pensamento de Vitorelli (2018, p. 345) “¢
possivel que esse litigio seja verificado em relagéo a estruturas integralmente privadas, mas que sdo essenciais
para 0 mercado e a sociedade que a circundam, ndo podendo ser apenas eliminadas e substituidas por outras,
segundo as regras de livre mercado”. Também para quem tiver interesse no debate do litigio estrutural de
natureza privada vale a leitura da Dissertacdo de Mestrado de Felipe Vieira Batista com o tema “A recuperagdo
judicial como processo coletivo”, e ele defende que um processo de recuperagdo judicial € uma demanda
estrutural  coletiva que envolvem interesses policéntricos para resolugdo. Disponivel em:
https://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/25064.


https://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/25064
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posto que o litigio coletivo® é instalado quando se lesa uma coletividade ou todo o grupo
social, ndo existindo pela parte adversa uma acdo direcionada contra uma pessoa,
especificamente, mas na realidade contra todas. (VITORELLI, 2018, p. 333). No entanto, a
técnica processual do litigio coletivo ocorrerd por meio de um processo coletivo, que no
sistema brasileiro é tratado na mesma perspectiva de uma demanda individual.
Acerca do tratamento do processo coletivo brasileiro, ressalta, a visdo de Sérgio Cruz
Arenhart (2017, p. 71):
A tutela coletiva brasileira, grosso modo, pode ser resumida em um processo
“individual”, no qual o autor da demanda se legitima a protecao de interesses
de terceiros ou de toda a coletividade. Em verdade, a tutela coletiva nacional
ndo é, a rigor, uma técnica que permite a coletividade expressar sua vontade
ou seus interesses. Ao contrario, o que ela faz é autorizar alguns entes a,
dizendo-se porta voz de uma coletividade, defender os interesses desta. Essa
protecdo, porém, faz-se exatamente do mesmo modo como se realiza a
protecdo dos interesses individuais. Os instrumentos processuais sao 0s

mesmos &, substancialmente, o0 mesmo que é empregado para a tutela de
interesses individuais em sentido estrito. (negritos nossos).

Nesse sentido, o que diferencia o litigio estrutural do coletivo € a técnica processual,
visto que nas acOes estruturais efetivamente se tem como objetivo sanar a falha estrutural, em
regra, estatal na implementacdo de direitos fundamentais e assim reestruturar a politica
publica a partir de um processo denominado estrutural. O processo estrutural é um “um
mecanismo no qual se pretende, pela atuacdo jurisdicional, a reorganizacdo de uma estrutura
burocratica, publica ou privada, que causa, fomenta ou viabiliza a ocorréncia de uma violacéo
a direitos pelo modo como funciona, originando um litigio estrutural” (VITORELLI, 2020,
p.220).

% para Edilson Vitorelli (2018, p. 333-334), os litigios coletivos ainda podem ser classificados em: a) litigios
coletivos globais que sdo aqueles “que afetam a sociedade de modo geral, mas que repercutem minimamente
sobre os direitos dos individuos que a compdem. Apresentam baixa conflituosidade, tendo em vista 0 pouco
interesse dos individuos em buscar solugdes para o problema coletivo”; b) litigios coletivos locais, que S&o
“aquele em que o litigio, embora coletivo, atinge pessoas determinadas, em intensidade significativa, capaz de
alterar aspectos relevantes de suas vidas™; e c) litigios coletivos irradiados sdo aqueles que “representa a situagéo
em que as lesdes sdo relevantes para a sociedade envolvida, mas ela atinge, de modo diverso e variado,
diferentes subgrupos que estdo envolvidos no litigio, sendo que entre eles ndo ha uma perspectiva social comum,
qualquer vinculo de solidariedade. A sociedade que titulariza esses direitos é fluida, mutavel e de dificil
delimitagdo”. O autor, inclusive no litigio irradiado cita como exemplo o desastre de Mariana acontecido em
2015, ja que o grau de conflituosidade é grande ante o grau de lesividade que as pessoas sofreram, porém cada
uma delas possuem lesdes e intensidade de dores diversas, o que potencializa pretensdes diferentes. Nesse caso,
especifico para ele a sociedade estd em conflito ndo apenas com o causador do dano, mas também consigo
mesma.
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E a partir desta perspectiva que 0 processo estrutural € conceituado como uma
técnica processual que viabiliza e tenta resolver o litigio estrutural, dado que é por meio dele
que sdo construidas as reformas estruturais para sanar as falhas estatais, e isso € um grande
desafio para a teorizacdo dos processos estruturais ante a sua ndo adequacdo a estrutura
tradicional do processo civil brasileiro desenhada para solucionar conflitos bipolares,
pretéritos e estativos.

Nesta toada, € importante destacar os ensinamentos de Leonardo Medeiros Junior
(2018, p. 84) que descrevem bem o denominado processo estrutural:

0 chamado processo estrutural, ndo € uma disputa entre Caio e Ticio sobre
situacgdes juridicas que lhes sdo proprias. Trata-se de uma reclamacédo sobre a
ineficiéncia ou inexisténcia de uma determinada politica publica, implicando
um tratamento tedrico e metodolégico diferenciado e em consonancia com
tais particularidades.

Como bem mencionado por Leonardo Medeiros Junior, o processo estrutural ndo €
uma técnica processual tradicional em que vai ser debatido interesses bipolares entre Caio e
Ticio ou entre Caio e Mévio, mas sim uma técnica que exigird do julgador um papel de
centralidade, um alto grau de didlogo entre as partes, a sociedade civil interessada, os poderes
envolvidos e todos aqueles que serdo essenciais para materializacdo da decisdo, também

requer um pensamento prospectivo para solu¢do do problema em uma perspectiva de futuro e

|88

se transforma em um modelo experimental™, ou seja, o julgador precisa experimentar a partir

da abertura democrética para construcdo de um plano de trabalho com a finalidade de resolver
0 problema.

Necessério ainda, evidenciar os desafios elencadas por Edilson Vitorelli (2018,
p.340) acerca dos processos estruturais:

1) a apreensdo das caracteristicas do litigio, em toda a sua complexidade
e conflituosidade, permitindo que os diferentes grupos de interesses
sejam ouvidos; 2) a elaboragdo de um plano de alteracdo do
funcionamento da instituicdo, cujo objetivo é fazer com que ela deixe de
se comportar da maneira reputada indesejavel; 3) a implementacdo desse
plano, de modo compulsério ou negociado; 4) a avaliacdo dos resultados
da implementag&o, de forma a garantir o resultado social pretendido no
inicio do processo, que € a correcdo da violacdo e a obtengdo de
condicbes que impecam sua reiteracdo futura; 5) a reelaboracdo do
plano, a partir dos resultados avaliados, no intuito de abordar aspectos
inicialmente ndo percebidos ou minorar efeitos colaterais imprevistos; e

8 Quanto ao grau de experimentalismo da decisdo em um processo estrutural, importante destacar a visdo de
Didier Jr. E Zaneti Jr. (2017, p.38) sobre o tema: “modelo experimentalista de reparacdo, através do qual o juiz
abre mao da centralidade do processo reconhecendo a complexidade do problema da escolha das medidas
necessarias, trazendo para o processo a ampla participacdo de todos os envolvidos, inclusive a sociedade civil,
para delimitagdo de um programa de resolucao de conflitos”.
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6) a implementacdo do plano revisto, que reinicia o ciclo, o qual se
perpetua indefinidamente, até que o litigio seja solucionado, com a
obtencdo do resultado social desejado, que é a reorganizacdo da
estrutura. (grifos nossos).

Apesar de um processo estrutural ser uma técnica processual de solugdo de litigios
estruturais, ainda é essencial apontar que a ocorréncia de um litigio estrutural pode nao
resultar em um processo estrutural, ja que € possivel existir um litigio estrutural tratado por
meio de processo tradicional e que viesse apenas sanar a lesividade do conflito e nédo
reestruturar a falha apresentada. Assim, é imperioso argumentar que todo processo estrutural €
um litigio estrutural, porém nem todo litigio estrutural se transformard em um processo
estrutural.

Outra distincdo importante é entre o litigio estrutural e os litigios de interesse
pUblico®, pois estes sdo processos que pretendem efetivar um direito que vem sendo negado
pelo Estado, ndo apenas em relagcdo aos individuos que compdem 0 processo, mas também
para toda sociedade, pretende-se a partir da autoridade judicial uma determinacdo de
cumprimento das diretrizes constitucionalmente tuteladas (VITORELLI, 2018, p.343).

Obvio que, um processo de interesse plblico®™ pode se transformar em um litigio
estrutural quando este se propde a reestruturar as bases da politica publica para efetivacdo de
direitos sociais e/ou as bases burocraticas de uma instituicdo do Estado que faca cumprir a
axiologia constitucional. Todavia, quando o objetivo deste processo € meramente sanar a
lesividade sem nenhum objetivo de reconstrucdo e suplantacdo das falhas estruturais,
estaremos diante apenas de um litigio de interesse publico ndo estrutural®*.

Apesar de ainda ndo termos no pais uma legislacdo especifica que incorpore 0s
processos estruturais e 0 modus de decidir essas demandas, sobressai a posi¢do do Superior

Tribunal de Justica exarada em sede do Recurso Especial n°. 1854882/CE, de relatoria da

8 Em 1976 Abram Chaves cunhou a expressio Public Law Litigation no seu texto “ The role of the judge in
public law litigation” ao tratar do processo de lesividade de uma politica publica que deixa de dar concretude a
direitos fundamentais.

% Qs litigios de interesse publico séo resolvidos por meio de precedentes obrigatorios via agdes individuais,
através da sistematica do controle de constitucionalidade abstrato e difuso ou por meio de um processo coletivo,
como uma acdo civil publica. Entretanto, esta tese se propde a estruturar uma nova sistematica de controle de
constitucionalidade aqui denominada de estruturante para 0s casos em que o Supremo Tribunal Federal
reconheca a aplicacdo da Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional, conforme serd tratado no préximo
capitulo.

% Um exemplo de um processo de interesse plblico ndo estrutural é o caso da Acdo Direta de
inconstitucionalidade (ADI) 4.983 apresentada pela Procuradoria-Geral da Republica em maio de 2013
pleiteando a inconstitucionalidade da Lei n°. 15.299/2013 do Estado do Ceara que regulamentava a atividade de
vaquejada. Na presente acdo os ministros se dignaram em declarar a inconstitucionalidade da norma e assim
proibir a vaquejada no pais, ou seja, 0 objetivo era sanar a lesividade e ndo reestruturar uma politica pablica que
fosse construida a partir da abertura democratica do tribunal e a partir de um plano de trabalho desenhado em
parceria com os Poderes envolvidas e com toda sociedade civil organizada pudessem tentar compatibilizar os
aspectos culturais da vaquejada em conjunto com a prote¢do aos animais e ao meio ambiente.
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Ministra Nancy Andrighi julgado em 02 de junho de 2020, em que o Tribunal ressalta que ndo
poderia se abster de decidir uma demanda de natureza estrutural mesmo ante a auséncia

normativa, in verbis:

EMENTA®: CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL DE MENOR POR PERIODO
ACIMA DO TETO LEGAL. DANOS MORAIS. JULGAMENTO DE
LIMINAR IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. IMPOSSIBILIDADE.
QUESTAO REPETITIVA QUE NAO FOI OBJETO DE PRECEDENTE
VINCULANTE. EXISTENCIA DE INUMERAS ACOES CIVIS
PUBLICAS NO JUiZO ACERCA DO TEMA. IRRELEVANCIA.
INTERPRETACAO RESTRITIVA DAS HIPOTESES
AUTORIZADORAS DO JULGAMENTO PREMATURO. ACAO CIVIL
PUBLICA QUE ENVOLVE LITIGIO DE NATUREZA ESTRUTURAL.
NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA.
INCOMPATIBILIDADE, EM REGRA, COM O JULGAMENTO DE
IMPROCEDENCIA LIMINAR DO PEDIDO OU COM O
JULGAMENTO  ANTECIPADO DO MERITO. PROCESSO
ESTRUTURAL. NATUREZA COMPLEXA, PLURIFATORIAL E
POLICENTRICA. INSUSCETIBILIDADE DE RESOLUCAO PELO
PROCESSO CIVIL  ADVERSARIAL E INDIVIDUAL.
INDISPENSABILIDADE DA COLABORACAO E PARTICIPACAO DO
ESTADO E DA SOCIEDADE CIVIL NA CONSTRUCAO DE
SOLUCOES PARA O LITIGIO ESTRUTURAL, MEDIANTE AMPLO
CONTRADITORIO E CONTRIBUICAO DE TODOS OS POTENCIAIS
ATINGIDOS E BENEFICIARIOS DA MEDIDA ESTRUTURANTE.
NECESSIDADE DE PRESTACAO DA TUTELA JURISDICIONAL
DIFERENCIADA E ADERENTE AS ESPECIFICIDADES DO DIREITO
MATERIAL VERTIDO NA CAUSA, AINDA QUE INEXISTENTE, NO
BRASIL, REGRAS PROCEDIMENTAIS ADEQUADAS PARA A
RESOLUCAO DOS LITIGIOS ESTRUTURAIS. ANULACAO DO
PROCESSO DESDE A CITACAO, COM DETERMINACAO DE
INSTRUCAO E REJULGAMENTO DA CAUSA, PREJUDICADO O
EXAME DAS DEMAIS QUESTOES.

[..] De igual modo, para que possa o juiz resolver o mérito liminarmente e
em favor do réu, ou até mesmo para que haja o julgamento antecipado do
mérito imediatamente ap6s a citacdo do réu, é indispensavel que a causa
ndo demande ampla dilacdo probatdria, 0 que ndo se coaduna com a acao
civil pablica em que se pretende discutir a ilegalidade de acolhimento
institucional de menores por periodo acima do maximo legal e os eventuais
danos morais que do acolhimento por longo periodo possam decorrer, pois
se tratam de questdes litigiosas de natureza estrutural. 6- Os litigios de
natureza estrutural, de que é exemplo a acdo civil puablica que versa
sobre acolhimento institucional de menor por periodo acima do teto
previsto em lei, ordinariamente revelam conflitos de natureza
complexa, plurifatorial e policéntrica, insuscetiveis de solucéo
adequada pelo processo civil classico e tradicional, de indole

% STJ - REsp: 1854882 CE 2019/0146384-1, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
02/06/2020, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publica¢éo: DJe 04/06/2020.
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essencialmente adversarial e individual. 7- Para a adequada resolugdo
dos litigios estruturais, é preciso que a decisdo de mérito seja
construida em ambiente colaborativo e democratico, mediante a
efetiva compreensdo, participagdo e consideragdo dos fatos,
argumentos, possibilidades e limitacbes do Estado em relacdo aos
anseios da sociedade civil adequadamente representada no processo,
por exemplo, pelos amici curiae e pela Defensoria Publica na funcgéo de
custos vulnerabilis, permitindo-se que processos judiciais dessa
natureza, que revelam as mais profundas mazelas sociais e as mais
sombrias faces dos excluidos, sejam utilizados para a construcdo de
caminhos, pontes e solucdes que tencionem a resolugdo definitiva do
conflito estrutural em sentido amplo. 8- Na hipétese, conquanto néo
haja, no Brasil, a cultura e o arcabouco juridico adequado para lidar
corretamente com as acfes que demandam providéncias estruturantes
e concertadas, ndo se pode negar a tutela jurisdicional minimamente
adequada ao litigio de natureza estrutural, sendo inviavel, em regra,
que conflitos dessa magnitude social, politica, juridica e cultural, sejam
resolvidos de modo liminar ou antecipado, sem exauriente instrucéo e
sem participagao coletiva, ao simples fundamento de que o Estado néo
reuniria as condi¢fes necessarias para a implementacdo de politicas
publicas e a¢des destinadas a resolugdo, ou a0 menos a minimizagéo,
dos danos decorrentes do acolhimento institucional de menores por
periodo superior aquele estipulado pelo ECA. 9- Provido o recurso
especial para anular o processo desde a citagdo e determinar que seja
regularmente instruida e rejulgada a causa, estd prejudicado o exame da
alegada violacdo aos demais dispositivos legais do ECA indicados nas
razOes recursais. 10 - Recurso especial conhecido e provido, para anular o
processo desde a citagdo e determinar que sejam adotadas, pelo juiz de 1°
grau, as medidas de adaptacdo procedimental e de exaurimento instrutorio
apropriadas a hipétese. (Grifos nossos).

Diante disso, percebe-se que os litigios estruturais e 0 processo estrutural possuem
caracteristicas peculiares conforme supramencionado, por isso se fez necessario a definicdo
semantica desses institutos para a incorporacdo desses conceitos na presente tese.

O que € possivel destacar com clareza é que os problemas complexos, fruto de
Litigios estruturais e consequentemente de processos estruturantes ndo possuem solucdes
simplorias, mas sim mudancas profundas que requerem uma modificacdo na aplicacdo das
teorias processuais, bem como o processo estrutural é apenas o ponto de origem da
reestruturacdo, j& que os efeitos da construcdo e aplicacdo da decisdo resultante desse

processo sera apenas sentido com o delongar do tempo.

4.1.1. Processo Estrutural em contraponto as Ac¢des Individuais na eficacia e efetivacao

de Direitos Fundamentais Sociais: qual o meio financeiramente mais viavel?

Diante da omisséo estatal na concretizacdo dos direitos fundamentais sociais,
especialmente pelas instancias majoritarias, o que se percebe é o elevado nimero de acdes

individuais pleiteando no judiciario a efetivacdo desses direitos. Entretanto, é necessario
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ponderar as consequéncias financeiras de uma deciséo judicial em uma demanda bipolar que
compde o sistema de microjustica®.

Ou seja, € essencial para o julgador ponderar as consequéncias financeiras da sua
decisédo, posto que uma decisao judicial €, ao mesmo tempo, um ato politico e social, em que
0s signos e sentidos das normas juridicas sdo construidos, reconstruidos e divididos por toda
sociedade (MEDERIROS JUNIOR, 2018, p. 129). Por isso, que diante de demandas de alta
complexidade como os litigios estruturais, ndo ¢ mais possivel ter um processo decisorio de
jurisdicéo tradicional; processo onde o objetivo do juizo € sanar a lesividade imediatamente e
ndo pensar nos efeitos prospectivos da sua decisdo e como esta podera ser construida a partir
de um modelo democréatico que vise superar aquela falha estrutural que impede a
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais para toda uma coletividade.

No sistema brasileiro temos uma problematica pela propria cultura de formacao
jurisdicional em uma perspectiva individualista, pois segundo Luis Roberto Barroso (2012, p.
30) “o juiz, por vocagdo e treinamento, normalmente estara preparado para realizacdo da
justica do caso concreto”, ou seja, ¢ mais viavel a principio para o julgador proferir uma
resposta judicial em uma demanda individual do que construir uma resposta complexa,
dialdgica e policéntrica, em que se faz necessario uma anélise em rede dos Vvarios pontos de
tensionamento que levam a implementacao deficiente ou a auséncia de implementagédo na sua
totalidade de um direito fundamental social.

No entanto, uma questdo central deve ser analisada a partir da O&tica do
financeiramente possivel, € quando se apresenta no judiciario uma gama de litigios
individuais atomizados, que a sua decisdo de forma bipolar impactard mais gravemente na
estrutura do orcamento publico, do que se esta demanda fosse decidida em uma dimensao
estrutural; posto que estamos diante de uma deficiéncia na estrutura do Estado que ndo
impacta apenas um individuo e sim toda uma coletividade, como por exemplo as demandas
relacionadas ao sistema de salde.

O modelo tradicional de jurisdicdo impora ao magistrado uma escolha tragica frente

aos recursos orcamentarios limitados, o seu pouco conhecimento sobre a politica publica

% para Ana Paula Barcellos (2006, p. 22-23) o sistema de micro-justica representa aquelas demandas individuais
gue resolvem um caso concreto de natureza bipolar, j& o sistema de macro-justica representa demandas
multipolares e que efetivam direitos com maximo grau de generalidade, para uma coletividade. Nesse sentido é
importante destacar a visdo da autora: “ [..] o fato é que nem o jurista, ¢ muito menos o juiz, dispdem de
elementos ou condi¢des de avaliar, sobretudo em demandas individuais, a realidade da acéo estatal como um
todo. Preocupado com a solucdo dos casos concretos- o que se poderia denominar de micro-justica-, 0 juiz
fatalmente ignora outras necessidades relevantes e a imposicao inexoravel de gerenciar recursos limitados para o
atendimento de demandas ilimitadas: a macro-justica”.
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especifica o que podera comprometer, a depender do resultado da decisdo outras a¢Ges do
governo, e 0 magistrado apenas tem os olhos voltados para a parte vencedora sem refletir
acerca das consequéncias desse resultado para o polo perdedor (MEDEIROS JUNIOR, 2018,
p. 133).

E importante salientar, a licdo de Eliana Pulcinelli (2016, p. 179) sobre a importancia
do Judiciéario, especialmente, a Corte Constitucional Brasileira se empoderar do seu papel
indutor na transformacéo social de 1988, para que assim ao invés de gerenciar demandas de
natureza individual é necessario ampliar os horizontes para efetivar os direitos fundamentais
sociais na sua dimenséo universal, in litteris:

Ao revés, o Pretorio Excelso insiste na I6gica tradicional de examinar o0s
casos separadamente, sob a parémia ortodoxa Ulpiana de “dar a cada um o
que € seu” e, com isso, gerencia, a0 mesmo tempo e em paralelo, todos os
leading cases, aumentando sensivelmente o risco de conferir provimentos
contraditérios ou inexequiveis, porque ndo conheceu com a amplitude
exigida, a totalidade dos multifacetados elementos que integram a solugao
adequada da quaestio que Ihe foi submetida, incorrendo, dessa forma, numa
dispersdo de energia plenamente evitavel e se distanciando do papel indutor
de transformag&o apontado pela Constituicdo Brasileira de 1988.

Assim, com a deficiéncia na construcdo de politicas publicas que materializem os
direitos sociais, ante a complexidade dos problemas sociais e com a migracdo dos litigios da
macro-justica para o Judiciario, € imprescindivel a constru¢do de uma nova técnica decisoria,
ja que em um modelo estrutural ndo se emite solugdes imediatas, entretanto, produz decisdes
estruturais, igualitarias, realmente efetivas, duradoras e prospectivas.

Nesta toada, apesar de a principio injusto e por vezes cruel, negar o direito a uma
pessoa em favor da reestruturacdo da politica publica, a nossa percepc¢do deve ser outra, visto
que tantas outras centenas ou milhares de individuos encontram-se no mesmo contexto
daquele individuo, porém, ndo possui muitas vezes informacdo ou mesmo dinheiro para
ingressar no judiciario na tentativa de ver o seu direito resguardado. Ao contrario do que se
imagina, 0 acesso a justica ainda é um bem acessivel para poucos, para aqueles que estdo em
uma situacdo privilegiada nas camadas sociais, pois aqueles que possuem conhecimento ou
recursos financeiros buscam a contratagdo de um advogado privado, ou procuram a
Defensoria Publica e o préprio Ministério Publico para efetivagdo dos seus direitos, o que em
um cenario de desigualdade social profunda que assola a sociedade brasileira, esse acesso aos
orgdos jurisdicionais ainda ¢ local de privilégio. (VITORELLI, 2020, p.201).

Dessa forma, buscar atender as pessoas que procuram o judiciario em demandas
individuais € o caminho mais facil, porém esta resposta individual abre margem para a

estrutura do “first come, first served” (se vocé chegar primeiro sera servido), o que ¢ uma
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escolha preocupante diante das consequéncias e dos simbolos emitidos por uma decisdo
judicial. E preferivel que demandas com alto grau de complexidade e envolvam direitos
fundamentais sociais, sejam debatidas e solucionadas através de métricas que tenham como
prioridade aquela camada social que mais necessita desses direitos.

Quando tratamos de politica publica que visa concretizar direitos fundamentais
sociais em face de uma falha na estrutura do Estado, ndo é um ato de sensibilidade atender o
problema de um individuo® em detrimento de toda uma coletividade que precisa ter acesso
aquele mesmo direito negligenciado. E imprescindivel perceber que proferir uma tutela de
urgéncia de carater provisorio em uma acdo individual cria a falacia da resolugdo do
problema, no entanto, 0 que estard a acontecer é apenas a postergacdo da resolucdo do
problema em carater estrutural e ocasionara novas demandas individualizadas®™ que proposta
de maneira escalonada prejudica gravosamente o cumprimento das decisdes judiciais ante a
escassez das receitas publicas. (VITORELLI, 2020, 203).

Dessa maneira, 0 pensamento juridico convencional muitas vezes idolatra o passado,
mas como bem defende Richard Posner (2011, p. 179-180) “os mortos ndo devem governar os
vivos”, logo ante uma possivel escolha dolorosa entre uma agdo individual resolvida por meio
da técnica tradicional de jurisdicdo e uma técnica deciséria adequada a um contexto de
sociedade cada vez mais complexa, como é o processo estrutural para o contexto de violagdo
generalizadas ou de deficiéncias regulatorias, ou de implementacdo de direitos fundamentais
sociais que pertencem a toda uma sociedade, o que resta financeiramente vidvel é a
construcdo de um novo horizonte processual que considere o didlogo institucional, a abertura
democrética do judiciario e o planejamento orcamentario-financeiro dos entes federativos,
para que assim possa ser possivel a concretizacdo das obrigacfes constitucionais pactuadas
em 1988.

% Frisa-se, o estudo comparativo realizado por Daniel Brinks e Varun Gauri (2014, e-book) em relacio aos
processos referente as prestacdes de satde publica em cinco paises: india, Brasil, Africa do Sul, Indonésia e
Nigéria. Os autores chegaram a conclusdo, salvo o caso da Nigéria, o Poder Judicidrio brasileiro foi o que obteve
0s piores resultados concretos no que diz respeito as consequéncias sociais de suas decisdes. Os outros paises
analisados conseguiram, com um numero inferior de processos, transformar a vida das pessoas, posto que
construiram solug@es judiciais por meio dos processos estruturais objetivo sanar as falhas estruturais sejam elas
de caréater regulatorio ou de implementacdo deficitaria de direitos fundamentais sociais.

% Demandas individuas tendem a sensibilizar mais os juizes e além do mais no momento que a percepgdo da
demanda acontece de forma isolada, a principio, ndo se vislumbra o impacto orgamentario. No entanto, quando
analisamos essas demandas do ponto de vista global verificamos que elas comprometem gravosamente o
orcamento publico. Como bem salienta, Edilson Vitorelli (2020, p.62) “essas demandas individuais geram uma
solugdo ilusoria, porém ndo produzem resultados efetivos na realidade social”.
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4.2 EXPERIENCIAS DE PROCESSOS ESTRUTURAIS®®
4.2.1 Estados Unidos da América

As demandas estruturais surgem nos Estados Unidos da América quando em 1954
aconteceu o emblematico julgamento do caso Brown vs Board Of Education of Topeka®’.
O case analisava a inconstitucionalidade de diversas leis dos estados do Sul dos
Estados Unidos, especialmente, Kansas, Carolina do Sul, Virginia e Delaware que proibiam a
presenca de criangas negras em escolas publicas voltadas exclusivamente para
brancas/caucasianas, baseadas na politica “equad but separated” ou “iguais mais separados”
sedimentada atraves do precedente anterior no caso Plessy y Ferguson que determinou que a
igualdade de tratamento é respeitada quando as criancas negras possuem instalacdes nas
escolas publicas substancialmente iguais a das criangas brancas, mesmo que iSso ocorra em

instalagOes separadas.

No entanto, no caso Brown vs Board Of Education of Topeka se debatia que essas
legislacGes segregacionistas violavam frontalmente a principiologia da igualdade disposta na
142 Emenda da Constituicdo. Quando do julgamento do caso, ja em grau recursal, a Corte
presidida por Earl Warren reconheceu a inconstitucionalidade das legislacGes dos estados do
sul e passou a executar ordens para mudangas paulatinas, com a finalidade de evitar uma
violéncia generalizada, na politica publica de segregacdo em que as escolas publicas
precisavam apresentar um plano de execucdo para por fim a separacgao entre criangas negras e
brancas no meio escolar. (WEAVER, 2004, p. 1629).

No presente caso, a Suprema Corte Norte Americana atuou de maneira ativista com o

objetivo de regulamentar uma nova forma de deliberacdo sobre as politicas publicas raciais,

% Ainda existem outros modelos de processos estruturais, mas para fins desta tese decidimos apenas demonstrar a
estrutura de formacdo dessas demandas nos EUA, Colémbia, Africa do Sul e Brasil. No entanto, temos na india
no caso Mullin em que a Suprema Corte Indiana vem defendendo a amplitude substancial do direito a vida para
incorporar nesta protecdo o direito a alimentacdo e de Moradia, bem como nos casos Olga Tellis v Bombay
Municipal Corporation e ShatiStar Builders v Narayan K. Tomate. Vale a pena a leitura de BILCHITZ, David.
Constitutionalism, The Global South, and Economic Rights. In. MALDONADO, Daniel Bonilla (Ed).
Constitucionalismo f the global South: the activist tribunals of India, South Africa, and Colombia. Cambridge
University Press: New York, 2013. Também se destaca, o caso Arellano para assegurar o direito de acesso a
informagdo em sua dimenséo objetiva e subjetiva, o Tribunal Constitucional Peruano declarou o estado de coisas
inconstitucional. Recomendamos a leitura da decisdo disponivel em:
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02579-2003-HD.pdf. Acesso em: 21 de janeiro de 2020. Existe processo
estrutural no Canada no julgamento do case Doucet-Boudreu v Nova Escdcia referente a adocdo da lingua
francesa na politica educacional. Recomendamos a leitura de ROULEAU, Paul S; SHERMAN, Linsey. Doucet-
Boudreau, dialogue and judicial activism: tempest in a teapot? Ottawa Law Review, V. 41, n®.2, 2010.

¥ SUPREME COURT. Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/347/483/ . Acessado em: 20 de agosto de 2020.


https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/02579-2003-HD.pdf
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/347/483/
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exercendo um papel que deveria ter sido ocupado pelo proprio Poder Legislativo, invalidado
assim todas as legislacbes sejam estaduais ou locais que permitiam as politicas
segregacionistas entre negros e brancos em escolas publicas. (PUGA, 2013, p. 62).

Dessa forma, a segregacdo racial nas escolas publicas americanas representava uma
violacdo generalizada dos direitos fundamentais da populacdo negra, o que ndo era compativel
com a interpretacdo da principiologia da igualdade estabelecida pela 142 Emenda. Enfatiza-se
ainda, que a decisdo proferida no case Brown vs Board Of Education of Topeka teve o seu
grau de consequencialismo, ja que incentivou os movimentos dos direitos civis para buscar
mudancas na sociedade e que isso poderia acontecer via intervencdo do Poder Judiciario, no
entanto, por outro lado gerou um “efeito backlash®™”, ja que a populagdo dos estados do sul
dos Estados Unidos passara a reagir a decisdo da Suprema Corte impedindo a implementacéo
da decisdo judicial. (KLARMAN, 2005, p. 183).

Ou seja, ante a complexidade do case a estruturacdo de uma decisdo na forma das
técnicas decisorias tradicionais como simples ordens executivas que determinassem a
imediata revogacao das praticas segregacionistas ndo seria suficiente para modificar o status
quo do problema, posto que era essencial a construcdo de uma decisdo que reestruturasse a
politica publica educacional permitindo escolas plurais a partir de uma perspectiva racial em
que brancos e negros pudessem partilhar da mesma educacao e do mesmo ambiente escolar.

Assim, o Brown vs Board Of Education of Topeka é enquadrado no modelo de
julgamento proposto por Owen Fiss® (1984, p. 46) denominado structural reform, em que o
objetivo do magistrado ndo é sanar apenas a violacdo aos direitos fundamentais dos negros
americanos, mas sim construir uma politica publica inclusiva interferindo nas instituicGes
burocréticas e criando com elas uma relacao especial sem perder o seu grau de independéncia,
ja que como bem salienta Owen o julgador atua como um arquiteto ou engenheiro estrutural
na reconstrucdo das instituicbes burocraticas ou da propria politica pablica que efetiva o0s

direitos fundamentais.

% Efeito backlash é uma reacdo a uma decisdo judicial mais progressista, essa resposta pode acontecer por ato do
Poder Legislativo, Executivo ou até mesmo pela propria sociedade pressionando as instituicdes. Para
aprofundamento do tema vale a leitura de POST, Robert; SIEGEL, Reva. Roe Rage. Democratic
Constitutionalism and Backlash. Harvard Civil Rights Civil Liberties Law Review, 2007; Yale Law School,

Public Law Working Paper, n° 131. Disponivel em:
https://law.yale.edu/sites/default/files/documents/pdf/Faculty/Siegel _RoeRageDemocraticConstitutionalismAnd
Backlash.pdf .

% E importante pontuar que Owen Fiss estabelece dois modelos de adjudicagéo: dispute resolution e structural
reform. No dispute resolution a contenda é solucionada pelo método de decisdo tradicional, ou seja, em regra
demandas bipolares em que o juiz ird definir o direito a partir do olhar da solucdo imediata do problema. Ja no
structural reform o compromisso do julgador é com uma decisdo prospectiva com o olhar para o futuro visando
assim reestruturar a instituicdo burocratica e/ou a politica publica para da concretude aos direitos fundamentais
atuando como um verdadeiro arquiteto ou engenheiro no arquétipo desse novo modelo.


https://law.yale.edu/sites/default/files/documents/pdf/Faculty/Siegel_RoeRageDemocraticConstitutionalismAndBacklash.pdf
https://law.yale.edu/sites/default/files/documents/pdf/Faculty/Siegel_RoeRageDemocraticConstitutionalismAndBacklash.pdf
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Todavia, o julgado de Brown vs Board Of Education of Topeka né&o surtiu todos 0s
efeitos esperados, ja que a Suprema Corte definiu uma implementagdo do julgado de forma
gradual, o que em face do “efeito backlash” muitos opositores do cumprimento da medida
judicial nos estados do sul preferiam fechar as escolas do que acabar com a politica
segregacionista. (DANTAS, 2019, p. 36).

Um ponto importante a ser observado € que para d& concretude a uma decisdo
estrutural € necessario que ocorra uma abertura democratica entre todos os atores envolvidos
direto e indiretamente na demanda com o fito de fomentar um sentimento comunitario para
solucionar a presente falha estrutural. No contexto do de Brown vs Board Of Education of
Topeka ndo existia esse sentimento, visto que para parte dos Estados Unidos era natural a
politica de segregacdo no ambiente escolar entre negros e brancos, por esta razdo por mais
que o Tribunal proponha ordem abertas e flexiveis que possam ser ajustadas ao longo do
tempo na materializacdo do julgado, é essencial um elo emotivo com o senso de solidariedade
e fraternidade, para que seja possivel a construcdo do didlogo democrético e
consequentemente do plano de implantacdo da deciséo.

Com a letargia das instituicdes em materializar a decisdo proferida pela Suprema
Corte Americana em 1954, foram propostas a seguir outras demandas™® com a finalidade de
exterminar a politica escolar segregacionista e assim em 1971 no caso Swan vs Charlotte-
Mecklenburg Board of Education, os tribunais passaram a adotar uma estratégia mais
interventiva, rejeitando os planos apresentados pelos conselhos escolares em estabelecer uma
revogacdo lenta e gradual da politica segregacionista, para que o tribunal local elaborasse o
préprio plano escolar e determinasse a aplica¢do nas escolas americanas. (WEAVER, 2004, p.
1620).

Apesar de Brown vs Board Of Education of Topeka néo ter surtido todos os efeitos
na efetivacdo da decisdo de forma direta, foi um marco inegavel nas politicas emancipatorias
da populacdo negra americana, pois como bem argumenta Mariela Puga (2013, p. 68) o
julgado é um “marco de las diferentes prioridades politicas de la comunidad afro americana

frente a las practicas y regulaciones raciales opressivas”.

199 Qytras demandas foram propostas como Missouri vs Jenkins que foi um caso em que o tribunal local tomou
medidas exageradas na construcdo do plano escolar para reparar as consequéncias das politicas segregacionistas,
entretanto, o tribunal ndo levou em consideracdo os impactos orcamentarios da implementacao dessas politicas,
0 que ocasionou um outro efeito em que o poder discricionario do judiciario se tornou excessivo e foi necessario
a suspensdo do julgado pela Suprema Corte Norte Americana. Por isso que em demandas estruturais é
obrigatorio o didlogo e a abertura democratica do tribunal para que seja construido um plano decisério realista e
que consiga ser efetivo na mudanca do status quo social. (WEAVER, 2004. p. 1622-1630).
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4.2.2 Colombia

Na sistemética colombiana as demandas estruturais sdo processadas nos casos de
violagcBes massivas e generalizadas de Direitos Fundamentais em que a Corte Constitucional
Colombiana passou a desenvolver o estado de coisas inconstitucionais.

Assim, o estado de coisas inconstitucional é quando ocorre um quadro insuportavel
de violagbes massivas de direitos fundamentais, decorrente de condutas praticadas pelos
Poderes ou Orgdos Administrativos, que sio agravados por uma postura letargica destas
autoridades em implementacao de direitos, de modo que apenas com solucGes estruturais para
atuacdo dos Poderes é que pode ser superado esta situacdo de inconstitucionalidade
(CAMPOS, 2015. p.1).

Essas demandas sdo chamadas de casos estruturais, 0s quais se caracterizam por
afetar um nimero amplo de pessoas que alegam terem seus direitos fundamentais violados. O
que implica na mobilizacdo de diversos atores estatais a fim de identificar os responsaveis
pela situacdo de omissdo e na aplicacdo de medidas judiciais e ordens de execucdo aos
demandados da acdo, que visam ndo sé proteger os demandantes, como também a todos
prejudicados pela inércia do Estado.

Destaca-se, que a Constituicdo Colombiana de 1991 inaugura o modelo de Estado
Social, e que vincula as autoridades publicas e os cidaddos no processo de transformacéo
qguanto a implementacdo da dignidade da pessoa humana e das garantias dos direitos
fundamentais que devem assim sedimentar toda atuacdo dos 6rgéos estatais. (HERNANDEZ,
2003, p. 204).

A Constituicio Colombiana de 1991 estabeleceu no art. 86"

, a possibilidade de toda
pessoa acionar o Poder Judiciario por meio da acdo de tutela, que é um processo que possui

101 Articulo 86. Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar,
mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accion o la omision de cualquier autoridad publica.

La proteccion consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actde o se abstenga
de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato cumplimiento, podré impugnarse ante el juez competente y, en todo
caso, éste lo remitird a la Corte Constitucional para su eventual revision. Esta accion solo procederd cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable.

En ningun caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su resolucion. La ley estableceréa
los casos en los que la accidn de tutela procede contra particulares encargados de la prestacién de un servicio
publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se
halle en estado de subordinacion o indefension.
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preferéncia e um rito abreviado com o objetivo de proteger de forma imediata os direitos
fundamentais que estdo sendo ameacados ou ndo implementados ante uma omissdo dos
poderes constituidos. A acao de tutela sera proposta perante um juiz competente, no entanto, o
juizo precisa remeté-la a Corte Constitucional Colombiana que tem como funcao atuar como
orgdo jurisdicional revisor da presente decisao.

Dessa maneira, ante uma violacdo generalizada de direitos fundamentais'®, a Corte
Constitucional Colombiana n&o se limita a proteger a dimensdo apenas subjetiva’® desses
direitos, mas também a sua dimensao objetiva, uma vez que se comprova uma falha estrutural

do Estado Colombiano, para fins de se reconhecer o Estado de Coisas Inconstitucional.

Nesse sentido, a decisdo que declara o estado de coisas inconstitucional estara
comprometida com a preservacdo da dignidade da pessoa humana e com a garantia da
aplicagéo plena dos direitos fundamentais, como bem afirma as li¢des de Carlos Alexandre de
Azevedo Campos (2016, p.96):

Trata-se de decisdo que busca conduzir o Estado a observar a dignidade da
pessoa humana e as garantias dos direitos fundamentais uma vez que esteja
em curso graves violagGes a esses direitos por omissao dos poderes publicos.
O juiz constitucional depara-se com uma realidade social necessitada de
transformacéo urgente e, a0 mesmo tempo, com falhas estruturais e impasses
politicos que implicam, além do estado inconstitucional em si mesmo, a
improbabilidade de o governo superar esse estagio de coisas contrario ao

sistema de direitos fundamentais, sem que o seja a partir de uma forte e
ampla intervencdo judicial.

Com efeito, o juiz constitucional ¢ provado a sair da sua “torre de marfim”
(HERNANDEZ, 2003, p. 205), ou seja, de um contexto de abstracdo de aplicacdo de teorias
constitucionais para o papel de vivenciar, conhecer a realidade social e construir decisfes
judiciais efetivas e em colaboragdo com os demais poderes com a finalidade de sanar as falhas

de estrutura e assim implementar na sociedade os direitos fundamentais violados.

No modelo colombiano de demandas estruturais é essencial a colaboragdo

harmoniosa entre os poderes, para que a partir de uma estrutura dialdgica possam construir

192 1mportante salientar que no Constitucionalismo Colombiano, os Direitos Fundamentais Sociais, Econdmicos
e Culturais previstos nos arts. 42 a 82 da Constituicdo da Colémbia de 1991 ndo possuem aplicabilidade
imediata, posto que a aplicacdo imediata se dara apenas para 0s outros direitos fundamentais, conforme previsto
no art. 85 do texto Constitucional.

193 Para Clara Inpes Vargas Hernandez a “dimensién subjetiva de los derechos fundamentales consiste em
considerar al individuo como titular de derechos que se erigen em garantias de su libertad individual frente a las
acciones del Estado y de su entorno social”. J4 a dimension objetiva parte de considerar a los derechos
fundamentales como um orden objetivo de principios y valores que irradian todo el ordenamento juridico y que
demandan del Estado empreender um conjunto de actividades administrativas y legislativas encaminadas a
cumplir”. (2003, p. 207).
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conjuntamente decis@es judiciais que sanem o estado de coisas inconstitucional e dessa forma

corrijam as violagdes massivas e generalizadas dos direitos fundamentais.

Salienta-se ainda, que a colaborac&o'® é um mandamento constitucional previsto no

art. 113 da Constituicdo Politica da Colémbia de 1991, nos seguintes termos:
Articulo 113. Son Ramas del Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva, y
la judicial. Ademés de los drganos que las integran existen otros,

auténomos e independientes, para el cumplimiento de las demas funciones
del Estado.

Los diferentes Organos del Estado tienen funciones separadas pero
colaboran armonicamente para la realizacion de sus fines. (negritos
N0Ss0S).

Assim, a primeira decisdo da Corte Constitucional ao reconhecer o estado de coisas
inconstitucional, ocorreu quando do julgamento da Sentenca de Unificacion (SU) n° 559 de
1997, em que quarenta e cinco professores das escolas municipais, ajuizaram acgdes
individuais na Corte Constitucional Colombiana requerendo beneficios previdenciarios, uma
vez que estes tinham contribuido mensalmente com descontos equivalente a 5% (cinco por
cento) das respectivas remuneracdes, entretanto, ndo foram adicionados ao fundo da
previdéncia para recebimento do beneficio referente ao direito a sadde e a propria seguridade
social.

A Corte Constitucional Colombiana se deparando com aquela situagao verificou que
0 problema afetava professores municipais de outros estados colombianos e determinou a
adesdo imediata dos professores ao fundo previdenciario em face deles terem contribuido para
tal beneficio e ainda requereu que outras cidades que tivessem professores ha mesma situacao
deveriam ja em um prazo razoavel sanar as falhas de filiacdo dos beneficiarios.

No entanto, a Corte precisou construir uma linha argumentativa para ampliacdo dos
efeitos da decisdo que fora fixada em demandas individuais, mas que se apresentava como um
caso paradigma ja que outros professores encontravam-se na mesma situacdo e foi a partir
desse ponto que o Tribunal passou a se valer do principio da colaboragdo harmoniosa previsto
no art. 113 da Constituicdo para assim cientificar as demais autoridades na busca de

104 Destaca-se aqui a posigdo de Flavia Danielle Santiago Lima e Eduarda Peixoto da Cunha Franca (2019, p.
212) ao analisar o julgado do Tribunal Colombiano pela 6tica da colaboragdo: “Tribunal declarou o famoso
“estado de coisas inconstitucional” e apelou ao principio constitucional da colaboragdo harmoniosa entre os
diferentes ramos do poder, com o intuito de garantir o cumprimento dos deveres de protecdo efetiva dos direitos
de todos os residentes no territorio nacional.” A colaboragdo é essencial na constru¢do das demandas estruturais
cuja modalidade de sentenga seja a declaracdo do estado de coisas inconstitucional, ja que se trata um processo
estrutural que gera um litigio estrutural de méxima complexidade e que serdo necessarios varios atores estatais
para construcdo e efetivacdo da decisdo judicial.
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solucionar o problema, bem como da propria ideia de economicidade, posto que era mais
econdmico a construgdo de uma politica que atendesse a todos, do que a expedi¢do de ordens
individuais em inUmeras a¢des judiciais e que causariam um desequilibrio orcamentario no
cumprimento individual de cada demanda.

Nesse contexto, segundo Clara Inés Vargas Hernandez (2003, p. 2006), é um
“compromiso ético del juez constitucional por no permanecer indiferente e inmovil frente a
diversas situaciones estructurales, que se interrelacionan entre si lesionando de manera
grave”, por essa razao o juiz deve sanar omissoes a partir da colaboragao harmoniosa com os
demais poderes e sanar as violagOes presentes em demandas que reconhecem o estado de

coisas inconstitucionais.

Que pese a Sentenca de Unificacion (SU) n° 559 de 1997 ndo ter surtido grandes
efeitos, pois os requisitos para definicdo do estado de coisas inconstitucional ainda ficaram
em aberto sem uma definicdo especifica, serviu como um simbolo para abertura de uma nova
construcdo de decisdo judicial estrutural, posto que as sentencas estruturais produzem nao
apenas os efeitos diretos e materiais, mas também efeitos indiretos de suma importancia.
(GARAVITO; FRANCO, 2015, p. 40). A partir desta decisdo, a Corte Constitucional
Colombiana passou a reconhecer o estado de coisas inconstitucional em outras agdes e foi

aperfeicoando com o tempo a metodologia de formacdo de uma decisao judicial estrutural.

Ja no julgamento da Sentencia de Tutela (T) n° 153, de 1998, um dos casos mais
importantes da Corte Constitucional Colombiana, ela analisou a questdo da superlotagéo das
penitenciarias colombianas e salientou que o quadro de violacdo a direitos fundamentais era
generalizado. Nesta decisdo a Corte Colombiana além de declarar o estado de coisas
inconstitucional (ECI) determinou a alocacdo de orcamento para 0 sistema penitenciario e a

construcdo de novas unidades prisionais no pais.

O reconhecimento do ECI aconteceu em razdo das condi¢cbes desumanas que eram
colocados os prisioneiros, especificamente, nas penitenciarias de Bogotd e de Bellavista.
Todavia, quando da analise do caso, a Corte Colombiana atestou que essa mesma situagdo
acontecia nas demais penitenciarias existentes na Coldmbia e que havia uma auséncia de
direcionamento de recursos publicos para o melhoramento do sistema penitenciario
colombiano e assim assegurar a populacdo carceraria condi¢cdes de dignidade humana no

carcere.
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Porém, a Sentencia de Tutela (T) n°. 153, de 1998 foi uma deciséo estrutural que ndo
produziu os efeitos esperados, posto que a Corte acabou elaborando a decisdo judicial de
forma isolada, ou seja, sem a colaboracdo harmonioso com o0s demais poderes que iriam
implementar a decisdo. Além disso, ainda expediu ordens judiciais herméticas e sem estudo
do impacto orcamentario para o seu cumprimento, o0 que ocasionou em ndo suplantar a falha
estrutural do Estado na politica publica carceréria, pois ndo houve o enfrentamento dos
motivos do grande nimero dos encarceramentos e 0 que fazer para minimizar este problema
no desenho da politica estatal. (ARIZA, 2013, p. 152).

A Corte Constitucional Colombiana atestou o problema do encarceramento e das
condicgdes degradantes que eram submetidos a populagdo carceraria, entretanto, ndo manejou
meios adequados para sanar a falha a estrutural do Estado na politica pablica prisional.

Ja no julgamento da Sentencia de Tutela n° 25/2004, a Corte Constitucional
Colombiana modificou a sua forma de construgéo da decisdo em demandas estruturais de ECI
e assim passou a proferir ordens efetivas e exequiveis.

A Sentencia de Tutela n°. 25/2004 enfrentou o caso de 1.150 (mil, cento e cinquenta)
familias deslocadas das suas moradias devido ao trafico de drogas e das guerrilhas armadas,
muitas familias passaram a se deslocar internamente pelo territério colombiano sendo
forcadas a abandonarem as suas casas em face da situacao de violéncia e assim muitas cidades
passaram a ter a sua vida esvaziada com o deslocamento for¢ado de um grande contingente
populacional*®.

Assim, a Corte Constitucional Colombiana atestou que existia uma letargia estatal na
busca de solugdes efetivas para a questdo do deslocamento forgado, o que configurava uma
violagdo generalizada dos direitos fundamentais e que resultava no reconhecimento do estado
de coisas inconstitucional, uma vez que o direito em questdo que era o de moradia, nao
albergava apenas aquelas familias vitimas dos deslocamentos for¢ados, mas também aquelas
que viram os seus imoveis sendo tomados em face dos deslocamentos.

Destaca-se, que para o0 provimento judicial na sentenca T-25/2004, a Corte
Constitucional Colombiana se valeu da colaboragdo harmoniosa e no processo de construcéo
da deciséo judicial foi constatado problemas significativos para implementacdo da decisdo
como: recursos orcamentarios limitados e auséncia  de capilaridade

institucional/administrativa para efetivar a politica publica. Ante a estas questdes, a Corte

195 Segundo os dados da Agéncia da Onu ppara Refugiados- ACNUR, em 2016 a Colémbia é o pais com o maior
namero total de deslocados internos, continuou a ter uma populacdo de 7,4 milhdes de deslocados internos
registados.



119

abriu o processo colaborativo e democratico com os demais poderes que iriam implementar a
decisdo judicial, para que estes pudessem apresentar medidas exequiveis para solugdo do
problema.

A Corte Colombiana na sentenca T-25/2004 apresentou toda uma metodologia
deciséria com o objetivo de buscar solucionar a falha estrutural apresentada em discussdo e
efetivar a colaboracdo harmoniosa entre os Poderes.

A estrutura deciséria envolve varias etapas sdo elas: a definicdo do alcance da
demanda; identificacdo das causas do problema, identificacdo das violacdes massivas,
multiplas e continuas de direitos fundamentais; identificacdo do grupo afetado; determinagédo
das ordens flexiveis proferidas pela Corte; indicacdo dos remédios estruturais, apresentacao
dos resultados da politica publica; enfrentamento da capacidade institucional do Estado para
fins de protecdo dos direitos; definicdo dos conceitos semanticos dos nucleos essenciais dos
direitos; definicdo da colaboracéo entre os Poderes para sanar a falha estrutural existente; o
reconhecimento do ECI e os seus pressupostos formais; determinacdo dos executores da
decisdo e a definicdo do revisor, que no caso da presente decisdo foi o Procurador Geral da
Nacéo.

A sentenca T-25/2004 produziu efeito desbloqueador no sentido de destravar as
burocracias institucionais estabelecidas para assistir a populacdo deslocada, efeitos de
politica publica posto que serviu para a criacdo de um mecanismo de implementacéo,
financiamento e supervisdo dos programas de assisténcia social, efeitos participativos com a
construcdo de um dialogo constante entre os 6rgaos publicos e as organizacfes da sociedade
civil organizada, ja que ao longo dos seus dez aos de efetivacdo e monitoramento da deciséo
judicial foram realizadas mais de vinte duas audiéncias publicas, efeitos socioecondmicos
beneficiando os setores especificos da populacdo que sofrem com o deslocamento forgcado e
precisam que o Estado assegure o direito a vida e a moradia digna e gerou efeitos estruturais
no sentido de ser um marco simbolico no desenho de uma decisdo estrutural e na
compreensdo do deslocamento forcado como sendo uma violagdo de direitos humanos
(GARAVITO; FRANCO, 2015, p. 44-48).

Nesta toada, a sentenca T-25/2004 é um marco da construcdo democrética de
decisbes estruturais com a observancia de uma metodologia decisoria que além de ser
desenhada a partir de um dialogo institucional, também mapeada os grupos afetados,
determina a expedicdo de ordens judiciais abertas e flexiveis, a implementacdo de um

instrumento de monitoramento e execucdo da decisdo até que seja suplantada toda a falha
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estrutural na politica publica, para que sé assim possa ser definitivamente encerrado a

demanda judicial.

4.2.3 Africa do Sul

Na Africa do Sul o processo estrutural se desenvolve a partir da construgio de uma
sentenga que forme um “compromisso significativo”.

Neste sentido, David Pardo (2015,p.9) demonstra que a técnica do compromisso
significativo é um modelo vantajoso para um regime democratico, uma vez que ndo ha
imposicdo de um poder sobre o outro, mas sim a busca de uma solu¢do compartilhada para
implementacéo de politicas publicas:

O método do compromisso significativo apresenta a vantagem de ser
modelo de reviséo judicial compativel com a democracia. Propicia que 0s
individuos e comunidades sejam posicionados como parceiros no processo
de tomada de decisdes, que a decisdo final seja construida em conjunto.

Constitui postura judicial respeitosa com 0s representantes eleitos pelo
publico e fomenta a participacdo e a politica democrética. (negritos nossos).

Desta forma, o0 compromisso significativo € uma técnica para elaboracdo de decisGes
judiciais estruturais que busquem efetivar direitos fundamentais sociais que se compatibiliza
com o Estado Democratico de Direito, pois harmoniza a Teoria da Separacdo dos Poderes e
do mesmo modo proporciona a criacdo de ordens judiciais que sejam reais e efetivas na

realidade social.

Entretanto, é necessario salientar que a capilaridade de julgamento da Suprema
Corte Sul Africana em demandas de implementacdo de direitos fundamentais sociais*® é
restrita, diferentemente do modelo Colombiano em que € possivel em qualquer acdo
individual levar a questdo da Corte Constitucional Colombiana, no modelo Sul Africano as

demandas devem ser de relevancia social, urgentes, necessidade de demonstrar o esgotamento

106 Na Africa do Sul os Direitos Fundamentais Sociais ndo possuem aplicabilidade imediata, devem ser
implementados de forma progressiva de acordo com o art. 26 da Constituicdo Sul Africana de 1996. Housing 26.
(1) Everyone has the right to have access to adequate housing. (2) The state must take reasonable legislative and
other measures, within its available resources, to achieve the progressive realisation of this right. (3) No one may
be evicted from their home, or have their home demolished, without an order of court made after considering all
the relevant circumstances. No legislation may permit arbitrary evictions. (“Constitution of the Republic of
South Africa, Act 108 of 1996, substituted by s. 1 (1) of the Citation of Constitutional Laws, 2005 (Act No. 5 of
2005) [Assented to 16 December 1996. Disponivel em: https://www.cabri-sbo.org/pt/documents/the-
constitution-of-the-republic-of-south-africa-1996 .


https://www.cabri-sbo.org/pt/documents/the-constitution-of-the-republic-of-south-africa-1996
https://www.cabri-sbo.org/pt/documents/the-constitution-of-the-republic-of-south-africa-1996
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de outras acles disponiveis para aquela finalidade e precisa ter um interesse
substancial/material com reais chances de provimento positivo no presente case (DUGARD,
2013, p. 297-298).

A efetivacdo dos Direitos Sociais na Africa do Sul vem sendo construida
paulatinamente e preponderantemente de forma coletiva, mesmo quando a Corte
Constitucional era acionada em processos individuais. Isso so foi possivel porque o Poder
Judiciario ndo apenas imputava uma decisdo judicial de concretizacdo de politicas pablicas, e
sim desenvolvia a decisdo em uma perspectiva colaborativa entre os agentes envolvidos em
torno do case. (NETO,2014. p.217).

O primeiro julgado que a Corte Constitucional da Africa do Sul adotou a técnica de
compromisso significativo foi no caso Grootboom*®’, a questo era o acesso a uma residéncia
adequada, conforme previsto na Constituicdo Sul-Africana, pois mais de 900 (novecentas)
pessoas, deles estas o Sr. Grootboom, moravam em acampamentos informais e em uma regiao
com riscos de alagamento.

Nesta decisdo a Corte Constitucional reconheceu o direito a moradia e nao rejeitou o
programa habitacional fornecido pelo governo Sul-Africano reconhecendo, inclusive, que a
quantia de recursos destinados era suficiente. No entanto, demonstrou que o Governo falhava
na implementacdo do acesso a moradia quando a demanda envolvia pessoas que necessitavam
de uma solucdo urgente. Assim para tornar a decisao judicial exequivel a Corte Sul-Africana
juntamente com as autoridades administrativas relocou recursos da prépria verba destinada ao
direito a habitacdo, para que as pessoas com necessidades urgentes fossem rapidamente
atendidas, e ainda para fiscalizar o cumprimento da decisdo judicial a Corte nomeou um 6rgao
independente, no caso especifico a Comissdo de Direitos Humanos, buscando assim uma
relacdo continua entre o Judiciario e os demais Poderes.

Assevera-se, que a decisdo da Corte Sul-Africana no caso Grootboom também
apresenta uma preocupacdo metodoldgica para definicdo da colaboracdo e a formacdo do
compromisso significativo firmado entre os integrantes da acéo.

A estrutura deciséria possui as seguintes etapas metodologicas: introducéo do tema a
partir do sentimento constitucional; a narrativa de como o case chegou ao Tribunal; descri¢éo
dos argumentos apresentados pelas partes; apresentacdo das disposi¢cdes constitucionais
relevantes; apresentacdo das obrigacfes impostas ao Estado pelo texto constitucional,

definicdo do contexto interpretativo com analise dos aspectos textuais e socioeconémicos do

1970 caso Grootboom chamou a atencdo de toda a comunidade internacional de pesquisadores sobre direitos
sociais fundamentais.



122

tema em debate; definicdo dos conceitos semanticos dos direitos enfrentados; a apresentagéo
das previsGes internacionais sobre o direito em questdo; definicdo dos remédios estruturais
levando em consideracdo o orcamento; as medidas que devem ser adotadas pelo legislativo; a
formacdo da colaboracdo entre os Poderes por meio do compromisso significativo e a
indicacdo da supervisdo da decisdo, que no caso Grootboom foi designada a Comissdo de
Direitos Humanos.

Ja no caso Olivia Road em 2008, a Corte Sul-Africana analisou o caso 400
(quatrocentos) ocupantes de prédios na cidade Johanesburgo que se revoltaram contra a
decisdo da cidade de que eles deveriam desocupar os prédios, em face das questdes de
violacdo ao dever de preservacdo da salde e seguranca das pessoas ocupantes.

Nesta decisdo a Corte reafirmou o seu posicionamento e firmou um compromisso
significativo entre os agentes envolvidos, dentre eles o Poder Executivo que deveria abrir um
processo de escuta da populacdo interessada e assim reconstruir a politica habitacional da
populagdo, com a finalidade de aliviar a vida dos moradores que viviam nas ocupagdes,
tornando os prédios seguros e saudaveis e por fim demonstrar os resultados atingidos pelo
firmamento do compromisso.

Na formagdo do compromisso significativo, a Corte Sul Africana passa a
desempenhar o papel de buscar efetivar os direitos fundamentais sociais, a partir de comandos
impostos ao Poder Executivo, agende executor e detentor do orgcamento publico. O executivo,
por sua vez, fica obrigado em sede do compromisso em reconstruir toda a politica publica a
partir de um processo de escuta da sociedade civil organizada. Porém, esta escuta é
vinculativa e permanente no sentido de que os anseios populares devem ser efetivamente
incorporados no redesenho da politica publica e todas as vezes que uma nova politica for
desenhada devera ser aberto espaco para participacdo da sociedade civil.

No modelo sul africano, a formacdo do compromisso significativo estabelece uma
relacdo dialégica entre o Poder Judiciario e o Executivo, mas também entre a sociedade civil
organizada, outros 6rgdos da administracdo publica, organizagdes internacionais que podem
ser chamadas para monitorar o cumprimento do compromisso, entidades do terceiro setor e

todos os demais interessados.

4.3 BRASIL E O PRELUDIO ESTRUTURANTE NO STF

No sistema brasileiro, em sede do Supremo Tribunal Federal, tivemos um preltdio de

processo estrutural quando o Tribunal expediu ordens de carater estruturais em dois casos
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emblematicos: nos cases da Raposa Serra do Sol (Pet n°. 3388/RR) e no Mandado de Injuncao
n°. 708/DF que estabeleceu o direito de greve de servidores publicos.

E importante destacar, que nos litigios ditos estruturais a construcao da deciséo precisa
possuir uma metodologia prépria, destacando a estrutura formal da decisédo, a admissibilidade
da demanda e sua analise de mérito, os remédios estruturais que serdo emitidos, a formagéo de
um compromisso decisério entre os participes (a partir da formacdo de um didlogo
institucional) que sera estabelecido a partir da grande complexidade da execucdo dos
remeédios, o carater prospectivo das ordens emanadas e a determinacdo de uma estrutura
supervisora, para fins de fiscalizar e controlar a execucao das medidas.

Dito isto, salienta-se, que no nosso sistema em sede de STF tivemos até agora apenas
um ensaio estrutural, posto que ainda nao possuimos uma metodologia decisoria especifica
para fins de resolucdo de litigios estruturais utilizando a técnica decisorio do processo
estrutural, j& que nos cases supramencionados foi utilizado ordens com feicdo estrutural, mas
ndo a construcdo de uma decisdo estrutural ao ponto de sanar a falha do Estado e assim
efetivar direitos socioecondmicos.

No caso Raposa Serra do Sol (PET n° 3388/RR) o debate em questdo era a
demarcacdo das terras dos dezoito mil indigenas da etnia Ingarikd, Makuxi, Taurepang e
Wapixana iniciada por meio de um processo administrativo demarcatério originado em 1977
pela Fundacio Nacional do indio (FUNAI) e finalizado com a declaragdo e reconhecimento
formal desta delimitacéo territorial em 2005, através da Portaria do Ministério da Justica n°.
534, 13 de abril de 2005.

Uma das grandes problematicas dessa demarcacédo do territorio indigena Raposa Serra
do Sol era que area demarcada correspondia a aproximadamente quarenta e seis por cento de
todo o territério do Estado de Roraima, apés a finalizacdo do procedimento administrativo
ocorreram Vvarias invasdes pela populacdo ndo indigena ao ponto de ser criado trés municipios
dentro da area demarcada.

Apods a formalizacdo da demarcacdo pelo Ministério da Justica e em razdo dos
processos de invasdo por ndo indios, foi deflagrada a operacdo Upatakon da Policia Federal
objetivando retirar os invasores, principalmente, os produtores de arroz que invadiram
ilegalmente a &rea e passaram a explorar economicamente o territorio.

Devido a operacdo da policia federal varios invasores e inclusive o proprio Estado de
Roraima conseguiram decisdes judiciais determinando a suspensdo da operagdo policial e

consequentemente a retirada dos invasores até o caso chegar no Supremo Tribunal Federal
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através da Peti¢do n°. 3388/RR da Relatoria do Ministro Carlos Ayres de Brito, julgada em 19
de marco de 2009.

A presente decisdo apresentou uma estrutura decisoria interessante se preocupando em
estabelecer primeiramente o significado do substantivo “indios” na Constituicdo Federal, a
defesa das terras indigenas como parte essencial do territdrio brasileiro, a definicdo do papel
de lideranca institucional por parte da Unido Federal quando envolvidos Estados e Municipios
no que se refere ao territorio demarcado, a importancia das diferencas semanticas entre terras
indigenas e territorio indigena, o estabelecimento da competéncia do Poder Executivo Federal
para a realizacdo do processo demarcatorio.

Ainda albergou destaque para o papel do constitucionalismo fraternal no avango do
debate da demarcacdo das terras indigenas, afastou o pseudo conflito entre a preservacao da
cultura indigena e o desenvolvimento econémico, trouxe o contetdo positivo sobre o ato
demarcatdrio, reconheceu o direito dos povos “originarios”, apresentou uma experiéncia de
continuidade ao estabelecer um modelo de demarcacdo que leva em consideracdo fronteiras
vivas ou abertas no interior do territorio, para fins de formar um perfil de sobrevivéncia
econbmica para toda a comunidade que usufrui da area delimitada, ofereceu uma
possibilidade de convivéncia entre indios e ndo indios, bem como a compatibilidade entre a
demarcacdo e a preservacdo do meio ambiente, se preocupou com a demarcacao intraétnica
entre 0s povos indigenas, o fortalecimento de que a demarcacdo € compativel com a faixa de
fronteira do pais e por fim sedimentou as salvaguardas constitucionais em face da imensa
importancia histérico-cultural da demarcacao.

Assevera-se, que no presente julgado foram emitidas dezenove salvaguardas
institucionais, especialmente, apresentadas pelo voto-vistas do Ministro Menezes Direito e
que foram incorporadas por maioria a presente decisdo. As salvaguardas institucionais sdo
condicionantes para implementacéo da deciséo, o que representa ordens de carater estruturais.

As dezenove salvaguardas institucionais apresentadas no voto-vistas do Ministro
Menezes Direito se transmutam em uma técnica decisoria que visa conferir uma maior
exequibilidade e operacionalidade no teor do ac6rddo, sendo estas as salvaguardas

apresentadas:

a) o0 usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas
terras indigenas (8 2a do art. 231 da Constituicdo Federal) ndo se sobrepde
ao relevante interesse publico da Unido, tal como ressaido da Constitui¢do e
na forma de lei complementar (8§ 6 a do art. 231 da CF);
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b) o usufruto dos indios ndo abrange a exploracdo mercantil dos
recursos hidricos e dos potenciais energéticos, que sempre dependera
(tal exploracéo) de autorizagdo do Congresso Nacional;

c¢) o usufruto dos indios ndo alcanca a pesquisa e a lavra das riquezas
minerais, que sempre dependerdo de autorizacdo do Congresso
Nacional, assegurando-se-lhes a participacdo nos resultados da lavra, tudo
de acordo com a Constituicéo e a lei;

d) o usufruto dos indios ndo compreende a garimpagem nem a faiscagéo,
devendo-se obter, se for o caso, a permissdo de lavra garimpeira;

e) o usufruto dos indios ndo se sobrepfe aos interesses da politica de
defesa nacional ; a instalagdo de bases, unidades e postos militares e
demais intervengdes militares, a expansdo estratégica da malha viéria, a
exploracdo de alternativas energéticas de cunho estratégico e o
resguardo das riquezas de cunho igualmente estratégico, a critério dos
orgdos competentes (Ministério da Defesa, ouvido o Conselho de Defesa
Nacional), serdo implementados independentemente de consulta as
comunidades indigenas envolvidas, assim como a Fundacdo Nacional do
indio (FUNAI) ;

f) a atuacéo das Forcas Armadas e da Policia Federal na area indigena,
no ambito das respectivas atribuicbes, fica assegurada e se dara
independentemente de consulta as respectivas comunidades indigenas,
ou & FUNAI;

g) o usufruto dos indios ndo impede a instalagdo, pela Unido Federal, de
equipamentos Pet 3.388 / RR publicos, redes de comunicacéo, estradas e

vias de transporte, além das construcfes necessarias a prestacao de
servicos publicos pela Unido, especialmente os de satde e educacéo;

h) o usufruto dos indios na area afetada por unidades de conservacao
fica sob a responsabilidade do Instituto Chico Mendes de Conservagao
da Biodiversidade, respeitada a legislacdo ambiental;

i) o Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade
respondera pela administragdo da &rea da unidade de conservagédo
também afetada pela terra indigena, com a participacdo das
comunidades aborigines, que deverdo ser ouvidas, levando-se em conta 0s
usos, tradicdes e costumes deles, indigenas, que poderdo contar com a
consultoria da FUNAI, observada a legislagdo ambiental;

j) o transito de visitantes e pesquisadores ndo-indios é de ser admitido
na area afetada a unidade de conservacdo, nos horarios e condicdes
estipulados pelo Instituto Chico Mendes de Conservagdo da
Biodiversidade;

1) admitem-se o ingresso, o trénsito e a permanéncia de nao-indios em
terras indigenas ndo ecologicamente afetadas, observados, porém, as
condicOes estabelecidas pela FUNAI e os fundamentos desta decisdo;

m) o ingresso, o0 transito e a permanéncia de ndo-indios, respeitado o
disposto na letra 1, ndo podem ser objeto de cobranca de nenhuma
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tarifa ou quantia de qualquer natureza por parte das comunidades
indigenas;

n) a cobrancga de qualquer tarifa ou quantia também néo é exigivel pela
utilizacao das estradas, equipamentos publicos, linhas de transmisséo de
energia ou outros equipamentos e instalacdes publicas, ainda que ndo
expressamente excluidos da homologacéo;

0) as terras indigenas ndo poderdo ser objeto de arrendamento ou de
gualquer ato ou negdcio juridico que atente contra o pleno exercicio do
usufruto e da posse direta por comunidade indigena ou pelos indios (art.
231, § 2a, Constituicdo Federal, c/c art. 18, caput. Lei n°® 6.001/1973);

p) é vedada, nas terras indigenas, a qualquer pessoa estranha as etnias
nativas a pratica de caga, pesca ou coleta Pet 3.388 / RR de frutos, assim
como de atividade agropecudria ou extrativista (art. 231, § 2 ,
Constituicdo Federal, c/c art. 18, § 1°, Lei n® 6.001/1973);

q) as terras sob ocupacéo e posse das comunidades indigenas, o usufruto
exclusivo das riquezas naturais e das utilidades existentes nas terras
ocupadas, observado o disposto nos arts. 49, XVI, e 231, § 3°, da CR/88,
bem como a renda indigena (art. 43 da Lei n° 6.001/1973), gozam de
imunidade tributéria, ndo cabendo a cobrancga de quaisquer impostos, taxas
ou contribui¢Bes sobre uns ou outros;

r) é vedada a ampliacéo da terra indigena ja demarcada;

s) os direitos dos indios sobre as suas terras sdo imprescritiveis,
reputando-se todas elas como inalienaveis e indisponiveis (art. 231, § 4°,
CR/88);

t) é assegurada a participacdo dos entes federados no procedimento
administrativo de demarcacdo das terras indigenas, situadas em seus
territérios, observada a fase em que se encontrar o procedimento.
(negritos nossos).

Assim, diante da complexidade do tema, o STF reconheceu a constitucionalidade ao
processo demarcatorio da Raposa Serra do Sol e emitiu ordens com atributos estruturais
visando garantir a continuidade da decisdo, 0s seus efeitos prospectivos e sua melhor
operacionalizacdo na realidade social com o intuito da sua plena efetividade, no entanto, ndo
avancou em medidas de fiscalizacdo da implementacdo da decisdo e nédo abriu o Tribunal
democraticamente, inclusive, ponto levantado por Ministro Gilmar Mendes no processo de
debate quando da sesséo de julgamento, nos seguintes termos:

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES (PRESIDENTE) - De tudo resulta -
acho que h& quase um consenso, também foi focado no voto do Ministro
Marco Aurélio -, ser necessario uma ampla audiéncia, uma ampla

participacdo. Acredito que, para o futuro, temos que ter uma revisdo
completa. Isso resulta, claramente, daquele catdlogo de questBes
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trazidas pelo Ministro Menezes Direito, especialmente quanto a
participacéo de outros entes. Isso, no que o Tribunal esta dizendo, é que
0 processo de demarcacdo é muito sério para ser tratado pela FUNALI.
(negritos nossos).

Ou seja, no julgamento da Raposa Serra do Sol tivemos um Litigio Estrutural que
ndo se transformou em um processo estruturante ante a auséncia de uma metodologia
decisoria especifica, 0 que tivemos foi uma encenacdo de ordens com aspectos estruturais
com a expedigdo das salvaguardas institucionais visando conferir uma melhor efetividade
decisoria.

Da mesma maneira, aconteceu no caso do Mandado de Injunc¢do n°. 708/DF, julgado
em 25 de outubro de 2007 da Relatoria do Ministro Gilmar Mendes, que tratava do direito de
greve de servidores publicos, ante a auséncia de norma regulamentadora desse direito,
conforme preconizado no art. 37, inciso VII*® da Constituicdo Federal de 1988.

O mandado de injuncdo n°. 708/DF foi proposto pelo Sindicato dos Trabalhadores
em Educacdo do Municipio de Jodo Pessoa- SITEM em face da omissdo legislativa do
Congresso Nacional em regulamentar o direito de greve dos servidores publicos previsto na
carta constitucional.

A estrutura de construcdo decisOria nesse caso levou em consideracdo a postura
inerte do Congresso Nacional em regulamentar o presente direito de greve, mesmo sendo este
Poder Legislativo alertado inimeras vezes da omissdo inconstitucional. Na decisdo o STF
fixou os parametros referentes a evolucdo do tema na propria jurisprudéncia do Tribunal, a
definicdo da competéncia constitucional para julgamento dos litigios de greve nas justicas
estaduais e federais até a edicdo da regulamentacdo pelo Congresso Nacional, determinou a
aplicacdo analdgica da Lei Geral de Greve até enquanto o Poder Legislativo regulamente e
fixou um prazo de 60 dias para que o Congresso legislasse sobre o tema.

O interessante do julgado do direito de greve aconteceu por meio do voto-vistas do
Ministro Ricardo Leanvandowski que expediu parametros condicionais para a regulamentacédo
do Congresso Nacional, porém o seu voto s6 foi acompanhado por Marco Aurélio e por
Joaquim Barbosa. Os comandos condicionais do voto-vistas do eminente ministro
correspondem a dezesseis diretivas, nos seguintes termos:

Assim sendo, asseguro o exercicio do direito de greve aos trabalhadores em

educacdo do municipio de Jodo Pessoa, desde que atendidas as seguintes
exigéncias:

198 Art. 37: [.]:

VII- O direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei especifica;
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1) a suspensdo da prestacdo de servicos deve ser temporaria, pacifica,
podendo ser total ou parcial;

2) a paralizagdo dos servigos deve ser precedida de negociagdo ou de
tentativa de negociacao;

3) a Administracéo deve ser notificada da paralisacdo com antecedéncia
minima de 48 (quarenta e oito) horas;

4) a entidade representativa dos servidores deve convocar, na forma de
seu estatuto, assembleia geral para deliberar sobre as reivindicacdes da
categoria e sobre a paralisacéo, antes de sua ocorréncia;

5) o0 estatuto da entidade deve prever as formalidades de convocacéo e 0
guérum para a deliberacéo, tanto para a deflagracdo como para a cessacao
da greve;

6) a entidade dos servidores representara 0s Seus interesses nas
negociacOes, perante a Administracéo e o Poder Judiciario;

7) sdo assegurados aos grevistas, dentre outros direitos, 0 emprego de
meios pacificos tendentes a persuadir ou aliciar os servidores a aderirem
a greve e a arrecadacéo de fundos e livre divulgagdo do movimento;

8) em nenhuma hipétese, os meios adotados pelos servidores e pela
Administracdo poder&o violar ou constranger os direitos e garantias
fundamentais de outrem;

9) é vedado a Administracdo adotar meios para constranger 0s
servidores ao comparecimento ao trabalho ou para frustrar a
divulgacdo do movimento;

10) as manifestacdes e atos de persuasdo utilizados pelos grevistas ndo
poderdo impedir o acesso ao trabalho nem causar ameaca ou dano a
propriedade ou pessoa;

11) durante o periodo de greve é vedada a demissdo de servidor, exceto
se fundada em fatos nédo relacionados com a paralisacdo, e salvo em se
tratando de ocupante de cargo em comissdo de livre provimento e
exoneracao, ou, no caso de cargo efetivo, a pedido do proprio interessado;

12) serd licita a demissdo ou a exoneracdo de servidor na ocorréncia de
abuso do direito de greve, assim consideradas: a) a inobservancia das
presentes exigéncias; e b) a manutencdo da paralisacdo ap6s a celebracéo de
acordo ou apds a decisao judicial sobre o litigio;

13) durante a greve, a entidade representativa dos servidores ou a
comissdo de negociacdo, mediante acordo com a Administracéo, devera
manter em atividade equipes de servidores com o0 proposito de
assegurar a prestacdo de servigos essenciais e indispensaveis ao
atendimento das necessidades inadidveis da coletividade;

14) em n&o havendo o referido acordo, ou na hipdtese de ndo ser
assegurada a continuidade da prestacdo dos referidos servigos, fica
assegurado a Administracdo, enquanto perdurar a greve, o direito de
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contratacéo de pessoal por tempo determinado, prevista no art. 37, I1X, da
Constituicdo Federal ou a contratacdo de servicos de terceiros;

15) na hipotese de greve em servigos ou atividades essenciais, a
paralisacdo deve ser comunicada com antecedéncia minima de 72
(setenta e duas) horas a Administracdo e aos USUArios;

16) a responsabilidade pelos atos praticados durante a greve sera
apurada, conforme o caso, nas esferas administrativa, civil e penal.
(negritos nossos).

Mais uma vez, ante a complexidade do tema, o STF consagrou o direito de greve dos
servidores publicos aplicando a lei geral de greve até a regulamentacdo do Congresso
Nacional, entretanto, ndo incorporou no julgado as condicionantes trazidas pelo voto-vistas do
Ministro Ricardo Lewandowski que apresentava um prenuncio de carater estrutural com o fito
de emitir diretivas para elaboragdo normativa do Poder Legislativo Federal e assim sanar a
falha estrutural na auséncia de regulamentacdo do presente direito constitucionalmente
tutelado.

Dessa forma, o STF encenou a adocdo de ordens de caracteristicas estruturais, porém
ndo avancou na adocdo da técnica deciséria do processo estrutural, nem quando do
julgamento da medida cautelar em sede da ADPF n°. 347/2015 que reconhece no Brasil pela

primeira vez o estado de coisas inconstitucional, conforme sera tratado no capitulo adiante.

44 O DEBATE NO LEGISLATIVO' PARA INCORPORACAO DO PROCESSO
ESTRUTURANTE

O debate sobre a adocdo da sistematica do processo estrutural ndo esta inserido apenas
na andlise do Poder Judiciario, visto que apds o prelidio pelo Supremo Tribunal Federal nos
julgamentos supramencionados e em especial, ap6s a repercussdao do reconhecimento do
estado de coisas inconstitucional no sistema penitenciario brasileiro em sede da medida
cautelar proferida no bojo da ADPF n°. 347/2015, alguns projetos de lei comegaram a tramitar

no Congresso Nacional visando regulamentar as demandas estruturais seja por meio de Acéo

109 £ importante esclarecer que o debate no Poder Legislativo s6 surge apés a decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal em sede da medida cautelar deferida no bojo da ADPF n°. 347/2015, ou seja, cronologicamente
0 Congresso Nacional s comeca a debater as modificacBes legais para fins de reconhecimento do Estado de
Coisas Inconstitucional no sistema brasileiro ou ado¢do de medidas estruturais no processo civil posteriormente
a tomada de decisdo do préprio Poder Judiciario. Por esse motivo o tépico 3.4 da presente tese foi colocado ap6s
o preltdio do debate no STF.
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Civil Publica ou através das A¢des de Controle de Constitucionalidade concentrado quando

do reconhecimento do ECI, conforme detalharemos brevemente a seguir.

4.4.1 Projeto de Lei do Senado Federal n°. 736/2015

O projeto de Lei n° 736/2015 foi proposto pelo Senador Antonio Carlos Valadares
do PSB/CE tendo como fundamentalidade o estabelecimento de limites ao exercicio do
controle concentrado e difuso de constitucionalidade desempenhado pelo Supremo Tribunal
Federal, especialmente, quando do reconhecimento do estado de coisas inconstitucional.

A proposicdo legal visava alterar as Leis n°. 9882, de 3 de dezembro de 1999, e a
13.105, de 16 de marco de 2015, para além de impor limites na atuacdo do STF em sede de
controle de constitucionalidade, também dispGe sobre o estado de coisas inconstitucional e da
adocdo pelo Brasil da técnica decisoria de formacdo de um compromisso significativo em
demandas de violacdo massiva e generalizada de direitos fundamentais.

O projeto albergava pontos interessantes para o reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional disciplinando os pressupostos que deveriam ser adotados pelo STF, como
aconteceria a formacdo do compromisso significativo como produto decisério e o
enquadramento da conduta do Poder Executivo em caso de omissdo ou de obstaculos
artificiais para ndo concretizacdo do direito fundamental violada em um ato de improbidade

administrativa da seguinte maneira:

[.] Art. 2° A Lei n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999, passa a vigorar
com as seguintes alteracOes:

“Art. 9°-A. O Supremo Tribunal Federal poderd reconhecer o estado de
coisas inconstitucional como fundamento para o deferimento de pedido de
medida liminar ou para a decisdo definitiva de mérito na arguicdo de
descumprimento  de preceito  fundamental, caso  verificados,
cumulativamente, os seguintes pressupostos:

I — constatacdo de um quadro de violacdo massiva, generalizada e
sistematica de direitos fundamentais, perpetrada pelo Estado, por acdo ou
omissdo, que afete namero significativo de pessoas e impeca a preservagao
do minimo intangivel assegurador da dignidade humana; Il — falta de
coordenacao entre medidas legislativas, administrativas, orcamentarias
e judiciais, que gere a violacao sistematica dos direitos, a perpetuacéo ou
0 agravamento dessa situagdo; 2 Ill — previsdo expressa, no texto
constitucional, de politicas publicas que necessitem de concretizac¢éo.”

“Art. 9°-B. Reconhecido o estado de coisas inconstitucional, nos termos
do art. 9°-A, o Supremo Tribunal Federal determinara a celebracao de
compromisso significativo entre o Poder Publico e o0s segmentos



131

populacionais afetados pela acdo ou omissdo, com o intuito de tornar
efetivo o0 preceito fundamental, ponderados os principios e normas
constitucionais envolvidos.

Paragrafo Unico. O compromisso significativo consiste em constante
intercdmbio entre os segmentos populacionais afetados e o Estado, em
que as partes tentam celebrar acordo para a formulacdo e
implementacdo de programas socioeconémicos que visem a afastar a
violacéo ao preceito fundamental detectada.”

“Art. 9°-C. O compromisso significativo, de que trata o art. 9°-B, observara
as seguintes diretrizes, para que seja considerado valido e eficaz:

| — observancia ao principio da independéncia e harmonia dos Poderes,
mediante a preservacdo de suas competéncias e prerrogativas constitucional
e legalmente fixadas; Il — respeito as balizas orgamentérias previstas
constitucionalmente e nas leis que estabelecam o plano plurianual, as
diretrizes orcamentérias, e os orgcamentos anuais; Il — respeito as
vinculages or¢camentérias constitucionalmente fixadas; IV — respeito a
destinacéo legal dos recursos que integram os fundos da administracéo
publica; V — compatibilidade com as normas de financas publicas
voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal, previstas na Lei
Complementar n® 101, de 4 de maio de 2000; VI — observancia a
disponibilidade financeira dos entes federados interessados; VII —
respeito a legitimidade dos Chefes do Poder Executivo na defini¢cdo de
prioridades da acdo governamental e & sua competéncia precipua de
elaborar e implementar politicas publicas com vistas a concretizagdo dos
direitos fundamentais com assento constitucional. § 1° A inexisténcia de
disponibilidade financeira, de que trata o inciso VI, deve ser
objetivamente demonstrada, facultando-se ao Supremo Tribunal Federal
valer-se do auxilio dos 6rgdos de controle externo e, se necessario, a
contratacdo de pericia especializada para aferir a pertinéncia das alegacGes
feitas pelo ente estatal competente. 3 § 2° A manipulac¢do da situacéo
financeira ou politico-administrativa, descrita no § 1°, pela autoridade
publica competente, com o objetivo de criar obstaculo artificial a
efetivacdo de preceitos fundamentais em favor dos segmentos
populacionais envolvidos, ndo impedird a concretizacdo dos direitos
fundamentais pleiteados e sera caracterizada como ato de improbidade
administrativa de que trata o art. 11 da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992,
a ser apurado em processo especifico.” “Art. 9°-D. S8o requisitos
necessarios a celebracdo do compromisso significativo, de que trata o art.
9°-B, na decis&o liminar ou definitiva de mérito: | — fixacdo de diretrizes
especificas pelo Supremo Tribunal Federal a serem observadas pelo
Poder Puablico responsavel e segmentos afetados na autocomposicdo do
conflito constitucional submetido a apreciacéo judicial; 1l — designacéo
dos interlocutores do Poder Publico e das comunidades ou pessoas
afetadas que se responsabilizardo pela efetividade do compromisso
significativo; Il — prestacdo de informacdes periddicas pelas partes
envolvidas ao Supremo Tribunal Federal nos prazos estipulados; IV —
designacéo de representante do Supremo Tribunal Federal incumbido
de fiscalizar, a cada etapa, a evolucdo das tratativas com vistas ao éxito
do compromisso significativo;, V — construcdo compartilhada e
autbnoma, pelo Poder Publico responsavel e pelos segmentos
populacionais afetados, da solucdo para o caso analisado, para a
concretizacdo do preceito fundamental pleiteado; VI — previsdo de
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arbitramento da questé@o pelo Supremo Tribunal Federal na hipotese de
insucesso na efetivagdo do compromisso significativo.” [..] (negritos
N0SS0S).

Ressalta-se ainda, que o presente projeto de lei teve como razao de sua existéncia o
fortalecimento da jurisdigdo constitucional e o incomodo relatado pelo Poder Legislativo
sobre a postura ativista do Supremo Tribunal Federal, que conforme o autor da proposicao
teve o seu apice no “julgamento do RE n° 592.581e da ADPF n° 347, em que foi reconhecido
o “estado de coisas inconstitucional” no funcionamento do sistema prisional brasileiro e esse
reconhecimento foi considerado o lastro para uma agfo jurisdicional mais efetiva™'°,

Para o presente autor, a decisdo do STF de reconhecimento do ECI imputou uma
obrigacdo de fazer ao Poder Executivo Federal no que se refere ao sistema carcerario
brasileiro para efetivar o principio da dignidade da pessoa humana, no entanto, afastou a
teoria da separacdo dos poderes e ainda ndo levou em consideracdo a reserva do que era
financeiramente possivel.

Constata-se que 0 motivo para apresentacdo da propositura ndo era de
aperfeicoamento da técnica decisorio em casos de grande complexidade, como no
reconhecimento do ECI, mais sim em uma amofinacdo entre os Poderes em face da ocupacéo
dos espagos vagos deixados pelo Legislativo e Executivo na implementacdo de direitos
fundamentais e que foram com a materializagdo do constitucionalismo de 1988 sendo

ocupados pela atuacdo do Poder Judiciario, principalmente, pelo STF.

Ante a ndo aprovacgdo do presente projeto, ele teve a sua tramitacdo encerrada e foi

definitivamente arquivado em 21 de dezembro de 2018 no final da legislatura.

4.4.2 Projeto de Lei da Camara dos Deputados n°. 4441/2020

O projeto de Lei n°. 4441/2020 foi proposto pelo Deputado Paulo Teixeira do PT/SP
e tem como fundamentalidade criar uma disciplina procedimental da nova lei de Acéo Civil
Publica do Brasil.

Destaca-se, que o projeto tem como objetivo unificar as diretrizes nos litigios

coletivos na sistematica nacional estabelecendo um procedimento que incorpora as técnicas

19 Trecho retirado da exposicao de motivos da proposicéo legislativa.
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processuais decisorias modernas, como 0s processos e litigios estruturais, define a adequacéo
da competéncia, passa a fazer um controle de legitimidade, incorpora a cooperagédo no
judiciario e prevé a producéo de provas de forma antecipada.

A presente propositura legislativa ainda estabelece a previsdo da intervencdo de
terceiro, inclusive a figura do amicus curie e a possibilidade de realizacdo de audiéncias e
consultas pablicas quando o juizo for realizar o saneamento processual e detectar que se faz

necessario a abertura democratica, conforme disposto nos arts. 18 e 19 da proposta, in verbis:

Art. 18 Admitem-se as intervencbes de terceiro previstas no Cdédigo de
Processo Civil, inclusive a intervengdo do amicus curiae.

Art. 19 Na decisdo de saneamento e organizacdo do processo, 0 juiz devera,
sem prejuizo de outras medidas necessarias de acordo com as circunstancias
do caso concreto: | - delimitar o(s) grupo(s) titular do direito(s) objeto do
processo; Il - definir, quando necessario, 0s pressupostos para que alguém
seja considerado membro do grupo; Il - controlar a adequacdo da
legitimacdo do autor e a necessidade de ampliacéo do rol de autores, no caso
de haver muitos grupos ou subgrupos; IV - identificar as principais questdes
de fato e de direito a serem discutidas no processo; V — verificar se foi
juntada aos autos a documentacdo de prévia atividade probatéria, como a
resultante de produgdo antecipada de prova e de inquérito civil ou outros
procedimentos administrativos investigatorios; VI - definir os poderes do
amicus curiae e de eventuais terceiros na decisdo que solicitar ou
admitir a sua intervencdo, bem como a necessidade de realizagdo de
audiéncia ou consulta publicas, fixando-lhes as respectivas regras.

O projeto visa modernizar e sistematizar a estrutura e o procedimento dos litigios
coletivos que acontecam por meio de acao civil publica e assim incorporar técnicas de litigios
estruturais e de processos estruturais quando existirem problemas policéntricos que detectam
falhas estruturais nas politicas publicas que efetivem direitos fundamentais, e por fim ainda
incorpora as contribuicGes doutrinarias de juristas brasileiros como: Aluisio Mendes, Antonio
Gidi, Ada Grinover, Kazuo Watanaba, Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr., Thais Paschoal,
Sofia Temer, Robson Godinho, Antonio do Passo Cabral, Ricardo de Barros Leonel, Daniel
Assumpcado, Susana Henriques da Costa, Edilson Vitorelli, Gregorio Assagra, Alexandre
Camara, Sérgio Arenhart, Elton Venturi, Gustavo Osna, Teresa Arruda Alvim, Rodrigo
Mazzei entre outros.

Atualmente, o projeto estd aguardando a designacdo do relator na Comissdo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania para emissdo do parecer quanto a sua (in)

constitucionalidade.
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4.4.3 Projeto de Lei do Conselho Nacional de Justica n°. 4778/2020

O projeto de Lei n° 4778/2020 foi apresentado pelo Deputado Federal Marcos Pereira
do partido Republicano/SP e nasceu a partir da reproducdo do trabalho desenvolvido pelo
Grupo de Trabalho do Conselho Nacional de Justica (CNJ), constituido por iniciativa do entdo
presidente, Ministro Dias Toffoli, por meio da Portaria n. 152/20109.

A presente proposicéo foi protocolada recentemente em 01 de outubro de 2020 e tem
como objeto dispor sobre a uma nova lei da Acdo Civil Publica, revogando por sua vez a Lei
n. 7.347"*, de 24 de julho de 1985, propde ainda a alteracdo da Lei n° 8.078™2 de 11 de
setembro de 1990 e a Lei n° 9.494'3 de 10 de setembro de 1997.

A proposta tem como objetivo tragar conceitos e técnicas processuais modernas no que
se refere aos litigios de natureza coletiva buscando dessa forma uma maior funcionalidade e
simplicidade procedimental em demandas desse espectro.

A ideia foi iniciar com uma apresentacdo de conceitos semanticos para deixar
clarividente de que as a¢es coletivas sao género, dos quais fazem parte a acao civil publica e
o mandado de seguranca coletivo que devem ser disciplinados em uma sistematica
procedimental Unica, entendendo o processo como um instrumento de concretizacdo e
efetivacdo de direitos fundamentais.

Assevera-se nas palavras da Ministra Maria Isabel Diniz Gallotti Rodrigues,
coordenadora do Grupo de Trabalho de que o processo coletivo é um instrumento que
viabiliza demandas que financeiramente ndo seriam adequadas para serem analisados em
acOes individuais atomizadas, ja que o custo financeiro para as entidades estatais seria maior
do que a construcdo de uma decisdo em sede de uma tutela coletiva, in litteris:

[..] A acdo coletiva foi pensada para (a) viabilizar a judicializacdo de
pretensdes que ndo valeria a pena serem individualmente judicializadas; (b)
para concretizar a efetiva protecdo de direitos que sdo intrinsecamente
coletivos — coletivos estrito senso e difusos; (c) para proporcionar a plena
concretizagdo do principio da isonomia, diminuindo, assim, a sobrecarga de
trabalho dos Tribunais. Qualquer disciplina que ndo atenda a estes objetivos

se afasta daquilo que, idealmente, deve ser uma acdo coletiva. (negritos
N0SS0S).

11 bisciplina a Agdo Civil Piblica de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a
bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico.

12 Dispde sobre o Cdigo de Defesa do Consumidor

113 Disciplina a aplicacio da titela antecipada contra a Fazenda Publica.
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Ou seja, 0 projeto estabelece uma preocupacdo importante que € o
consequencialismo decisério e o financeiramente vidvel, ponderando assim o0 custo
econdémico de um provimento individualizado em demandas massificadas em face da
construcdo de uma deciséo coletiva fruto da abertura democratica entre os atores interessados,
para fins de suplantar aquela falha estrutural do Estado que venha a dar concretude aos
direitos fundamentais.

Pela analise do projeto e de suas exposi¢des de motivos a prioridade sera resolver
litigios de natureza coletiva modificando assim o olhar jurisdicional da demanda individual
para aquelas complexas, que envolvem varios pontos de tenséo entre os interessados e podem
produzir decis@es judiciais prospectivas com efeitos voltados para uma sistematica futura.

E ainda prevé a possibilidade de abertura democréatica no processo decisorio quando
for adequado, através da realizacdo de audiéncias publicas e da intervencao por meio da figura
do amicus curiae. Também possui previsdes avancadas quanto a instrucdo probatoria
admitindo a inversdo do Onus da prova e a possibilidade de producdo de provas por
amostragem, assegura o principio da publicidade estabelecendo a criacdo de um cadastro de
todas as acOes coletivas existentes no Brasil, dos termos de ajustes de condutas realizados e de
acordaos proferidos nesses processos, devendo ser produzidos relatrios mensais e atualizados
que deverdo ser consultados pelos legitimados ativos das agoes.

Por fim, o projeto continua assegurando ao particular, o direito deste mover uma
acao de natureza individual e que esta ndo sera suspensa automaticamente pela propositura de
uma acdo coletiva que possui 0 mesmo objeto.

Atualmente, o presente projeto foi apensado ao PL n°. 4441/2020 que também trata
das modificagdes da agdo civil publica para que sejam debatidos em conjunto e assim seja

aprovado um Unico texto normativo.
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5 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE ESTRUTURANTE NO BRASIL:
UMA PROPOSTA METODOLOGICA PARA SUPERACAO DAS CRISES DOS
SISTEMAS DEMOCRATICOS

E necessario frisar, especificamente, que no que se refere ao controle de
constitucionalidade estruturante a peticdo inicial que pleiteia a formacdo de um litigio
estrutural, especialmente, através do reconhecimento do ECI é uma das pecas fundamentais
para definicdo da amplitude das violagdes de direitos fundamentais e para atestar qual o grupo
de individuos afetados e se existem subgrupos. Ressaltando, que pode acontecer que nem
todos os detalhamentos estejam clarividentes desde o inicio da acdo, porém a identificacdo de
um grupo geral afetado pelas omissfes inconstitucionais se revela essencial, mas néo
impossibilita que outros grupos possam ser ouvidos no decorrer do processo contribuindo
assim para a resolucéo do conflito de forma adequada. (VITORELLI, 2020, p.220).

Assevera-se, que é possivel que outros grupos afetados participem do processo por
meio de audiéncias ptblicas, conforme dispde o art. 6°, § 1°'* da Lei n°. 9882, de 03 de
dezembro de 1999, que regulamenta a proprio ADPF, uma vez que € um mecanismo de
aproximacdo do Tribunal com a sociedade civil, e que possibilita a ouvida de outros grupos
interessados para além daquele previsto inicialmente na exordial. O que consagra ndo apenas
a transparéncia da decisdo que venha a ser tomada pelo Tribunal, como também estabelece a
abertura democratica e a legitimidade decisoria.

A ferramenta da realizacdo de audiéncia publica ndo € apenas interessante, mais sim,
fundamental para delimitar a identificacdo de subgrupos afetados pelas omissdes
inconstitucionais apresentadas no litigio estrutural, definindo assim as cercanias da extenséo
das falhas estruturais na implementacdo do direito fundamental social requerido na acéo
constitucional (VITORELLI, 2020, p.227).

E salutar, ainda nesse sentido, que se reserve, nessas oportunidades, tempo de
qualidade para a exposi¢do do litigio, para que os participantes tenham nog¢édo da dimenséo do

problema em questdo, bem como das medidas que precisardo ser tomadas para enfrenta-lo.

14 Art, 6°: Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitara as informac@es as autoridades responséaveis pela
pratica do ato questionado, no prazo de dez dias.

§1°: Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos processos que ensejaram a arguicgao, requisitar
informacdes adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou ainda,
fixar data para declaragdes, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria.
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A partir dos informes colhidos na audiéncia publica, serd possivel
desenvolver outras atividades participativas, que aprofundem as discuss@es e
deliberacBes sobre a propositura e os contornos da acao futura, bem como de
um eventual acordo. Esses outros eventos terdo como objetivo fomentar um
didlogo cooperativo entre os membros do grupo e destes para com o
legitimado coletivo, na inten¢do de produzir consensos, ainda que parciais,
sobre o litigio. O envolvimento da sociedade é importante para que a
reforma estrutural seja bem-sucedida (VITORELLI, 2020, p.228).

Essa técnica de democratizacdo do processo permite que o Poder Judiciario decida de
forma mais ponderada e realistica, na medida em que o aproxima das reais necessidades do
caso concreto e permite que leve em consideracdo a voz de grupos marginalizados, que
dificilmente teriam voz no processo politico.

Outro ponto relevante de analise da peticdo inicial é a construcdo dos pedidos e
apesar do CPC/2015 decorrer nos seus arts. 322™° e 324™° que ele deve ser certo e
determinado

Apesar do artigo 322 do CPC/2015 determinar que o pedido deve ser certo e 0 324
deste mesmo codigo, que ele deve ser determinado, existem excecdes, ja que por vezes essas
normas podem ser flexibilizadas quando existirem situacfes que ndo permitem determinar
desde logo, as consequéncias do ato ou do fato.

Logo, em um litigio estrutural o pedido deve ser tdo certo e tdo determinado quanto
for possivel, conforme as circunstancias dos litigios permitam (VITORELLI, 2020, p.239), ou
como bem enfatiza Marcella Ferraro (2015, p. 144) “¢ fundamental admitir, nos processos
estruturais, certa “plasticidade da demanda™ . Ja que a depender da omissdo inconstitucional
e consequentemente da falha estrutural apresentada ndo sera facil desde o inicio da demanda,
se definir com um grau de maxima certeza o pedido na sua exatiddao em face da mutabilidade
e fluidez da questéo posta em debate na Corte Constitucional.

Nas licdes de Didier; Zaneti; Oliveira (2020,p.125) é fundamental que o Juiz possua

um grau de liberdade para construir os caminhos decisérios do processo estrutural, uma vez

15 Art. 322: O pedido deve ser certo.
18 Art. 324. O pedido deve ser determinado.

§ 1° E licito, porém, formular pedido genérico: | - nas agdes universais, se 0 autor nio puder individuar os bens
demandados; Il - quando ndo for possivel determinar, desde logo, as consequéncias do ato ou do fato; Il -
quando a determinacdo do objeto ou do valor da condenacdo depender de ato que deva ser praticado pelo réu. §
2° O disposto neste artigo aplica-se a reconvencao.

17 plasticidade da demanda foi uma expressio utilizada por Marcella Ferraro ao descrever que o pedido e a
prépria peticdo inicial &€ um esbogo geral da violagdo, mas que o julgador ndo deve em litigios estruturais ficar
restrito apenas aquilo que foi pleiteado. (FERRARO, Marcella Pereira. Do processo bipolar a um processo
coletivo-estrutural. Dissertacdo de Mestrado. Curitiba: Universidade Federal do Parand (UFPR), 2015.
Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/39322 )


https://acervodigital.ufpr.br/handle/1884/39322
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que a forma de processamento de uma problemaética estrutural é completamente distinta da
resolucé@o de demandas bipolares, nos seguintes termos:

(..) é fundamental libertar o magistrado das amarras dos pedidos das partes,
uma vez que a légica que preside 0s processos estruturais ndo é a mesma
gue inspira os litigios ndo estruturais, em que o julgador se pde diante
de trés caminhos a seguir, quais sejam: o deferimento, o deferimento
parcial ou o indeferimento da postulados. (negritos nossos).

Entretanto, isso ndo implica dizer que a peticdo inicial ndo ird cumprir 0s requisitos
de sua admissibilidade, mas que ao pedido importard apresentar ao réu/demandado as
delimitacGes daquilo que ele precisara saber para se defender e, ao julgador, aquilo que ele
deverd julgar e assim sentenciar (VITORELLI, 2020, p.240).

Nessa toada, um pedido que objetive uma reforma estrutural ndo necessita especificar
precisamente todas as providéncias para que a mudanca ocorra, mas, tdo somente, que
requeira a elaboragdo, implementacdo e fiscalizacdo de um plano de trabalho que viabilize a
mudanca considerada necessaria pelo autor a partir daquilo que foi demonstrado na inicial
(VITORELLI, 2020, p.241).

Em resumo, o essencial € que o autor requeira, na exordial, a elaboracdo e
implementacao de um plano de trabalho que torne vidvel as mudancas estruturais pretendidas.

O litigio estrutural trabalha com problemas complexos e policéntricos, e demandam
um grande trabalho institucional com o objetivo de solucionar as questdes postas na acéo, e
sdo para essas solucbes que o Judiciario devera demandar toda sua energia (VITORELLI,
2020, p.144). As etapas de um processo estrutural seguem a seguinte formatacéo: diagndstico
do problema, elaboragdo de um plano de trabalho, supervisédo e monitoramento.

A primeira etapa ¢ a apresentacao do diagnéstico do problema, ou seja, a extenséo do
litigio deve ser conhecida de forma pormenorizada, afinal “(...) ndo existem soluc¢des simples
para problemas complexos” (VITORELLI, 2020, p.168). Quanto maior for o niimero de
informacdes em torno do objeto da acdo e que essas informacdes sejam de qualidade baseadas
em dados da realidade social, mais bem sucedida serdo as medidas estruturais que venham a
ser adotadas para suplantar as imperfeicOes apresentadas na efetivagdo de direitos
fundamentais sociais no sistema brasileiro.

O que se faz relevante a realizacdo da abertura democréatica do Tribunal através da
escuta de amicus curiae e efetivagdo de audiéncias publicas, com o fito de melhorar a
gualidade e a resposta institucional, fortalecendo o estado constitucional democréatico de

direito e oportunizando assim o estabelecimento e a atualizacdo dos sentidos constitucionais,
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para que esses sejam partilhados e dialogados diretamente com a sociedade civil (DANTAS;
GOUVEA, 2021, p.138).

Na segunda etapa, consiste na elaboracdo do plano de trabalho, e para um bom plano
de trabalho é crucial a realizacdo de dialogos entre as instituicbes que irdo implementar a
presente decisdo. Ainda é necessario que o plano seja rigoroso o suficiente para garantir seu
cumprimento e proporcionar a corre¢do da falha estrutural, entretanto, flexivel o bastante para
se ajustar as alteracbes que forem verificadas ao longo do tempo (VITORELLI, 2020, p.169).
As medidas estruturadas no plano de trabalho devem representar realisticamente uma
mudanga de status quo na sociedade, com o objetivo de conferir efetividade ao direito
fundamental social violado. Por esta razdo o didlogo é de suma importancia, posto que as
medidas propostas devem levar em consideracdo as questfes financeiras-orcamentarias,
legais, administrativas e estruturais para realizacdo do direito material pleiteado
(VITORELLI, 2020, p.169).

Nesse sentido, Vitorelli (2020, p.169) aponta que a melhor forma de construir as
clausulas de um plano estrutural é a partir do estabelecimento de indices/indicadores de

resultados, que possam ser controlados periodicamente. Assim, por exemplo:

(...) areforma estrutural em um hospital pode ser avaliada a partir do nimero
de pacientes que atende, do tempo de espera, do aumento da capacidade
instalada etc. A reforma de um sistema educacional pode ser medida pelo
crescimento do nimero de vagas, ao longo de determinados periodos. A
reforma de sistemas prisionais, pela redugdo da superlotacdo, melhoria da
capacidade de atendimento médico, social, juridico, laborativo aos detentos,
dentre outros”

O plano de trabalho deve prever, as metas a serem atingidas, o cronograma de sua
execucao, 0 impacto orcamentario com as receitas e despesas da concretizacdo de cada uma
das etapas e a previsdo de apresentacdo dos relatorios com os resultados da efetivacdo de uma
cada uma das etapas, bem como os gastos publicos realizados (VITORELLI, 2020, p.169-
170).

Além do mais, o plano de trabalho deve ser desenhado através de um modelo de
hierarquizacdo, posto que o excesso de metas e auséncia de prioridade pode levar ao insucesso
do trabalho, logo ¢ importante que “as metas sejam hierarquizadas de modo a atender,
prioritaria e antecipadamente, aos subgrupos mais afetados, ainda que a custa de outros
subgrupos, também lesados, mas de maneiras menos significativas”. (VITORELLI, 2020,
p.170).
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Ao final, a terceira etapa da supervisdo e monitoramento sé&o fundamentais no
processo estrutural. 1sso porque, em detrimento do foco prospectivo do processo, as medidas
adotadas inicialmente podem se tornar obsoletas a medida que a complexidade social é
modificada. Dessa maneira, a promocao de mudancas estruturais demanda um olhar para o
futuro, sendo inviavel focar tdo somente no passado.

Uma das alternativas mais interessantes para a fiscalizagdo das metas no processo
estrutural € a nomeacdo de um special master. A figura presente do direito norte-americano e
possibilita que o juiz seja auxiliado por um profissional com grande expertise na area de
conhecimento, que pode auxilid&-lo com informacdes realisticas sobre o desenrolar da

1*8 evitar a maquiagem do cumprimento de metas pelo compromissério

execucdo estrutura
que esteja de ma-fe e até mesmo relatar dificuldades legitimas do cumprimento das metas
estabelecidas.

O special master, em geral, é remunerado com verbas pagas pelo réu/demandado,
mas é certo que a utilizacdo dessa figura no sistema brasileiro possa encontrar obstaculos em
face da prépria restricdo dos recursos orcamentarios. Se a auséncia de recursos publicos ja é
utilizada como uma “valvula de escapa” para efetivacao de direitos fundamentais sociais, bem
como para estruturagdo de medidas estruturais, arcar com a remuneragdo de um profissional

qualificado™®

pode ser mais um elemento complicador para a adogdo processo estrutural no
Brasil.

No entanto, a ado¢do de uma supervisdo deciséria se apresenta como um elemento
relevante para o sucesso das medidas adotadas no processo estrutural, j que possui vantagens
no acompanhamento do cumprimento das metas estabelecidas inicialmente e na producéo de

relatérios impessoais, por meio dos quais é possivel atestar a implementacdo das mesmas ou

18 Execucdo Estrutural é uma expressdo utilizada por Edilson Vitorelli para designar que o cumprimento da
decisdo estrutural tem como objetivo a mudanca da postura institucional no sentido de fazer promover uma
movimentacdo na busca de solucdes para sanar a falha estrutural que ocasiona a violacéo do direito fundamental
pleiteado em sede do litigio estrutural. (VITORELLI, Edilson. Levando os conceitos a sério: processo
estrutural, processo coletivo, processo estratégico e suas diferencas. Revista de Processo (REPRO), v. 284,
out 2018. p. 342 [versdo digital]).

119 Aqui é importante ressaltar, que em alguns procedimentos jurisdicionais no sistema brasileiro ja se adota a
figura de “gestor” para supervisio e monitoramento de determinadas decisdes judiciais, porém em
procedimentos que, em regra, envolvem interesses privados. Podemos citar como exemplo a figura do
administrador judicial, prevista no art. 22 da Lei n°. 11.101/2005 que tem como funcdo sob a fiscaliza¢do do Juiz
e do Comité operacionalizar toda a estrutura da recuperacdo judicial e da faléncia, bem como o papel do
interventor judicial previsto no art. 102 da Lei n°. 12.529/2011 que trata sobre a defesa da concorréncia,
competindo ao interventor sob a fiscalizacdo do magistrado praticar atos de execucdo, denunciar irregularidades
e apresentacdo de relatdrios mensais de suas atividades.
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até repactué-las para que sejam condizentes com a nova realidade social posta (VITORELLI,
2020, p.181-184).

No caso de nao haver a possibilidade de nomeacdo de um special master, por
questdes financeira-orcamentarias ou por auséncia de profissional qualificado na area
especifica do debate albergado no processo estrutural, é possivel se pensar em um modelo de
jurisdicdo revisora/supervisora como acontece nos sistemas colombianos e sul-africano,
conforme relatado nos itens 4.2.2 e 4.2.3 da presente tese.

Anuncia-se assim, que o controle de constitucionalidade estruturante pressupde a
construcdo de uma metodologia deciséria especifica e que faca a juncdo entre a dimenséao
juridica e politica®® do litigio estrutural, com o objetivo de se buscar a colaboragdo
institucional entre os Poderes que integram a RepuUblica, afastar o ativismo judicial
antidialégico nefasto para a estrutura democratica e promover a participacdo social na
formacdo da decisdo judicial que ird impactar na vida de todos aqueles que se encontram
diante da situagdo lesiva do direito fundamental social pleiteado, conferindo assim
legitimidade democratica para a jurisdicdo constitucional como ferramenta para repelir as
criticas acerca da violacdo a Separacdo de Poderes e consequentemente superacdo da propria
crise.

Nessa perspectiva sobressai 0s ensinamentos de Garavito e Franco (2010, p. 17-18)
quanto a jurisdicdo estrutural e o afastamento das criticas a violacdo da Separacdo dos
Poderes, in verbis:

Frente a las criticas segin las cuales el activismo judicial invade las
competencias de los funcionarios del Ejecutivo y el Legislativo que son
elegi- dos popularmente —y, por tanto, resulta injustificado en uma
democracia—, sefialamos casos frecuentes en los que las bu- rocracias y
los sistemas politicos de las democracias contem- poraneas entran en
situaciones de estancamiento estructural que frustran la realizacion de
los derechos constitucionales. En esas circunstancias de “bloqueo”
institucional —que de- rivan en profundas deficiencias o, incluso, en la
inexisténcia de politicas publicas para atender problemas sociales
urgentes—, afirmamos que las cortes son la instancia adecuada para
desestancar el funcionamiento del Estado y promover la pro- teccion de
los derechos. Desde una concepcion de la democracia que enfatiza la
importancia de la deliberacion publica y el control horizontal entre los
organos del poder publico soste- nemos, ademas, que ese tipo de

120 salienta-se que ao nos referirmos no texto sobre dimens&o juridica e politica do litigio estrutural, é necessario
esclarecer que a dimensdo juridica se refere aos contornos juridicos-constitucionais da violagdo de direitos
fundamentais colocada em debate, bem como o procedimento de construgdo decisorio que envolve a contenda.
Ja a dimensdo politica diz respeito ao didlogo entre os atores politicos envolvidos no processo, especificamente,
Poder Legislativo e Executivo com 0 objetivo de criar uma estrutura que os faga efetivamente dialogar na
construgdo deciséria do litigio estrutural e assim em conjunto apontem solucBes para resolver as falhas
estruturais existentes.
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intervenciones judiciales pro- fundiza la democracia, en lugar de
erosionarla. (negritos nossos).

Ante a necessidade de uma metodologia decisoria especifica no contexto do
controle de constitucionalidade estrutural, passaremos a analisar a construcdo da deciséo do
Supremo Tribunal Federal em sede da medida cautelar proferida na ADPF n°. 347/2015 que
visa 0 reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional no sistema penitenciario
brasileiro a partir da delimitacdo dos pressupostos exarados na exordial, bem como o
enfrentando da estrutura da decisdo, para fins de determinar se houve ou ndo uma
metodologia adotada pelo Tribunal conforme os requisitos necesséarios para a busca de

solucdes adequadas em litigios estruturais.

51 ADPF N° 347/2015 E O RECONHECIMENTO DO ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL

A temética quanto as inconstitucionalidades presentes no sistema penitenciario
brasileiro j& fazem parte dos debates no Supremo Tribunal Federal, podendo ser destacado
alguns julgados importantes sobre o tema como: RE n°. 641.320/RS de Relatoria do Ministro
Gilmar Mendes que analisou a questdo referente ao direito do condenado em regime
semiaberto, poder cumprir a sua pena em regime aberto ou prisdo domiciliar, nos casos em
que néo exista local adequado de cumprimento; RE n°. 580.252/MS da Relatoria do Ministro
Teori Zavascki que debateu a questdo da responsabilidade do Estado de pagar indenizacao
pecuniaria aos presos que sofram danos morais por estarem cumprindo pena em

estabelecimento em condigdes precérias e degradantes.

Um outro julgado fundamental sobre o assunto aconteceu em sede do Recurso
Extraordinario n°. 592.581/RS de Relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, julgado em 13
de agosto de 2015, em que ele abre a possibilidade de o Poder Judiciario intervir na
implementacdo de politicas puablicas que efetivem direitos fundamentais a populagéo
carceraria, nos seguintes termos:

EMENT@: REPERCUSSAO GERAL. RECURSO DO MPE CONTRA
ACORDAO DO TJRS. REFORMA DE SENTENCA QUE
DETERMINAVA A EXECUCAO DE OBRAS NA CASA DO
ALBERGADO DE URUGUAIANA. ALEGADA OFENSA AO

PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E DESBORDAMENTO
DOS LIMITES DA RESERVA DO POSSIVEL. INOCORRENCIA.
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DECISAO QUE CONSIDEROU DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE
PRESOS MERAS NORMAS PROGRAMATICAS.
INADMISSIBILIDADE. PRECEITOS QUE TEM EFICACIA PLENA
E APLICABIILIDADE IMEDIATA. INTERVENCAO JUDICIAL
QUE SE MOSTRA NECESSARIA E ADEQUADA PARA
PRESERVAR O VALOR FUNDAMENTAL DA PESSOA HUMANA.
OBSERVANCIA, ADEMALIS, DO POSTULADO DA
INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO PARA MANTER A SENTENCA CASSADA PELO
TRIBUNAL.

| - E licito ao Judiciario impor & Administragdo Publica obrigacdo de
fazer, consistente na promoc¢do de medidas ou na execucdo de obras
emergenciais em estabelecimentos prisionais. Il - Supremacia da
dignidade da pessoa humana que legitima a intervencao judicial.

111 - Sentenga reformada que, de forma correta, buscava assegurar o respeito
a integridade fisica e moral dos detentos, em observancia ao art. 5°, XLIX,
da Constituicdo Federal.

IV - Impossibilidade de opor-se a sentenca de primeiro grau o argumento da
reserva do possivel ou principio da separacdo dos poderes.

V - Recurso conhecido e provido. (negritos nossos).

Na decisdo do Recurso Extraordinario n°. 592.581/RS, o Supremo Tribunal Federal
fez um balanceamento entre os direitos e principios constitucionais, como se o Tribunal
tivesse reconhecido - mesmo que implicitamente - uma hierarquia interna na Constituicdo
(DANTAS, 2013.p.286), definindo o dever do Executivo em implementar politicas pablicas
destinadas ao sistema penitenciario brasileiro, afastando do caso concreto qualquer debate
qguanto a violacdo da Separacdo dos Poderes e superando mais uma vez a aplicacdo da
alegacdo da reserva do possivel, reafirmando assim que ndo existem normas programaticas
nos direitos fundamentais e que estes possuem eficacia plena e aplicabilidade imediata, o que
resulta na legitimidade da intervencdo judicial do STF com a finalidade de fazer cumprir 0s
ditames constitucionais.

No mesmo ano de 2015, chega ao Supremo Tribunal Federal a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347, ajuizada pelo Partido Socialista e

1

Liberdade (PSOL), em que a sigla partidaria pleiteava pela primeira vez'** no pais, o

121 E importante registrar que a ADPF n°. 347/2015 foi a primeira em que se pleiteava o reconhecimento do ECI
no sistema brasileiro e a partir dela foram abertas novas possibilidade de se reconhecer, excepcionalmente, o ECI
no Brasil por meio de outras ADPF relevantes que ja foram apresentadas no STF. Para quem se interessar pela
tematica destaco aqui algumas ADPF propostas: ADPF n°. 655/2020 apresentada pela Federagdo Nacional do
Fisco Estadual e Distrital (FENAFISCO) que pleiteava o reconhecimento do ECI no Sistema Tributario Nacional
Brasileiro diante da sua regressividade e consequente violacdo de Direitos Fundamentais e Humanos, ressalto
gue esta ADPF de Relatoria da Ministra Carmen Lucia Antunes foi extinta por auséncia de legitimidade da parte
autora, porém recomendo a leitura da peticéo inicial para compreender o debate; ADP n°. 786/2021 proposta
pelo partido politico REDE Sustentabilidade que também pleiteava o reconhecimento do ECI no Sistema
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reconhecimento do estado de coisas inconstitucional no sistema penitenciério brasileiro em
razdo das constantes violagdes de direitos fundamentais.

E importante esclarecer, para que o estado de coisas inconstitucional seja
reconhecido deve ser comprovada uma violacdo massiva de direitos humanos/fundamentais
associadas com falhas sistémicas na acdo do Estado (GARAVITO, 2011, p. 167).

Para Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2016, p. 180-185), o reconhecimento do
estado de coisas inconstitucional deve ser estabelecido com a presenca de quatro
pressupostos:

a) O primeiro é a constatagdo de um quadro ndo simplesmente de
protecdo deficiente, e sim de violagdo massiva e continua de diferentes
direitos fundamentais, que afeta um nimero amplo de pessoas;

b) O segundo é a omissdo reiterada e persistente das autoridades
publicas no cumprimento de suas obrigacdes de defesa e promogdo dos
direitos fundamentais;

c) O terceiro refere-se a auséncia de medidas necessarias a superagao
das inconstitucionalidades, especialmente se considerarmos falhas
estruturais como deficiéncias no ciclo das politicas publicas;

d) E o quarto é a potencialidade de um numero elevado de afetados
transformarem a violacdo de direitos em demandas judiciais, que se

somariam as ja existentes, produzindo grave congestionamento da maquina
judiciaria. (negritos nossos).

Dessa forma, para que o ECI seja pleiteado é necessario se fazer presente todos
esses requisitos, demonstrando as violacGes generalizadas de direitos fundamentais e
comprovando a letargia dos Poderes que possuem o dever de implementar a politica publica
especifica para fins de concretizar os valores constitucionais estabelecidos no texto de 1988.
Como uma das espécies de litigio estrutural, o pedido de reconhecimento do estado de
coisas inconstitucional deve apresentar na peticdo inicial ndo apenas 0s requisitos de sua
configura¢do, mas também os remédios estruturais “em uma relagdo de causa-efeito”, para
fins de sanar as falhas estruturais demonstradas que impedem a realizacdo dos valores
constitucionais (RAQUEL CARDENA, 2011. p.100-106)
Diante disso, analisaremos a delimitacdo do problema do sistema penitenciario

brasileiro a partir dos argumentos trazidos na peticdo inicial da ADPF n°. 347/2015 com a

Tributéario Nacional também em face da sua regressividade e violagdo de Direitos Humanos e Fundamentais, esta
ADPF de Relatoria do Ministro Alexandre de Moraes teve também o seu seguimento negado com base da
violagdo da Separacdo dos Poderes e estabeleceu que a ADPF ndo seria o instrumento cabivel para sanar a
lesividade, recomendamos a leitura da peticdo inicial e da decisdo e por fim tivemos a ADPF n°. 866/2021
proposta em 16 de julho de 2021 pela Associagdo Nacional do Ministério Publico de Contas (AMPCON)
visando a declaracdo do ECI na politica publica de salde brasileira distribuida pela o Ministro Relator Alexandre
de Moraes.
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finalidade de mensurar o cumprimento dos pressupostos para o reconhecimento do estado de

coisas inconstitucional.

5.1.1 Delimitagdo dos pressupostos

A temética do ECI do sistema prisional brasileiro chega no Supremo Tribunal
Federal por meio de uma acdo proposta pelo Partido Socialista e Liberdade-PSOL, que
requereu, a declaracdo do ECI e a adogcdo de medidas estruturais para sanar as falhas
institucionais na implementacdo de direitos fundamentais para populacdo carceraria e que
resulta na violacdo de preceitos fundamentais estabelecidos na Constitui¢do de 1988.

A peticdo inicial logo no inicio ja apresenta que as falhas estruturais no sistema
penitenciario brasileiro como sendo resultado das condutas comissivas e omissivas dos
poderes publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, e que os dados apontados
quanto a questdo da situacdo do carcere no Brasil sdo decorrentes da representacdo formulada
pela Clinica de Direitos Fundamentais da Faculdade de Direito da UERJ, sendo instruida
ainda com o parecer da lavra do Professor Titular de Direito Penal da UERJ, Juarez Tavares e
com toda a documentacdo que comprova o quadro de violagbes massivas de direitos
fundamentais no que se refere as prisdes no nosso pais.

E a partir da apresentagdo inicial, a exordial no topico denominado “Inferno: o
sistema prisional, a Constitui¢do e o papel do STF” demonstra toda violagdo de direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo de 1988 relatando a situacdo carceraria do Brasil
como calamitosa e caracterizando o sistema como um verdadeiro “inferno dantesco”, nos
seguintes termos (2015, p.02):

As prisbes brasileiras sdo, em geral, verdadeiros infernos dantescos, com
celas superlotadas, imundas e insalubres, proliferacdo de doencas
infectocontagiosas, comida intragavel, temperaturas extremas, falta de agua
potével e de produtos higiénicos basicos.

Homicidios, espancamentos, tortura e violéncia sexual contra 0s presos sao
frequentes, praticadas por outros detentos ou por agentes do proprio Estado.
As instituicdes prisionais sdo comumente dominadas por facgdes criminosas,
que impdem nas cadeias o seu reino de terror, as vezes com a cumplicidade
do Poder Publico. Faltam assisténcia judiciaria adequada aos presos, acesso
a educacdo, a satde e ao trabalho.

O controle estatal sobre o cumprimento das penas deixa muito a desejar e
ndo é incomum que se encontrem, em mutirGes carcerarios, presos que ja
deveriam ter sido soltos ha anos. Neste cenario revoltante, ndo é de se
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admirar a frequéncia com que ocorrem rebelides e motins nas prisdes, cada
vez mais violentos.

Para aléem da narrativa dessa situacdo degradante sobre as prisdes no Brasil, a
exordial ainda demonstra que é de ciéncia de todas as autoridades brasileiras esse contexto,
trazendo as informacOes da Camara dos Deputados que promoveu uma CPI sobre o sistema
carcerario, 0s dados do relatorio do Conselho Nacional de Justica- CNJ de 2008, a fala do
Ministro da Justica da época José Eduardo Cardozo que afirmou que as prisdes brasileiras séo
“masmorras medievais”, a analise dos Ministros do STF sobre a mesma tematica € a
condenacéo sofrida pelo pais na Corte Interamericana de Direitos Humanos que determinou o
cumprimento de medidas para garantir o exterminio das situacdes de risco e efetivar meios de
garantia da vida, integridade fisica, psiquica e moral em varias penitenciarias nacionais.

Sendo demonstrado ainda na inicial, os inimeros direitos fundamentais e humanos
que sdo massivamente violados pelo Brasil no que se refere a populagdo encarcerada, in
litteris (2015, p.05):

Este cenério é francamente incompativel com a Constituicdo de 88. Afinal,
nossa Lei Fundamental consagra o principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, I11), proibe a tortura e o tratamento desumano ou
degradante (art. 5°, IlI), veda as sancdes cruéis (art. 5°, XLVII, “e”),
impde o cumprimento da pena em estabelecimentos distintos, de acordo
com a natureza do delito, a idade e sexo do apenado (art. 5°, XLVIII)
assegura aos presos o respeito a integridade fisica e moral (art. 5°,
XLIX), e prevé a presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII). Estes e inUmeros
outros direitos fundamentais — como salde, educacdo, alimentacao
adequada e acesso a justica — sao gravemente afrontados pela
vexaminosa realidade dos nossos carceres. O quadro é também
flagrantemente incompativel com diversos tratados internacionais sobre
direitos humanos ratificados pelo pais, como o Pacto dos Direitos Civis e
Politicos, a Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos e Penas
Cruéis, Desumanos e Degradantes e a Convencao Interamericana de
Direitos Humanos, ofendendo, ainda, a Lei de Execugdo Penal. (negritos
Nossos).

Ou seja, a peticdo inicial j& cumpre o primeiro requisito/pressuposto para o
reconhecimento do ECI, que é a demonstracdo da violacdo generalizada e massiva de direitos
fundamentais voltados para um grupo afetado especifico'??, que é a populacdo carceraria

brasileira.

122.0 grupo afetado é aquele que sofre as violacdes de direitos fundamentais, ressaltando que este grupo pode
sofrer graus de lesividade diferentes e é possivel também que tenhamos uma situacdo em que a lesdo de direitos
é estabelecida de uma maneira geral onde nédo sera possivel identificar com precisao o grupo afetado, porém isso
ndo descaracteriza o desrespeito ao cumprimento dos ditames constitucionais. Nesse sentido, recomendamos as
ligbes de Edilson Vitorelli no que se refere aos litigios estruturais e os grupos afetados: “litigio estrutural tem
lugar no contexto de uma violacdo que atinge subgrupos sociais diversos, com intensidades e de formas
diferentes, afetando os interesses desses subgrupos de modos distintos, sem que haja, entre eles, qualquer
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Posteriormente a exordial vem apresentar as omissdes sistémicas praticadas por atos
omissivos e comissivos das autoridades publicas, particularmente, referente aos direitos dos
apenados, o que configuraria uma falha estrutural na implementacdo da politica publica
prisional brasileira.

Ao longo da peca fica caracterizado as constantes transgressoes as condigdes e aos
direitos fundamentais dos presos, bem como o contingenciado dos recursos publicos
vinculados ao Fundo Penitenciario Nacional- FUNPEN por parte da Unido Federal, a inércia
também por parte do Poder Judiciario em fazer cumprir os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos
Civis e Politicos e 0 7.5 da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos que determinam
a realizacdo das audiéncias de custddia com a finalidade de combater a superlotacdo
carceraria, 0s problemas alusivos a interpretacdo da norma de execucéao penal que ndo leva em
consideracdo as situacdes desumanas das prisdes e por fim a postura do Poder Legislativo que
reiteradamente vem aprovando legislacdes meramente simbdlicas e punitivistas, o que agrava
0 quadro do encarceramento em massa no pais, 0 que atesta a lesividade dos preceitos
fundamentais praticada por atos de omissdo e acdo perpetrados pelos Poderes Publicos
brasileiros.

Nesse particular, a peca inaugural cumpre o segundo requisito/pressuposto para o
caminho do reconhecimento do ECI, que é a comprovacdo das omissdes repetidas praticada
pelas autoridades publicas diante do quadro tenebroso do sistema prisional nacional.

Ainda é de se observar, que na acdo ja se tenta afastar as criticas quanto a
impossibilidade de intervencdo do Poder Judiciario na construcdo de politicas publicas, tanto
a partir da Gtica da auséncia de legitimidade democréatica quanto pela falta de expertise, visto
que se justifica a intervencdo frente a inércia dos outros Poderes e com a emissdo de ordens
flexiveis estruturadas por meio de didlogos entre as instituicdes. Também se apresenta a
questdo financeira-orcamentaria que ndo pode ser usada como um escape para O nhao
cumprimento dos ditames constitucionais.

O outro aspecto proeminente da inicial € o atendimento ao terceiro
requisito/pressuposto do ECI quanto a extensdo dos remédios necessarios para sanar o quadro

de violagdes de direitos fundamentais, pois dependera da atuacdo conjunta dos trés poderes

perspectiva social compartilhada. Pode ser que parte do grupo seja até mesmo beneficiada pela manutencdo do
status posterior a violagdo e se volte contra a pretensdo da sociedade. E por isso que os litigios estruturais s&o
policéntricos e ndo se enquadram adequadamente no esquema processual tradicional”. (VITORELLI, Edilson.
Levando os conceitos a sério: processo estrutural, processo coletivo, processo estratégico e suas diferencas.
Revista de Processo (REPRO), v. 284, out 2018.p.07 [verséo digital]).
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que compdem a Republica, com o objetivo de enfrentar os problemas alusivos a superlotacgéo,
a situacdo dos presos provisorios que lotam os estabelecimentos prisionais, a efetivagdo do
acesso a justica aos prisioneiros, a melhoria na infraestrutura fisica, pessoal e organizacional
das prisOes, a assisténcia material a populacdo encarcerada referente a alimentacdo, itens de
higiene pessoal e vestudrio, assisténcia a salde, a educacdo, ao trabalho, a proibicao da préatica
de tortura, sang¢des ilegitimas e uso da forga, as politicas de atengdo especifica voltadas para a
mulher encarcerada e para a comunidade LGBTQIA+ e a utilizacdo dos recursos do fundo

penitenciario.

Vislumbra-se aqui, a complexidade das medidas que devem ser tomadas com a
finalidade de sanar essas violacGes e assim se fazer cumprir as disposi¢fes constitucionais e
os ditames internacionais ratificados pelo Brasil quanto as politicas publicas voltadas para a
populacdo do cércere. Como podemos visualizar uma acdo judicial com esse grau de
enredamento ndo pode ser decidida no processo de jurisdi¢do tradicional, posto que hd uma
grande chance de a decisao proferida ndo ter efetividade pratica, caso venha a ser pronunciada
por meio de um ativismo judicial na sua dimensdo antidialégica'®, o que devera ser
rechagado ante a sua ilegitimidade.

E o0 quarto requisito/pressuposto para o reconhecimento do ECI se atesta a partir das
medidas estruturais pleiteadas, ja que a preocupacdo da acdo é a reestruturacdo da politica
publica carceraria brasileira com a finalidade de fazer cumprir os preceitos constitucionais e
as convencdes/tratados internacionais ratificados pelo pais, como também evitar a
judicializacdo em massa através de demandas individuais ante o potencial lesivo por
descumprimento dos direitos dos presos, o que resultaria em uma enxurrada de acdes judiciais
e um comprometimento maior do orcamento publico, para atender cada uma das sentencas em
acoes proferidas em pleitos singulares.

Na inicial da ADPF, o partido politico apresenta a sua estrutura de pedidos,
primeiramente, em sede de medida cautelar com fundamento no art. 5°** da Lei n°. 9882/99,

nos seguintes termos:

12 Dimenséo antidialégica é uma expressdo utilizada por Carlos Alexandre Azevedo Campos e diz respeito a
atuacdo do Supremo Tribunal nos casos em que a posi¢do do Tribunal “ndo é de apenas o ultimo intérprete da
Constituicdo, mas como unico, exclusivo”. Para o autor e nos filiamos ao seu pensamento a dimensio
antidialdgica do ativismo “deve ser, a todo custo evitada”, pois em qualquer hipdtese ela sera ilegitima.
(CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensfes do ativismo judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 275-339).

124 Art. 5% O Supremo Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta de seus membros, poderé deferir pedido
de medida liminar na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.
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a) Determine a todos os juizes e tribunais que, em cada caso de decretacdo e
manutenc¢ao de prisdo proviséria, motivem expressamente as razdes que
impossibilitam a aplicacdo das medidas cautelares alternativas a privacao de
liberdade, previstas no art. 319 do Cddigo de Processo Penal;

b) Reconheca a aplicabilidade imediata dos arts. 9.3 do Pacto dos Direitos
Civis e Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos, determinando a todos os juizes e tribunais que passem a
realizar audiéncias de custodia, no prazo maximo de 90 dias, de modo a
viabilizar o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria em até
24 horas contadas do momento da priséo.

c) Determine aos juizes e tribunais brasileiros que passem a considerar
fundamentadamente o dramético quadro fatico do sistema penitenciario
brasileiro no momento de concesséo de cautelares penais, na aplicacdo da
pena e durante o processo de execucao penal.

d) Reconheca que como a pena é sistematicamente cumprida em
condig¢bes muito mais severas do que as admitidas pela ordem juridica, a
preservacdo, na medida do possivel, da proporcionalidade e
humanidade da sanc¢é@o imp®&e que os juizes brasileiros apliquem, sempre
que for viavel, penas alternativas a prisao.

e) Afirme que o juizo da execuc¢do penal tem o poder-dever de abrandar
0s requisitos temporais para a fruicédo de beneficios e direitos do preso,
como a progressdo de regime, o livramento condicional e a suspensdo
condicional da pena, quando se evidenciar que as condicGes de efetivo
cumprimento da pena sdo significativamente mais severas do que as
previstas na ordem juridica e impostas pela sentenca condenatéria, visando
assim a preservar, na medida do possivel, a proporcionalidade e humanidade
da sancéo.

f) Reconhega que o juizo da execucdo penal tem o poder-dever de abater
tempo de prisdo da pena a ser cumprida, quando se evidenciar que as
condicdes de efetivo cumprimento da pena foram significativamente mais
severas do que as previstas na ordem juridica e impostas pela sentenca
condenatéria, de forma a preservar, na medida do possivel, a
proporcionalidade e humanidade da sancgéo.

g) Determine ao Conselho Nacional de Justica que coordene um ou mais
mutirdes carcerarios, de modo a viabilizar a pronta revisdo de todos os
processos de execucao penal em curso no pais que envolvam a aplicacgéo de
pena privativa de liberdade, visando a adequa-los as medidas “e” e “f”
acima.

h) Imponha o imediato descontingenciamento das verbas existentes no
Fundo Penitenciario Nacional — FUNPEN, e vede a Unido Federal a
realizacdo de novos contingenciamentos, até que se reconheca a superacao
do estado de coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro. (grifos
NoSsos).

Dessa forma, percebe-se que os pedidos formulados em sede de cautelar ficaram
subordinados basicamente a liberagdo do FUNPEN, a realizacdo das audiéncias de custodia e

a definicdo de diretrizes interpretativas gerais para 0s juizes de execuc¢do penal ao definir o
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cumprimento de pena, para que estes possam ponderar com razoabilidade em face da situagéo
calamitosa dos presidios brasileiros sobre a aplicabilidade da pena restritiva de liberdade ou

penas alternativas.

Mas o que evidéncia que a ADPF n° 347/2015 foi desenhada por meio de sua
peticdo inicial para além de ser um litigio estrutural, também ser decidida por meio da técnica
do processo estrutural, ou seja, requerendo a modificacdo da postura decisoria do STF que
passara a atuar como um grande coordenador de um plano de trabalho que devera ser
constituido a partir de uma decisdo judicial coordenada, com ordens de implementacdo das
metas elaboradas através de um didlogo colaborativo realizado entre as instituicGes publicas
responsaveis em construir ou reconstruir a politica pablica e que essa implementacdo decorra
de uma execucdo estrutural com o objetivo de mudar o comportamento institucional que
ocasiona a violacdo aos direitos fundamentais dos presos, sdo exatamente os seus pedidos
definitivos (VITORELLI, 2018, p. 343).

Os pedidos de mérito ou definitivos da ADPF n° 347/2015 confirmam que a
finalidade da acdo é sanar as falhas na politica carceréria e para que isso venha a ocorrer é
necessario provocar um mudanca de postura do Tribunal em seu processo decisério, por isso
denominamos essa espécie de controle como sendo estruturante, visto que a forma de atuacéo
da Corte deixa de ter como objetivo aquele de apenas sanar a lesividade aos direitos dos
presos, para que ela seja transformada em uma grande propulsora no desbloqueio da pauta
politica, provocando por meio de uma colaboragdo a movimentagdo dos outros poderes no
sentido de buscar solucdes para as violacBes apontadas. Nesse sentido, os pedidos foram

estruturados da seguinte maneira:

a) Declarar o estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario
brasileiro.

b) Confirmar as medidas cautelares

c) Determinar ao Governo Federal que elabore e encaminhe ao STF, no
prazo maximo de 3 meses, um plano nacional (“Plano Nacional”)
visando a superagdo do estado de coisas inconstitucional do sistema
penitenciério brasileiro, dentro de um prazo de 3 anos.

O Plano Nacional devera conter propostas e metas especificas para a
superacdo das graves violacGes aos direitos fundamentais dos presos em todo
0 pais, especialmente no que toca a (i) redugdo da superlotacdo dos
presidios; (ii) contencdo e reversdo do processo de hiperencarceramento
existente no pais; (ii) diminuicdo do numero de presos provisorios; (iii)
adequacéo das instalagdes e alojamentos dos estabelecimentos prisionais aos
pardmetros normativos vigentes, no que tange a aspectos como espaco
minimo, lotacdo maxima, salubridade e condices de higiene, conforto e
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seguranca; (iv) efetiva separacéo dos detentos de acordo com critérios como
sexo, idade, situacdo processual e natureza do delito; (v) garantia de
assisténcia material, de seguranca, de alimentacdo adequada, de acesso a
justica, a educacdo, a assisténcia meédica integral e ao trabalho digno e
remunerado para os presos; (vi) contratacdo e capacitacdo de pessoal para as
instituicbes prisionais; (vii) eliminacdo de tortura, de maus tratos e de
aplicacdo de penalidades sem o devido processo legal nos estabelecimentos
prisionais; (viii) adogdo de medidas visando a propiciar o tratamento
adequado para grupos vulneraveis nas prisdes, como mulheres e
populacdo LGBT.

d) Submeter o Plano Nacional a analise do Conselho Nacional de
Justica, da Procuradoria Geral da RepuUblica, da Defensoria Geral da
Unido, do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, do
Conselho Nacional do Ministério Publico, e de outros Orgdos e
instituices que queiram se manifestar sobre o mesmo, além de ouvir a
sociedade civil, por meio da realizagdo de uma ou mais audiéncias
publicas.

e) Deliberar sobre o Plano Nacional, para homologa-lo ou impor
medidas alternativas ou complementares, que o STF reputar necessarias
para a superagdo do estado de coisas inconstitucional. Nesta tarefa, a
Corte pode se valer do auxilio do Departamento de Monitoramento e
Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucdo de
Medidas Socioeducativas do Conselho Nacional de Justica.

f) Apds a deliberagdo sobre o Plano Nacional, determinar ao governo de
cada Estado e do Distrito Federal que formule e apresente ao STF, no
prazo de 3 meses, um plano estadual ou distrital, que se harmonize com
o Plano Nacional homologado, e que contenha metas e propostas
especificas para a superagdo do estado de coisas inconstitucional na
respectiva unidade federativa, no prazo maximo de 2 anos. Cada plano
estadual ou distrital deve tratar, no minimo, de todos os aspectos referidos no
item “c” supra, e conter previsdo dos recursos necessarios para a
implementacéo das suas propostas, bem como a definicdo de um cronograma
para a efetivacdo das mesmas.

g) Submeter os planos estaduais e distrital a analise do Conselho
Nacional de Justica, da Procuradoria Geral da Republica, do Ministério
Publico da respectiva unidade federativa, da Defensoria Geral da Unido,
da Defensoria Publica do ente federativo em questdo, do Conselho
Seccional da OAB da unidade federativa, e de outros 6rgdos e
instituices que queiram se manifestar. Submeté-los, ainda, a sociedade
civil local, em audiéncias publicas a serem realizadas nas capitais dos
respectivos entes federativos, podendo a Corte, para tanto, delegar a
realizacdo das diligéncias a juizes auxiliares, ou mesmo a magistrados da
localidade, nos termos do art. 22, 1l, do Regimento Interno do STF.

h) Deliberar sobre cada plano estadual e distrital, para homologa-los ou
impor outras medidas alternativas ou complementares que o STF
reputar necessarias para a superacdo do estado de coisas
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inconstitucional na unidade federativa em questdo. Nessa tarefa, mais
uma vez, a Corte Suprema pode se valer do auxilio do Departamento de
Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de
Execucdo de Medidas Socioeducativas do Conselho Nacional de Justica.

i) Monitorar a implementacdo do Plano Nacional e dos planos estaduais
e distrital, com o auxilio do Departamento de Monitoramento e
Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucdo de
Medidas Socioeducativas do Conselho Nacional de Justi¢a, em processo
publico e transparente, aberto a participacao colaborativa da sociedade
civil, até que se considere sanado o estado de coisas inconstitucional do
sistema prisional brasileiro. (negritos Nossos).

Pelos pedidos vislumbra-se a o grau de trabalho e a complexidade que deve ser
desenvolvido pelo Supremo nas demandas de controle de constitucionalidade estruturante,
posto que o papel desempenhado pelo Tribunal serd no exercicio da jurisdi¢do estrutural,
atuando como um coordenador na elaboracdo de um plano de trabalho, definindo através de
um modelo colaborativo as metas que devem ser estabelecidas e sua ordem hierarquica,
implementacao, fiscalizacdo e monitoramento da decis&o.

O controle de constitucionalidade estruturante busca aproximar o julgador da
realidade social desempenhando uma funcdo de catalisador das transformacdes sociais ou nas
palavras de Clara Inéz Vargas Hernandez (2003, p. 206) “/..] assume uma verdadera
dimension de estadista, erigiéndose em um agente de cambio, adoptando decisiones de gran
calado que trascienden la esfera de lo particular [..] ”, conforme pleiteado em sede da peticédo
inicial da ADPF n°. 347/2015 que requer a completa modificacdo da politica publica
carceréria brasileira.

Apds especificarmos o objeto e os pedidos detalhados na exordial da ADPF n°.
347/2015, passaremos a analisar a estrutura decisoria proferida pelo STF quando do

julgamento da medida cautelar em 03 de outubro de 2009.

5.1.2 Estrutura decisoria do STF na ADPF n°. 347/2015

Em 09 de setembro de 2015 inicia o julgamento da medida cautelar em sede da
Arguicdo de Preceitos Fundamentais n°. 347/2015 pleiteando o reconhecimento do estado de
coisas inconstitucional no sistema penitenciario brasileiro.

Quando do julgamento da Cautelar, o Supremo Tribunal Federal reconheceu pela

primeira vez no Brasil 0 estado de coisas inconstitucional, nos seguintes termos:
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EMENTA: CUSTODIADO — INTEGRIDADE FIiSICA E MORAL —
SISTEMA PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL — ADEQUAGCAO. Cabivel é a arguico
de descumprimento de preceito fundamental considerada a situagdo
degradante das penitenciarias no Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO
NACIONAL - SUPERLOTACAO CARCERARIA - CONDICOES
DESUMANAS DE CUSTODIA - VIOLACAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO
DE COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente
quadro de violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais,
decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja
modificacdo depende de medidas abrangentes de natureza normativa,
administrativa e orcamentéria, deve o sistema penitenciario nacional ser
caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”’. FUNDO
PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS — CONTINGENCIAMENTO.
Ante a situagdo precéria das penitenciarias, o interesse publico
direciona a liberacdo das verbas do Fundo Penitenciario Nacional.
AUDIENCIA DE CUSTODIA - OBSERVANCIA OBRIGATORIA.
Estdo obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto
dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana de
Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de
custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade
judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado do momento da prisao.
(negritos Nossos).

Era a primeira vez em que o STF passava a enfrentar as questbes de violagdes
generalizadas de direitos fundamentais ao ponto de declarar que todo esse quadro apresentado
e comprovado na exordial resultava em um estado total de inconstitucionalidade fruto da
inércia dos Poderes Executivo e Legislativo Brasileiro e que ocasionava como consequéncias
gravissimas a violacao dos direitos dos presos.

Destaca-se ainda, o voto proferido pelo Relator o Ministro Marcos Aurélio que atesta
claramente o quadro grave e de violagcdes constantes de direitos fundamentais, 0 Ministro
chama atengdo da gravidade ao narrar que “as penas privativas de liberdade aplicadas em
nossos presidios se convertem em penas cru€is e desumanas. Os presos tornam-se “lixo digno
do pior tratamento possivel” (Voto de Marcos Aurélio, 2015, p.7).

Ainda no seu voto o Ministro Marcos Aurélio enfrenta pontos importantissimos para a
adocdo do estado de coisas inconstitucional no ordenamento brasileiro, frisando que a
responsabilidade pela situacdo drastica do carcere no pais é fruto de uma responsabilidade de
todos os poderes e entes da federagdo brasileira, 0 que demonstra a necessidade urgente da
superacdo dessa falha estrutural. Destacamos aqui, a passagem importante disposta nas
paginas 08-09, in literris:

A responsabilidade pelo estdgio ao qual chegamos, como aduziu o

requerente, ndo pode ser atribuida a um dnico e exclusivo Poder, mas aos
trés — Legislativo, Executivo e Judiciario —, e ndo s6 os da Unido, como
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também os dos estados e do Distrito Federal. H4, na realidade, problemas
tanto de formulacdo e implementacdo de politicas publicas, quanto de
interpretacdo e aplicacdo da lei penal. Falta coordenagdo institucional. O
guadro inconstitucional de violagdo generalizada e continua dos direitos
fundamentais dos presos é diariamente agravado em razdo de acgdes e
omissdes, falhas estruturais, de todos os poderes publicos da Unido, dos
estados e do Distrito Federal, sobressaindo a sistemética inércia e
incapacidade das autoridades publicas em supera-lo. (negritos nossos).

Em outra passagem emblematica do voto do Relator seguindo nos requisitos para que
um litigio visto como estrutural se transforme em um processo estrutural, se refere a atuacdo
coordenada que deve existir entre os Poderes que vao construir e implementar um plano de
trabalho com a finalidade de corrigir o estado de coisas inconstitucional. Vale destaque para

os trechos das paginas 10 e 11:

Em sintese, assiste-se ao mau funcionamento estrutural e histérico do Estado
— Unido, estados e Distrito Federal, considerados os trés Poderes — como
fator da violagdo de direitos fundamentais dos presos e da propria
inseguranca da sociedade. Ante tal quadro, a solucdo, ou conjunto de
solugdes, para ganhar efetividade, deve possuir alcance organico de mesma
extensdo, ou seja, deve envolver a atuagcdo coordenada e mutuamente
complementar do Legislativo, do Executivo e do Judiciario, dos
diferentes niveis federativos, e ndo apenas de um Unico 6rgédo ou
entidade.

Trata-se do que a doutrina vem designando de “litigio estrutural”, no qual
sao necessarias outras politicas publicas ou correcdo daquelas que néo
alcangam o0s objetivos desejados, alocacdo de recursos orgamentarios,
ajustes nos arranjos institucionais e nas proéprias instituicdes, novas
interpretacdes e aplicacbes das leis penais, enfim, um amplo conjunto de
mudancas estruturais, envolvida uma pluralidade de autoridades

publicas.

A vontade politica de um Gnico 6rgdo ou poder ndo servira para
resolver o quadro de inconstitucionalidades. A eliminacdo ou a reducgdo
dos problemas dependem da coordenacdo de medidas de diferentes
naturezas e oriundas da Unido, dos estados e¢ do Distrito Federal:
intervencdes legislativas, executivas, orcamentarias e interpretativas
(Judiciario). A solucdo requer acdes orguestradas, a passagem do
concerto (com C) institucional para o conserto (com S) do quadro
inconstitucional. (grifos e negritos nossos).

Percebe-se, pelos trechos colacionados, que em trés momentos distintos, o Ministro
Relator fala em atuagdo coordenada, conjunto de mudancgas estruturais envolvida uma
pluralidade de autoridades publicas; e mais uma vez de coordenacdo de medidas na busca
de solucdo que requer acdes orquestradas, ou seja, ha a incorporacdo no voto da medida
cautelar do espirito da resolucdo de um litigio estrutural.

Nessa mesma linha, o Relator preocupado com as criticas que viriam ap6s a

publicacdo da presente decisdo, j& se antecipa no voto para deixar claro qual o papel que
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compete ao Supremo Tribunal Federal na resolucéo de litigios de natureza estruturais, porém
fica em aberto o sentido seméantico e o alcance do estado de coisas inconstitucional, o que é
uma problematica a ser considerada ja que se corre o risco de banalizacdo do instituto do
ECI'®,

Assim, é importante frisar mais algumas passagens do voto do Relator sobre o papel
do STF em demandas estruturais como é o caso do ECI (pgs.12-13), in verbis:

Ante os pressupostos formulados pela Corte Constitucional da Colémbia
para apontar a configuracdo do “estado de coisas inconstitucional”, n&o
seria possivel indicar, com seguranca, entre 0s muitos problemas de
direitos enfrentados no Brasil, como saneamento basico, salde publica,
violéncia urbana, todos que se encaixariam nesse conceito. Todavia, as
dificuldades em se definir o alcance maior do termo n&o impedem, tendo
em conta o quadro relatado, seja consignada uma zona de certeza
positiva: o sistema carcerario brasileiro enquadra-se na denominagéo de
“estado de coisas inconstitucional”.

[]

Ha dificuldades, no entanto, quanto a necessidade de o Supremo exercer
funcéo atipica, excepcional, que ¢é a de interferir em politicas publicas e
escolhas orgamentérias. Controvérsias tedricas ndo sao aptas a afastar o
convencimento no sentido de que o reconhecimento de estarem
atendidos os pressupostos do estado de coisas inconstitucional resulta na
possibilidade de o Tribunal tomar parte, na adequada medida, em
decisdes primariamente politicas sem que se possa cogitar de afronta ao
principio democrético e da separacgdo de poderes.

H& mais: apenas o Supremo revela-se capaz, ante a situacao descrita, de
superar os blogueios politicos e institucionais que vém impedindo o
avanco de solugbes, o que significa cumprir ao Tribunal o papel de
retirar os demais Poderes da inércia, catalisar os debates e novas
politicas publicas, coordenar as acfes € monitorar os resultados. I1sso é o
que se aguarda deste Tribunal e ndo se pode exigir que se abstenha de
intervir, em nome do principio democratico, quando os canais politicos
se apresentem obstruidos, sob pena de chegar-se a um somatério de
inércias injustificadas. Bloqueios da espécie traduzem-se em barreiras a
efetividade da propria Constituicao e dos Tratados Internacionais sobre
Direitos Humanos. (Grifos e negritos nossos).

Importante ratificar mais uma vez, que o Ministro Relator deixa muito claro quanto
ao papel desempenhado pelo Tribunal, sendo este um Poder que tem a funcdo de desbloquear

a pauta da politica pablica prisional frente ao estado de inércia dos Poderes Legislativos e

125 Recentemente em sede da ADPF n°. 709/2020 que trata das omissdes da Unido referente & protecdo dos
grupos indigenas na pandemia do covid-19, que teve sua medida cautelar julgada em 05 de agosto de 2020, os
Ministros do STF citam o estado de coisas inconstitucional no decorrer dos votos sem estabelecer um conceito
institucional e do alcance do ECI, naquele contexto, pelo préprio Tribunal e sem enfrentar claramente todos os
requisitos necessarios a sua deflagracao.
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Executivo como forma de efetivar os preceitos constitucionais de 1988. O Ministro mais vez
reafirma que a atuacdo do STF deve ser a de coordenar as acGes e monitorar oS
resultados alcancados a partir da emissdo de ordens flexiveis que deixem o0 espacgo
reservado ao exercicio dos demais poderes, para fins de fortalecer o Estado Constitucional
Democratico de Direito e harmonizar a teoria da Separacdo dos Poderes.

E para ndo restar nenhuma davida quanto a atuagdo do STF nos litigios estruturais, o
Ministro Relator ja na pagina 19 do seu voto antes de se encaminhar para analise dos pedidos
da medida cautelar, mais uma vez ressalta que a atuacdo da Corte deve acontecer mediante o
didlogo entre os Poderes na concretizacdo do Constitucionalismo cooperativo, nos seguintes
termos:

Esse é, enfim, o papel que deve desempenhar o Tribunal em favor da
superacdo do quadro de inconstitucionalidades do sistema prisional: retirar
as autoridades publicas do estado de letargia, provocar a formulagéo de
novas politicas publicas, aumentar a deliberacdo politica e social sobre a
matéria e monitorar o sucesso da implementacdo das providéncias
escolhidas, assequrando, assim, a efetividade préatica das solucdes
propostas. Ordens flexiveis sob monitoramento previnem a supremacia
judicial e, a0 mesmo tempo, promovem a integracdo institucional
cogitada pelo ministro Gilmar Mendes, formuladas que séo no marco de
um constitucionalismo cooperativo. (Grifos e negritos nossos).

Ja o Ministro Edson Fachin ao se pronunciar sobre os pedidos da medida cautelar
também reforca a atuagdo da Corte ante aos casos de inércia dos outros Poderes e que a
alegacdo de violacdo a Separacdo dos Poderes ndo pode ser usada como escusa de efetivacao
das promessas constitucionais estabelecidas em 1988. Destaca-se aqui, a passagem da pagina
50, in litteris:

Pondero que este caso demonstra justamente que a separacdo entre 0s
Poderes e a politica democratica muitas vezes sdo invocados como
escusas para impedir a atuacdo, em especial diante da inércia
intencional e sistematica dos demais Poderes, de quem deve guardar a
Constituicdo. N&o creio que a ADPF 347 esteja sendo utilizada para fazer do
STF um espaco de debate constituinte permanente ou para tencionar um uso
indevido de sua competéncia. Ao contrario, quando os direitos de
minorias excluidas sdo sistematicamente violados, é o Poder Judiciario o

altimo guardido desses direitos e o Supremo Tribunal Federal deve
deles fazer a sua morada. (negritos Nossos)

Logo em seguida temos apresentacdo do voto do Ministro Luis Roberto Barroso que
apresenta algumas ponderacfes importantes, sendo a primeira delas a necessidade de um
didlogo com a sociedade sobre a tematica do sistema prisional “para ela participar deste

debate coletivo sobre como interferir de maneira legitima nesse sistema” (p.71), ja fazendo
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uma reflexdo sobre a necessidade de abertura democratica do Tribunal com a sociedade para
efetivacdo da participagéo.

A segunda observacdo necessaria trazida por Barroso € que o reconhecimento do ECI
decorrente ndo de uma acdo especifica de um Poder, mais sim de “conjunto de agdes e
omissbes notorias que fazem com que se tenha esse estado de generalizada
inconstitucionalidade por falha estrutural do sistema” (p.72), também refor¢ando a natureza
das violacOes sistémicas de direitos fundamentais praticadas por mais de uma instituicdo
publica.

E ao final do seu voto, faz uma proposta interessante que é de antecipar o pedido de
mérito quanto a apresentacdo do plano de agdo por parte do Governo Federal, o Ministro
Barroso avalia que caso ndo seja pedido, o Tribunal iria ter prejuizos no julgamento de mérito
e iria perder tempo, pois quando da analise de mérito é essencial que existam dados de
diagndstico sobre a problematica do sistema prisional, nos seguintes termos (p.77):

H& um pedido definitivo que é um pedido de apresentacdo de um plano, pelo
Governo Federal, no prazo maximo de trés meses. Eu penso que, até para
nds julgarmos o mérito desta Ac¢do, quando chegar a hora, nos
precisamos de informacdes vindas do Governo Federal: um diagnostico
adequado do sistema; um diagndstico - que pode ser até que exista, mas
ndo esta nos autos - que diga respeito ao numero de vagas faltantes; que
diga respeito aos custos; que diga respeito a sabermos quanto disso é
obrigagdo ou possibilidade da Unido Federal; quanto disso cabera aos
Estados, jaA que, em JUltima andlise, enfrentar esse problema
adequadamente exigird que os Estados também apresentem planos de
enfrentamento e superacdo do problema. Portanto, eu estou dando de
oficio uma liminar. Ministro Marco Aurélio, eu gostaria de fazer essa
interlocucdo com Vossa Exceléncia, que é o Relator. H4 um pedido, que é o
pedido de apresentacdo de um plano. Esse é um pedido definitivo, mas, se
nds julgarmos isso, vamos imaginar, daqui a seis meses ou daqui a um

ano, quando Vossa Exceléncia possa trazer e o Presidente possa pautar,
nés teremos perdido um ano. (negritos N0ssos).

Nesta ocasido, 0 Ministro Barroso faz uma ponderacdo necessaria ja que é essencial
que o Tribunal tenha um diagnéstico minucioso sobre o problema e para isso é fundamental a
apresentacdo dos planos de acdo do Governo Federal, Estadual e Distrital, salientando, que
esta antecipacdo de um pedido de mérito pode acontecer na fase da cautelar, para que seja
iniciado os procedimentos de apresentacdo dos planos de agdo e a partir de entdo seja iniciada
a abertura democratica do Tribunal com a instalacdo do dialogo entre as instituicdo, os demais
atores envolvidos e a sociedade civil organizada.

Frisa-se, que em sede de litigios estruturais que venham a se transformar em

processos estruturais, a fase de diagndstico e a construcdo do plano de trabalho é um requisito
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obrigatdrio para que seja instalado o didlogo entre as instituices, se afaste a supremacia
judicial das decisdes, o ativismo antidialégico e assim se estabeleca uma mudanga de postura
judicial para concretizacdo do ativismo judicial dialégico como sendo um mecanismo que
fortalece a democracia ao invés de promover a sua erosdo (GARAVITO; FRANCO, 2015,
p.38).

Posteriormente tivemos o voto do Ministro Teori Zavascki, que no inicio da sua
argumentacdo ja realiza uma sinalizacdo importante que a decisdo tomada pelo STF devera
ser de forma responsavel e que seja efetivamente cumprida, para que ela “nao fique, assim
como a propria decisdo definitiva num caso como este, apenas no plano simbdlico, ou no
plano retdrico, ou no plano académico” (p.79).

Em seguida, o Ministro vai apresentando as suas ila¢cbes no voto quanto a realizacao
da audiéncia de custddia e dos mutirdes carcerarios, tendo como sugestdo a escuta do
Conselho Nacional de Justica quanto ao tema, para que este possa vir aos autos demonstrar a
proposta de regulamentacdo e o prazo de efetivacdo da audiéncia de custddia e a
periodicidade dos mutirbes. Entretanto, a sugestdo de escuta do CNJ acaba ocasionando um
grande debate entre os Ministros do STF e a partir da leitura dos dialogos percebe-se que em
determinados momentos eles se perdem na discussdo e ndo sabem com certeza para quem
enviar a ordem de regulamentacéo, essas evidéncias estdo entre as paginas 79-99 da decisao
da cautelar.

Nesse aspecto, detectamos um outro problema na construcdo decisoria do STF, pois
em uma demanda de alta complexidade como é o caso do ECI, é possivel iniciar o dialogo
entre as instituicOes ja em sede pedidos cautelares, para que a decisdo judicial que vise sanar a
falha estrutural identificada seja elaborada, mesmo ainda em sede de juizo precario, através de
um modelo de colaboracgéo entre os atores envolvidos.

Ficando os Ministros na davida quanto a responsabilidade do CNJ ou outro 6rgéo, no
que se refere a regulamentacdo da audiéncia de custddia e quanto aos prazos para efetivacao
dos mutirdes prisionais, prudentemente o que deve ser feito é a implementagdo de um dialogo
entre varios orgaos envolvidos com o intuito de tirar da inércia as instituicbes e movimenta-
las na busca de solugdes para o problema do sistema carcerario. Ressaltando-se ainda, que o

proprio art. 5°, § 2°*% da Lei n°. 9882/99 ao falar da medida cautelar, autoriza que o relator

126 Art. 5°. O Supremo Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta de seus membros, poderé deferir pedido
de medida liminar na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.

§2°: O relator podera ouvir os 6rgdo ou autoridades responsaveis pelo ato questionado, bem como o Advogado
Geral da Unido ou o Procurador Geral da Republica, no prazo comum de cinco dias.
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possa ouvir 0s 6rgaos ou autoridades responsaveis pelo ato questionado, no prazo de cinco
dias.

A Ministra Rosa Weber apresenta um voto suscinto acompanhando em parte do
relator, as observacdes do voto de Edson Fachin e a sugestdo de Barroso quanto a
apresentacdo do diagnostico e do plano nacional pelo Governo Federal e os planos dos
Estados e do Distrito Federal.

O Ministro Luiz Fux apresenta o seu voto também concordando com o Relator,
porém faz observacdes fundamentais que devem ser destacadas. A primeira analise trazida por
Fux é o desenvolvimento em Cortes Constitucionais do ativismo judicial dialégico que tem

como objetivo efetivar os direitos fundamentais previstos nos textos constitucionais, in verbis:

Senhor Presidente, hodiernamente, o que se tem verificado em varias
cortes constitucionais é exatamente esse ativismo judicial-dial6gico que
visa a implementar esses direitos fundamentais previstos na Carta dos
respectivos paises. Entdo, aqui, cita-se como exemplo a corte colombiana,
que efetivamente é uma corte que tem dado énfase a essa implementacao
de politicas publicas. Entendo que cabe, sim, ao Judiciario, num estado
de inércia e de passividade em que os direitos fundamentais ndo estao
sendo cumpridos, interferir. E me recordo, por exemplo, que na India, na
Africa do Sul, na Colémbia, enfim, em todos esses paises, as cortes
supremas, elas, digamos assim, determinam a pratica de uma politica
publica e acompanham e coordenam essas praticas. Mas, aqui, ja ha um
passo adiante. Aqui o0 que se alega é que ja ha uma previsdo constitucional e
uma previsao legal, e que essas previsdes constitucionais, em primeiro lugar,
eclipsadas em direitos fundamentais, elas estédo sendo descumpridas (p.113).
(negritos nossos).

Outro ponto relevante do voto do Ministro Fux, é quando o mesmo destaca a fungéo
pedagoOgica exercida pela jurisdicdo constitucional perante o proprio Poder Judiciéario,
assevero aqui a importancia que o STF deve ter na sua construcdo deciséria em estabelecer
molduras minimas e sentidos semanticos dos institutos que analisa, especialmente em
demandas estruturais como € o caso do ECI, para que essa formula seja aplicada pelos juizes e
tribunais com a finalidade de evitar a propositura de inimeras outras acdes individuais, o
surgimento de decisbes contraditorias e assim preservar a competéncia constitucional do
proprio Supremo.

Por outro lado, no meu modo de ver, a jurisdi¢do constitucional ndo se
esgota s6 nas ponderacgdes de valores e, as vezes, até na técnica de subsuncao
de um caso a lei. Eu entendo que a Suprema Corte, que é a Ultima
palavra do Judiciario - quer queira ou quer ndo, esta previsto na
Constituigdo - tem que ter um efeito pedagdgico. Assim, por exemplo, nas
Turmas, nés ja chegamos a discutir sobre a necessidade de nos

municiarmos a Justica de um conhecimento técnico para gue ela possa
fundamentar suas decisdes, para que ela possa aplicar as medidas
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alternativas, para que possa haver essa vigilia constante em relagdo ao
sistema penitenciario (p.114). (negritos nossos).

[]

jurisdicao constitucional também tenha um efeito pedagdgico. E nédo ha
efeito pedagogico melhor do que, num acérddo do Supremo Tribunal
Federal, constar textualmente aquilo gue os juizes devem fazer e ndo
estdo fazendo. Logo, o efeito pedagogico dessa acdo de descumprimento
de preceito fundamental, no meu modo de ver, é extremamente didatico
para nos colocarmos as coisas no seu devido lugar (p.115). (negritos
Nossos).

E por fim, um outro ponto formidavel do voto de Fux foi o destaque, para a nao
aplicacdo da reserva do possivel no sistema brasileiro, conforme ja ressaltamos no item 3.2.2
da presente tese, reafirmando a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais no sistema

brasileiro, in litteris:

Se no6s tivéssemos nos Estados Unidos, talvez a Suprema Corte de la
pudesse se pronunciar ou ndo - ""ndo julgo, acho que a sociedade néo
estd preparada’. L4, ha a denominada reserva do possivel, Professor
Cass Sunstein, enfim... Mas, aqui, ndo. Aqui, n6s estamos diante de uma
acdo que vai permitir ao Poder Judiciario estabelecer regras de como
devem agir os juizes, pedagogicamente, com eficicia erga omnes e sem
prejuizo de nds ndo nos assustarmos com o cabimento de reclamacéo,
porque, eu repito, e até sugiro que se expeca um entendimento sumular no
sentido de que a reclamacdo ndo é meio substitutivo de recurso. Porque, a
partir do momento em que houver transgressdo a essas regras de proceder
pelos juizes, eles estardo cometendo uma ilegalidade passivel de solugéo,
através do recurso cabivel (p.117). (grifos e negritos nossos).

Apos tivemos o voto da Ministra Carmen Lucia que apenas acompanhou o voto do
Relator, mas também fez um destaque para a importancia de existir um dialogo com a
sociedade sobre a temaética corroborando com as observacGes feitas no voto do Ministro
Barroso.

Depois o Ministro Gilmar Mendes proferiu o seu voto e destacamos aqui trés
aspectos relevantes da sua posi¢do: o primeiro deles € a preocupacao que o Ministro tem em
relacdo ao Tribunal emitir ordens flexiveis “por outro lado, esta decisdo que se requer ao
Tribunal é daquelas que desafia as proprias técnicas decisorias. Ndo basta uma liminar de
carater suspensivo, temos de nos embrenhar nas técnicas de carater mais flexivel” (p.133) e
cita como exemplo o caso Brown v. Board of Education, de 1954, que nos referimos na
presente tese no item 4.2.1; o segundo foi a necessidade de acompanhamento da decisdo, para
que ela tenha efetividade pratica ““ ha uma exigéncia de que haja acompanhamento, sob pena

de o esforco que se estd a fazer aqui resultar pouco significativo” (p.133), inclusive ao
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delongar do voto o Ministro sugere que essa coordenacdo de acompanhamento seja feita em
parceria com o CNJ e por fim o terceiro aspecto € o reconhecimento do desafio que o STF
esta diante, que requer muitas a¢bes coordenadas e uma resolucdo em sede de uma jurisdicdo
complexa (p.134).

O Ministro Celso de Melo também profere seu voto e reafirma suas posi¢cdes em
votacOes anteriores, afirmado que cabe ao Poder Judiciério intervir no controle judicial de
politicas publica ante a madorna do outros Poderes, especificamente, no tema apreciado na
ADPF n°, 347/2015 e ratifica mais uma vez a inexisténcia de aplicabilidade da teoria da
reserva do possivel quando estamos a falar sobre a implementacdo de direitos fundamentais
que decorrem do fundamento maximo da Dignidade da Pessoa, disposto no art. 1°, 111'%" da
Constituicao de 1988.

O Ministro Ricardo Lewandowski, a época Presidente da Corte, proferiu o seu voto
destacando a importancia do Poder Judiciario resolver demandas complexas em carater
estrutural, assim ele acompanha o voto do relator e revela como legitima a intervencdo do
STF na liberacdo dos recursos do Fundo Penitenciario Nacional. Destaque para o trecho do
voto (p. 178) em o Ministro fala sobre o reconhecimento pelo plenario do ECI pela primeira
Vez no pais:

Eu queria salientar, porque ndo tenho mais muito a acrescentar, que
esta Corte, pioneiramente, acolhe o argumento do estado de coisas
inconstitucional. Salvo engano, jamais se cogitou desse tema no
presente Plenario, e € uma proposta que foi desenvolvida
pioneiramente pela Corte Constitucional da Coldmbia, e que
reconheceu, numa determinada situacdo, um quadro insuportavel e
permanente de violacdo massiva de direitos fundamentais, que nédo
poderia subsistir e que exigia, sem ddvida nenhuma, uma
intervencdo do Poder Judiciario de carater estrutural e que

demandava, inclusive, medidas de natureza orcamentaria.
(negritos Nossos).

Ao final dos debates, os ministros reconheceram o estado de coisas inconstitucional
no sistema carcerario brasileiro, determinaram que a Unido libere o Fundo Penitenciario
Nacional, determinaram que todos os juizes e tribunais do pais devem cumprir os artigos 9.3
do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos

Humanos, realizem, em até noventa dias, audiéncias de custddia, viabilizando o

127 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela Unido indissolGvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos:

I11- a dignidade da pessoa humana.
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comparecimento do preso perante a autoridade judicidria no prazo de 24h e por maioria
acataram a sugestdo do Ministro Barroso, deferindo uma cautelar de oficio encaminhada para
que se determine a Unido e aos Estados, e especificamente ao Estado de S&o Paulo, que
encaminhem ao Supremo Tribunal Federal informag6es sobre a situacéo prisional.

Passados mais de cinco anos da decisdo do STF em sede de cautelar na ADPF n°.

347/2015, o cenério do sistema prisional no Brasil pouco foi alterado*?®

, posto que a situacao
estrutural dos presidios e a violagdo aos direitos fundamentais dos presos ainda persistem e se
agravaram na pandemia do covid-19, tanto que o Tribunal foi provocado a intervir através do
Habeas Corpus Coletivo n°. 165704 julgado em outubro de 2020, em que os Ministros
determinaram a substituicdo da prisdo cautelar por domiciliar dos pais e dos responsaveis por
criancas menores de 12 anos e pessoas com deficiéncias, com fundamento no art. 318*% do
Cadigo de Processo Penal.

O que também ocasionou na convocacao pelo Ministro Gilmar Mendes, relator do
HC n°. 165704, na realizacdo de uma audiéncia publica por videoconferéncia nos dias 14 e 15
de junho de 2021, para debater a extensdo dos efeitos da decisdo do HC para as mées presas e
uma oportunidade de discutir as questdes precedentes do reconhecimento do ECI no sistema
carcerario nacional, refletindo ainda sobre mecanismos de implementacdo, monitoramento e
fiscalizagdo no cumprimento das ordens proferidas pelo Tribunal em sede remédio
constitucional coletivo.

Entretanto, no dia 28 de maio de 2021, o Ministro Marcos Aurélio Relator da ADPF
n°. 347/2015 antes da sua aposentadoria colocou em pauta de julgamento virtual,

precisamente a meia noite, a analise dos debates de mérito da presente ag&o.

128 O Levantamento Nacional de Informagées Penitencidrias atesta que em 2015 a populagdo carceraria
totalizava 698.618 presos, dos quais 37, 47% correspondiam a presos provisorios o que totalizava 261.786 e
tinha um déficit de 327.417 vagas no sistema penitenciario. J& os dados de 2019 demonstram que a populagdo
prisional no pais é de 755.274 dos quais 30,429% sd0 presos provisdrios, um total de 229.823 possuindo um
déficit de vagas de 312.925, ou seja, 0 cendrio de 2015 para 2019, posto que os dados completos de 2020 ainda
ndo estdo divulgados, sofreu pouca alteracdo desde a decisdo do STF que reconheceu o ECI no sistema
penitenciario brasileiro. Acesso aos Relatdrios completos em: https://www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen .

129 Art. 318. Poder4 o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for: (Redacdo dada
pela Lei n° 12.403, de 2011).

I - maior de 80 (oitenta) anos; Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave; Il - imprescindivel
aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou com deficiéncia; IV - gestante;
V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos; VI - homem, caso seja o Unico

responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos.

Parégrafo Unico. Para a substituicdo, o juiz exigira prova idénea dos requisitos estabelecidos neste artigo.


https://www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
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O Ministro Marcos Aurélio profere um voto de vinte nove péaginas quem em parte
modifica o entendimento exarado por ele mesmo quando do julgamento da medida cautelar,
especificamente, referente ao papel do STF na intervencéo e controle de politicas publicas que
implementam os direitos fundamentais da populacéo carceraria. O voto basicamente faz uma
colagem dos argumentos dispostos no julgamento da cautelar, porém tem uma mudanca
brusca no que se refere a coordenacgdo das aces, 0 monitoramento e a fiscalizagdo que
devem ser exercidas pelo Tribunal em demandas estruturais com o intuito de sanar o estado de
coisas inconstitucional.

Enquanto no voto da cautelar, em varios momentos da sua argumentacdo, o Ministro
Relator reafirmava a importancia da coordenacdo das acdes, monitoramento e fiscalizacdo
pelo STF na implementacdo das etapas das politicas publicas sobre o sistema carcerario como
destacamos acima, inclusive com a sugestdo do Ministro Barroso de que essa coordenacao
fosse realizada em parceria com o CNJ. Agora no voto de mérito Marcos Aurélio vem afirmar
que esse papel ndo cabe ao Poder Judiciario, conforme abaixo mencionado (p. 24-26):

[..]

A Republica encontra-se assentada no postulado da separagdo dos Poderes,
aos quais cumpre, no relacionamento reciproco, agir com independéncia
e harmonia, predicados cuja concretizacdo implica a atuagdo de cada
qgual no campo respectivo previsto na Constituicdo Federal — artigo 2°.
Importante ter presente a triplice reserva institucional, sob pena de néo
se alcancar patamar civilizatério aceitavel.
[...]

Considerada a reparticdo de atribuigdes, ndo compete ao Tribunal
deliberar sobre planos de acdo formulados pelo Poder Publico, voltados
a superacdo da situacdo do sistema carcerario, e homologéa-los, ou néo,
determinando providéncias alternativas ou complementares.

Tampouco € pertinente exercer crivo quanto as verbas necessarias ao
implemento de certa politica, sob pena de colocar-se verdadeira camisa
de forca no Congresso Nacional, que possui atribui¢cdo central no regime
democratico: a atividade de alocacdo de recursos escassos, observada, de
maneira deliberativa, a tomada de decisbes a revelarem rumos e
superacdo da situagdo do sistema carcerario, e homologéa-los, ou néo,
determinando providéncias alternativas ou complementares.

E improprio criar obrigacdo de submeter o plano federal a analise da
Procuradoria-Geral da Republica, do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, do Conselho Nacional de Justica, do Conselho
Nacional do Ministério Publico, da Defensoria-Geral da Unido e outros
0rgdos que queiram se manifestar, além de, mediante audiéncias
publicas, a sociedade civil.

E igualmente inadequada a submiss&o dos planos estaduais e distrital ao
exame da Procuradoria-Geral da Republica, do Conselho Nacional de
Justica, do Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil, do
Ministério Publico e Defensoria-Geral do ente. Ha o risco de, a esse
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pretexto, redesenhar-se o figurino constitucional, assumindo o Supremo —
contrariando, e ndo protegendo, a Carta da Republica — o papel de legislador
positivo ou érgdo consultivo. Nao cabe atuar fazendo recomendacdes.

Os 6rgaos politicos sdo a arena preferencial de deliberacéo e decisdo,
considerada a democracia representativa, quanto as diretrizes que
norteiam o Estado na conducéo de politica publica.

O monitoramento — administrativo — do cumprimento, ou ndo, das
politicas publicas contidas nos planos ndo deve ser realizado pelo
Judiciario, sob pena de inobservancia ao sistema de freios e contrapesos.
A fiscalizacao, sob diferentes angulos, cabe ao Legislativo, aos Tribunais
de Contas e a sociedade civil. (grifos e negritos nossos).

Percebe-se pelo voto do Ministro Relator Marcos Aurélio na analise do mérito, que
ele modificou parte do seu entendimento exarado em sede da medida cautelar para afastar a
competéncia do STF nas etapas de coordenacdo, monitoramento e fiscalizagdo das medidas
que devem ser elaboradas com a finalidade de sanar as falhas estruturais do sistema
penitenciario brasileiro. Ocorreu um retrocesso na interpretacdo proferida pelo Relator
estabelecendo como afronta a Separacdo dos Poderes medidas tomadas pelo Judiciario que
venham a definir metas, homologar planos, submeter os planos a andlise de outras
instituicBes, inclusive a submissdo dos planos a sociedade civil por meio de audiéncias
publicas.

Além do mais, o Relator ainda deixa taxativo no voto que o papel de monitoramento
administrativo das medidas administrativas de cumprimento ou ndo das politicas publicas
dispostas nos planos ndo deve ser realizada pelo Judiciario, sob pena de afronta ao sistema de
freios e contrapesos. Para ele a fiscalizacdo deve caber ao Legislativo, Tribunal de Contas e a
Sociedade Civil.

E ap06s apresentar as suas argumentacGes o Ministro Marcos Aurélio reafirma os
pedidos contidos na medida cautelar, julga procedente em parte os pedidos referentes a
implementacdo de um plano Nacional, Estadual e Distrital, porém julga improcedente os
pedidos relacionados a homologacéo desses planos, a fiscalizacdo e ao seu monitoramento, ja
que ele atesta que essa responsabilidade ndo esta na seara do Poder Judiciério.

Até o presente momento, o Unico voto apresentado foi do Relator e o julgamento
encontra-se suspenso em razdo do pedido de vistas solicitado pelo Ministro Luis Roberto
Barroso em 08 de junho de 2021.

Porém, a partir do voto do Relator é possivel indagar: Como criar um plano nacional
sem nenhum dialogo com as instituicbes e a sociedade civil afetada pela falha estrutural?

Como ter um Poder Judiciario atuando em uma jurisdicdo estrutural sem coordenar as agdes
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para elaboracdo de um plano de trabalho que vise suplantar a problemaética da efetivacdo de
direitos fundamentais, no caso especifico voltado para populacéo carceraria? Como submeter
0 monitoramento e fiscalizacdo de um plano de solucdes aos Poderes que deram causa a falha
estrutural diante das suas posturas de inércia?

Sdo reflexbes necessarias a partir do voto exarado pelo Relator que demonstra, a
principio, que resolver o presente litigio estrutural pela via jurisdicional tradicional seria
suficiente na visao dele, ja que as decisdes judiciais “sao construidas no ja mencionado padrao
de isolamento e decisionismo, afastadas do perfil de fomentador que o Judicidrio deve
assumir em favor da transformagdo da sociedade” (PULCINELLI, 2016.p.159).

O voto proferido demonstra um descompasso entre a analise das situagdes faticas e a
atuacdo do Judiciario, especialmente, do Supremo Tribunal Federal como um dos Poderes
responsaveis pela efetivacdo do projeto constitucional de 1988. Resta claro, que inexiste no
Tribunal um modelo metodoldgico de construgdo de decisbes em litigios estruturais,
especificamente no caso do ECI, que sejam resolvidos por meio do processo estrutural,
modificando assim a postura decisoria dos Ministros e atuando para fortalecer o Estado
Constitucional Democratico de Direito.

O grau de efetividade de uma decisao judicial em sede de litigio estrutural, como no
caso da ADPF n°. 347/2015, depende da ado¢do de uma metodologia deciséria que leve em
consideracdo a participacdo democratica, o didlogo entre as instituicdes, o carater
experimental do provimento, a transparéncia do julgado, o monitoramento e a sua
fiscalizacdo, a emissdo de ordens flexiveis que possam ser repactuadas apos o debate entre as
instituicdes que efetivam e fiscalizam o plano de trabalho, tudo isso visando superar a crise do
sistema democratico, para afastar decisdes judiciais solipsistas que aprofundam a crise entre
os Poderes, buscando assim encontrarmos um caminho decisorio de cooperacdo que fortaleca
as premissas democraticas brasileiras e solucione as falhas estruturais que impedem a

efetividade dos direitos fundamentais socais.

5.2 PROPOSTA DE METODOLOGIA DECISORIA EM DEMANDAS DE ALTO GRAU
DE COMPLEXIDADE: DEFLAGRADO O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

Como demonstrado no item 5.1 e seus respectivos subitens, através da analise da
estrutura decisoria exarada pelo STF em sede da ADPF n°. 347/2015 tanto referente a decisédo

da medida cautelar, quanto recentemente na publicacdo do voto de mérito do Ministro Relator
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Marcos Aurélio, percebe-se uma caréncia metodoldgica em demandas de alto grau de
complexidade, especificamente, ao se deflagar o estado de coisas inconstitucional.

Essa auséncia de metodologia decisoria contribui para promocdo da inseguranca
juridica, para baixa efetividade das decisdes judiciais, uma vez que o Tribunal ndo se
preocupa com o consequencialismo decisorio, afasta os Ministros da realidade social no
momento em que ndo se promove o dialogo institucional e nem a abertura democratica para
participacdo da sociedade civil organizada, reforca a supremacia judicial e consequentemente
o0 ativismo antidialogico, o que leva ao aprofundamento da crise entre os Poderes.

Assim, para superarmos a crise entre os Poderes e efetivarmos na realidade os
anseios constitucionais de 1988, principalmente no que tange a concretude de direitos
fundamentais sociais quando estes sdo judicializados e nos deparamos com uma falha
sistémica e reiterada em decorréncia da omissao dos Poderes no estabelecimento de politicas
publicas ao ponto de levar ao STF o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional, se
faz necessério que o Tribunal desenvolva uma postura experimental e dial6gica a partir de
uma proposta decisoria construtivista que busque as “consequéncias que gerem maior bem-
estar a coletividade envolvida, coadunando com todos os valores constitucionais envolvidos”
(MEDEIROS JUNIOR, 2018, p. 133).

E importante realcar, que em demandas estruturais dessa magnitude que envolve um
grande numero de pessoas beneficiadas e que exige da Corte uma resposta complexa, criativa
e experimental, ndo € possivel termos uma decisdo judicial proferida nos mesmos moldes de
julgamento de um processo que visa apenas sanar a lesividade do direito afetado, pelo

59130 ou nas

contrario o Judiciario estard diante da estruturagdo de uma ‘“macrosentenca
palavras de Franciso de Barros e Silva Neto (2018, p.78) “ a sentenga assume um feitio de

uma norma principio (um resultado a ser alcan¢ado, uma meta)”,que exige um contorno

130 A expressio “Macrosentenga” ou em espanhol “Macrosentencia” foi cunhada por César Rodriguez Garavito e
Diana Rodriguez Franco para sinalizar o grau de complexidade da construcdo deciséria em litigios estruturais
que reconhecem o estado de coisas inconstitucional, para eles sdo sentencas que estdo em movimentagdo
constante, pois envolve uma rede de atuacdes coordenadas entre vérias instituicdes, impacta inlmeras pessoas e
tem como objetivo construir ou (re)construir a politica publica de efetivagdo de direitos fundamentais sociais que
diante da sua falha leva a uma violacdo generalizada de direitos. Para os autores a “ macrosentencia” se refere:
“1) el tamafio de la poblacion beneficiaria, 2) la gravedad de las violaciones de derechos que pretende resolver,
3) los nume--- rosos actores estatales y sociales que involucra, y 4) la ambi--- cién y duracién del proceso de
implementacion de las 6rdenes del fallo, que lleva seis afios y sigue abierto. La envergadura del caso amplia,
como por un efecto de lupa, los retos y las oportunidades para la garantia de los derechos sociales en las
condiciones de paises latinoamericanos (y de otras partes del mundo) en los que se combinan la presencia de
cortes activis--— tas, el litigio y la movilizacién social a favor de los derechos, y la existencia de Estados
fragmentados y burocracias con capa---cidad (y voluntad) limitadas para aplicar esos derecho. (GARAVITO.
Cesar Rodriguez; FRANCO. Diana Rodriguez. Cortes y cambio social: cdmo la Corte Constitucional
transformo el desplazamiento forzado en Colombia. Bogot4: Centro de Estudios de Derecho, Justicia y
Sociedad, Dejusticia, 2010. p. 14)
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metodoldgico especifico que cuja finalidade buscar estratégias para solucionar a falha de
estrutura das instituicOes estatais ante a inoperancia da efetivacdo de um direito fundamental
social.

A proposta metodologica aqui apresentada se amparou na analise do provimento
judicial do STF que reconhece o estado de coisas inconstitucional pela primeira vez por meio
da ADPF n°, 347/2015 e visa estabelecer uma estrutura decisoria em litigios estruturais de alta
complexidade como no caso do ECI, com o objetivo de promover um dialogo democratico e
institucional sobre as questbes relacionadas as falhas estruturais na implementacdo dos
direitos fundamentais sociais, sendo assim um mecanismo de supera¢do da crise democratica
entre os Poderes.

A proposta é estruturada a partir de seis fases que serdo denominadas da seguinte
maneira: 1°) Fase introdutdria destinada a apresentacdo da demanda, definicdo do
procedimento no STF, diagndstico do problema, definicdo dos sentidos semanticos do direito
fundamental social violado e a fundamentacdo juridica interna e internacional; 2°) Fase de
meérito voltada para a deflagracdo do estado de coisas inconstitucional com a definicdo e
comprovacao dos seus requisitos, instalacdo do didlogo entre as instituicGes e a sociedade
civil visando a construcdo do plano de trabalho que considere o impacto financeiro da
implementacdo do direito fundamental social e posteriormente a apresentacdo publica do
plano para efetivar a transparéncia; 3°) Fase pactual voltada para definicdo das medidas
estruturais e a formacdo de um pacto pablico entre as instituicGes envolvidas para superacao
da falha estrutural identificada; 4°) Fase de Fiscalizacdo objetivando a determinacdo da
jurisdicdo supervisora do cumprimento integral da decisdo; 5°) Fase de monitoramento
proposta de definicdo dos prazos para apresentacdo de relatérios sobre o cumprimento das
medidas estruturais adotadas e analise daquelas que podem ser repactuadas devido a
complexidade da demanda e as vicissitudes da realidade social buscando cumprir os ditames
constitucionais e 6°) Fase de superacdo apds a analise de indicadores de resultado decorrente
do cumprimento das etapas do plano de trabalho e das medidas estruturais, que possam ser
considerados para fins de se atestar a superagdo do estado de coisas inconstitucional e

consequentemente a extingdo definitiva do processo judicial.
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FLUXOGRAMA 01: Sintese da metodologia proposta em demandas de alta complexidade:
Deflagrado o ECI

FASE
INTRODUTORIA

FASE DE FASE PACTUAL

MERITO

FASE DE
SUPERAGAO

FASE DE
MONITORAMENTO

FASE DE
FISCALIZAGAO

Fonte: produzido pela autora

5.2.1 Fase introdutoria

A fase introdutoria da estruturacdo da decisdo judicial deve ser destinada a
apresentacdo geral do case, ao detalhamento do objeto em debate com as narracdes das
argumentacdes das partes envolvidas e o esclarecimento sobre o procedimento de tramitagédo
perante o Supremo Tribunal Federal.

Importante reforcar o caminho em que a acdo do controle de constitucionalidade
estruturante percorreu no Tribunal e o respeito a todos os requisitos do seu processamento.

Destina-se ainda nessa fase, a analise do diagndstico do problema a partir de dados
da realidade que comprovam a violacdo generalizada do direito fundamental social pleiteado.
O enfrentamento do diagnéstico “llevo a la Corte a asumir un rol activo em la promocién y
coordinacion de las politica” (GARAVITO; FRANCO. 2010. p. 48), é essencial para se
detectar a partir dos dados empiricos quais as instituicGes possuem responsabilidades e em
que local esta acontecendo os bloqueios institucionais sejam eles politico e/ou orcamentario.

Demonstrar o diagnéstico na fase introdutéria do caso concreto é crucial para
delinear nas préximas etapas quem serdo 0s agentes e as instituicfes responsaveis para
elaboracdo e apresentacdo do plano de trabalho e quem serdo as entidades que devem ser
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convocadas para participacdo da abertura democratica do Tribunal seja por meio de
audiéncias publicas e amicus curie.

No caso por exemplo da ADPF n° 347/2015 existe um diagnostico muito bem
relatado na peticdo inicial proposta, bem como todos os relatorios do Departamento
Penitenciario Nacional e os produzidos pelo Conselho Nacional de Justica por meio do seu
Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de
Execucao de Medidas Socioeducativas criado pela Lei n°. 12.106/2009.

Na sequéncia do diagnostico deve ser definido pelo STF os sentidos semanticos dos
ndcleos essenciais do direito fundamental social violado, ou seja, a identificacdo daquele
ndcleo minimo inegociavel que levara a concretude do direito que ndo esta sendo efetivado
ante as posturas omissas dos Poderes e que, consequentemente, restara no reconhecimento do
estado de coisas inconstitucional.

Salutar evidenciar as licdes de Vanice Valle (2016.p 193) ao estabelecer que o
ndcleo essencial de um direito fundamental social devera ser muito bem delimitado para além
de simplesmente argumentar o cumprimento genérico dos parametros de dignidade da pessoa
humana, in verbis:

[]

raciocinio circular — de que o nucleo essencial se define a partir da
esséncia valorativa da dignidade, que se protege pelo nucleo essencial
— levaria & descaracterizacdo do que seja, afinal, 0 minimum core.
Porqgue se tudo que se pode associar a preservacdo da dignidade
da pessoa constitui esséncia normativa, toda e qualquer
postulacdo tendente a sua promog¢do encontraria guarida no
nacleo essencial. Essa ndo pode ser, certamente, a compreensao,
eis que toda a teoria de direitos fundamentais opera a partir da
I6gica da existéncia de um nucleo duro, inegocidvel, e de uma
outra area de cogitacdo legal que contém as possibilidades de
expansdo do conteddo desse mesmo direito num dado sistema
juridico, dadas as condicfes histdricas, sociais, econdémicas €
geograficas de um determinado momento. (grifos e negritos
N0SS0S).

Logo, € relevante que o STF se preocupe com a definigdo dos contornos minimos de
implementacdo do direito fundamental violado para fins de estabelecer as premissas
inegociaveis para sua concretude.

E nesse sentido inclusive que em sede dessa fase introdutdria, o Tribunal identifique
os fundamentos juridicos internos (na nossa legislagdo nacional) e os internacionais como
tratados e convengdes ratificados pelo Brasil que alberguem a garantida do direito

fundamental social em discusséo no litigio estrutural.
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Quando falamos em direito fundamental social para além das previsoes
constitucionais e infraconstitucionais sobre a teméatica no nosso ordenamento pétrio, destaca-
se que o Brasil ratificou o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
que foi devidamente aprovado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n°.
226/91™" e que estabelece requisitos minimos de efetivacdo desses direitos, bem como os
comentarios tecidos pelo Comité de Direitos Econdémicos. Sociais e Culturais™ da
Organizacdo das Nacdes Unidas que descreve minimamente 0s nucleos essenciais de cada um
desses direitos para que 0s Paises que assinaram 0 pacto, mesmo dentro da sua
autonomia'®*de atuacdo, possuam diretrizes gerais de implementacdo desse nucleo duro

referente a cada um dos direitos sociais.

131 Decreto Legislativo n°. 226/91 que recepciona o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais.  Disponivel em:  https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/1991/decretolegislativo-226-12-
dezembro-1991-358251-publicacaooriginal-1-pl.html

132 Comité de Direitos Econdmicos. Sociais e Culturais da ONU teceu comentarios sobre o Pacto Internacional
sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais detalhando minimamente cada um dos direitos albergados no
pacto e quais sdo os requisitos de implementacéo que os paises devem observar para que possa ser considerada a
implementacdo dos direitos fundamentais sociais a partir do seu conteGtdo minimo. Por exemplo: o Comité
estabeleceu que para se implementar o direito social fundamental a moradia adequada é essencial que o contetido
minimo desse direito seja composto por seguranga juridica da posse, disponibilidade de servicos, materiais,
beneficios e infraestrutura como éagua potavel, energia, iluminacdo, saneamento e limpeza, meios para
armazenamento de alimentagdo, eliminagdo de residuos, drenagem e outros, ter um custo acessivel, ter condicoes
de habitabilidade protegendo os seus moradores contra frio, chuva, calor, umidade, ventos, outras ameacas a
salde, dos riscos estruturais e dos vetores de doencas, Acessibilidade. A moradia adequada deve ser acessivel
aos titulares do direito. Os grupos desfavorecidos devem ter acesso pleno e sustentavel aos recursos adequados
para conseguir uma moradia. Assim, a esses grupos desfavorecidos como os idosos, as criancas, os deficientes
fisicos, os doentes terminais, individuos HIV positivos, as pessoas com problemas persistentes médicos, 0s
doentes mentais, as vitimas de desastres naturais, 0s grupos que vivem em area de risco e outros grupos deve ser
assegurado um certo grau de prioridade na esfera da moradia, localizacdo que permita o acesso as opc¢des de
emprego, ao transporte, aos servicos de salde, as escolas, as creches e a outros equipamentos sociais e
Adequacdo cultural. A expresséo da identidade e diversidade cultural da moradia. No mesmo sentido, o0 Comité
destacou as protecOes gerais para concretizagdo do direito a alimentagdo adequada devendo ser observada a
quantidade e qualidade suficientes para satisfazer as necessidades alimentares dos individuos, livres de
substancias nocivas, e aceitaveis dentro de uma dada cultura; acessibilidade de tais alimentos de forma
sustentavel, dieta como um todo contenha uma mistura de nutrientes para o crescimento fisico e mental,
desenvolvimento e manutencdo, e atividade fisica que estdo em conformidade com as necessidades fisioldgicas
humanas em todas as fases do ciclo de vida com o género e ocupacéo, estar livre de substancias adversas
determina requisitos de seguranca alimentar dentre outros requisitos que compde o nicleo essencial. Todos 0s
comentarios sobre os demais direitos como protecdo aos idosos, pessoas com deficiéncia, direito a educacéo,
direito a salde, direito as aguas entre outros pactuados envolvem a defini¢do dos parametros inegociaveis para
efetivagdo desses direitos minimamente. Para quem tiver interesse na leitura todos 0s comentarios estdo
disponiveis em:
https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/repositorio/0/Coment%C3%A1rios%20Gerais%20da%200NU.pdf .

33 0 Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais deixa claro que os Paises possuem
autonomia de atuacdo, desde que respeite o espirito geral presente na pactuagdo. Essa autonomia fica clara em
alguns dispositivos como por exemplo: Artigo 2° 81. Cada Estado Membro no presente Pacto compromete-se a
adotar medidas, tanto por esforgo proprio como pela assisténcia e cooperacdo internacionais, principalmente nos
planos econémico e técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar,
progressivamente, por todos 0s meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no presente
Pacto, incluindo, em particular, a adocdo de medidas legislativas.


https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/repositorio/0/Coment%C3%A1rios%20Gerais%20da%20ONU.pdf
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5.2.2 Fase de mérito

Apls a apresentacdo dos aspectos gerais, das definicdes conceituais e dos
fundamentos juridicos do objeto do litigio estrutural, € necessario na construcdo decisoria
iniciar a fase de mérito que seré destinada a fixagdo e a analise do cumprimento dos requisitos
para deflagracéo do estado de coisas inconstitucional.

Conforme demonstrado no item 5.1.2 € fundamental que o STF determine o0s
requisitos de forma rigorosa para a declaracdo do estado de coisas inconstitucional definindo
as violagbes massivas e generalizadas do direito fundamental social debatido, bem como
aponte as falhas estruturais detectadas que estdo impedindo a efetivacdo desse direito, para
fins de estabelecer os contornos juridicos necessarios do ECI evitando assim a banalizacédo do
instituto, ja que este ¢ visto como “ ferramenta que funciona como uma °‘senha’ para 0
Tribunal intervir no ciclo de politica publica por meio das sentengas estruturais” (CAMPOS,
2016, p. 298), logo deve ser encarado de forma excepcional.

A definicdo rigorosa dos requisitos do ECI e a amplitude dos efeitos apos a sua
deflagracdo compord a ratio decidendi e afixara os parametros que vinculardo novas
aplicacdes futuras (RAQUEL CARDENAS, 2011, p. 146). A partir do preenchimento dos
requisitos do ECI vislumbra-se a complexidade das violagdes, a amplitude dos seus efeitos e a
deteccdo de todos os atores que devem ser envolvidos na busca de solucdo para sanar as
falhas sistémicas na politica publica.

E nesse momento que Tribunal tem o dever de se abrir democraticamente para se
questionar como ‘“‘efetivar decisdes judiciais que aparentam impossibilidade de
concretiza¢dao™? (JOBIM, 2017. p. 451). Essa construcdo deciséria para ser efetiva deve ser
fruto da formacédo de um dialogo aberto e continuo com os Poderes que devem implementar a
decisdo, e ainda com a sociedade civil organizada que deve participar ativamente do litigio
estrutural, ja que esta € a real beneficiaria do direito fundamental social tutelado.

Assim em um litigio estrutural, como no caso do ECI, que deve ser resolvido pela
técnica do processo estruturante € imprescindivel a realizacdo de audiéncias publicas e a
participacdo de amicus curie, posto que o STF ndo criard a politica publica, mais sim
coordenara as acgdes para suplantar as violagGes generalizadas do direito fundamental social
enfrentado.

Nesse momento da construcdo decisoria é necessario o estabelecimento do dialogo
entre os poderes e a participacdo democratica da sociedade, para que a partir do processo de
compartilhamento de informacdes seja definido o plano de trabalho, os responsaveis pelo seu
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desenvolvimento, o prazo para conclusdo, entrega e apresentacdo do mesmo que deverd
ocorrer em sessdo publica para garantia da méxima transparéncia, sendo ainda fundamental
que o mesmo fique disponivel em um sitio eletrbnico, para que 0s interessados possam
apresentar contribuicGes para sua melhoria.

Dessa maneira, salienta-se os ensinamentos de Carlos Alexandre de Azevedo
Campos (2016, p. 299) sobre o papel do Tribunal na formagéo da construcdo decisoria:

O Tribunal visa catalisar a atuacdo dos outros poderes, superar 0s blogqueios
politicos e institucionais que perpetuam e agravam as violagdes de direitos.
A Corte ndo desenhara as politicas publicas e sim afirmara a necessidade
urgente que o Congresso e Executivo estabelecam essas politicas, inclusive
que tomem novas decisGes orcamentérias, limitando-se a estabelecer
parametros objetivos e, ndo raramente, prazos.

Para construcdo do plano de trabalho em controle de constitucionalidade estrutural
sd0 requisitos obrigatorios a realizacdo de audiéncias publicas e aceitabilidade da
participacdo do amicus curie, ante policentria das violagbes, o grau de complexidade das
solucdes e a multipolaridade dos afetados.

O artigo 6° § 1° da Lei n° 9882, de 03 de dezembro de 1999 que regulamenta a
ADPF assim estabelece:

Art. 6°. Apreciado o pedido de liminar, o relator solicitard as informagdes as
autoridades responsaveis pela pratica do ato questionado, no prazo de dez
dias.

§1°. Se entender necessario, podera o relator ouvir as partes nos processos
em que ensejaram a arguicdo, requisitar informacdes adicionais, designar
perito ou comissdo de peritos para que emita parecer sobre a questdo, ou
ainda, fixar data para declaracdes, em audiéncia publica, de pessoas com
experiéncia e autoridade na matéria. (grifos e negritos nossos).

Da mesma forma, dispde o Regimento Interno do STF em seu art. 21, inciso XVII,

in verbis:

Art. 21. Sdo atribui¢des do Relator:

XVII — convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas
com experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre gue
entender necessario o esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato,
com repercussdo geral ou de interesse publico relevante; (Incluido pela
Emenda Regimental n. 29, de 18 de fevereiro de 2009) (grifos e negritos
Nnossos).

Assevera-se, que as legislacdes mencionadas tratam a realizacdo da audiéncia publica
como uma faculdade do relator em demandas de jurisdi¢do tradicional, porém no caso da

jurisdicdo estruturante em que a funcdo do Judiciario € a de coordenacdo de um plano de
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trabalho que possibilite sanar a falha institucional na concretizagdo de uma politica publica
que efetive direito fundamental social, a convocacdo de audiéncia publica e a admissdo de
amicus curie é um dever, para fins de se afastar o ativismo antidialégico e evitar ou minimizar
erros decisorios que venham a impactar na ineficiéncia do provimento judicial.

Nas licdes de Ivo Dantas e Carina Barbosa Gouvéa (2021, p. 138), a realizagdo de
audiéncia publica melhora o grau de efetividade da resposta constitucional, nos seguintes
termos:

As audiéncias publicas incorporam “importantes fundamentos”. Primeiro, os
genéricos: elevar a qualidade e resposta institucional e aprofundar o estado
constitucional de direito; possibilitar que a definicdo de sentidos da
constituigdo seja compartilhada pela participagdo cidadd. Sendo um sistema
social estes objetivos se correspondem, inclusive para elevar o grau de
legitimidade da resposta constitucional.

Neste sentido, na fase de mérito o STF deve realizar a convocacdo de audiéncia
publica™ e escuta de amicus curie, ressaltando que com o auxilio dos mecanismos
tecnoldgicos (midias sociais, sites, formularios eletrdnicos, consultas publicas virtuais,
mapeamento de dados, uso da inteligéncia artificial entre outros) é possivel a efetivacdo de

um processo de escuta amplo™®

, tanto dos Poderes omissos na implementacdo da politica
publica, quanto das partes que integram a demanda estrutural, 0s experts na tematica
envolvida e a sociedade civil organizada que também é afetada com a violacdo do direito
fundamental social, tudo isso com a finalidade de construir um plano de trabalho que seja
democratico, responsavel financeiramente, transparente, exequivel e que leve a concretizacdo
das medidas estruturais que deverdo ser determinadas para buscar a superacdo das falhas

sistémicas e assim realizar o projeto constitucional de 1988.

134 E importante estabelecer que a audiéncia publica na fase de mérito terd como objetivo a criagdo de uma
solucdo dialogada, ou seja, se busca o consenso entre todos envolvidos para fins de se desenhar a realizacdo e
efetivagdo do plano de trabalho. Como bem dispde Benedetti e Saenz (2016, p. 44) “ Entre estas medidas mas
caracterizadas por la transparencia que por el incentivo a la participacion, la instauracion de las audiencias
publicas em la discusion judicial de ciertas causas tuvo em lugar central. Aquella acordada, junto con la
admision de los amici curiae, agrego al “efecto vidrio” de la difusion y publicidade, la “apertura de uma
puerta” por la que distintos actores puenden, ademads de “ver” la actividad de la Corte, “entrar” a ella e
intervenir em alguna de sus tareas”, oU seja, a implementacdo das audiéncias publicas para além de estabelecer
a transparéncia, também proporciona o ingresso da populacdo na Corte para que esta possa participar ativamente
da construcdo decisoria que visara efetivar o direito fundamental social violado.

135 saliento que o processo de escuta amplo ndo pode ser um entrave para a busca de solucdes que sanem as
falhas sistémicas na politica publica, por isso € possivel que o Ministro Relator possa determinar um nimero
maximo de participantes e até os temas especificos que eles possam debater, desde que sua decisdo seja
motivada e amplamente publicizada para conferir transparéncia democratica ao litigio estrutural.
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5.2.3 Fase pactual

A fase que denominamos pactual é aquela destinada & determinacdo das medidas
estruturais que deverdo ser realizadas, com a definicdo das metas de forma hierarquizada
considerando os graus de lesividade dos grupos afetados pela decisdo, o impacto financeiro
delas, a instituicdo dos prazos para o seu cumprimento e a formagéo de um pacto institucional
entre todos os atores envolvidos no litigio estrutural que se comprometerdo formalmente a
efetivar tudo aquilo que for designado na deciséo judicial estruturante.

Nesse momento, os atores envolvidos na busca das solugdes para sanar as falhas
estruturais que estdo levando a auséncia de implementacdo do direito fundamental social
pleiteado devem firmar um pacto institucional, ou seja, um compromisso formal com a
responsabilizacdo do cumprimento dos termos pactuados dialogicamente no plano de
trabalho. Ressalta-se, que o firmamento do pacto institucional decorrerd de uma estratégia
judicial criativa que elevard o grau de responsabilidade dos agentes envolvidos quando for
publicizado a sua formalizacdo perante a sociedade.

A formacdo do pacto institucional deve estabelecer os prazos para a efetivagdo das
metas de forma hierarquizada levando em consideracdo o grau de lesividade, ou seja, a
priorizacdo da implementacdo do direito fundamental social para aqueles atores mais afetados
ante a necessidade de urgéncia no seu cumprimento. Por exemplo, no caso da ADPF n°.
347/2015 a peticdo inicial demonstrou o estado de coisas inconstitucional no sistema
penitenciario brasileiro de forma geral e requereu alguns provimentos especificos, dentre eles,
adocdo de medidas visando propiciar o tratamento adequado aos grupos vulnerdveis nas
prisdes, como mulheres e populacdo LGBTQIA+.

Ou seja, diante da lesividade do sistema penitenciario brasileiro existem graus de
lesBes que sdo distintos para a populacgdo carceraria masculina, feminina e LGBTQIA+, como
no caso das mulheres no carcere temos problemas graves relacionados a pobreza menstrual, a
falta de itens de higiene pessoal, a auséncia de medicamentos para c6licas menstruais dentre
outros, j& no que se refere a populacdo LGBTQIA+ existem as questdes relacionadas ao
respeito a sua identidade de género, a exposicdo a doencas sexualmente transmissiveis, 0S
abusos sexuais dentro do sistema prisional etc. Isso implica que a construgédo do plano de
trabalho (fase de mérito) e a formacéo do pacto institucional para implementacdo das medidas
estruturais devem levar em consideracdo essas peculiaridades, para fins de determinacdo de

uma hierarquia do seu cumprimento buscando efetivar o direito de maneira urgente para
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aquela parcela da populagdo carceréria mais exposta as violacdes de direitos fundamentais
frente aquela que possui um grau menor de lesdo.

A observancia dos graus de exposicdo a violacdo do direito fundamental social
discutido em sede de uma demanda estrutural como no caso do estado de coisas
inconstitucional é fundamental para a formalizagdo do pacto institucional de cumprimento,
com a finalidade do estabelecimento de um modelo decisorio realista, a partir de ordens
flexiveis que podem ser revistas na fase de monitoramento e que tenham plena capacidade de
serem efetivadas.

Conforme mencionado no item 5.1 quando da apresentacdo do voto de mérito do
Relator Marcos Aurélio na ADPF n°. 347/2015, ele ndo se preocupou em abrir o STF para a
participacdo democratica com o intuito de dialogar com os atores envolvidos e com a
sociedade civil para que juntos pudessem construir um plano de trabalho que apresentasse
solugdes para sanar os problemas do sistema carcerério brasileiro, muito menos se ateve a
observancia dos graus de lesividade distintos entre a populacdo carceraria proferindo assim
um voto monoldgico e dissociado da construcao decisoria estruturante.

A formacdo de um pacto institucional é valorosa para ratificar o compromisso entre
o0s atores envolvidos no cumprimento das medidas estruturais que levardo a superacdo do
estado de inércia quanto a violagdo do direito fundamental social tutelado, ressaltando que
esse firmamento se aproxima muito da figura do termo de ajustamento de conduta, previsto no
§6° do art.5°**® da Lei n°. 7347, de 24 de julho de 1985 (Lei da Acéo Civil Pablica) que prevé
a figura do compromisso de ajustamento conferindo a este a natureza de titulo executivo
extrajudicial.

A ideia da formalizacdo do pacto institucional em muito se aproxima do TAC (termo
de ajustamento de conduta), a diferenca é que ele sera construido nos autos da acdo do
controle de constitucionalidade estrutural, logo se transformando em um titulo executivo
judicial, possuindo a Corte a funcéo de coordenar todas as atividades desenvolvidas ao longo
da sua formalizacdo, oferecendo as diretrizes e estabelecendo um espaco amplo para que a
criacdo ou o redesenho da politica publica acontega por meio dos 6rgdos governamentais em
respeito ao desenho institucional da Teoria da Separagdo dos Poderes, competindo assim ao

Poder Judiciario estabelecer os termos e as diretivas do pacto institucional e a especificacéo

136 Art. 52 Tém legitimidade para propor a acéo principal e a acéo cautelar:

§ 6° Os 0rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que tera eficacia de titulo executivo

extrajudicial.  (Incluido pela Lei n? 8.078, de 11.9.1990)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm#art113
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da politica pablica com todos os seus detalhamentos minuciosos ficando com a

responsabilidade do Poder Executivo e/ou Legislativo.

5.2.4 Fase de fiscalizacao

Apos a formalizagdo do pacto institucional de forma imperioso é fundamental para o
seu cumprimento adequado a determinacdo do agente fiscalizador do provimento judicial, ou
seja, nessa fase sera definido o 6rgéo, tribunal ou entidade que deverd auxiliar o STF no
processo fiscalizatorio.

E importante que o processo de fiscalizagdo do pacto institucional firmado em sede
do provimento judicial seja realizado pelo Poder Judiciario com o auxilio de outras entidades,
uma vez que além do quantitativo de demandas jurisdicionais diversas que chega ao Tribunal,
a fase de satisfacdo do processo requer um elevado grau de cognicao que o Judiciario ndo tem
como fiscalizar sozinho (MEDEIROS JUNIOR, 2018.p.151). Entretanto, a participacdo do
Tribunal é necessaria, ja que ele atua em processos estruturais como um coordenador/gestor
dos trabalhos e das acdes.

A depender do caso concreto o agente fiscalizador pode ser o Conselho Nacional de
Justica- CNJ que tem como uma das suas fungdes prevista no art. 103-B, 8§ 4° da CF/88, a de
adotar e acompanhar as providéncias necessarias a execuc¢do da lei, bem como a elaboragdo de
relatorios anuais propondo medidas para melhoramento do cumprimento das decisdes
judiciais. Por exemplo, em sede da ADPF n°. 347/2015 que trata do sistema penitenciario
brasileiro, 0 CNJ pode desenvolver o papel de fiscalizador auxiliando o STF, j& que ele antes
mesmo do reconhecimento do estado de coisas inconstitucional criou o Departamento de
Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas
Socioeducativas pela Lei n°. 12.106/2009, voltado para o acompanhamento da situacdo do
carcere e passou a firmar termos de compromisso e termos de cooperacdo técnica entre 0s
entes federativos e 0s seus respectivos poderes executivos, para fins de estabelecer medidas
de melhoria das condigdes prisionais e d& pleno cumprimento a lei de execugéo penal.

Também € possivel a depender do caso concreto e do direito fundamental social
violado que o agente de fiscalizagdo possa ser o Tribunal de Contas da Unido com a
cooperacédo dos Tribunais de Contas Estaduais, ja que é a sua fungéo precipua a de fiscalizar a
legalidade, legitimidade, economicidade na aplicacdo de recursos publicos de forma geral

com o objetivo de efetivar os valores constitucionais de 1988, inclusive no que pertence a
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aplicacdo de dinheiro publico na constru¢do ou reconstrucdo de uma politica publica que
venha a efetivar direitos fundamentais sociais.

E possivel ainda que essa atividade de fiscalizacdo seja implementada a partir da
cooperacao judicial nacional que € “ a interacao entre 6rgaos judiciarios, para que um coopere
com o outro para a prestagdo do servico jurisdicional” (DIDIER JR; ZANETI JR;
OLIVEIRA, 2020, p.129), uma vez que o art. 102, 1, alinea m**” da CF/88 autoriza que o STF
facultativamente possa delegar a atribuigdo para pratica de atos processuais e 0s arts. 67 a 69
do Caodigo de Processo Civil de 2015 estabelece parametros para o exercicio dessa cooperagdo

nos seguintes termos:

Art. 67. Aos orgdos do Poder Judiciario, estadual ou federal,
especializado ou comum, em todas as instancias e graus de jurisdicéo,
inclusive aos tribunais superiores, incumbe o dever de reciproca
cooperacao, por meio de seus magistrados e servidores.

Art. 68. Os juizos poderdo formular entre si pedido de cooperacdo para
pratica de qualquer ato processual.

Art. 69. O pedido de cooperagdo jurisdicional deve ser prontamente
atendido, prescinde de forma especifica e pode ser executado como:

I - auxilio direto;

Il - reunido ou apensamento de processos;

111 - prestacdo de informacoes;

IV - atos concertados entre 0s juizes cooperantes.

§ 1° As cartas de ordem, precatoria e arbitral seguirdo o regime previsto
neste Codigo.

§ 2° Os atos concertados entre 0s juizes cooperantes poderdo consistir, além
de outros, no estabelecimento de procedimento para:

| - a pratica de citagdo, intimacao ou notificacdo de ato;
Il - a obtencdo e apresentacdo de provas e a coleta de depoimentos;
111 - a efetivacdo de tutela provisoria;

IV - a efetivacdo de medidas e providéncias para recuperacao e preservacao
de empresas;

37 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-Ihe:
I-Processar e julgar, originalmente:

m) a execuc¢do de sentengas nas causas de sua competéncia originaria, facultada a delegac&o de atribuigdes para a
pratica de atos processuais.
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V - a facilitacdo de habilitacdo de créditos na faléncia e na recuperagdo
judicial;

VI - a centralizacdo de processos repetitivos;
VII - a execugdo de deciséo jurisdicional.

8 3° O pedido de cooperacdo judiciaria pode ser realizado entre 6rgdos
jurisdicionais de diferentes ramos do Poder Judiciario. (negritos nossos).

E possivel que essa cooperacdo judicial seja implementada para fins de fiscalizar e
fazer cumprir o pacto institucional firmado a partir do plano de trabalho apresentado pelas
instituicBes, tanto nas execucdes de medidas estruturais como na concentracdo em um juizo
daquelas demandas individuais que tenham como o objeto 0 mesmo debatido na acdo do
controle de constitucionalidade estruturante e assim gerencie essas decisdes nessas demandas
singulares com a finalidade de ndo prejudicar o plano de trabalho em execucdo que visa
resolver o problema no macrossistema.

No caso da ADPF n°. 347/2015 é possivel se estabelecer também uma cooperacao
nacional entre os juizes das varas de execugfes penais, para que estes possam fiscalizar e
fazer cumprir nos Estados e no Distrito Federal as medidas estruturais determinadas no pacto
institucional, como no caso da deciséo proferida na medida cautelar que determinou que todos
0s juizes do pais realizassem as audiéncias de custddia no prazo de 24h.

Ainda é possivel pensar que essa fiscalizacdo pode ser exercita pelo Ministério
Publico, Defensoria Publica, por um Comité interinstitucional composto por véarios atores
envolvidos na implementacdo do pacto institucional e que possa atuar auxiliando o Judiciario
na fiscalizacdo das medidas estruturais.

O fato é que para o bom andamento do plano de trabalho que fundamenta o pacto
firmado entre as instituices é imprescindivel a definicdo do agente fiscalizador, para que as
solucbes apontadas, debatidas democraticamente e firmadas, sejam efetivadas com o fito de
transformar a realidade social e assim solver a fissura estrutural que compromete a realizagédo

do projeto constitucional de 1988.

5.2.5 Fase de Monitoramento

Com a definicdio do agente ou dos agentes de fiscalizacdo é necessario a
concretizagdo dos mecanismos de monitoramento do provimento jurisdicional. Como bem

ensina Rodriguez Garavito e Diana Franco (2015, p. 123) o “principio bésico del analisis de la
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politica publica es la consecucion de métodos y herramientas para evaluar sus efectos,
progresos y retrocesos”.

Assim, o estabelecimento de mecanismos de monitoramento e avaliacdo de
indicadores sdo fundamentais para analisar a evolu¢do do cumprimento dos cronogramas
firmados no plano de trabalho que sedimenta o pacto institucional entre as instituicdes
envolvidas e a execucdo das medidas estruturais determinadas, para fins de avaliar as etapas
do ciclo da politica publica desenhada, a obtencdo dos resultados efetivos ja alcancados,
mensurar oS custos orgcamentarios ja aplicados e aqueles que serdo ainda investidos e aferir as
razdes que podem levar a ndo implementacdo de determinadas metas, para que estas sejam
repactuadas ante a permeabilidade e o grau de experimentalismo das ordens estruturais, o que
permite a atuacdo do espaco politico na repactuacdo de novas metas em face da complexidade
do direito fundamental violado e dos infortinios que podem surgir na realidade social.

Para que uma deciséao estrutural obtenha sucesso na sua efetivacdo, uma das razGes é
que as ordens exaradas por meio desta, seja de natureza flexivel, ou seja, descentralizadas ndo
ficando por sua vez concentradas no papel do julgador, mais sim sdo instituidas em
colaboragdo com os demais atores envolvidos no case, conferindo dessa maneira uma margem
de discricionariedade no que se refere a adocdo dos instrumentos essenciais para 0
atendimento do resultado esperado (SABEL; SIMON, 2004.p.1019-1020), no nosso caso
especifico, a busca da superacdo do estado de coisas inconstitucional que impossibilita a
concretude do direito fundamental social discutido.

Nesse sentido, a fase de monitoramento devera acontecer com maxima transparéncia,
posto que é o momento de prestacdo de contas a sociedade quanto ao cumprimento do pacto
institucional que levara a efetivacdo do direito fundamental social atacado, por isso o
monitoramento devera ocorrer por meio de diversos atores. Por exemplo, é possivel se criar
um comité de monitoramento composto pelo Ministério Publico, Defensoria Publica, Tribunal
de Contas, Entidades do Terceiro Setor, Universidades Publicas e Privadas e a Sociedade
Civil organizada voltado para a producdo de relatorios bimestrais ou semestrais, a
periodicidade dependera do estabelecido no plano de trabalho e no provimento judicial, que se
responsabilizara a apresentacdo desses documentos ao agente fiscalizador para fins de analise
e avaliacdo do cumprimento da decis&o.

A apresentacdo dos resultados que estdo sendo monitorados pelos agentes deve
acontecer da maneira mais transparente possivel, deixando todas as informacgdes quanto ao
cumprimento da decisdo disponivel para a populacdo ndo sé através da realizacdo de

audiéncias publicas informativas para demonstracdo desses resultados, mas também sendo



180

possivel a criagdo de mecanismos tecnoldgicos que proporcionem essa acessibilidade a
populagdo, como por exemplo: a criacdo de sites destinados ao acompanhamento do
cumprimento da decisdo, o desenvolvimento de um aplicativo que possa ser acessado por
qualquer dispositivo movel e que preste contas a sociedade, a disponibilidade desses
resultados em consultas publicas digitais entre outros instrumentos que servem para melhorar
0 grau de transparéncia.

Um exemplo dessa transparéncia aconteceu no caso da Acdo Civil Pdblica n°.
0000533-73.1993.4.04.7204 conhecida popularmente como a ACP do Carvéo julgada na
Justica Federal de Criciima e que foi criado um site sé para publicizacdo dos resultados do
monitoramento da decisdo judicial que condenou os réus a realizagdo de projetos de
planejamento e recuperacdo ambiental nas areas afetadas pela extracdo do carvdo sem
controle. Nesse caso ainda, destaca-se que para o monitoramento foi criado um Grupo
Técnico de Assessoramento composto por representantes técnicos de todos os envolvidos,
mas também foram chamados técnicos externos aos autos do processo e que eram
especialistas na area ambiental para atuarem em conjunto no monitoramento do cumprimento
da deciséo.

J& no caso das Creches do Municipio de S&o Paulo (apelag¢do n°. 0150735-64-2008-
8.26002 julgada em 16 de dezembro de 2013 no TJSP) foi criado também um comité de
monitoramento vinculado a Coordenagdo da Infancia e Juventude, que tinha a funcdo de
emitir relatorios bimestrais perante o juizo, com a finalidade de informar as etapas de
cumprimento do provimento jurisdicional, bem como foram realizadas audiéncias publicas
tanto informativas quanto ordinatérias, com a intencdo de promover a transparéncia decisoria
e a efetivacdo do plano de trabalho pactuado entre as entidades envolvidas.

O proprio STF ja vem utilizando instrumentos de cooperacdo e monitoramento de
medidas estruturais, como no caso da ADPF n° 709 que enfrenta a questdo sanitaria
relacionada ao contgio pela COVID-19 referente aos povos indigenas. O Ministro Relator
Luis Roberto Barroso proferiu decisdo em 21 de outubro de 2020, no sentindo da néo
homologacdo do Plano Geral para Enfretamento e Monitoramento da COVID-19 para 0s
Povos Indigenas apresentado pela Unido Federal ante o seu alto grau de generalidade, nos

seguintes termos:

[.]

Tratar de tais itens significa tracar um plano com elementos concretos,
critérios objetivos, metas, quantitativos, indicadores, cronograma de
execucdo e resultados esperados, que impliguem a efetiva assuncdo de
um compromisso pela Unido e permitam seu monitoramento pelo Juizo.
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Diante do exposto, nego homologac¢do a segunda versdo do Plano Geral
para Enfrentamento e Monitoramento da COVID-19 para Povos Indigenas.
(negritos e grifos nossos).

Diante da negativa pelo Ministro Barroso quanto ao Plano apresentado pela Unido
Federal, ele determina entdo que a nova versdo do Plano Geral de Enfrentamento e
Monitoramento da COVID-19 para os Povos Indigenas no Brasil deve ser elaborado no prazo
méaximo de 20 dias, mas sob a Coordenacdo do Ministério da Justica e Seguranca Publica,
com a participacdao do Ministério da Saude, da FUNAI e da SESAI, do Ministério da Mulher,
da Familia e dos Direitos Humanos, bem como a implementacéo do funcionamento da Sala de
Situacdo Nacional voltada para troca de informagdo e monitoramento do avanco da pandemia
na populacdo indigena, o cumprimento das acGes apresentadas no plano de trabalho com a
participacdo de diversos atores envolvidos, inclusive os povos indigenas em respeito ao
Convénio 169 da OIT, para fins de que seja monitorado o andamento do cronograma,
reajustado quando necessario e definida novas acdes, devendo a Sala se reunir
quinzenalmente no minimo a partir do calendario demonstrado pela Unido Federal.

Ja em sede da ADPF n°. 743/2020 proposta pelo Partido Rede Sustentabilidade que
tem como objeto o combate dos incéndios no Pantanal, um dos pedidos exarados na peticéo
inicial ¢ a da criagdo da “Sala de Situa¢do Nacional” composta por diversas entidades
distintas com a finalidade de monitorar o cumprimento do plano de trabalho apresentado pela
Unido e das medidas estruturais determinadas pelo STF quando do seu julgamento, para fins
de auxiliar na fiscalizacdo do Poder Judiciario. Ressalto, que a presente ADPF tinha a
Relatoria do Ministro Marcos Aurélio, e que este proferiu uma decisdo monocratica publicada
em 07 de janeiro de 2021 determinando que a analise dos pedidos cautelares deveria ser
enfrentada diretamente no plenario da Corte e até 0 momento ndo houve qualquer tipo de
julgamento, nem mesmo da medida cautelar.

Para além do monitoramento ser realizado através de diversos corpos intermediantes
como Comités, Salas de Situacdo, Conselhos interinstitucionais, Grupos de Gestdo e
Assessoramento, também € possivel refletirmos sobre probabilidade de ser criada uma
entidade para fins especificos (claim resolution facilities), ou seja, uma instituicdo formada
por terceiros fora do contexto da relagcdo processual e que tenha a funcdo de monitoramento
da implantacdo do pacto institucional com base no plano de trabalho. Como, por exemplo, no
caso da tragédia de Mariana/MG foi instituida a Fundacdo Renova por meio do TAC e que
tem participacdo da Samarco, Vale do Rio Doce e BHP Billiton em parceria com a Uniéo,

Estado de Minas Gerais e Espirito Santo e suas respectivas autarquias com a finalidade de
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implantar e monitorar o plano de trabalho acordado entre os atores envolvidos na demanda
judicial.

Recentemente um outro modelo de monitoramento de medidas estruturais estd em
desenvolvimento em Santa Catarina a partir da deciséo liminar proferida em 12 de junho de
2021 na Agdo Civil Puablica Estruturante n°. 5012843-56.2021.4.04.7200/SC proposta pela
Unido Florianopolitana das Entidades Comunitarias, ONG Costa Legal, Associagdo
Pachamama em face do Municipio de Florianopélis/SC e outros, que tem como objeto da
demanda a defesa e a preservacdo da Lagoa da Concei¢do em Florianopdlis/SC, o Juiz da 62
Vara Federal Marcelo Kras Borges determinou liminarmente a criacdo da Camara Judicial de
Protecéo a Lagoa da Conceicao.

No enfrentamento da questdo da Lagoa da Conceicdo, o0 MM. Juizo da 6% Vara
Federal atesta a faléncia no modelo da gestdo ambiental, reconhece o estado de coisas
inconstitucional™® diante da omissdo dos atores envolvidos no problema e descreve a
dificuldade de monitoramento do cumprimento de vérias decisdes judiciais proferidas
anteriormente, o que possibilita a postura de inércia do Poder Publica e sua permanéncia no
status quo atual diante do cenario de irresponsabilidade institucional e ambiental.

Assim, determina na decisdo liminar a criacdo da Camara Judicial de Protecdo a
Lagoa da Concei¢ao/SC que tera como objetivo “assessorar este Juizo na adocdo de medidas
estruturais necessarias para garantir a integridade ecolégica do ente natural através de uma
governangca judicial socioecoldgica, a ser composta com a participacdo dos réus e interessados
no feito, representantes da comunidade académica, das associa¢des autoras e outros”
(DECISAO LIMINAR, 2021, p.04).

Salienta-se que a Camara Judicial de Protecdo a Lagoa da Conceic¢do/SC ja foi
formada e conta com a representacdo de quinze instituicdes e 6rgdos, sao elas:

1. Departamento de Unidades de Conservacdo - Depuc/Floram;
2. Diretoria de Licenciamento  Ambiental —  Dilic/Floram;
3. Conselho Consultivo do Parque Estadual do Rio Vermelho — Paerve;
4. Conselho Consultivo da Reserva Biol6gica Marinha do Arvoredo —

138 |ss0 na nossa reflexdo é um problema que remete a fase de mérito quando apontamos no item 5.1 da presente
tese, que a auséncia de definicio de sentidos seméanticos pelo STF sobre o reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional é uma problematica, o que nos leva a um questionamento quanto a competéncia para declarar o
ECI. Serd que um Juiz de primeira instancia como nesse caso da Lagoa da Conceicdo pode fazer esse
reconhecimento? Na nossa percepcao a declaracdo do ECI é de competéncia exclusiva do STF, esta dentro das
competéncias constitucionais do art. 102 da CF/88, uma vez que estamos diante de falha estrutural na politica
publica que leva as violagdes generalizadas, massivas e sistémicas de direitos fundamentais, logo somente o STF
poderéa proferir decisdes dessa magnitude e com natureza vinculante em todo o territério nacional. Por isso que a
auséncia de definicdo semantica do ECI pelo STF e o enquadramento legal dos seus pressupostos pode levar a
banalizagdo do instituto.
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Corbio;
5. Base avancada TAMAR do Centro Nacional de Pesquisa e Conservacéo;
6. Divisdo Técnico-Ambiental da Superintendéncia do lIbama no Estado de

Santa Catarina -
Ditec/Ibama;

7. Superintendéncia do Iphan em Santa Catarina;
8. Companhia Catarinense de Aguas e Saneamento — Casan;

9. Agéncia de Regulagdo de Servigos Publicos de Santa Catarina — Aresc;
10. Laboratério de Ficologia (Lafic), Laboratorio de Oceanografia Quimica e
Biogeoquimica Marinha (Loqui), Ndcleo de Estudos do Mar (Nemar), e
Laboratério de reuso de aguas (Lara), todos da Universidade Federal de

Santa Catarina (UFSC);
11. Grupo Técnico da Floram, instaurado pela Portaria n°® 004/2021;
12.  Conselho  Municipal do Meio Ambiente - Comdema;
13. Conselho Estadual de Meio Ambiente -  Consema;
14. Defesa Civil de Floriandpolis;

15. Defesa Civil do Estado de Santa Catarina.

Ou seja, para o sucesso da implementacdo de uma macrossentenca estruturante, ao
ser deflagrado o estado de coisas inconstitucional é fundamental que o STF adote mecanismos
de monitoramento de cumprimento do pacto institucional desenhado a partir do plano de
trabalho, como os modelos apresentados anteriormente dentro do préprio Tribunal e em outras
instancias jurisdicionais, podendo inclusive ser utilizado sistemas computacionais simples ou

operacBes mais rebuscadas de inteligéncia artificial*®

que auxiliem no trabalho de
monitoramento do plano e ja sinalize para o Comité, a Comissdo, a Camara Judicial, a Sala de
Situagéo entre outros modelos, o descumprimento das metas e assim de forma mais eficiente
ja seja informado ao Julgador para a realizagdo das medidas cabiveis.

A fase de fiscalizacdo e monitoramento sdo essenciais na metodologia deciséria em
demandas de ECI, posto que robustece a transparéncia com a apresentacao dos resultados por
meio de audiéncia publicas informativas, ordinatorias e/ou conciliatorias, a divulgacédo
também dos resultados em sistemas eletrénicos e em aplicativos de facil acesso a sociedade
civil, fortalece o didlogo democratico entre as instituicGes proporcionando uma integracédo e

se transformando em um mecanismo de superagdo da crise democratica entre os Poderes e

1% E importante registrar que ja existe projeto em desenvolvimento, para fins de acompanhamento de
cumprimento de sentenca em demandas coletivas. Um dos projetos em fase de desenvolvimento é do TRF-12
Regido que nasce a partir de um acordo de cooperagao técnica com o Conselho Federal da OAB, 0 projeto
chamado de “execugdo célere” estd sendo projetado para o acompanhamento da fase de cumprimento de
sentenca e execucdo em demandas de natureza coletiva. Para outras informacdes sobre as operacGes de IA e
sistemas operacionais que estdo sendo desenvolvidas pelo Judiciario Brasileiro recomendamos a leitura da
primeira pesquisa do pais desenvolvida pelo Centro de Inovacdo, Administracdo e Pesquisa do Judiciario
vinculada a FGV/SP sob a coordenacdo do Ministro do STJ Luis Felipe Salomao e que copilou todos os projetos
dos diversos tribunais brasileiros. O Relatério publicado possui 0 nome de Inteligéncia Artificial — Tecnologia
aplicada a gestdo dos conflitos no &mbito do Poder Judiciario Brasileiro que foi publicado em dezembro de 2020
e esta disponivel em: https://ciapj.fgv.br/sites/ciapj.fgv.br/files/estudos_e pesquisas_ia_lafase.pdf .


https://ciapj.fgv.br/sites/ciapj.fgv.br/files/estudos_e_pesquisas_ia_1afase.pdf
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indica 0 momento adequado para que seja declarada a superacdo do estado de coisas

inconstitucional finalizando assim a intervencéo judicial.

5.2.6 Fase de Superacao

A Ultima fase apontada na presente metodologia é talvez a mais complexa e porque
ndo dizer incerteza ainda, pois se refere a andlise da superacdo do estado de coisas
inconstitucional. Como apontar que a situacdo de violacdo massiva de direitos fundamentais
sociais ndo existe mais? Como definir o momento em que se deve parar a intervencao judicial
na implementacédo da politica publica?

E possivel se atestar a superacdo do estado de coisas inconstitucional quando os
Poderes Puablicos responsaveis em implementar a politica publica e consequentemente
cumprir o pacto institucional firmado venham se movimentando seriamente no objetivo de
efetivar os nucleos essenciais do direito fundamental social, concretizando assim aquele
minimo inegociavel descrito no item 5.2.1 do presente capitulo. Destacando-se ainda, que a
fase de superacdo dependera de quais medidas estruturais serdo adotadas em cada um dos
casos concretos.

No entanto, € necessario salientar, que um dos efeitos que o reconhecimento do
estado de coisas inconstitucional deve provocar é o efeito desbloqueador, ou seja, obrigar 0s
atores responsaveis a se movimentarem no sentido de buscar as solucdes para sanar a falha
estrutural apontada e assim efetivar o direito fundamental social. Nesse sentido, a aplicacdo da
metodologia aqui defendida é essencial, ja que serd através dos indicadores levantados na fase
de fiscalizacdo e monitoramento que podera ser apurado os resultados da dimensdo material
guanto a concretizacdo do direito fundamental social, bem como da sua esfera processual que
se refere ao cumprimento das metas firmadas no pacto institucional, e assim sera possivel
detectar e reconhecer a superacdo do ECI, para que seja interrompida a intervencéo judicial na
politica pablica diante do funcionamento adequado dos outros atores politicos comprometidos
na realizacdo dos valores constitucionais de 1988.

Salienta-se que para Rodriguez Garavito e Diana Franco (2010, p. 277) que
desenvolveram estudos empiricos relacionados a sentenca T-25 da Corte Constitucional
Colombiana que tinha como objeto a situacdo do deslocamento forgado, o reconhecimento da

superacdo do estado de coisas inconstitucional ainda é uma clausula aberta, mas um dos
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caminhos apontados é a incitagdo da movimentagdo dos atores envolvidos na sua

implementacédo, nos seguintes termos:
El futuro del caso suscita preguntas juridicas y politicas muy interesantes.
¢Cuanto tiempo puede una corte activista como la colombiana sostener
un proceso de seguimiento que tiene claros costos institucionales y
politicos? ¢Cuéndo se puede considerar que el caso ha cumplido su
cometido y se puede levantar el estado de cosas inconstitucional? Estas
preguntas quedan abiertas para una agenda de investigacion que otros

estudiosos podrian retomar, a la luz de la evolucion de éste y otros casos
estructurales no s6lo en Colombia sino en muchos otros paises.

[]

En otras palabras, su suceso se debe medir por su capacidad de hacer que
la administracién publica y el legislativo atiendan eficazmente el
problema, sin que el poder judicial ejerza constante presion sobre ellos. En
el caso que nos ocupa, este momento llegaria cuando la Corte
Constitucional constate tal grado de avance de las politicas y la
proteccion eficaz de los derechos de los desplazados, que pueda cesar su
papel protagonico en el tema. (Negritos nossos).

A proposta aqui apresentada é que 0 STF em um processo democréatico na construgdo
deciséria em respeito a todas as fases demonstradas neste capitulo, desenvolva em conjunto
com 0s outros atores institucionais, politicos € com a sociedade civil, indicadores de
resultados quanto ao cumprimento das metas pactuadas, e a partir da apresentacdo dos
resultados, do acompanhamento e da implementacgéo do direito fundamental social, ao passar
do cumprimento do minimo exigido na efetivacdo das metas determinadas em cada um dos
casos concretos e partir dos resultados atingidos, seja ponderado com todos os envolvidos,
através de uma escuta aberta, legitima e democréatica se j& € o0 momento de se declarar a
superacdo do estado de coisas inconstitucional, visto vez que se encaminhou a corre¢do do
rumo da politica publica, porém mais do que isso se estabeleceu uma governanca nas
instituicGes responsaveis que passaram a funcionar adequadamente e estdo comprometidas
com o cumprimento dos valores constitucionais e por essa razdo nao necessitam mais da
intervencao judicial.

Esse percentual minimo pode ser aferido a partir do trabalho realizado nas fases de
fiscalizacdo e monitoramento, especialmente, com o auxilio de um sistema computacionais ou

I 140

uma operacdo de inteligéncia artificial ™ que pode definir e acompanhar a implementagéo dos

140" Atualmente no Poder Judiciario existe um processo de treinamento, controle, distribuicdo e auditoria das
aplicacBes de inteligéncia artificial desenvolvida no ambito dos Tribunais, e que ainda define pardmetros de
implementacédo e funcionamento. Essa integragdo acontece por meio da Plataforma Sinapse do CNJ aprovada por
meio da resolugdo n°. 332/2020 que dispbe nos seus artigos 1° e 2° que essas aplicagdes de inteligéncia artificial
no ambito do Judiciario “visa estabelecer o bem-estar do jurisdicionado e a prestacdo equitativa da jurisdicdo e
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indicadores por parte dos atores responsaveis na concretude do pacto institucional, o que
levara ndo sO6 ao reconhecimento da superagdo do ECI contribuindo para o bom
funcionamento dos Poderes, para suplantacdo das crises entre eles e para o fortalecimento do

Estado Constitucional Democratico de Direito.

assim descobrir métodos e praticas que possibilitem atender a esses objetivos”. Para informagdes sobre a
Plataforma Sinapse basta acessar: https://www.cnj.jus.br/sistemas/plataforma-sinapses/ .

Logo, para fins de verificacdo de indicadores de resultado e o estabelecimento de percentuais para que o STF
possa atestar a superagdo do ECI e assim finde a intervencdo judicial na politica piblica, uma das alternativas
possiveis é que seja desenvolvida um modelo operacional computacional simples ou por meio de modelagens de
inteligéncia artificial que possa auxiliar a fase de fiscalizagdo e monitoramento da decisdo estrutural em sede de
ECI e que assim possa ser integrada a uma plataforma nacional que retina as decisdes estruturais proferidas pelo
STF em demandas de ECI, dando transparéncia a todas as fases de implementacdo, a divulgacdo dos resultados
ja alcancados, a publicidade sobre as metas ndo cumpridas e que serdo repactuadas e estabeleca um canal aberto
de participacdo com a sociedade civil.


https://www.cnj.jus.br/sistemas/plataforma-sinapses/
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6 CONCLUSOES

O Estado brasileiro de 1988 inaugurado sob a 6tica da promogdo das transformacdes
sociais, através de um texto constitucional que representa a esperanca do povo ao dispor sobre
a dignidade da pessoa humana como fundamento estrutural da Republica e ao estabelecer com
robustecer objetivos claros que devem ser implementados pela atuacdo dos trés Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, alicercado ainda em um rol de direitos e garantias
fundamentais como clausulas essenciais para vivacidade da supremacia da Constituicéo, firma
entre governantes e governados um pacto que precisa ser materializado na realidade social
brasileira.

Entretanto, quando existem fissuras que impedem a materializacdo desse pacto
democraticamente firmado entre instituicOes estatais e a sociedade, se proporciona um
ambiente de tensionamento entre diversos atores politicos e sociais, que levam ao surgimento
das crises do sistema democrético.

Assim, o Controle de Constitucionalidade Estruturante analisado na presente tese é
apresentado como uma das estratégias possiveis para superacdo das crises do sistema
democratico brasileiro. Diante disso, se faz necessario uma exposicdo, de forma
sistematizada, das nossas conclusGes e proposicdes, que aqui serdo expostas conforme o
sequenciamento dos capitulos.

1. No que se refere a ideologia do Estado Brasileiro de 1988 e as crises do seu
sistema democratico percebemos o qudo é dificil o processo de compatibilizacdo de interesses
diversos entre aqueles grupos detentores de espaco de poder em contrapartida aos anseios
sociais, e como a construcdo dos consensos politicos no processo constituinte foi importante
para 0 nascimento de uma Constituicdo vanguardista, mas de outro lado a partir do momento
em que esse ideario constitucional passava a ser materializado na realidade, comegaram a
surgir as incompatibilidades entre os mais diversificados setores, levando assim a um clima de
constante tensdo entre as estruturas democraticas.

2. O desenho institucional e a incorporacdo da Teoria de Separacdo de Poderes de
Charles de Montesquieu centrada na divisdo de funcOes entre os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario sdo a pedra fundamental para compreendermos o funcionamento do
Estado Brasileiro referente a definicdo de suas limitacOes, a concretizacdo dos direitos
fundamentais dos cidaddos e por consequéncia na exaltacdo dos valores constitucionais

sedimentados em 1988.
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3. Aincorporagdo da Teoria da Separacdo dos Poderes de Montesquieu ao longo das
Constituicdes Brasileiras a partir da adogdo dos espiritos da independéncia, harmonia e
cooperacdo, sinalizam uma problematica quanto ao desenvolvimento da cultura do dialogo e
da cooperacao entre os Poderes nacionais, uma vez que detectamos a presenca da cooperacao
de forma explicita apenas na Constituicdo de 1934, nos outros textos constitucionais ndo se
falava na cooperagdo e em especial, na Constituicdo de 1988 apesar da cooperagdo ndo estar
prevista no art. 2° ao dispor sobre os poderes, analisamos que o elemento cooperativo esta
presente em varios outros dispositivos ao longo do texto constitucional, sendo possivel assim
a luz da proépria ideologia constitucional avivarmos o espirito cooperativo dentro do desenho
institucional pétrio.

4. O estimulo ao fomento da cooperacdo entre os Poderes é uma necessidade para
suplantarmos a dissintonia entre eles e assim possamos rumar a superacdo das crises do
sistema democréatico brasileiro, como vinha acontecendo através da formacdo dos Pactos
Republicanos estabelecidos em 2004, 2009 e 2011, porém para que o ambiente dialégico e
cooperativo impere € fundamental que tenhamos lideres moderados, que tenham paciéncia
com a democracia e que propiciem um ecossistema de fortalecimento do Estado democratico.

5. Além do mais, cuidar dos subsistemas de crises é 0 processo de resgate das
estruturas do Estado de Bem-Estar Social desenvolvido em 1988, pois a promogdo de uma
reforma tributéria que instrumentalize os objetivos da Republica Federativa Brasileira é um
mandamento constitucional, tornando assim o sistema tributario nacional compativel com sua
prépria principiologia com a finalidade de cobrar mais tributos daqueles que possuem uma
maior capacidade econdmica em favor daqueles que detém uma menor renda, transmutando-
se esse sistema ndo s6 como propulsor da justica fiscal, mas também como mecanismo de
reducdo das desigualdades sociais no momento em que a boa gestdo do produto da
arrecadacdo poderad se transformar em implementacdo de politicas publicas que efetivem
direitos fundamentais sociais.

N&o esquecendo ainda, que a construcdo retérica das instancias governamentais
apresentadas sob a tdnica das politicas de austeridade econdmica é uma fissura profunda no
sistema democratico de 1988, pois a partir da égide do discurso da limitacdo do teto dos
gastos publicos, 0 que estamos a vivenciar no pais € uma destruicdo das bases estruturais do
Estado de Bem-Estar Social, 0 comprometimento das politicas publicas de efetivacdo de
direitos fundamentais sociais, o aprofundamento das desigualdades sociais agravada pela
pandemia do covid-19 e o aumento do nimero de familia vivendo em condi¢Ges de

miserabilidade.
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6. Nesse sentido, a existéncia de crises no sistema democratico e nos seus
subsistemas impulsionaram o fortalecimento da jurisdicdo constitucional, que ja foi desenhada
em 1988 com a ampliacdo das acbes do controle de constitucionalidade abstrato, com o
aumento do numero de legitimados para propositura dessas acdes e com a democratizacdo do
controle de constitucionalidade difuso, como sendo mecanismos utilizados para concretude de
direitos fundamentais, em especial, 0os de natureza sociais ante a postura de inacdo dos
Poderes Legislativo e Executivo transformando assim o Judiciario em um “muro das

lamentages™**

, sendo visto como a “tdbua de salvagao” para efetivacao de direitos.

8. O exercicio da jurisdigdo constitucional pelo STF levou a diretrizes importantes
como a analise do debate dos custos dos direitos frente a densidade econdmica dos direitos
fundamentais sociais e as abordagens teoricas relativas a efetivacdo do minimo existencial e
da aplicacdo da reserva do possivel, especialmente, em decorréncia da existéncia de nucleos
essenciais inegociaveis quanto a cada um dos direitos fundamentais sociais, para que se
reconheca um padrdo minimo que ateste a sua concretizag&o.

De outro espectro, no que se refere a reserva do possivel, as posi¢ées doutrinarias
apresentadas e a propria posi¢do do Supremo Tribunal Federal asseveram, que essa estratégia
adotada pelas instituicOes estatais - para ndo implementarem direitos fundamentais sociais -
foi suplantada, ja que a Constituicdo ndo € apenas um texto bonito repleto de boas intenc¢des,
mais sim um instrumento normativo capaz de modificar a realidade civilizatoria do pais e para
isso é indispensavel a sua realizac¢do na sociedade.

9. Nessa linha de pensamento, aos direitos sociais foi reconhecida a sua natureza de
fundamental deixando-os de serem vistos como diretivas programaticas que dependiam da
vontade dos poderes para sua implementacdo, para serem respeitados como prestacdes de
natureza positiva que geram para o Estado obrigacdes de fazer que levam a sua concretude.

10. Dessa forma, problematizar a atuacdo do Judiciario perante a intervencdo em
politicas publicas implica em pensarmos em novos contornos processuais, para que possamos
sair da andlise da sisteméatica do processo individual de caracteristicas bipolares e de

construcdo decisdria no modus da jurisdicdo tradicional visando apenas sanar a lesividade

! Muro das Lamentag@es expressdo utilizada por Antoine Garapon para demonstrar que o Poder Judiciario se

transformou a Ultima esperanga para concretude de direitos fundamentais nos Estados Modernos. (GARAPON,
Antoine. O Juiz e a Democracia: o guardido das promessas. Tradugdo de Maria Luiza de Carvalho. 2.ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2001, p.24).
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com o império da supremacia judicial, mas que ao se deparar com verdadeiras falhas de
estrutura na construgcdo de uma politica publica pelas instituicGes estatais essa formula
decisoria ja ndo € mais suficiente diante de demandas complexas, policéntricas e que envolve
um esforco dialogico, cooperado, experimental e consequencialista por parte do Judiciario, o
que vem levando ao desenvolvimento de uma perspectiva processual com a instalagédo de
litigios e processuais estruturais que podem ser utilizados como estratégia de desbloqueio de
politicas publicas que efetivem direitos fundamentais sociais.

Assim, € crucial cada vez mais o aprofundamento de uma teoria de processos
estruturais, como 0s varios estudos que j& estdo sendo difundido na doutrina nacional, que
enfrente as questdes relacionadas as conceituagdes de litigio estrutural, processo estrutural,
decisdo estrutural e execucdo estrutural, uma vez que a construcdo deciséria na jurisdicdo
estruturante envolve um ciclo complexo para a sua efetivacdo, além do mais alguns conceitos
da jurisdicéo tradicional sdo flexibilizados na sua dimens&o estruturante, como, por exemplo:
pedido certo e determinado, meios executivos, uma interpenetracdo das fases de
conhecimento e execucdo, a natureza juridica hibrida de uma decisdo estrutural, que ora vai
declarar, constituir, reconhecer e a propria ideia do estabelecimento do fim de uma relacao
processual estruturante.

Ante as complexidades sociais e a propria desigualdade patente que assola 0 nosso
pais, alinhado ao avan¢o tecnolégico e ao maior acesso a informacdo, a tendéncia € que as
demandas judiciais relacionadas a efetivacdo de direitos fundamentais sociais ocorram cada
vez mais na sua dimensdo coletiva, ou seja, em litigios de natureza coletiva e sejam
estruturais, posto que a partir de um litigio estrutural que seja resolvido pela técnica decisoria
do processo estrutural que atribui a formagéo da deciséo o dialogo e a cooperacdo entre 0s
Poderes Republicanos, a sociedade civil e demais instituicdes politicas, tornando esse
processo mais realista quanto a analise do impacto financeiro na implementacdo do direito
fundamental social e ainda contribuindo para um desenho institucional mais adequado ao
parametro de uma sociedade democratica.

11. Salienta-se, que o Poder Judiciario ndo ira construir a politica pablica, essa tarefa
ndo compete-lhe, entretanto, na jurisdicdo estruturante o que se busca é o afastamento da
supremacia judicial com a personificacdo deciséria na figura do julgador, para que este se
transforme em um gestor ou coordenador de um plano de trabalho a ser desenvolvido e
implementado de forma democratica, dialégica, cooperada e com ordens flexiveis que

poderdo ser repactuadas também democraticamente entre todos 0s atores envolvidos.



191

Outro ponto relevante na jurisdicdo estrutural é que a transformacgdo da figura do
julgador em um gestor ou coordenador de um plano de agdo, também é tirar as instancias
majoritarias do seu estado de inacdo e democraticamente por meio do didlogo e da
cooperacdo, possa movimenta-las para que estas ingressem no caminhar da constru¢do ou
reconstrugdo da politica publica detectada com a presenca de falhas estruturais e que estavam
levando ndo apenas ao bloqueio institucional, mas também as violagcbes massivas,
generalizadas e sistémicas de direitos fundamentais sociais.

12. Nesse sentido, as experiéncias vividas em outros paises em processos estruturais,
em especial, no sistema colombiano com o desenvolvimento da teoria do estado de coisas
inconstitucional, € uma iluminacdo para a sistematica brasileira para que possamos depurar 0
que é possivel ser adotado no nosso sistema em face das peculiaridades da nossa realidade e
aquilo que ndo é adequado para 0 nosso modelo, mas que podemos com a nossa capacidade
de inovacdo desenhar outras estruturais decisrias que sejam pertinentes as nossas
caracteristicas sociais, econdmicas, politicas e juridicas.

13. O debate dos litigios e processos estruturais € mais que atual, € uma urgéncia
frente as crises do nosso sistema democréatico e por essa tematica ja ser alvo de projetos de lei
que tramitam atualmente no congresso nacional e que dispdem da adogdo de técnicas
estruturantes para 0 processo e consequentemente para as decisfes, bem como o préprio STF
vem recebendo demandas atrelada ao controle de constitucionalidade por meio de ADPF,
pleiteando o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional e o Tribunal ja declarou o
ECI no sistema penitenciério brasileiro na ADPF n°. 347/2015.

14. Nada obstante, o STF ja tenha declarado o estado de coisas inconstitucional no
sistema penitenciario ao julgar a medida cautelar em sede da ADPF n°. 347/2015 que é um
litigio estrutural, uma vez que o Tribunal identificou a falha de estrutura na politica publica
carceraria e 0s blogueios institucionais estabelecidos pelo Poder Executivo Brasileiro, o que
implica em violagdes massivas, generalizadas e sisttmicas dos direitos fundamentais dos
presos, esse litigio ndo se transformou em sua plenitude em um processo estruturante, uma
vez que tivemos apenas a decisdo da cautelar e que esta falhou na sua dimensdo dial6gica e
cooperada, uma vez que o STF decidiu no modus jurisdi¢do tradicional visando sanada a
lesividade e no julgamento do seu mérito so tivemos o voto do Ministro entdo Relator Marcos
Aurélio, que recentemente se aposentou do Supremo, e que ao proferir seu voto de meérito
entra em contradi¢cdo com aquilo que j& havia decido quando do julgamento da cautelar.

Isso nos demonstra, o quanto é fundamental pensarmos em uma sistematica de

controle de constitucionalidade estruturante frente as demandas de alta complexidade quando
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deflagrado o estado de coisas inconstitucional pelo STF e para isso € primordial refletirmos
sobre uma proposta de metodologia desse ciclo decisorio, uma vez que a natureza hibrida de
uma decisdo em um processo estrutural, como no caso do ECI, envolvera vérias etapas desde
a apresentacdo da demanda, a andlise de mérito, a fiscalizacdo, 0 monitoramento, a
transparéncia, a abertura democrética do tribunal para uma construcdo deciséria flexivel,
experimental, consequencialista e que integra ao controle de constitucionalidade estruturante
ndo apenas a sua dimensdo constitucional em si, mas também as dimensdes social, politica e
juridica.

15. Nesse sentido, o grande obstaculo no enfrentamento da construcdo decisoria do
ECI, é como instrumentalizé-la, ou seja, como colocar essa ideia em pratica? Na intencdo de
responder essa questdo, mesmo que ainda de maneira preliminar, refletimos sobre algumas
propostas que serdo apresentadas aqui de forma sintetizada, uma vez que para nés o controle
de constitucionalidade estruturante atua em favor da concretizagdo dos direitos fundamentais
sociais, contribui para o aprimoramento do desenho institucional brasileiro e ainda fortalece o
nosso sistema democratico ao integrar os elementos de didlogo e da cooperacdo entre 0s
Poderes:

a) Primeiramente, é essencial o reconhecimento pelo STF da natureza estrutural do
ECI e para isso o Tribunal precisa conceituar o estado de coisas inconstitucional de maneira
institucional, ou seja, definindo o que é o ECI para a instituicdo Supremo Tribunal Federal,
por exemplo: 0 ECI € um estado de fatos que naquele contexto analisado gera a violacéo
massiva, generalizada e sisttmica de direitos fundamentais e humanos? A conceituacao
institucional do STF é fundamental, uma vez que a deflagracdo do ECI é uma medida
excepcionalissima e para que seja declarado se faz necessario tanto a analise e 0 cumprimento
dos seus requisitos, bem como a definicdo semantica da instituicdo para evitar usos indevidos
ou a sua proépria banalizacéo;

b) Em segunda andlise, entendemos que a competéncia da declaracdo do ECI é
exclusiva do STF, uma vez que se enquadra no recorte das suas competéncias constitucionais
dispostas no art. 102 da Constituicdo Federal de 1988, sendo este Tribunal competente para
proferir decisdes em controle de constitucionalidade que tenham efeitos vinculantes e erga
omnes;

c) Em terceira andlise, nos deparamos com a questdo do controle de
constitucionalidade difuso, pois € possivel que uma demanda que sinalize uma falha estrutural
do Estado na implementacgdo de politicas publicas que efetivem direitos fundamentais sociais

possa se originar em demandas individuais ou coletivas propostas no primeiro grau de



193

jurisdicdo. Nesse caso, entendemos que o julgador do primeiro ou segundo grau de jurisdi¢éo
ndo teria competéncia para reconhecer o estado de coisas inconstitucional, como dito essa
atuacdo no nosso entender compete ao STF, entretanto, se deparando as instancias inferiores
com um pedido de declaracdo do ECI esses julgadores podem sinalizar a discussdo para o
STF dando um provimento jurisdicional opinativo e deflagrando um incidente de
deslocamento de competéncia para julgamento para a Corte.

No nosso sistema, atualmente, o incidente de deslocamento de competéncia esta
previsto no art. 109, § 5° da Constituicdo Federal de 1988, especificamente, quando nas
hipGteses de grave violagdo de direitos humanos, o Procurador Geral da Republica, com a
finalidade de assegurar cumprimento de obrigacdo decorrente de tratados internacionais de
direitos humanos que o Brasil é signatario, podera suscitar esses incidente deslocando a
competéncia da justica federal para o STJ, em qualquer fase do processo ou inquérito.

Essa previsdo do art. 109, § 5° da CF/88 é uma iluminacdo constitucional para os
casos de pedido de declaracdo do ECI perante as instancias inferiores, uma vez que o ECI
consiste em uma violagdo massiva, generalizada e sistémica de direitos fundamentais e
humanos, podendo a ideia do deslocamento de competéncia ser adotada para o STF, evitando
assim a banalizacdo do instituto do ECI, ja que ele é uma medida excepcional, reforcando
assim a competéncia do Supremo na guarda dos valores constitucionais de 1988.

d) A construcdo decisoria quando deflagrado o ECI envolve etapas complexas que
devem ser desenvolvidas a partir da sua dimenséo dial6gica e cooperada e tera o0 processo de
implementacdo gradual, ou seja, etapas decisorias que sdo cumpridas a partir da definicdo de
um plano de trabalho e de um cronograma de metas que serdo cumpridas por um periodo, por
essa razao essa modelagem da decisdo envolvera seis fases distintas:

Fase introdutoria em que sera apresentada a demanda, o procedimento de tramitacao
no STF, diagndstico do problema, definicdo dos sentidos semanticos do direito fundamental
social violado e a fundamentacao juridica interna e internacional;

Fase de mérito voltada para a deflagracdo do estado de coisas inconstitucional, com a
definicdo institucional do ECI pelo STF naquele contexto, com a anélise e comprovacao dos
seus requisitos, instalacdo do didlogo e da cooperacdo entre as institui¢cGes e a sociedade civil
visando a constru¢cdo do plano de trabalho que considere o impacto financeiro da
implementacdo do direito fundamental social e posteriormente a apresentacdo publica do
plano para efetivar a transparéncia;

Fase pactual voltada para definicdo das medidas estruturais e a formagao de um pacto

publico entre as instituicdes envolvidas para superacdo da falha estrutural identificada;
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Fase de Fiscalizacdo objetivando a determinagdo dos corpos intermediantes,
daqueles que irdo auxiliar o STF no processo de fiscalizagdo do cumprimento do pacto
institucional desenhado a partir do plano de trabalho construido democraticamente entre todos
0s atores envolvidos.

Frisa-se ainda, que sinalizamos alguns modelos para atuagdo desses corpos
intermediantes, que podem ser desenhados atraves de um Comité Gestor, Conselho
Interinstitucional, Camara Judicial, Sala de Situacdo, Instituicdo de propdsito especifico,
enfim temos exemplos em desenvolvimento no pais, mas independentemente da estrutura
desse corpo intermediante, 0 mesmo deve ser composto da forma mais democratica possivel
tendo a participagdo de varios setores diversos da nossa sociedade.

Fase de monitoramento destinada ao cumprimento dos prazos para implementagédo
das medidas estruturais definidas e determinacdo de datas para apresentacdo de relatorios
qguanto a implementacdo das metas pactuadas, inclusive por meio da apresentacdo dos
relatdrios sera possivel detectar quais metas poderdo ser repactuadas em face das vicissitudes
da realidade social, podem levar a uma mudanca das metas originalmente estabelecidas, por
essa razdo € que a decisdo estrutural do ECI precisa emitir ordens flexiveis que possam ser
revistas diante de algumas circunstancias.

Assim, tanto para a fase de fiscalizacdo e de monitoramento, quanto para melhoria da
eficiéncia na implementacdo das metas e da propria transparéncia deciséria, propomos além
da abertura de uma aba diretamente no site do STF que aglutine todas as demandas em que foi
reconhecido o ECI, a possibilidade da criacdo de um aplicativo de facil acesso a sociedade
civil para que esta também possa acompanhar diretamente pelos seus equipamentos de mobile
0 cumprimento decisorio e também a utilizacdo de sistemas computacionais simples ou
operacdes mais rebuscadas de inteligéncia artificial que auxiliem os corpos intermediantes no
seu trabalho de fiscalizacdo e monitoramento.

Registra-se, que ja existe um projeto em desenvolvimento, para fins de
acompanhamento de cumprimento de sentenca em demandas coletivas. O projeto em fase de
desenvolvimento é do TRF-12 Regido originado a partir de um acordo de cooperacédo técnica
com o Conselho Federal da OAB, o projeto chamado “execucao célere” esta sendo projetado
para 0 acompanhamento da fase de cumprimento de sentenca e execucdo em demandas de
natureza coletiva. Em face da integracdo dos projetos de desenvolvimento tecnoldgico pelos
Tribunais por intermédio da Plataforma Sinapse do CNJ é possivel esse intercambio
tecnoldgico, em especial, com o proprio STF ja que a prioridade da Presidéncia do Ministro

Luiz Fux é tornar o Supremo em uma corte cem por cento digital.
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A Ultima fase é a de superacdo ap6s a analise de indicadores de resultado decorrente
do cumprimento das etapas do plano de trabalho e das medidas estruturais, em que propomos
também a utilizacdo da tecnologia computacional ou uso da inteligéncia artificial para
mensurar os indicadores de cumprimento decisério e assim sinalizar aos atores envolvidos, a
possibilidade de se atestar a superacdo do ECI ja que as institui¢des ingressaram no caminho
da efetivacdo das politicas publicas de implementacdo dos direitos fundamentais sociais e
assim seja decretado a extin¢ao do processo judicial.

Por fim, reconhecemos que existem causas impeditivas de uma resposta estruturante
de constitucionalidade como a auséncia do didlogo e da cooperacdo na construcdo do processo
decisorio; se houver um clima de permanente conflito entre os poderes, ambiente inclusive
propicio para o desenvolvimento da polarizacao politica e diante da prépria omissdo e inacao
do Estado em ndo prover o cumprimento dos valores constitucionais de 1988.

Entretanto, no nosso entendimento o0 desenvolvimento do controle de
constitucionalidade estruturante no pais € um instrumento que pode ser utilizado como
estratégia para o desbloqueio de politicas publicas ante a auséncia da concretizacéo de direitos
fundamentais sociais, € uma estrutura processual que contempla o controle social, politico,
juridico e constitucional, proporcionando uma ambiéncia que estimula o didlogo e a
cooperacao e assim pode se transformar em um verdadeiro estimulo a superacao das crises do

sistema democratico brasileiro.
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