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Resumo: Cuida-se o presente trabalho de pesquisa feita em torno da teoria colombiana do Estado
de Coisas Inconstitucional, importada no Brasil pelo Supremo Tribunal Federal, a qual se baseia no
enfrentamento pelo Judicidrio de questdes que envolvam violagdes massivas e perenes de direitos
fundamentais. A ligacdo existente entre referida teoria e o ativismo judicial dialégico se assenta no
fato de que as questdes que envolvam direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos devem
ser tratadas com a participagdo dos trés poderes da republica, de modo a permitir que todos esses
setores assumam suas responsabilidades diante da sociedade. A problematica, portanto, esta
calcada na inércia do Poder Publico na resolucido de problemas estruturais que se perpetuam no
tempo e que acabam sendo levados ao conhecimento do Poder Judicidrio. O modelo constitucional
brasileiro, no qual ha previsdo de que o Estado deve assegurar direitos fundamentais a todos
os cidaddos, apesar de ser um conceito amplo e genérico, garante aos individuos a prerrogativa
de cobrar do Poder Publico pela sua efetivagdo. Ndo obstante, para consecuc¢do da pesquisa foi
utilizado o método dedutivo, pesquisa bibliografica e doutrinas nacionais e estrangeiras. Os
desafios enfrentados para aplicacdo da teoria do Estado de Coisas Inconstitucional, mesmo
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com a participacdo ativa e dialégica do Judiciario, enfrentam muitas barreiras, tendo em vista a
dificuldade em manter o didlogo entre os poderes. Procurou-se iniciar a abordagem no seio dos
principios constitucionais, assim como no panorama das discussdes acerca da possibilidade de
adoc¢do da teoria do Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil, seu alcance e o manejo que podera
ser feito no ambito dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario no que tange a efetivagio dos
direitos fundamentais.

Palavras-chave: Ativismo Judicial Dialégico; Estado de Coisas Inconstitucional; Efetivacdo dos
Direitos Fundamentais.

Abstract: The present research work is done around the Colombian theory of the Unconstitutional
State of Things, imported in Brazil by the Federal Supreme Court, which is based on the confrontation
by the judiciary of issues involving massive and perennial violations of fundamental rights. The link
between this theory and dialogical judicial activism rests on the fact that issues involving diffuse,
collective and homogeneous individual rights must be addressed with the participation of the three
powers of the republic in order to allow all these sectors to assume their responsibilities to society.
The problem, therefore, is based on the inertia of the Public Power in solving structural problems
that are perpetuated over time and that are eventually brought to the attention of the Judiciary.
The Brazilian constitutional model, in which there is provision that the State must guarantee
fundamental rights to all citizens, despite being a broad and generic concept, guarantees individuals
the prerogative of charging the Government for its effectiveness. However, to accomplish the research
was used the deductive method, bibliographical research and national and foreign doctrines. The
challenges faced in applying the unconstitutional State of Things theory, even with the active and
dialogical participation of the judiciary, face many barriers in view of the difficulty in maintaining
dialogue between the powers. We tried to start the approach within the constitutional principles,
as well as in the panorama of the discussions about the possibility of adoption of the theory of the
Unconstitutional State of Things in Brazil, its scope and the management that can be done within the
Executive, Legislative and Judiciary regarding the enforcement of fundamental rights.

Keywords: Dialogical Judicial Activism; Unconstitutional State of Things; Realization of Fundamental
Rights.

SUMARIO: Introdugcio. 1. 0 modelo constitucional brasileiro de 1988 e o estado de
bem-estar social. 2. Judicializagao dos direitos fundamentais. 3. Ativismo judicial
no Brasil. 3.1. Ativismo judicial dialégico. 4. O Estado de Coisas Inconstitucional:
origem, aplicabilidade e desafios. 4.1. O Estado de Coisas Inconstitucional no
Brasil. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Em meio as mudangas que acontecem no seio da sociedade, ora concreti-
zando, ora desestabilizando direitos, a Constituicdo Federal se mostra como
saida para um possivel ponto seguro. Isso implica dizer que, malgrado nio seja
o sistema juridico composto apenas por esta lei maior, dele deve haver susten-
taculos que possam tanto permitir quanto limitar a incidéncia das viola¢des de
direitos fundamentais.

No estudo que se fecunda, havera a analise da dindmica que envolve as rela-
¢Oes pessoais e que faz com que os direitos fundamentais sejam a todo instante
invocados, e ndo por menos, sejam também judicializados, face ao principio da
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inafastabilidade e do acesso a justica, ambos também inseridos no rol dos direi-
tos fundamentais. A problematica, portanto, esta assentada exatamente no modo
como o Judiciario tem tratado a questao da violacdo dos direitos fundamentais
diante do exercicio do ativismo judicial dialégico.

Nesse passo, algumas dessas violacdes constatadas no Brasil também sao
sentidas em outros paises latino americanos, como é o caso da Coléombia. O
estudo realizado mostra que foi nesse pais que surgiu em vanguarda a expres-
sdo “Estado de Coisas Inconstitucional”, cuja nomenclatura procurou abranger a
situacdo de massiva e perene violacio de direitos fundamentais, consequéncia de
anos de inércia do poder publico colombiano.

No exercicio do ativismo judicial dialégico, o Judiciario nao estara insensivel
aos problemas enfrentados pelo Estado na execucio de politicas publicas, ainda
mais que é conhecedor da realidade brasileira. Por meio de pesquisa qualitativa,
valendo-se do método dedutivo, serdo utilizadas pesquisa bibliografica, dou-
trina nacional e estrangeira, referéncias legislativas e jurisprudéncia da Corte
Constitucional Colombiana e do Supremo Tribunal Federal, assim como artigos
cientificos e trabalhos de p6s-graduagao acerca do tema.

Para tanto, o trabalho contera quatro capitulos, dentre os quais se fara ini-
cialmente uma abordagem da Constituicdo e o estado de bem-estar social e o
seu apogeu com a Constituicdo Federal de 1988. No capitulo segundo e terceiro,
numa sequéncia légica, tratar-se-a da judicializacdo dos direitos fundamentais,
como motivo fundante da incidéncia do ativismo judicial dialégico. O tltimo capi-
tulo analisa os desafios da aplicacdo do Estado de Coisas Inconstitucional, ante
a filiagdo do Supremo Tribunal Federal a teoria colombiana do Estado de Coisas
Inconstitucional.

Diante desses questionamentos, procurar-se-a deslindar parte dessas res-
postas, com o intuito de compreender melhor o modo como o Supremo pratica
o ativismo judicial e desse modo influencia todas as demais instancias do Poder
Judiciario no Brasil.

1. O MODELO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO DE 1988 E 0 ESTADO DE
BEM-ESTAR SOCIAL

0 estado de bem-estar social surgiu em um momento da histéria em que o
mundo passava por diversos tipos de supressao de direitos fundamentais. O auxi-
lio parecia estar muito distante diante de tantos fatos pretéritos que provocaram
uma série de barbaries, mesmo em sucessivas ondas de evolugao e involu¢do
dos direitos do homem. Mais tarde se compreendeu que os diretos do homem,
consagrados pelo trindbmio francés da liberdade, igualdade e fraternidade nao
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foram suficientes para que todos aqueles que cumpriam suas promessas de cres-
cimento econdémico a qualquer custo.

O welfare state, expressdo moldada sob a influéncia inglesa, possui origem
histérica mais recente que o estado de providéncia, que possui origem francesa
e remonta ao século XIX (NOGUEIRA, 2001, p. 90). Na passagem, aduz a autora
que “a expressao inglesa - Welfare State foi criada da década de 40, ainda que a
mencao a Welfare Policy - Politica de Bem-estar, ocorra desde o inicio do século
XX.. Fiori (1997, p. 139), no texto em que aponta existirem diferencas na configu-
racdo histérica do welfare, filiar-se-a ao entendimento que nao existe progressao
linear, “nem uma convergéncia entre seus varios tipos nacionais, ou mesmo entre
0s seus varios tipos nacionais, ou mesmo entre os seus varios padroes de cons-
trucdo e organizacao do Estado de bem-estar social.”.

De acordo com Bonavides (2015, p. 200), “o Estado Social, por sua propria
natureza, é um Estado intervencionista, requerendo a atuacio positiva do poder
politico nas esferas sociais para a satisfacdo das necessidades minimas existen-
ciais do individuo.”. Desse modo, o intervencionismo é um sistema intermediario
entre o liberalismo e o Marxismo, idealizado em face da derrocada do Estado
Liberal diante das mazelas sociais herdadas no pds-guerras, além de ser uma
opcao ao Estado Socialista titular exclusivo da atividade econémica.

Desse modo, o welfare state, ou como se queira nominar, tinha como pressu-
posto o estado assistencialista, que pudesse garantir ao povo niveis minimos de
assistencialismo em setores tidos como essenciais, como satude, educacgao, renda,
além de previdéncia social, cujo exercicio estava sempre em franca ameaga. Como
um Estado de Providéncia, as medidas tomadas pelos governos sociais-democra-
tas chamaram a aten¢do do mundo para problemas sérios de enfrentamento das
crises humanas que até entdo dominavam o cenario mundial.

Considera-se como sendo o periodo inaugural do Estado de bem-estar
no Brasil, a politica assistencialista implantada por Getulio Vargas, a partir da
década de 1930, quando se observou a organizacio estatal da politica e da eco-
nomia, bem como da promocdo e defesa social. Nesse modelo aqui adotado a
época, o Estado atua em consonancia a sindicatos e a iniciativa privada, buscando
atender as caracteristicas de cada pais, e, desse modo, garantir servigos publicos
e protecdo a populagio.

Procurando contextualizar a introdugdo da politica de bem-estar social
no Brasil, Benevides (2011, p. 62) aponta que “no periodo compreendido entre
1930 e 1970, o Brasil se constituiu em uma economia moderna com base indus-
trial e urbana, abandonando seu passado agrario, baseado em exportacdes de
bens primdrios [...]". Entretanto, conforme a mesma autora:
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Os alicerces do sistema de protecdo social brasileiro sdo constituidos
nesse mesmo periodo, tendo o autoritarismo como uma de suas princi-
pais marcas, visando regular aspectos concernentes a organizacdo dos
trabalhadores assalariados dos setores mais modernos da economia,
utilizando-se da antecipacdo de algumas necessidades, de modo a re-
duzir a legitimidade das liderancgas trabalhistas em suas reivindicagdes.
Desse fato resulta a segmentacdo no processo de modernizacdo no pais
que se apresenta até os dias atuais, com setores industriais modernos
convivendo com setores tradicionais.

Viu-se no Brasil, entre os anos de 1930 e 1945 uma crescente onda de atua-
cdo estatal tanto na esfera trabalhista quanto na previdenciaria. Contudo, além
desses setores “em 1930 é criado o Ministério da Educacdo e Sauide Publica”, que
“[...] ficava responsavel pela saide coletiva da populac¢io, enquanto que a aten-
¢do médica era restrita aos trabalhadores vinculados a categorias profissionais”
(BENEVIDES, 2011, p. 64). Observou-se, no periodo relativamente expressivo, a
incorporacdo progressiva de medidas que visavam organizar a atividade laboral
no Brasil, cujo incentivo a ocupagio de postos de trabalho vinham com o incen-
tivo de cobertura trabalhista e previdenciaria, com vistas a fomentar as ativida-
des industriais pautadas na relagdo capital e trabalho.

Mas foi com o advento da redemocratizacio do pais, marcado pela promul-
gacdo da Constituicao de 1988 que o Brasil passou a prever constitucionalmente
diversos direitos sociais, dentro dos quais estdo inseridos aqueles cuja vanguarda
ja estava sendo sedimentada desde a década de 30. Nao obstante, a insercdo dos
direitos fundamentais como ntcleo intangivel do texto constitucional implantou
aqui um pressuposto fortissimo da obrigatoriedade estatal em investir e imple-
mentar politicas publicas voltadas ao bem-estar social.

Dai porque se diga que, apesar do Brasil possuir forte onda neoliberalista,
a permanéncia do Estado de bem-estar social de previsao implicitamente cons-
titucional o impede de cometer retrocessos tipicos de politicas neoliberalis-
tas, ou que, pelo menos, se possa impedir que seus efeitos deletérios atinjam
de modo crucial a maior parte da populagdo. Conforme denomina Benevides
(2011, p. 66):

No inicio de 1988, a agenda de transicdo democratica conferiu centrali-
dade a questdo social e a nova Constitui¢do, em grande medida, reafir-
mou o principio e os contelddos das reformas intencionadas. Dentre es-
sas, nés podemos reconhecer um escopo mais compreensivo do sistema
de protecgdo social, tanto com o refor¢co dos direitos universais quanto
com o relativo afrouxamento da relagao contributiva.
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Negri (2008, p. 38) aponta que a biopolitica, aos poucos, vai se ocupando
de todos os “aspectos da vida que seguidamente serdao chamados a converter-se
num campo de implantacao das politicas do welfare state: seu desenvolvimento
estd comprometido por completo na tentativa de obter uma melhor gestdo da
forca de trabalho.”.

E é exatamente dessa forma, com a docilidade dos corpos que se ha de
recrutar e dos que hao de ser atendidos que funciona essa fabrica de porcelana.
Ainda com Negri (2008, p. 38):

Eltérmino de <<biopolitica>> indica la manera em la que el poder se trans-
forma, em un determinado periodo, com el fin de gobernar no solamente
a los individuos a través de ciertos procedimentos disciplinados, sino al
conjunto de seres vivos constituidos em <<problaciones>>: la biopolitica (
a través de biopoderes locales) se ocpua también de la gestion de la salud,
de la higiene, de la alimentacion, de la natalidad, de la sexualidad, etc., a
medida que esos diferentes campos de intervencion se convierten em de-
safios politicos.

Nos anos que se seguiram a sua promulgacao, diversos ajustes foram fei-
tos no sentido de emendar o texto original. Barroso (2017, p. 271) aponta que
“chega-se, assim, sem surpresa, a segunda consequéncia da constitucionaliza-
¢do excessiva e minuciosa: o nimero espantoso de emendas, que antes do vigé-
simo aniversario da Carta ja somavam 56., nimero deveras expressivo para
uma constituicdo tao recente. O processo de redemocratizacdo apontou alguns
reverses, talvez porque ao término de um periodo repressivo e de violacao de
direitos fundamentais fosse necessario - ou talvez achava-se que fosse - sedi-
mentar o maior nimero de direitos no texto normativo mais importante da
Republica.

0 estado de bem-estar social ainda persiste nos dias atuais. Ao ser concebido
como uma das formas de exercicio da cidadania, e contraposto ao que se enten-
deu fosse o estado repressor, a partir da Constituicdo Federal de 1988, procurou
selar a paz entre Estado e sociedade. Dentre as diversas garantias consagradas
esta o principio da proibicao do retrocesso, por meio do qual, as conquistas nos
setores sociais fundamentais ndo podem ser destituidas ou extintas, e cuja fina-
lidade é sempre a evolucdo desses direitos, e ndo a supressdo de qualquer que
seja a forma.

A seguir, serdo tratados especificamente os direitos fundamentais estrutu-
rais no ordenamento juridico brasileiro, como forma de dimensionar os parame-
tros dessa pesquisa.
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2. JUDICIALIZAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Direitos fundamentais constituem fundamentos da republica e principios
do Estado Democratico de Direito, de modo que nio podem esses dois parame-
tros se dissociar, sob pena de perderem sua esséncia ou serem desnaturados.
Por sua importancia, ndo foi a toa que o constituinte originario fez questdo de
coloca-los logo nos primeiros artigos do texto constitucional, a ressignificacdo da
Republica Federativa apés anos de chumbo marcados pela ditadura militar.

Com consequentes desvios de finalidade aos direitos conquistados, o Brasil
surgiu como guardido das liberdades individuais e com o compromisso de que
todos os brasileiros pudessem exercer e gozar de seus direitos de maneira igua-
litaria, respeitados a lei, os costumes e os principios gerais do direito. Nao sao,
entretanto, ilimitados, os direitos fundamentais.

Observa-se, nessas condi¢des, que a judicializacdo dos direitos fundamentais
ndo ocorre apenas em face do Estado, como também por meio de crise existente
entre direitos semelhantes entre particulares, ou entre o individuo e a sociedade.
Acerca do assunto, comentam Mendes e Branco (2017, p. 159):

A Historia aponta o Poder Publico como o destinatario precipuo das
obrigacdes decorrentes dos direitos fundamentais. A finalidade para a
qual os direitos fundamentais foram inicialmente concebidos consistia,
exatamente, em estabelecer um espago de imunidade do individuo em
face dos poderes estatais.

E bem verdade que se trata de uma situagio abstrata. O caso concreto,
mesmo que existente, é colocado no mundo das ideias, do dever ser, para que de
algum modo se possa alcancar um ideal de justica. Esse é o objetivo do Judiciario
ao analisar casos que lhe sdo postos a avaliacdo. Além desse aspecto, também
ha de ser considerado que o Judiciario recebe demandas que exprimem latente
colisdo de direitos fundamentais, observados “[..] quando se identifica con-
flito decorrente do exercicio de direitos fundamentais por diferentes titulares”
(MENDES; BRANCO, 2017, p. 201).

Pela classificacdo dada por Mendes e Branco (2017, p. 210), “a colisdo pode
decorrer de conflito entre (a) direitos individuais, (b) direitos individuais e bens
juridicos da comunidade, e (c) entre bens juridicos coletivos. Assinale-se que a
ideia de conflito ou de colisdo de direitos comporta temperamentos.”.

Infelizmente é possivel que as decisdes judiciais sejam utilizadas como para-
metro para demonstrar exatamente o contrario do seu objetivo inicial, nada do
que ja ndo se saiba sobre a potencialidade, tanto benéfica quanto nociva de um
mandamento judicial. A propria lei ndo é capaz de prever e tutelar todos os atos
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da vida civil, necessitando, por isso, de interpretacao. Mendes e Branco (2017, p.
160) asseguram que:

A percepcdo clara da for¢a vinculante e da eficacia imediata dos direi-
tos fundamentais e da sua posicdo no topo da hierarquia das normas
juridicas refor¢ou a ideia de que os principios que informam os direitos
fundamentais ndo poderiam deixar de ter aplicagdo também no setor
do direito privado. Ganhou alento a percepgio de que os direitos funda-
mentais possuem uma feicdo objetiva, que ndo somente obriga o Estado
arespeitar os direitos fundamentais, mas que também o forga a fazé-los
respeitados pelos proprios individuos, nas suas relagdes entre si.

Por estas razdes, a discussdo acerca da judicializacdo dos direitos funda-
mentais é sempre importante, considerando as relacdes dindmicas engendradas
na sociedade e a capacidade de mudanca social, com o avanco da tecnologia e da
globalizacdo. Algumas dessas relacdes atingem reflexos externos, que compreen-
dem, além de normas nacionais, direito internacional, seja publico ou privado.

Dadas as proporg¢oes com que estdo diretamente ligados ao modo de vida
e atividade das pessoas, e considerando as relagdes cada vez mais abrangentes,
o Judicidrio como 6rgido em que ha a interpretagido da lei ao caso concreto e a
tarefa de proferir decisdes responsaveis faz com que os olhares criticos sejam
fortemente lancados contra si. E nesse contexto que se insere o entendimento de
Mendes e Branco (2017, p. 170), ao afirmarem que:

Tem-se, pois, que nem sempre é simples precisar os contornos de um
direito fundamental - assunto que, muitas vezes, congrega correntes
doutrindrias rivais. Retesa-se, pois, a sensibilidade do operador juridi-
co, dele se exigindo, ao cabo, que se mantenha fiel aos valores predo-
minantes na sua sociedade, na busca de solug¢des justas, técnicas e com
respaldo social.

Invocados pelo poder Publico ao alegar como matéria de defesa, o principio
da reserva do possivel se pauta na impossibilidade do Estado de tutelar todos os
direitos de cada uma das pessoas, em face de sua incapacidade financeira, rever-
bera no fato de que o Estado precisa garantir pelo menos o minimo existencial
para que possa invoca-la.

Nas palavras de Duarte Janior (2019, p. 135) quando ha o enfrentamento do
que se concebe seja 0 minimo existencial referente a necessidades basicas, “[...]
sob a dptica universalista dos direitos humanos deixa evidente que uma visao,
no minimo obliqua, se estabelece quando os direitos do homem sdo postos sob o
confronto entre necessidades humanas e necessidades biologicas”.
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Essas incapacidades gerais, perenes ou duradouras, de total abstencao e pre-
visdo de resolver problemas histdricos, de descaso, falta de investimento minimo
e auséncia de politicas publicas ou, quando existentes, sejam ineficientes, fazem
com que todo esse complexo de problemas sejam judicializados. Consoante asse-
veram Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2018, p. 343), acerca da abrangéncia transin-
dividual dos direitos fundamentais, levando-se em consideracdo os apontamen-
tos de acordo com as dimensdes deles:

Os direitos fundamentais da terceira dimensao, também denominados
direitos de fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota distin-
tiva o fato de se desprenderem, em principio, da figura do homem indi-
viduo como seu titular, destinando-se a prote¢ido de grupos humanos
(povo, nacgdo), caracterizando-se, consequentemente, como direitos de
titularidade transindividual (coletiva ou difusa).

Ajudicializagdo, no seio da sociedade, embora seja o exercicio de um direito,
ndo se trata exatamente de uma solugdo, uma vez que provoca outros diversos
dissabores, principalmente entre os poderes constituidos da republica. Tomelin
(2018, p. 79-80) salienta que no cenario juridico brasileiro atual, de inércia do
Legislativo, “[...] pode conduzir a choques entre os Poderes da Republica. Nao
falta quem assinale a possibilidade de haver uma crise institucional em curso,
calcando tal raciocinio em um ‘abusivo’ ativismo judicial”.

Ha quem sustente que ha, com a conduta positiva engendrada pelo Judiciario,
lesdo ao principio da separacdo dos poderes, dando azo a que se tenha outra
inconstitucionalidade baseada nessa matéria. Acerca dessas declaracoes dadas
pelo Judiciario, asseveram Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2018, p. 398) que “ha
que ressaltar a particular relevancia da funcdo exercida pelos 6rgiaos do Poder
Judiciario, na medida em que ndo apenas se encontram, eles préprios, também
vinculados a Constituicdo e aos direitos fundamentais, [...]”, pois, ainda de acordo
com os autores:

[...] exercem, para além disso (e em funcdo disso), o controle da consti-
tucionalidade dos atos dos demais 6rgaos estatais, de tal sorte que os
tribunais dispdem - consoante ja se assinalou em outro contexto - si-
multaneamente do poder e do dever de nio aplicar os atos contrarios a
Constituicao, de modo especial os ofensivos aos direitos fundamentais,
inclusive declarando-lhes a inconstitucionalidade (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2018, p. 398)

Ha outros que entendem que o Judiciario esta apenas dando as respostas
procuradas por meio das acdes que recebe, e, desse modo, esta cumprindo seu
dever constitucional, face ao principio dos freios e contrapesos, que sera melhor
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tratado no tépico referente ao ativismo judicial. A proposta desse tépico é tratar
da questdo material que envolve a judicializagdo dos direitos fundamentais. As
nuances processuais e as que circundam as questdes de ordem constitucional
serdo tratados no topico proprio.

A grande preocupacdo diante desse fato é que enquanto o Judiciario se
ocupa de casos que envolvam ma-fé desperdica ndo s6 custo financeiro, de tempo
e de energia humana que poderiam estar sendo destinados a casos realmente
importantes. Entretanto, salvo casos em que se trate de direito completamente
improcedente, qualquer outro tipo de tutela que se busque desse ser com acui-
¢do, notadamente no que concerne aqueles que atingem mais incisivamente a
populagao.

3. ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

0 ativismo judicial no Brasil teve inicio com a Constituicdo Federal de 1988,
a chamada “constitui¢do cidadd”, cuja garantia ali encartada tornou possivel bus-
car a efetivacdo dos direitos fundamentais, em suas diversas vertentes, por meio
de decisoes judiciais, cuja finalidade é de suprir as deficientes politicas publicas
ou mesmo sua falta de implementacao.

A grande discussao dentro da esfera do ativismo judicial enquanto ferra-
menta proposta a solucionar problemas se assenta no entendimento de que “o
poder Judiciario ndo pode massificar a ideia de constituicio em si mesma, achar
que ela é capaz de resolver todos os problemas decorrentes das omissdes esta-
tais” (ALBUQUERQUE, 2013, p. 59). A possibilidade de judicializacdo da politica,
enquanto esfera relegada aos poderes legislativo e executivo, seria um atentado
a separacao dos poderes, com a anuéncia da sociedade.

De posse da expressdo “Estado Jurislador”, Tomelin (2018, p. 38) asse-
vera que “a participacdo do Judiciario brasileiro na jurisfagdo somente veio se
ampliando ao longo das décadas, o que nos permite, sim, hoje, falar em um
Estado Jurislador Brasileiro”. Para o referido autor, além de uma interferén-
cia entre os poderes, que poderia ser observada como uma fragmentac¢do do
principio da separacao dos poderes, ha a substituicdo de parte do labor legis-
lativo (atividade de criagdo de um novo direito) pela atividade interpretativa
(TOMELIN, 2018, p. 40).

Ainda dentro dessa discussdo, interessante a premissa de Oliveira e Dias
(2017, p. 147), ao afirmarem que a problematica do ativismo “[..] ndo é a sua
ocorréncia em si, mas compreender, dentro das balizas hermenéuticas, o que
pode ser considerado interpretacdo legal ou constitucional e aquilo que mais
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aparenta uma invasao a esfera legislativa.”. Existe, portanto, uma preocupagio
com esse liame que expoe a ligacdo entre ativismo legiferante e atuacao judicial,
cuja interpretacdo depende da 6tica, do contexto e dos atores envolvidos.

Tem-se como consectario l6gico a intromissdo do Judiciario na esfera poli-
tica enquanto guardido e defensor da Constituicdo Federal e por exercer um
papel de certa forma decisivo no seio da sociedade. Portanto, ao julgar questoes
politicas, assentadas na ideia de um Judiciario que atua por meio de precedentes,
atuam os Tribunais partindo do pressuposto de uniformidade do entendimento
jurisprudencial, a fim de que a sociedade possa prever em qual sentido serdo as
decisdes, talvez algo proximo do que se imagina seja seguranga juridica.

No entanto, apesar dos trés poderes serem responsaveis pela guarda da
constituicdo, o papel exercido pelo Judiciario se torna ainda mais incisivo, ao
passo em que é dele a incumbéncia de aplicacdo do texto constitucional ao caso
concreto. Nessa esteira, ha quem sustente que “[...] o Judiciario ndo pode abando-
nar a autonomia politica ou achar que a efetivagio constitucional é uma questiao
simplesmente juridica (um processo ndo pode se tornar no tinico ou mais impor-
tante instrumento para efetivacdo da constituicdo)” (ALBUQUERQUE, 2013, p.
60).

0 protagonismo mais expressivo se da por meio do Supremo Tribunal
Federal, ndo obstante tenham outros 6rgaos que ja se lancaram nesse movimento.
Como consequéncia, aponta Barroso (2017, p. 233) “[..] quase todas as questdes
de relevancia politica, social ou moral foram discutidas ou ja estdo postas em
sede judicial, especialmente perante o Supremo Tribunal Federal”.

A judicializagdo de questdes politicas recebe criticas ferrenhas e defesas de
igual sorte, com diferentes argumentos e com certa razdo em ambos. Tomelin
(2018, p. 80) sustenta que o protagonismo judicial do Supremo Tribunal Federal
se manifesta de forma saudavel dentro da evolucdo constitucional, e que tratar

dessa atuac¢do por meio do termo “ativismo judicial” é uma forma deletéria, uma
vez que traz embutida uma critica.

3.1. ATIVISMO JUDICIAL DIALOGICO

A modalidade de ativismo judicial que mais se aproxima do modelo cons-
titucional adotado no Brasil é aquela que defende a via do ativismo dialdgico,
como ferramenta de promocdo da igualdade de oportunidades e a busca pela
efetivacdo dos direitos fundamentais. Salutar lembrar que o Brasil possui um
sistema constitucional mesclado entre o estado de bem- estar social e a busca
do desenvolvimento econémico, que inevitavelmente, para pela exploraciao das
classes menos favorecidas.
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Esse entendimento é fruto do que se observa diante do protagonismo ou
da reserva do Judiciario diante de casos que lhe sdo postos ao deslinde. Veja-se
que existem diversos casos que provocam muita instabilidade social, pois cons-
tituem-se fatos que a lei, de per si, ndo consegue solucionar. A interpretacao
correta e voltada para o bem-estar da sociedade, além de beneficiar as partes
envolvidas, define situacdes que podem servir de modelo para outras, iguais ou
semelhantes. Nesse sentido:

Sendo a administragao da justica uma das fung¢des do Estado, indele-
gavel e indiscutivelmente ligada a efetiva vigéncia do Estado constitu-
cional de direito, ndo se pode deixar de reconhecer que a atuacio da
mais alta corte de um Estado republicano tem um claro perfil politico.
Isso é assim, porque, se a caracteristica do conceito de politica, como
inerente a acdo do poder estatal, pode ser resumida como a capacidade
de condicionar a comunidade na qual exerce, induzindo comportamen-
tos e proibindo-os, a Corte Suprema de Justica, através dos atos de sua
competéncia, determina o alcance e os limites do ordenamento juridico
vigente (ALBUQUERQUE, 2013, p. 92).

Numa perspectiva mais aproximada do objeto desse estudo, que sdo as
violacdes perenes e massivas de direitos fundamentais, apontam Oliveira e Dias
(2017, p. 168) que “direitos sem garantias ndo podem subsistir e, mais do que
isso, as garantias estdo vinculadas diretamente a possibilidade de instrumentali-
zacdo do Judiciario para garanti-los, independente de vontade politica e legisla-
tiva.”. Por esse norte, vé-se que a atuagdo do judiciario, seja por meio do exercicio
do controle de constitucionalidade, seja pelo ativismo judicial, sdo mecanismos
que podem auxiliar no alcance da efetivacdo dos direitos, mormente sejam cons-
tantemente atacados por serem imperativos em seus mandamentos. O que se V€,
nesse sentido, é que ha uma verdadeira medi¢do do quem pode mais, quando na
verdade, o que se deveria fazer é unir forcas em beneficio do melhor esforco para
consecucao dos objetivos postos em juizo.

Aspectos de ordem normativa e jurisprudencial contribuem, sobremaneira,
para o fortalecimento do Poder Judicidrio e a eficacia das decisdes judiciais.
Nao obstante, Dantas (2019, p. 180) aponta que “[...] a visdo tradicionalmente
associada a esse assunto é a de que a previsao de um amplo catalogo de direitos
fundamentais é imprescindivel”. H4, sempre, por detras de um grande problema
social, uma grande questdo de ordem politica, o que as faz situa¢des sumaria-
mente dependentes.

O entrincheiramento constitucional de direitos, consoante assevera Dantas
(2019, p. 180) “[...] aliado ao fortalecimento da independéncia judicial frente
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as pressdes politicas, seriam os elementos normativos mais importantes para
garantia da expansdo e fortalecimento da jurisdi¢do constitucional da eficacia
das decisbes”. Essa visao é criticada na doutrina, uma vez que optam por descen-
tralizar a questdo normativa de desloca-la do eixo de centralidade, uma vez que
preferem ter uma visdo mais pragmatica dos problemas estruturais e da forma
como devem ser enfrentados no Judiciario. Assim, os Estados Unidos da América,
pela vanguarda do Bill of Rights expressa uma abertura e flexibilidade dessa carta
de direitos, apesar de nao ser esse o Unico pais a ter essa experiéncia.

Essas demandas acabam chegando ao judiciario, diante da inércia dos
demais poderes, e desse modo surge o ativismo judicial dialoégico, no qual sdo
chamados ao didlogo todos os envolvidos, a fim de que seja encontrada a melhor
solucdo para o problema. Acertadamente, Streck, Tassinari e Lepper (2015, p.
59) advertem que “o aplauso de hoje do ativismo juridico pode ter sua antitese
amanhd, quando os que hoje festejam se sentem prejudicados.”. Ou seja, se o
Judiciario adentra uma questao politica, e as questdoes dessa natureza estdo por
toda parte, hora ou outra, alguém se sentira prejudicado.

Essa retracdo do Legislativo, consoante Albuquerque (2013, p. 101), reforca
a postura ativa do judiciario, mas que, no entanto, podem apenas significar “[...]
um reconhecimento de pedidos astutos/inovadores/originais de advogados,
membros do Ministério Publico e Advocacia Publica, do que uma atitude proativa
do Judiciario”. Portanto, o ativismo é um reclame social que, levado ao conheci-
mento do Judiciario, pode ser reconhecido, e, por esta razdo, consoante o mesmo
autor, talvez fosse equivocado que se afirmasse ser o ativismo uma inovacdo no
mundo juridico (ALBUQUERQUE, 2013).

E preciso compreender que num pais plural como o Brasil, antes de haver a
fiscalizacdo das atividades dos outros poderes, existe a necessidade de bem exer-
cer a funcdo que lhes cabe constitucionalmente. Nas li¢cdes de Tomelin (2018, p.
81) “o choque de poderes em torno do controle de politicas publicas, por exemplo,
envolve multiplas situacdes e solucdes, estudadas pelo direito processual civil”.

Nesse meio, o judicidrio, quando provocado, atuara como mediador entre
sociedade e Estado, de modo a buscar a melhor alternativa para solucionar o pro-
blema. As questdes sdo complexas e exigem estudos perenes a respeito, porque
além de serem situacdes que se renovam, esta-se longe de encontrar uma solugio
adequada para todos os envolvidos. Diante de todas as premissas é possivel dizer
que a judicializacdo é uma questdo social, que reverbera pelas questdes politicas,
o que, de acordo com Streck, Tassinari e Lepper (2015, p. 56):

A dimensdo desse fendmeno, portanto, ndo depende do desejo ou da
vontade do 6rgdo judicante. Ao contrario, ele é derivado de uma série
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de fatores originalmente alheios a jurisdi¢do, que possuem seu ponto

inicial em um maior e mais amplo reconhecimento de direitos, passam

pela ineficiéncia do Estado em implementa-los e culminam no aumento

da litigiosidade — caracteristica da sociedade de massas. A diminuigio

da judicializacdo ndo depende, portanto, apenas de medidas realizadas

pelo Poder Judicidrio, mas, sim, de uma pléiade de medidas que envol-
vem um comprometimento de todos os poderes constituidos.

0 que se V€, portanto, é que a judicializacdo da politica decorre da inércia
dos demais poderes e essa falta de comprometimento da azo a que essas ques-
toes sejam concentradas e exponenciadas em ac¢des judiciais, reivindicando o
reconhecimento de direitos ou a lesdo a eles. A falta de efetividade de politicas
publicas ja existentes e a auséncia delas em alguns contextos faz com que esses
problemas, sejam fatores que influenciam de forma direta no aumento da liti-
giosidade, representando o Judicidrio como um ponto de escape para sociedade,
para que o cidadao possa buscar seus direitos.

4. ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL: ORIGEM, APLICABILIDADE E
DESAFIOS

concebido como uma nova forma de andlise diante de possiveis fatos de
natureza inconstitucional, a teoria que passard a ser analisada imergiu no
ordenamento juridico brasileiro por meio do reflexo jurisprudencial da Corte
Constitucional Colombiana, cujo aplicacdo se deu em fatos muito préximos de
problemas estruturais que sdo vivenciados aqui no Brasil. Por esta razao, e dadas
as proporg¢des que tomaram as manifestacdes doutrinarias decorrentes de diver-
sos entendimentos, alguns contrarios e outros entusiastas, o estudo do Estado de
Coisas Inconstitucional ultrapassa a esfera do ativismo judicial.

A fim de proteger a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, “a Corte
Constitucional colombiana acabou tomando da medida extrema: reconhecer a
vigéncia do ECI” (CAMPOS, 2016, p. 96) (grifos do autor). Tratou-se essa decisdo
de conduzir o Estado a observar a dignidade humana e as garantias dos direitos
fundamentais “[...] uma vez que esteja em curso graves violacdes a esses direitos
por omissdo dos poderes publicos. O juiz constitucional depara-se com a rea-
lidade social necessitada de transformacio urgente [..]", aduz o mesmo autor.
Assenta-se, portanto, o compromisso das cortes constitucionais em ndo perpe-
tuar a inércia face a tantos problemas estruturais, que vao como uma avalanche
encher de litigios o Judiciario.

Desse modo, aponta Campos (2016, p. 97), que o juiz vai além de resolver
problemas particulares. Ele se imiscui na missao de um verdadeiro estadista,
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um agente de transformacdo. Talvez seja essa a expressdo que mais assusta 0s
demais poderes, cujos membros sdo invariavelmente eleitos por voto popular.
Entretanto, a luz do que ocorreu genuinamente na Colombia acerca do Estado de
Coisas Inconstitucional (CAMPOS, 2016, p. 97):

A Corte Constitucional colombiana atua para defender ndo um direito
fundamental individual, mas o sistema de direitos fundamentais, a di-
mensao objetiva desses, decorrente ndo de um enunciado constitucio-
nal especifico e expressivo de uma ordem de legislar, e sim da Constitui-
¢do como um todo.

Alimentado por uma gama de entendimentos que se alicercam nos ditames
constitucionais, o Estado de Coisas Inconstitucional possui uma amplitude que
alcancga os mais diversos tipos de violacdes de direitos, principalmente aqueles
em que o Estado estd constitucionalmente obrigado a atuar. Esse instrumento
poderoso, que levanta tantos questionamentos e possui um alcance inimagina-
vel, quando utilizado pela Corte deixa de ater-se a fun¢io garantidora de direitos
individuais levados a conhecimento do Judicidrio para assumir um papel proa-
tivo com o objetivo de contribuir para formulagio de politicas publicas de modo
a assegurar a sua implementacdo.

Naturalmente, diante de tais violagdes, ou omissoes, é possivel, portanto,
que sejam vislumbrados diversos tipos de estados inconstitucionais, cujo termo
“coisa” pode ser tanto desvirtuado como preservado na sua esséncia. E o que
preconiza Pereira (2017, p. 177), ao descrever que o ECI esta relacionado:

[...] a constatacdo e declaracdo de um quadro de violagdes generalizadas,
continuas e sistematicas de direitos humanos fundamentais que, para
ser superado, requer a ocorréncia de transformagdes na estrutura e na
atuacdo dos poderes constituidos (Legislativo, Executivo e Judiciario),
que importem na construcio de solugdes estruturais aptas a extirpar a
situacao de inconstitucionalidades declaradas.

Em relacdo ao direito comparado, as interven¢des estruturais das cortes
sdo timidas. Discussdes acerca de litigios estruturais, de origem americana em
vanguarda, se mostraram também presentes na Argentina, India e, claro, na
Colombia. A declaracdo do ECI, no entanto, é pratica de importacdo, tanto pelo
Peru quanto pelo STE no caso dos presidios brasileiros. Sob apontamento de
Campos (2016, p. 169) tem-se o “Expediente n? 2579-2003HD/TC, caso ‘Arellano
Serquén’, de 6 de abril de 2004, o Tribunal Constitucional do Peru, pela primeira
vez, declarou o ECI” (grifos do autor).
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O caso se deu em torno de um pedido de cdpias documentais formulado por
Eleyza Arellano Serquén, acerca da conduta e idoneidade de seu cargo como Vocal
Superior del Distrito Judicial de Lambayeque, de sua entrevista pessoal e da Ata
do Pleno do Conselho Nacional de Magistratura. Esses documentos continham o
indeferimento de sua ratificagdo no cargo decisao, e a demandante buscava obté-
-los por meio do Judiciario. Nas instancias ordinarias o pedido foi negado, porém,
assentado no direito a informacdo vertido no art. 22, V da Constitui¢do peruana:

[..] o Tribunal entendeu que deveria formular uma decisdo que ndo
aproveitasse apenas a Julia Eleyza Arellano Serquén, mas que estendes-
se, em eficacia, a todos aqueles que estivessem sofrendo o mesmo tipo
de violacdo de direito fundamental.

Ferreira e Aratjo (2016, p. 67), apontam como nomenclatura “o Estado de
Coisas Inconvencional”, com a observacdo que o conceito apontado com essa
expressao nao existe com esses termos najurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, apoiando assim a proposta autoral dos doutrinadores. A
propostadeles “[...] acriacdo do conceito de um “Estado de Coisas Inconvencional”,
investigando em que medida existe também uma violagdo massiva da Convencdo
Americana de Direitos Humanos (CADH) [...]", mais conhecido na comunidade
juridica como Pacto de Sao José da Costa Rica. Desse modo, é apontada a omis-
sdo do Estado Brasileiro, “[...] somada a uma proposta que integre a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH) nesse litigio estrutural” (FERREIRA; ARAUJO, 2016, p. 69).

A proposta do Estado de Coisas Inconvencional, portanto, alarga o conceito
de ECI para englobar as violagdes de direitos humanos e permitir uma maior
visibilidade das violagdes da CADH, “[...] bem como a possibilidade pensar um
“controle de convencionalidade por omissdo construtivo” de solugdes para
as violacoes de direitos a vida, integridade fisica, saude etc. [...]", afim de que
sejam “[...] garantidos ndo sé como direitos fundamentais pela Constituicao de
1988, mas também como direitos humanos pela CADH.” (FERREIRA; ARA(J]O,
2016, p. 69-70).

4.1. O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO BRASIL

Tratando-se da manifestacdo do Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil,
ndo ha como dissocia-lo do que foi intensamente discutido no STF no julgamento
de liminar em ADPF 347, quando por meio da avaliacdo dos ministros foi possi-
vel reconhecer que naquele momento se estava diante do ECI. A importacdo da
teoria em caso bastante semelhante ao que foi vivenciado na Colémbia fez com
que surgissem diversos questionamentos acerca da legitimidade de sua adogao,
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principalmente em face de sua abrangéncia e que pode provocar instabilidade na
relacdo com os demais poderes constituidos.

Por esses meios, de acordo com Armas (2010, p. 132):

Precisamente por todo esto, se entiende que el procedimiento consista
en declarar el ECI y, simultdneamente, dictar uno o varios mandatos di-
rigidos a los organismos y/o autoridades llamadas a resolver el proble-
ma estructural identificado, a fin de que actien dentro de un marco de
colaboracién interinstitucional.

Conhecidos por todos, os problemas no sistema tnico de saide revelam a
face escura no ambito das politicas publicas, uma vez que a desestruturacdo que
vem se agravando ano apds ano faz com que as demandas judiciais se avolumem
e causem desconforto no Judiciario, ante a necessidade de solucionar os casos e
a limitacdo encontrada para julgar o feito. No entanto, é salutar entender que de
acordo com Dantas (2019, p. 58) “[...] essas espécies de agdes escondem o verda-
deiro conflito existente: as falhas estruturais sistémicas nas politicas publicas de
saude, em todos os niveis (municipal, estadual, federal e nacional)”. Por meio do
entendimento de Armas (2010, p. 132):

[...] si la finalidad de la declaratoria del ECI es erradicar la causa de la
afectacion masiva de derechos fundamentales, erradicada ésta, el ECI
desaparece; ergo, los mandatos deben constituir en realidad “cauces idé-
neosy adecuados” para lograr la colaboracion interinstitucional entre los
diversos poderes y autoridades con miras a levantar el ECI en un plazo
razonable.

A teoria do Estado de Coisas Inconstitucional traz consigo uma atmosfera
de vivacidade, no que diz respeito a oportunidade do individuo de ter reconhe-
cido o direito a reparacdo pelos danos causados ante a ineficiéncia de um ser-
vico publico. Nao obstante, também possui uma carga dogmatica que pela natu-
reza genérica e abrangente, provoca manifestacdes aguerridas, tanto contrarias
quanto favoraveis. A aplicacdo do ECI no Brasil toma mais ou menos esse viés,
ainda mais quando ha um certo consenso em relagao a possibilidade de sua apli-
cac¢do. Discorda a maioria, entretanto, em relagdo ao modo como deve ser posto
em pratica.

As decisdes decorrentes do ECI geralmente ou sdo fruto do ativismo judi-
cial dial6gico ou possuem muitas de suas caracteristicas. Convocados ao dialogo,
aos Poderes Executivo e Legislativo é oportunizada a chance de manifestar-se,
propondo demandas ou justificando agendas, cujas implementa¢des possam ou
ndo estar em pratica. Esse momento é o adequado para que o Poder Publico em
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si esteja ciente do problema e de seu alcance, como também possa refletir a res-
peito do que esta sendo ou nio feito para prestar um servico de qualidade.

E precario o acompanhamento feito no que diz respeito as politicas publi-
cas, sendo interessante considerar que as acdes estruturais e o ECI constituem
novas modalidades de tutela constitucional, e por meio da compreensio do que
elas representam, é possivel evitar incompreensdes ou aplicacdes equivocadas
da teoria, em casos ou situacdes inadequadas. Dantas (2019, p. 27) aponta que:

Em relacdo a possibilidade de intervencgao judicial, diversos autores de-
fendem que falta capacidade institucional para que os tribunais passem
a intervir em questdes que envolvem politicas publicas estatais, tendo
em vista a auséncia de expertise dos juizes sobre assuntos que tratam de
questdes técnicas que exigem conhecimento em areas diversas.

No entanto, o mesmo autor aponta posicionamento divergente, no que tange
a “[...] auséncia de vocagdo democratica do Judiciario para decidir sobre politicas
estabelecidas pelos agentes publicos eleitos pelo povo” (DANTAS, 2019, p. 28).
Se ha um problema em relacdo a concep¢do do que sejam agdes estruturais e do
ECI é necessario que seja definido um conceito, que reclama invariavelmente a
observancia do direito comparado acerca dos referidos temas, uma vez que a
vanguarda da declaracdo proferida pelo STF foi dada a luz da teoria colombiana.
Pelas li¢des de Vieira e Bezerra (2016, p. 203):

[..] apesar de reconhecer os limites e desafios politico-institucionais da
devida incorporacao da iniciativa judicial de efetivar direitos fundamen-
tais a partir do reconhecimento do “Estado de Coisas Inconstitucional”
pelo STF, em face do atual arranjo institucional brasileiro, ressalta-se a
validade da aposta neste experimentalismo judicial, assistindo razao a
doutrina e jurisprudéncia colombianas, ao reforcar que o referido ins-
tituto contribui para o necessario fortalecimento da democracia delibe-
rativa na praxis do Sistema Justica, assim como para a implementagao
efetiva de direitos fundamentais historicamente sonegados pela inércia
estatal.

Além dessas questdes iniciais, alguns casos sdo de conhecimento geral, e a
constatacao de um estado de coisas inconstitucional apenas reafirma a neces-
sidade de se tomar medidas emergenciais a fim de conter a situacao alarmante.
E o caso, por exemplo, do quadro que evidencia “[...] a transgressio a diversos
dispositivos constitucionais, normas nucleares do nosso sistema objetivo de
direitos fundamentais, a comecar pelo principio da dignidade humana (artigo

2 inciso III), tornado letra morta pelo sistema carcerario brasileiro”. (CAMPOS,
2016, p. 271).
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0 quadro de omissao reiterada e persistente das autoridades publicas tam-
bém é algo que pode ser facilmente constatado em diversos setores da sociedade.
Aqueles que necessitam que sejam prestados servicos minimamente essenciais
padecem todos os dias em filas interminaveis, seja para uma simples consulta
ou para uma cirurgia que algumas das vezes a longa espera lhe custara a propria
vida. Portanto, consoante assevera Campos (2016, p. 275):

[..] a intervencgdo judicial, necessaria para superagdo do ECI, deve diri-
gir-se a um conjunto de 6rgaos e entidades, dos trés poderes e de dife-
rentes niveis federativos, exigindo uma pluralidade de medidas de natu-
rezas diversas. Contra falhas estruturais, remédios estruturais.

A doutrina aponta ainda que existem diversas técnicas decisérias e de
implementacdo de julgados, como a negociacdo de medidas de implementacao,
“[...] arealizacdo de audiéncias publicas e de seguimento, a elaboragdo de planos
de implementacdo e a criagdo de 6rgdos ou comissdes especificas carregadas
do acompanhamento de execucdo das decisdes.” (DANTAS, 2019, p. 29). Essas
podem ser possiveis alternativas para tentar solucionar problemas estruturais
no caso brasileiro, mas que ndo anulam a possibilidade de que sejam aplicados
os ditames decorrentes da declara¢do do ECI.

A excepcionalidade da teoria colombiana é alcangada “[...] por meio do rigor
na afirmacdo dos pressupostos necessarios a sua declaracdo. Os contornos fati-
cos e juridicos desses pressupostos formam a ratio decidendi do ECI e vinculam
suas aplicagdes futuras” (CAMPOS, 2016, p. 295). H4, portanto, o entendimento
de que assuntos que constam em agendas, com disposi¢do politica e social ndo
devem ser alvo de declaracdo de ECI, pois ndo reinem os requisitos préprios a
ponto de autorizar uma intervencdo estrutural do STF.

Veja-se que quando ha o afunilamento do tema e este é pontuado, dada a
dimensao que pode tomar a declaragao do ECI pela corte constitucional de um
pais, é necessario que haja delineamentos, a fim de evitar ubiquidade do insti-
tuto, e sim excepcionalidade da afirmacdo. Apés o reconhecimento do ECI pelo
STF com o deferimento da liminar na ADPF n. 347, o Senador Federal, por meio
do Projeto de Lein. 736, de 2015, propos que a figura do ECI fosse incluida na Lei
9.882/99, que trata da ADPFE.

Nesse sentido, de acordo com Andréa (2018, p. 03):

A questdo que surge é a possivel banaliza¢do do conceito de ECI no Bra-
sil, assim como ocorreu quando importado pelo Tribunal Constitucional
do Peru. Para que isso ndo ocorra, sugere-se a observancia de dois pas-
sos: o primeiro é observar se os requisitos/pressupostos do ECI cunha-
dos pelo direito estrangeiro estdo preenchidos, sendo eles: a) violagao
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generalizada de direitos fundamentais de grupos vulneraveis; b) inércia

ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas em

modificar a situac¢do (falhas estruturais); e c) a superacao das transgres-

sbes exigir a atuacdo ndo apenas de um 6rgio, e sim de uma pluralidade

de autoridades, com o monitoramento judicial pés-providéncia (remé-
dios estruturais).

O autor aponta ainda que é necessario, como segundo passo, que esses
requisitos sejam também vislumbrados em decisdes que decorram do STF, uma
vez que, “[...] a partir da importagdo da figura para o Brasil, avaliando-se o cabi-
mento dessa técnica deciséria [..]” (ANDREA, 2018, p. 03), ja representa uma
possibilidade clara aliada ao objeto (problema estrutural) e legislacdo consti-
tucional que embasam essas decisdes. A regulamentacao da teoria, entretanto,
nao é necessaria. As bases que apoiam a declaracao do ECI estdo bem delineadas
na propria Constituicdo Federal de 1988. A transgressdo das normas constitu-
cionais nos termos delineados no ECI pode ser de imediato, declarada. Aponta
Andréa (2018, p. 01) que “[...] existem omissdes ou deficiéncias estatais que ndo
consistem na mera auséncia de legislacdo para efetivacdo de politicas publicas.
Sao denominadas inconstitucionais ‘ndo normativas’, que decorrem da falta de
coordenacdo da atuagao de diversos érgdos publicos [...]"

No Brasil, existem remédios e agcdes constitucionais que tem o condado de
remediar determinados assuntos que envolvem violacdes de direitos fundamen-
tais, alguns alcancam as falhas estruturais, outras ndo. A mera declaraciao do ECI
ndo impode ao ordenamento juridico nenhum meio mais gravoso de aplicacdo da
lei existente, nem tampouco a modificacio dos atos processuais ja praticados. E
importante reconhecer que sua declaracdo pode ensejar uma mudanca de para-
digmas no seio da implementacdo e formacdo de agenda de politicas publicas,
sendo necessario que os atos sejam praticados com cautela.

CONCLUSAO

Viu-se ao longo dessa pesquisa que, em termos de direitos constitucionais,
a evolugdo da jurisprudéncia ao julgar casos que envolvam violacdo massiva de
direitos fundamentais necessita de constante reavaliacido e adequacdo, dada sua
multiplicidade e dinamicidade. Essas duas caracteristicas praticamente ditam os
rumos que devem ser tracados diante de cada caso concreto, seja por meio de
reparacdo de direitos individuais ou coletivos.

Entretanto, com a chamada das partes ao didlogo, a fim de lancar olhares
mais sensiveis as acoes ajuizadas, os Poderes constituidos puderam tracar um
enfrentamento mais efetivo em relacdo aos agentes causadores dessas crises. A
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proposta de dialogar foi até bem aceita pelos interessados, mas como se trata
de questao tormentosa pelo fato de envolver or¢camentos publicos e destina¢do
de verbas, e sabendo que ndo ha fundos suficientes para que todos aqueles que
precisam de servigcos publicos em diversos setores sejam contemplados.

Dai decorre a constante alegacdo de turbagdo ao principio da separacao
dos Poderes tdo apontado, cujo sentido esta no fato de que ha um desequilibrio
democratico diante das incursdes do Poder Judiciario. Mas a pesquisa revelou
que essas ditas distorcdes, na verdade sdo adequacdes do texto constitucional ao
preveé o check and balance, ou seja, os freios e contrapesos, que se entende como
sendo o dever fiscalizador de um Poder sobre o outro.

Em meio a toda essa questdo, constatou-se que o ativismo judicial surgiu
como uma forma de auxilio eficaz contra as mazelas ora apresentadas. A teoria
do ECI em si, costuma ser vista com bons olhos. Contudo, ao ser inevitavelmente
associada ao ativismo judicial, constantemente concebido como algo que impde
efeitos deletérios a médio e longo prazo, levanta novamente a questdo de que
possa transformar o Judiciario num superpoder, capaz de imiscuir-se ilimitada-
mente nas fung¢des genuinas dos Poderes Executivo e Legislativo.

E importante que se diga que néo restou evidenciado que todo esse cenario
tenha surgido como forma de que os Poderes duelassem pela supremacia de um
deles. Ao contrario, o que se verificou foi que a grande for¢a veio do povo, impul-
sionado pelo conhecimento dos direitos fundamentais constitucionais de acesso
a justica e do direito de peticdo em 6rgaos publicos.
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