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RESUMO: Este artigo busca a partir de uma perspectiva historico-juridica
recente analisar a Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional, assim como a
sua utilizacdo no Brasil, devido as mudancgas sociais e aos “novos” direitos, e
ainda observar, diante da necessidade de ressignificacbes como essa
declaracdo tem se apresentado no ordenamento juridico brasileiro dentro das
suas possibilidades de uso.
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THE DECLARATION OF THE UNCONSTITUTIONAL STATE OF
AFFAIRS AS A GUARANTEE OF ACCESS TO “NEW” RIGHTS IN
THE FEDERAL SUPREME COURT

ABSTRACT: This article seeks, from a recent historical-legal perspective, to
analyze the Theory of the Unconstitutional State of Things, as well as its use in
Brazil, due to social changes and new rights, and in view of the need for
resignifications and, as this declaration has presented in the Brazilian legal
system within its possibilities of use.
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INTRODUGAO

O presente artigo busca discutir a utilizacdo da declaracdo do Estado de
Coisas Inconstitucional (ECI) pelo Supremo Tribunal Federal (STF) diante de
graves ocorréncias de violagdes de direitos fundamentais. Ressaltando-se que
longe de exaurir 0 tema, a ideia € demonstrar por meio de jurisprudéncia recente

a relevancia politica do Poder Judiciario em se tratando dessas graves violagdes.

Concerne, portanto, da busca da efetivacdo de uma vida mais justa
legitimada pela Corte Suprema por meio de politicas publicas, normas
orcamentérias e poderes publicos. Dessa forma, este artigo, se delimita por meio
de pesquisas bibliograticas e tedricas aos arcaboucos necessarios para a
explicitacdo e exemplificagdo deste instituto ‘novo’ utilizado no ordenamento

juridico brasileiro.

Para tanto, serdo demonstradas algumas utilizagdes jurisprudenciais da

declaracéo atreladas a teoria do Estado de Coisas Inconstitucional, assim como,



interligadas ao Neoconstitucionalismo, pos Segunda Grade Guerra e ao estudo
dos ‘novos’ Direitos, que traz consigo a necessidade de se pensar em novas
solucdes para novas tutelas, assim como, para antigas demandas sociais. De se
observar que os dias atuais tem viabilizado constantemente a busca por “novos”
direitos das mais diversas naturezas, devido a novos modos de viver e de
interagir, o direito esta tendo que se recriar, se ressignificar para suprir, atender
e garantir tutelas e demandas individuais e coletivas que antes ndo existiam, ou
nao eram vistas/demandadas, principalmente, no campo dos direitos e das

garantias fundamentais.

Diante disso, o Neoconstitucionalismo fortalece a possibilidade do uso do
Estado de Coisas Inconstitucional, uma vez que, € um movimento do Direito que
garante, preserva e promove os direitos fundamentais, direitos esses que séo a
base de defesa da declaracdo do Estado de Coiss Inconstitucional. Assim sendo,
entende-se pela visdo do Direito Constitucional com pilares enraizados no
Estado Democratico de Direito, do principio da dignidade da pessoa humana e
na defesa e na garantia dos direitos fundamentais, levando-se em conta a fungéo

social da ciéncia juridica na busca de uma sociedade, sobretudo, mais igualitaria.

1. O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL ORIGEM E FUNDAMENTO
PARA SUA UTILIZAGAO

Muito tem se falado, nos dias atuais, sobre a teoria do Estado de Coisas
Inconstitucional, instituto originario do direito colombiano, utilizado pela primeira
vez na historia do Poder Judiciario brasileiro na ADPF 347/2015, em sede de
medida liminar. Importante ressaltar, que no ano de 2015, o Estado de Coisas
Inconstitucional foi notado como um instrumento juridico-processual possivel e
eficaz em situacbes de repetidas e excessivas violacbes aos direitos
fundamentais. Dessa maneira, fato € que o Estado de Coisas Inconstitucional
(ECI) tem em sua previsdo a ocorréncia de afrontamentos aos direitos

fundamentais de forma grave e constante.



Nesse sentido o Estado de Coisas Inconstitucional? se define como:

[...] a prova da violacdo de Estado social do direito e a
desvalorizacéo da Constituicéo social. E por isso que, com sua
declaracdo, entramos em um estado de anormalidade, um
periodo que supbe o exercicio de maiores poderes e
responsabilidades pelo Estado; e isso deve ser objeto de
escrutinio pesado social, politico e legal. 3

De se notar que a ndo observancia aos direitos fundamentais é uma ideia
incabivel em um Estado Democratico de Direito que possui como principio
basilar o principio da dignidade da pessoa humana, assim como, na defesa
inexoravel dos direitos fundamentais. E, em sendo, necessaria essa manutencao
do Estado Democratico de Direito, e mais ainda, devendo ser observada,
sobretudo, a preservacao dos direitos fundamentais de modo indeclinavel, ja que
o papel do Poder Judiciario torna-se essencial, pois amplia a relevancia politica
das cortes superiores em casos de grave e repetida afronta a direito
fundamental. Dessa forma, compreende-se que diante da excepcionalidade, a
partir do exame de quadro fatico, € possivel a intervencdo do Poder Judiciario

2 As declaragdes do Estado de Coisas Inconstitucional, baseiam-se nas averiguacdes de que: (i) é grave,
permanente e generalizada a violagdo de direitos fundamentais, que afeta a um numero amplo e
indeterminado de pessoas (na hipétese, ndo basta uma protecao insuficiente); (ii) ha comprovada omissao
reiterada de diversos e diferentes o6rgdos estatais no cumprimento de suas obrigagdes de protecdo dos
direitos fundamentais, que deixam de adotar as medidas legislativas, administrativas e orgamentarias
necessarias para evitar e superar essa violagdo, consubstanciando uma falha estrutural das instancias
politicas ¢ administrativas (isto é, ndo basta, para caracterizar o Estado de Coisas Inconstitucional, a
omissdo de apenas um 6rgdo ou uma autoridade); (iii) existe um namero elevado e indeterminado de
pessoas afetadas pela violagdo; e (iv) ha a necessidade de a solugdo ser construida pactuada (solugdo
dialégica) pela atuag@o conjunta e coordenada de todos os 6rgaos envolvidos e responsaveis, de modo que
a decisdo do Tribunal — que se reveste de natureza estrutural, na medida em que envolve uma pluralidade
de providéncias — ¢ dirigida ndo apenas a um 6rgdo ou autoridade, mas sim a uma pluralidade 6rgaos e
autoridades, visando a ado¢ao de mudangas estruturais (como, por exemplo, a elaboragdo de novas politicas
publicas, a alocag@o ou remanejamento de recursos publicos, obrigagdes de fazer ou de ndo fazer, etc.).
CUNHA JUNIOR, Dirley da. O estado de coisas inconstitucional como garantia dos direitos
fundamentais. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/47193/0-estado-de-coisas-inconstitucional-
como-garantia-de-direitos-fundamentais. Acesso em: 25 jul. 2018.

3¢(..) es la prueba del incumplimiento del Estado social de derecho y de la desvalorizacion de la
Constitucion social, por eso, con su declaratoria, ingresamos a un estado de anormalidad, a un periodo
que supone el ejercicio de mayores competencias y responsabilidades por parte del Estado, y que debe ser
objeto de un flerte escrutinio social, politico y juridico”. CIFUENTES MUNOZ, Eduardo. Seminario
“Estado de cosas inconstitucional”. Universidad de Los Andes, Bogota, 28 de setembro de 2008.



https://jus.com.br/artigos/47193/o-estado-de-coisas-inconstitucional-como-garantia-de-direitos-fundamentais
https://jus.com.br/artigos/47193/o-estado-de-coisas-inconstitucional-como-garantia-de-direitos-fundamentais

na implantacdo de politicas publicas direcionadas a concretizacdo de direitos

fundamentais.

Diante disso, no ano de 1997, foi que a Corte Constitucional da Colombia
em sede de jurisprudéncia elaborou a chamada teoria do Estado de Coisas
Inconstitucional (ECI)* com o objetivo maior de sanar situages estruturais de
extremo e prolongado insucesso em suas politicas publicas e que por
consequéncia gerava violagées nos direitos fundamentais da sua populacao,
dessa forma, entende-se, que ha uma enorme “incompatibilidade entre a politica
publica oficial dos governos democraticos ao longo dos anos e os parametros
constitucionais da promocao da inclusédo social, igualdade material e protecao

da dignidade de pessoa humana”.®

O primeiro uso do conceito de Estado de Coisas Inconstitucional realizado
pela Corte Colombiana foi no julgamento SU-559 de 1997%, no qual o juiz
Eduardo Cifuentes declarou:

A Corte se, a partir de agora, verificar que a omisséo do
comportamento indicado viola a Constituicao Politica, é possivel
que a Corte, em razao de suas fungdes, possa emitir uma ordem

4 Neste momento ¢ importante fazer uma observacgio a respeito da natureza juridica do Estado de Coisas
Inconstitucional, a declaragdo do ECI é entendida como mecanismo, ferramenta, teoria, instituto, decisdo
jurisprudencial, entre outras nomenclaturas, ressalva-se, portanto, que tanto na Colémbia, quanto no Peru,
Argentina e Brasil varios termos sdo usados pela doutrina e pelas decisoes, haja vista, ndo haver nem uma
voz unissona a respeito de qual realmente seja a natureza juridica do ECI nem mesmo uma discussdo
doutrinaria a respeito. “De igual manera se advierte que la creacion y desarrollo de esta figura es
eminentemente jurisprudencial, puesto que no existe una ley especifica, o doctrina especializada que
abarque la regulacion de esta figura.” (BUSTAMANTE BOHORQUEZ, Tomas. La interpretacion
constitucional. Revista Universitas Estudiantes, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2006. p. 135).
5 PAIXAO, Juliana. Estado de coisas inconstitucional. Sob a perspectiva da satde publica e da
metéfora da arvore. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 45-46.

6 Essa técnica — declaragio do Estado de Coisas Inconstitucional — foi utilizada no caso em que 45
professores dos Municipios de Maria La Baja e de Zambrano tiveram direitos previdenciarios malferidos
por autoridades locais. Na andlise da situagdo concreta, a Suprema Corte Colombiana constatou que o
descumprimento da obrigacdo era generalizado, alcangando um grande numero de professores, indo muito
além dos autores da agdo proposta. Também restou certificado que a falha demonstrada ndo poderia ser
imputada a apenas um Orgéo estatal, pois possuia uma natureza estrutural, diretamente ligada a uma
deficiéncia profunda da propria politica de educagdo. Desse modo, a Corte Colombiana decidiu em favor
ndo somente dos demandantes da agdo, mas sim em favor de todas as pessoas em situagdes similares,
encaminhando ordens a todas as autoridades de entidades publicas para corrigir as falhas sistémicas
percebidas. Posteriormente, neste mesmo contexto, a Corte Colombiana, enfrentou duas grandes questdes
de repercussdo: o caso do sistema carcerario colombiano e o deslocamento for¢ado de pessoas por motivo
de violéncia interna notada no pais, devido a grupos guerrilheiros e paramilitares. REGO, Carolina Noura
de Moraes. O estado de coisas inconstitucional: entre o constitucionalismo e o estado de excegdo. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2020, p.65.



as autoridades competentes, para que, o mais breve possivel
adotar as medidas necessarias para eliminar os fatores que
influenciam na geracdao de um estado de coisas que ¢é
abertamente inconstitucional’

Diante da tutela insuficiente de direitos fundamentais com a omisséo
normativa, a teoria do Estado de Coisas Inconstitucional, com caracteristicas
inovadoras, frente a uma realidade fatica, pode levar o fato a ser julgado
inconstitucional ou ndo conforme as hipéteses de comprovacdo do Estado de
Coisas Inconstitucional. Vale lembrar que o controle de constitucionalidade como
mecanismo de protecdo coletiva vislumbra a declaracdo de uma
inconstitucionalidade voltada a um fato, a uma realidade, e assim, a omisséao do
Estado ¢é confirmada com essa declaracdo, a declaracdo de
inconstitucionalidade, e com isso, os Poderes (Executivo, Judiciario e
Legislativo) sdo convocados a efetivar a superacédo ao desrespeito dos direitos
humanos, e dessa forma, do especifico estado de coisas inconstitucional.
Lembrando que o fomento da participacdo conta com os Poderes, e ainda, com
0 apoio da populagdo que clama por maior cumprimento dos direitos
fundamentais, sendo que a sentenca estrutural oferece diversas solucdes
constitucionais para a falha estrutural, “se caracterizando como verdadeiro
sistema de mudltiplas portas apto a oferecer meios de resolugcdo de conflitos
voltados a construcdo do consenso — dentre eles, a mediagcao”. Nesta técnica,
as partes constroem, conjuntamente, uma solu¢cdo que atenda as suas

necessidades legitimas.8 °

Assim, tem-se que a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional
trata de uma situacdo extrema de omissao estatal, percebidas como ‘falhas
estruturais’, ndo tendo a ver com artigos constitucionais especificos ou ordens

expressas de legislar ou de regulamentar, porém, tem a percepgédo, coOmo uma

" “La Corte si, desde ahora, de verificarse que el comportamento omisivo indicado viola la Constitucion

Politica, es posible que la Corporacion, en razon de sus funciones, pueda emitir una orden a las
autoridades publicas competentes, con el objeto de que a la mayor brevedad adopten las medidas
conducentes a fin de eliminar los factores que inciden en generar un estado de cosas que resulta
abiertamente inconstitucional”. Disponivel em: www.corteconstitucional.gov.co. Acesso em: 10 ago. 2018.
8 PAIXAO, Juliana. Estado de coisas inconstitucional. Sob a perspectiva da satde publica e da
metéfora da arvore. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 51.

® REGO, Carolina Noura de Moraes. O estado de coisas inconstitucional: entre o constitucionalismo e o
estado de excecdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 56.



http://www.corteconstitucional.gov.co/

“‘omissao ou ineficiéncia do aparato estatal que resulta na protegao deficiente de
direitos fundamentais” 19, e partindo desse pressuposto, analisa-se a auséncia
das politicas publicas que se notem e a nao observancia do minimo existencial,
‘pode-se dizer que esta declarada a omissdo normativa inconstitucional
livremente da disposicdo da norma constitucional equivalente, vale a pena
ressaltar que o chamado minimo existencial diz respeito ao contetdo primordial
dos direitos fundamentais”, e sobremaneira, “que se refletem nas hipéteses da
existéncia humana digna, e assim, tem-se o minimo existencial dos direitos da
liberdade, como dos direitos sociais, e em nado havendo o cumprimento do
minimo existencial pode acontecer a omissdo normativa constitucional em

relacdo a esses direitos”.!!

Importante, assim, destacar que para restar caracterizada a omissao €
relevante a questdo temporal, tendo funcdo essencial na configuracdo da
omissao legislativa constitucional como esclarece José Afonso Silva “a omisséo
inconstitucional sé se caracteriza pelo ndo cumprimento, depois de tempo
razoavel, das imposigdes constitucionais imperativas™?, assim como, Carlos
Alexandre de Azevedo Campos, que segue no mesmo entendimento “ndo basta,
pois, a inacdo, é preciso que a passividade do legislador gere a violacdo de um
dever constitucional de legislar’, e também, “o transcurso de um periodo de
tempo razoavel’, ja que, a “omisséo constitucional n&o viola, apenas, enunciado
normativo constitucional, mas impede a atuacdo concreta da norma
constitucional ao direito fundamental, deve-se “combater a viséo tradicional da
inconstitucionalidade por omissdo como sendo algo definido por exclusédo: ou é
omissao legislativa, ou é administrativa”, pois a “omisséo, implicando protecéo
deficiente dos direitos, caracteriza-se como um quadro permanente de falhas

estruturais.13

10 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 58.

11 REGO, Carolina Noura de Moraes. O estado de coisas inconstitucional: entre o constitucionalismo e o
estado de excecdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 57.

28ILVA, José Afonso. Controle de constitucionalidade: variagGes sobre 0 mesmo tema. Anuario Ibero
Americano de Justicia Constitucional n. 6. Madrid: CEPC, 2002. p. 17.

13 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 18-20.



A omissao pode ser vista, para André Ramos Tavares, como a auséncia
do cumprimento de dispositivo constitucional ou lei, como afirma “a omisséo
pode ocorrer por incumprimento de determinacéo direta da Constituicdo ou, ao
contrario, pode surgir por incumprimento de lei lastreada diretamente na

Constituigdo”.14

Esclarece, Jorge Miranda que [...] a inconstitucionalidade por omissao —
tal como a inconstitucionalidade por acdo — nédo se afere em face do sistema
constitucional”, logo, é “aferida em face de uma norma cuja ndo exequibilidade
frustra o cumprimento da Constituicdo. A violacao especifica-se olhando a uma

norma violada, e ndo ao conjunto de disposigcdes e principios’.®

Conforme pode se extrair do artigo 103, 8 2° da Constituicdo Federal do
Brasil entende-se que a omissao normativa inconstitucional € a auséncia de
norma que implica falta de efetividade do preceito constitucional, e essa falta de
norma, em consonancia com constituicdo, pode ser de competéncia de érgao
administrativo ou de competéncia do Poder Legislativo, “a preocupacao deve ser
com a falta de medidas normativas que resulte em efetividade de disposi¢cées
constitucionais, e ndo necessariamente de medida legislativa, assim entendida
como ato de competéncia do legislador”, sobretudo, o instituto da omissao pode
ser por causa da “auséncia de decreto, regulamentagdo ou outras medidas
proprias do Poder Executivo e seus 6rgaos”, assim como, “a omissao normativa
pode decorrer da propria falta de coordenacdo entre medidas legislativas e
administrativas, de falhas nos ciclos de politicas publicas” 16, como explicado por
Canotilho acontecera a omissao legislativa inconstitucional no momento em que
o legislador se afasta do dever de “fazer aquilo a que, de forma concreta e

explicita, estava constitucionalmente obrigado.”*’

14 TAVARES, André Ramos. O cabimento do mandado de injuncéo: a omissdo inconstitucional e suas
espécies. In: MENDES, Gilmar Ferreira (org.). Mandado de injuncé&o: estudos sobre sua regulamentagéo.
S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 391.

1SMIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2. ed. Coimbra: Ed. Coimbra, 2005. t. VI, p. 305.
16 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 31-32.

7 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, 5. ed., Coimbra:
Almedina, 2002., p. 1003-1004.



No julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
— ADPF/DF 347, em 2015, o relator da ADPF, Ministro Marco Aurélio Mello do
Supremo Tribunal Federal, trouxe a discussdo a adoc¢do do estado de coisas
inconstitucional na jurisdi¢cdo constitucional brasileira, e talvez, até hoje essa seja
a grande licdo que se deve tirar do estudo da declaracédo do Estado de Coisas
Inconstitucional, olhar ao lado, para os seus vizinhos, pois afinidades sociais,
juridicas, econdmicas podem ser mais adequadas e mais proximas da realidade
latina americana, notando que é mais facil achar mais similitudes do que

diferencas:

[...] sempre me pareceu fundamental que os juristas brasileiros
e olhassem por cima das fronteiras do Pais e buscassem
entender o que vem acontecendo, em matéria juridica, em
nossos vizinhos latino-americanos. O Brasil ignora os latino-
americanos como se apenas fossemos um pais que faz
fronteiras com a América Latina. E auspicioso, entdo, que um
fendmeno juridico ocorrido na Colémbia, cuja realidade
econbmica e social é muito mais préxima da nossa que a de
potencias europeias ou nhorte-americanas, seja objeto de
reflexdo juridica no Brasil.*8

Nesse contexto, a época, na Colébmbia, havia um notavel embaraco
institucional ou politico que impedia que o litigio estrutural, que atingia enorme
namero de pessoas que sofriam de violacdo de direitos humanos, fosse
solucionado, dessa maneira, tinha uma total auséncia de vontade politica e
ineficacia da estrutura administrativa. E assim, nesse entendimento, essa teoria
se apresenta como totalmente inovadora e transformadora uma vez que elabora
novos preceitos e novos direitos, e indo mais além, a necessidade de
ressignificacdes, para a solugdo de um problema estrutural identificado como

descumprimento dos preceitos constitucionais, dos direitos fundamentais.

2. ACESSO A “NOVOS” DIREITOS E AO NEOCONSITUCIONALISMO

18 pAIXAO, Juliana. Estado de coisas inconstitucional. Sob a perspectiva da satide publica e da
metéfora da arvore, cit., introdugao.



Com as transformag¢des humanas no decorrer do tempo e as mudancas
necesséarias exigidas pelas sociedades, nota-se que diversas areas da vida
humana passam por altera¢gdes, assim como o direito. Neste sentido, percebe-
se que os momentos de lutas sociais, as transformacfes tecnologicas e
cientificas, o aparecimento de “praticas de vida diferenciadas, da complexidade
crescente de bens valorados e de necessidades basicas, bem como da
emergéncia de atores sociais, portadores de novas subjetividades (individuais e
coletivas)” modificaram as relagbes e os conflitos delas decorrentes, de forma a
apresentar novas questdes ao mundo juridico decorrente de “novos direitos que
se desvinculam de uma especificidade absoluta e estanque assumem carater
relativo, difuso e metaindividual”, que demandam “pensar e propor instrumentos
juridicos adequados para viabilizar sua materializacdo e para garantir a sua

tutela jurisdicional.”®

Entende-se que os direitos se evoluem em suas dimensdes, conforme
proposto por Karel Vasak o qual embasou sua teoria nos ideais da Revolucao
francesa — liberte, égalité et fraternité (liberdade, igualdade e fraternidade), cuja
a primeira geracao ou dimensao dos direitos seria a dos direitos civis e politicos,
fundamentados na liberdade (liberté), que tiveram origem com as revolucdes
burguesas;”, a segunda geracdo ou dimensao, seria a dos direitos econémicos,
sociais e culturais, baseados na igualdade (égalité), impulsionada pela
Revolucao Industrial e pelos problemas sociais por ela causados; e a terceira
geracédo ou dimenséo seria a dos direitos de solidariedade, em especial o direito
ao desenvolvimento, a paz e ao meio ambiente, ou seja, a fraternidade
(fraternité), se fortalecendo apds as guerras e, especialmente, apos a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, enquanto que hoje,
acredita-se que se estaria na quinta dimenséo: tecnologias da informacéo
(internet), do ciberespaco, da realidade virtual, vivendo uma passagem do século
XX para o novo milénio, uma transi¢cdo paradigmatica da sociedade industrial

para a sociedade virtual, uma vida cibernética, redes de computadores, comércio

1 WOLKMER, Antonio Carlos, LEITE, José Rubens Morato (org.). Os “noves” direitos no Brasil:
natureza e perspectivas — uma visdo bésica das novas conflituosidades juridicas. 3%d. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 19.



eletrénico, possibilidades de inteligéncia artificial, difusdo da internet sobre o
campo do Direito, sobre a sociedade mundial, sobre os bens culturais, uma nova

era digital, um novo periodo histérico.?°

Nas Grandes Guerras, no século XX, percebidas suas atrocidades e com
o fim da Segunda Guerra Mundial, hd os avancos da internacionalizacdo dos
direitos fundamentais, que s&o compreendidos, internacionalmente como
direitos humanos. Que em contexto internacional, o termo significa “conjunto de
direitos e faculdades que garantem a dignidade humana e se beneficiam de
garantias internacionalizadas institucionalizadas”.?! Sendo que o objetivo dos
direitos fundamentais seria visto como o “limitar a liberdade de atuagdo dos
orgaos do Estado. Dependendo da matéria o Estado pode ser obrigado a fazer
algo (acesso de todas as criancas as escolas) ou abster-se de atuar (policial ndo

pode a principio, adentrar o domicilio do individuo).”??

Conforme afirma Canotilho “os direitos fundamentais cumprem a fungao
de direitos de defesa dos cidad&aos [...] direitos do homem séo direitos validos
para todos os povos em todos os tempos e os direitos fundamentais sdo o0s
direitos dos homens juridico-institucionalmente garantidos e limitados espaco-

temporalmente”.?3

Assim sendo, é com o Neoconstitucionalismo que se percebe a
necessidade da centralidade assumida pelos direitos fundamentais na
Constituicao, e, além disso, a exigéncia de uma interpretacdo especifica destes
direitos, buscando-se uma nova visao quanto aos direitos fundamentais que se
baseia no conceito do minimo existencial, melhor dizendo, ha certos direitos
fundamentais prestacionais conectados justamente a ideia de minimo
existencial, que por sua vez, esta ligado a ideia da dignidade da pessoa humana,

sendo assim, no momento em que aquela “contraprestacao for essencial para a

2 WOLKMER, Antonio Carlos, LEITE, José Rubens Morato (org.). Os “novos” direitos no Brasil:
natureza e perspectivas — uma visdo basica das novas conflituosidades juridicas. 3%d. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 19 e ss.

2L DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: RT,
2009, p. 35.

22 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: RT,
2009, p. 54.

23 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 5. ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 407.



realizacdo da existéncia digna, o Estado tem por obrigagdo assumir com a
contraprestacdo e o Judiciario tem papel relevante ao intermediar tal

concretizagdo.”?*

Nesse entender, € que a doutrina do Estado de Coisas Inconstitucional se
funde a filosofia politica da Teoria de Justica de John Rawls, e a sua nocao de
minimo social (social minimum), cujas questdes de justica basica atingem
preocupacdes com a desigualdade social e econdbmica, mas também, com a
distribuicdo desigual de oportunidades, uma vez, que para Rawls, as condi¢des
sociais minimas sao imprescindiveis para que os individuos se percebam como
capazes de exercer liberdades e direitos basicos, ou seja, que as necessidades
basicas dos seres humanos, dentro de uma perspectiva ndo ideal, sejam
garantidas pela justica constitucional em razdo de a garantia do minimo social
ser um elemento constitucional essencial, nesse contexto fatico, a proposta de
Rawls corrobora com o papel da Corte Constitucional colombiana e com o papel
do Supremo Tribunal Federal brasileiro na prote¢cdo do minimo existencial que
sdo violados nos casos de Estado de Coisas Inconstitucional.?®

E assim sendo, na visdo de Rawls, para se tenha justica, a mesma deve
ser considerada digna desde que cumpridos dois principios: a igualdade e a
liberdade. Em se tratando de igualdade — as desigualdades sociais e econdmicas
devem ser ordenadas de tal forma que sejam consideradas vantajosas para
todos dentro dos limites do razoavel (principio da diferenca), e ligadas a posicées
e cargos acessiveis a todos (principio da igualdade de oportunidades), enquanto,
em se tratando de liberdade — as pessoas tém demandas iguais para liberdades

basicas.?6

Como demonstrado, é a partir do principio constitucional de legislar, que
deve instituir o dever de protecdo onde o Estado enquanto legislador deveria
efetivar na busca da defesa de bens e valores fundamentais como a liberdade,

a honra, a vida, a dignidade, e por fim, esse dever de protecéo é “independente

24 REGO, Carolina Noura de Moraes. O estado de coisas inconstitucional: entre o constitucionalismo e o
estado de excecdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 45.

%5 RAWLS, John. Political liberalism. New York: Columbia University Press, 1993. p. 229-230.

% RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 20-30.



da natureza diretamente aplicavel ou ndo da norma que consagra o direito
constitucional”’, como diz Campos, e complementa “o caso do minimo existencial
€ a melhor prova de como a omissédo na garantia de direitos basicos pode ser
tida por inconstitucional mesmo na auséncia de qualquer dispositivo

constitucional especifico.”?’

Segundo George Marmelstein a concepgdo normativa dos direitos

fundamentais surge:

[...] junto com a consolidacdo das vigas-mestras do Estado
democratico de direito, exatamente quando foram criados
mecanismos juridicos que possibilitassem a participacao popular
na tomada das decisdes politicas, bem como foram
desenvolvidos instrumentos para o controle e a limitagdo do
poder estatal. E a partir dai que os valores liberais se
transformam em verdadeiras normas juridicas, capazes de
serem invocadas perante uma autoridade independente,
inclusive contra o proprio Estado.?®

Sobretudo, implacavelmente, essas mudancgas sociais buscam “novos
bens, novos sujeitos, novos status que exigem, e continuardo exigindo, novos
direitos”, de acordo com Caio Rogério da Costa Brandao 2°. E com mudancas,
transformacoes, alteracdes sociais, hada mais a se esperar do que necessidade
de que ocorra 0 mesmo com a ciéncia juridica, e indo além, com demandas de
novas tutelas jurisdicionais ou tutelas jurisdicionais diferentes das entao

existentes.

Como elucida Norberto Bobbio:

Os direitos do homem constituem uma classe variavel, como a
historia destes Ultimos séculos demonstra suficientemente. O

21 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 72.

8 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. Sao Paulo:Atlas. 2019. Ebook.

2 BRANDAO, Caio Rogério da Costa, BACELAR, Jeferson Antonio Fernandes, OLIVEIRA, Frederico
Antonio Lima de. Novos direitos e o ativismo judicial no Brasil: uma reflex&o a partir do olhar critico de
Enrique Dussel Rev. Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais | e-ISSN: 2526-0111 | Evento Virtual
| v.6]n.1||Jan/Jun. 2020, p. p. 20-35.



elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se
modificar, com a mudanca das condi¢@es histoéricas, ou seja, dos
carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos meios
disponiveis para a realizacdo dos mesmos, das transformactes
técnicas, etc.*

Trata-se, portanto, de um ativismo judicial ou ndo? Ou seja, um papel
criativo dos tribunais ao buscarem uma visdo nova para o direito, trazendo
particularidades, singularidades a um caso concreto, antecipando-se ao
legislativo. Apesar de o tema ser controverso e trazer criticas e defesas entende-
se que ndo € o objeto de discussdo deste presente trabalho, mas essa
Judicializacdo da politica acaba por acontecer no momento em que questdes
sociais de cunho politico sdo levadas ao Judiciario, para que ele tutele e resolva
conflitos e busque manter a paz, por meio do exercicio da jurisdicdo. Logo, 0s
Poderes Legislativo e Executivo ndo cumprem com suas fungdes previstas de
forma constitucional, e assim, o Poder Judiciario adentra na seara desses
poderes com o intuito de beneficiar a coletividade, uma vez que justifica sua
atuacao pela inafastabilidade da jurisdicdo e 0 acesso a justica, de acordo com
previsdo constitucional, na tentativa de estabelecer regras do jogo democratico,

protegendo valores e direitos fundamentais.

Nesse contexto, prevé o artigo 5°, inciso XXXV, inserido no rol de direitos
e garantias fundamentais, o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, também
chamado de clausula do acesso a justiga, ou do direito de agéo “a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Como ressaltado
por Norberto Bobbio “O importante ndo € fundamentar os direitos do homem,
mas protegé-los. N&o preciso aduzir aqui que, para protegé-los, ndo basta
proclama-los™!, reforca Antonio Carlos Wolkmer que “Por certo, os ‘novos’
direitos materializam exigéncias permanentes da prépria sociedade diante das
condicdes emergentes da vida e das crescentes prioridades determinadas

socialmente.32

30 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, trad. Carlos Nelson Coutinho, RJ: Campus, 1992, p. 14.

31 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, trad. Carlos Nelson Coutinho, RJ: Campus, 1992, p. 14, p. 22.
32 WOLKMER, Antonio Carlos, LEITE, José Rubens Morato (org.). Os “novos” direitos no Brasil:
natureza e perspectivas — uma visdo basica das novas conflituosidades juridicas. 3%d. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 21.



Importante observar que Antonio Carlos Wolkmer afirma que é preciso ter
claro que a realidade contemporanea tem viabilizado constantemente “novos
direitos” de natureza individual, social e metaindividual. O aparecimento de
novos modos de viver, produzir, de se relacionar, de se organizar em
coletividades, de pensar a politica e a religido, a cultura e a as rela¢cdes com a
natureza, a ciéncia e a bioética podem determinar interesses que transcendem
os limites conhecidos e as possibilidades do sistema, ensejando situacfes de
necessidade, caréncia e exclusdo.®® Porém, de se notar que as novas tutelas
deveriam ser elaborados mediante metodologias e formas necesséarias a sua
efetivacdo. E diante disso, compreende-se que se faz necessaria a flexibilizacéo
do sistema, indispensavel ao equilibrio e harmonia, bem como ao desempenho
dindmico de sua funcao de preservacao do modo de producéo social, sem perder

de vista a unicidade do ordenamento juridico e seus valores essenciais.

3. O ATUAL USO DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

E relevante destacar que no Brasil, a declaracdo do Estado de Coisas
Inconstitucional, foi utilizada pela primeira vez na Arguigdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental — ADPF 347, de 2015, e, como j& dito, anteriormente,
SA0 necessarios os requisitos: vulneracdo massiva e generalizada de direitos
fundamentais de um namero significativo de pessoas; prolongada omisséo das
autoridades no cumprimento de suas obrigacdes para garantia e promogao dos
direitos; a superacéo das violacdes de direitos pressupde a adocédo de medidas
complexas por uma pluralidade de 6rgaos, envolvendo mudancas estruturais,
que podem depender da alocacédo de recursos publicos, correcdo de politicas
publicas existentes ou formulacé&o de novas politicas, dentre outras medidas; e

potencialidade de congestionamento da justica, pois se todos 0s que tiverem 0s

33 WOLKMER, Antonio Carlos, LEITE, José Rubens Morato (org.). Os “novos” direitos no Brasil:
natureza e perspectivas — uma visdo basica das novas conflituosidades juridicas. 3%d. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 34-37



seus direitos violados acorrerem individualmente ao Poder Judiciario havera um

conglomerado de impossivel resolucdo de processos.

Entende-se que pela declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional,
partindo dos pressupostos confirmados, o Supremo Tribunal Federal podera
intervir sobre a formulacédo, a implementacdo e o monitoramento das politicas
publicas, ‘caracterizando o ativismo judicial em sua dimenséo estrutural’, de
acordo com a ADPF 347/2015%4, o Supremo Tribunal Federal, a partir de
medidas estruturais poderia, “superar os bloqueios politicos e institucionais que
servem para agravar a violacdo massiva e repetida dos direitos fundamentais
dos presos”, e, sobretudo, assim, poderia mudar a opinidao publica sobre o tema,
despertar a atencdo da sociedade sobre o quadro, colocando o problema na
agenda politica brasileira, provendo ou aumentando a deliberacdo sobre o

sistema carcerario”.3°

Ademais, a partir da declaragdo do Estado de Coisas Inconstitucional
alcanca as sentencas estruturais, e ha a interferéncia sobre as acbes dos
poderes politicos sobre os interesses de diferentes grupos da sociedade civil.
Apesar de sempre existir questdes orcamentarias, o principal aqui, € que o Poder
Judiciério oportunize esquemas de monitoramento e a partir desses mecanismos

de monitoramento o proprio Supremo Tribunal Federal adéque suas decisbes

% Dessa forma, conforme a peticiio inicial da ADPF, o Supremo Tribunal Federal deveria obrigar os juizes
e os tribunais de todo o Brasil que: a) quando fossem decretar ou manter prisdes provisorias,
fundamentassem em decisao dizendo expressamente o motivo pelo qual estdo aplicando a prisdo e ndo uma
das medidas cautelares alternativas previstas no artigo 319 do Coddigo de Processo Penal; b)
implementassem, no prazo maximo de 90 dias, as audiéncias de custoédia (informativo 795, Supremo
Tribunal Federal); ¢) quando fossem impor cautelares penais, aplicar pena ou decidir algo na execugdo
penal, levassem em consideragdo, de forma expressa e fundamental o quadro dramdtico do sistema
penitenciario brasileiro; d) estabelecessem, quando possivel, penas alternativas a prisdo; e) abrandassem os
requisitos temporais necessarios para que o preso goze de beneficios e direitos, como a progressdo de
regime, o livramento condicional e a suspensdo condicional da pena, quando ficar demonstrado que as
condic¢des de cumprimento da pena estdo, na pratica, mais severas do que as previstas na lei em virtude do
quadro do sistema carcerario; e f) abatessem o tempo de prisdo, se constatado que as condi¢des de efetivo
cumprimento sdo, na pratica, mais severas do que as previstas na lei. Isso seria uma forma de “compensar”
o fato de o Poder Publico estar cometendo um ilicito estatal. O Supremo deveria obrigar que o Conselho
Nacional de Justiga: g) coordenasse um mutirdo carcerario a fim de revisar todos os processos de execugao
penal em curso no pais que envolva a aplicagdo de pena privativa de liberdade visando a adequa-los as
medidas pleiteadas nas alineas ‘e’ e ‘f” acima expostas. O Supremo Tribunal Federal deveria obrigar que a
Unido: h) liberasse, sem qualquer tipo de limitag@o, o saldo acumulado do Fundo Penitencidrio Nacional
(FUNPEN) para utilizagdo na finalidade para a qual foi criado, proibindo a realizagdo de novos
contingenciamentos. Supremo Tribunal Federal STF. Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF 347/DF 2015. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 8 fev. 2016.

35 Supremo Tribunal Federal STF. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF
347/DF 2015. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 8 fev. 2016.
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para torna-las mais eficazes. Esse monitoramento deve fazer as corre¢cdes nos
atos de implementacéo defeituosos como nas proprias decisdes judiciais que se
revelem dificeis ou impossiveis de cumprimento %, e dessa maneira, havendo o
dialogo entre os poderes, isso ndo deve ser entendido como uma interferéncia

nos poderes, mas sim, como uma ac¢ao adequada para as medidas estruturais.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Marco Aurélio Mello, em sede
de mérito da ADPF 347/15, destaca que a partir do aspecto fatico o sistema
penitenciario brasileiro deveria ser comparado a “verdadeiros infernos
dantescos”, destacando que as celas sdo superlotadas, imundas, insalubres,
temperaturas extremas, falta de agua potavel e de produtos higiénicos basicos,
homicidios frequentes, espancamentos, tortura e violéncia sexual praticados
contra os presos tanto por outros detentos quanto por agentes do Estado,
auséncia de assisténcia judiciaria adequada, bem como de acesso a educacao,

a saude e ao trabalho.

Sendo assim, neste mesmo entender na ADPF 347/15, o entdo ministro
da Justica, José Eduardo Cardozo fez a seguinte comparagao “os presidios
seriam escolas do crime e masmorras medievais, preferindo a morte a ficar preso
no Brasil”.3” No mesmo sentido, Daniel Sarmento, advogado do PSOL no caso
concreto, afirma que a situacao carceraria do Brasil € a mais grave situacao de
direitos humanos na atualidade contemporanea, os direitos fundamentais ao
minimo existencial que estdo relacionados, diretamente, a saude, educacao,
alimentacdo, assisténcia judiciaria, trabalho, previdéncia e assisténcia social,
estdo sendo brutalmente e constantemente violados, cujo “quadro de violagéo
massiva de direitos fundamentais esta atrelado a omisséo reiterada e persistente
das autoridades publicas no cumprimento de suas obrigacdes de garantia dos
direitos dos presos — esta atrelado a falhas estruturais”, é irrefutavel que nesta
ADPF brasileira, todas as hipoteses estao preenchidas para a confirmacéo do

Estado de Coisas Inconstitucional, ja que, inicialmente “o sistema prisional

%6 CAMPOQS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de coisas inconstitucional. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 197-2009.

37 Supremo Tribunal Federal STF. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF
347/DF 2015. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 8 fev. 2016.
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brasileiro revela violagdo massiva e generalizada de direitos fundamentais do

preso quanto a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica”.®®

O Supremo Tribunal Federal, dessa maneira, reconheceu que: VAarios
enunciados constitucionais, inumeros documentos internacionais (o0 Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, a Convencao contra a Tortura e
outros Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes e a Convencao
Americana de Direitos Humanos), assim como, muitas normas
infraconstitucionais, estavam sendo desrespeitados. Como bem explicado por
Michel Foucault o comeco da pena €, concretamente, uma decisdo da justica,
porém a sua administracdo, sua qualidade, seus regramentos € feito a partir de
um procedimento autbnomo que administra tudo “a prisao, local de execucéo da
pena, € ao mesmo tempo local de observacéo dos individuos punidos. Em dois
sentidos”, e complementa: “Vigilancia é claro. Mas também conhecimento de
cada detento, de seu comportamento, de suas disposi¢cdes profundas, de sua
progressiva melhora; as prisbes devem ser concebidas como um local de

formacao para um saber clinico sobre os condenados”.3°

Reforca Michel Foucault, que “a prisdo, em sua realidade e seus efeitos
visiveis, foi denunciada como o grande fracasso da justica penal.
Estranhamente, a histéria do encarceramento ndo segue uma cronologia ao
longo da qual se sucedessem logicamente”, ou seja, “o estabelecimento de uma
penalidade de detencao, depois o registro de seu fracasso; depois a lenta subida
dos projetos de reforma, que chegariam a definicdo mais ou menos coerente de
técnica penitenciaria; depois a implantacdo desse projeto; enfim a constatacao

de seus sucessos e fracasso”.40

O Supremo Tribunal Federal, até os dias atuais*!, ainda néo julgou
definitivamente o mérito da ADPF, o Ministro Roberto Barroso pediu vista, porém

ja foi apreciado o pedido de liminar, onde a Corte decidiu por conceder

38 Supremo Tribunal Federal STF. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF
347/DF 2015. Disponivel em: wwwe.stf.jus.br. Acesso em: 8 fev. 2016.

39 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Petropolis: Vozes, 1987, p. 270-277.

40 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Petropolis: Vozes, 1987, p. 290-292.

41 Decisdo: Apos o voto do Ministro Marco Aurélio (Relator)), pediu vista dos autos o Ministro Roberto
Barroso.  Plendrio, Sessdo  Virtual de 2852021 a 7.6.2021. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560. Acesso em: 15 jun 2022.
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parcialmente a medida liminar e deferiu os pedidos de letra ‘b’ e ‘h’, acima,
entendendo que no sistema carcerario brasileiro ha de fato uma grande violacao
disseminada dos direitos fundamentais constitucionais dos apenados. Tem-se
que as penas privativas de liberdade empregadas nos presidios tornaram-se

desumanas e cruéis.

Importante trazer, neste momento, que a formacdo dos direitos
fundamentais leva em consideragdo o contexto historico-cultural de cada
sociedade, e assim, existem as divergéncias entre 0s paises, uma vez que 0s
direitos fundamentais de diversos paises, nacdes podem ter particularidades
culturais e historicas e essas serem divergentes. Em se relembrando que os
direitos fundamentais ndo sédo absolutos, e, é preciso, relativiza-los, ponderéa-los,
pelas seguintes razdes, primeira, pois podem entrar em conflito entre si — e,
nessa situacéo, ndo se pode estabelecer qual direito superaria o conflito, ja que
essa questdo sO pode ser observada tendo em vista 0 caso concreto, e em
segunda razao, o direito fundamental ndo pode ser usado para a pratica de
ilicitos. Em relacéo a limitacéo de direitos fundamentais Konrad Hesse defende

que tal limitacdo devera:

[...] ser adequada para produzir a prote¢cao do bem juridico, por
cujo motivo ela é efetuada. Ela deve ser necessaria para isso, 0
gue nédo é o caso, quando um meio mais ameno bastaria. Ela
deve, finalmente, ser proporcional em sentido restrito, isto &,
guardar relacdo adequada com o peso e o significado do direito
fundamental.*?

Para Oscar Vilhena Vieira os direitos fundamentais sdo “a denominagao
comumente empregada por constitucionalistas para designar o conjunto de
direitos da pessoa humana expressa ou implicitamente reconhecidos por uma

determinada ordem constitucional”.*3

42 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1991, p.
148.

% VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999. p. 36.



Sendo assim, neste entender de grave e permanente violacao aos direitos
fundamentais, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF
347/15, como visto acima, é considerada a primeira utilizacdo da Corte Superior
brasileira da teoria de Estado de Coisas Inconstitucional, mesmo que ainda nao
julgada definitivamente, e tendo sido, como analisado, utilizada apenas em
medidas cautelares, fato é que, posteriormente a ela, varias vezes discutiram-se
no plenario do Supremo Tribunal Federal sobre a possibilidade de uso do Estado
de Coisas Inconstitucional, como por exemplo, na Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental — ADPF 822/21 o ministro Marco Aurélio, do Supremo
Tribunal Federal, proferiu voto no plenario virtual e declarou o estado de coisas
inconstitucional na conducao das politicas publicas destinadas a realizacédo dos
direitos a vida e a saude, devido a pandemia da Covid-19%, o Ministro Gilmar
Mendes pediu vista.

Nessa ADPF 822/21 dezoito entidades representativas de trabalhadores
entraram com a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental na qual
as entidades apontaram violacdo do direito social a saude e do direito
fundamental a vida, em razdo da conducdo do pais no enfrentamento a
pandemia, alegam, na acdo, os autores, que diante da taxa de ocupacdo de
leitos de UTI para Covid-19 superior a 90% e com recordes diarios no numero
de casos e de 0Obitos concluindo que a situacéo enfrentada pelo Brasil exigia uma
politica visando salvar vidas, ainda, afirmam os autores, haver uma inacdo do
governo federal, na coordenacdo efetiva e na determinacdo de medidas
restritivas em todo no ambito federal, impedindo assim medidas eficazes locais,

regionais ou estaduais.

4 Decisdo: Apds o voto do Ministro Marco Aurélio (Relator), que convertia a apreciacdo da liminar em
julgamento final e assentava a procedéncia do pedido formulado na alinea (a) da peticéo inicial, declarando
o0 estado de coisas inconstitucional na conducao das politicas publicas destinadas a realizagdo dos direitos
a vida e a salde, considerada a pandemia covid-19; julgava procedente, em parte, o pedido formalizado na
alinea (b) da peca primeira, para determinar aos entes federados, sob a coordenagédo do Executivo federal,
que implementem: (b.2.9) analise diéria dos impactos na reducéo de casos, taxas de ocupagdo de leitos
hospitalares e 6bitos; (b.2.10) campanha educativa e distribuicdo, em areas de concentragao populacional e
baixo percentual de adesdo a utilizacdo, de mascaras de pano multicamadas; (b.2.11) orientagdo para a
adocdo de providéncias de bloqueio: (i) comunicacdo a populagdo para que permanega 0 maior tempo
possivel em casa, sem se deslocar, fazendo-o apenas ante necessidade extrema; e (ii) apoio aos grupos em
situacdo de vulnerabilidade, havendo participacdo da comunidade; e julgava improcedentes os pedidos
contidos nas alineas (c) e (d) da peca primeira, pediu vista dos autos o Ministro Gilmar Mendes. Plenario,
Sesséo Virtual de 25.6.2021 a 2.8.2021. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6150239. Acesso em 15 jun 2022.
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Em seu voto o Ministro Marco Aurélio declarou que:

O preco pago por se viver em uma democracia ndo chega a ser
exorbitante, estando ao alcance de todos: o respeito irrestrito ao
gue previsto no arcabougo normativo. [...] A conclusao € Unica:
ocorre violagdo generalizada de direitos fundamentais em
relacdo a dignidade, a vida, a saude, a integridade fisica e
psiquica dos cidadaos brasileiros, considerada a conducéo da
salude publica durante a pandemia covid-19. Ha faléncia
estrutural.*®

Importante destacar que o Ministro Marco Aurélio incentiva em seu voto a
implementacgé&o de politicas publicas e defende no campo democratico e técnico
as acOes dos Poderes Legislativo e Executivo, para a melhor adequacgéao e
superacao da crise sanitaria, porém para o ministro, apenas as medidas voltadas
a contencdo da transmissdo do virus e a imunizacdo da populacdo nao séo
suficientes para 0 momento da pandemia e reitera que a omisséo frequente da
Unido Federal na realizacdo de politica adequada em conjunto com Estados,
Distrito Federal e Municipios, ho combate da pandemia é essencial, 0 ministro
ainda explicou que o Estado de Coisas Inconstitucional ocorre em situacdo de
violagdo generalizada de direitos fundamentais, inércia ou incapacidade
reiterada e persistente das autoridades publicas em alterarem a conjuntura e,
diante, da obrigacdo de acdo, com a conjuncao de varios 6rgaos para efetuarem
as medidas necessérias, dessa forma, o ministro acolheu o pedido para declarar
0 estado de coisas inconstitucional na direcdo das politicas publicas para a
promocao e preservacao dos direitos a vida e a saude, na pandemia Covid-19,

determinando, com o comando do Executivo Federal.

Na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF
760/20% a ministra Carmen Lucia, do Supremo Tribunal Federal, reconheceu

4 Supremo Tribunal Federal — STF. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF
822/21. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6150239. Acesso em 15
jun 2022.

4 Decisdo: Apds o voto da Ministra Carmen Lcia (Relatora), que conhecia e julgava procedente a arguigio
de descumprimento de preceito fundamental, pediu vista dos autos o Ministro André Mendonca.
Presidéncia do Ministro Luiz Fux. Plenério, 6.4.2022. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6049993. Acesso em: 15 jun 2022.
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que h&d um Estado de Coisas Inconstitucional na politica ambiental brasileira em
relacdo ao desmatamento da Amazonia, dessa forma, a Corte Suprema
comecou a julgar duas acbes que questionam a politica ambiental do atual
governo, uma acdo requer que a Unido cumpra as metas climaticas,
internacionalmente, comprometidas pelo Brasil, e a outra pede a
responsabilizacdo do governo federal por supostas omissées no combate ao

desmatamento da Amazonia.

Em sintese, os arglentes que sdo partidos politicos com representacdo
no Congresso Nacional, alegam deficiéncia na gestdo ambiental e atentam para
0S seguintes pontos na peticao a) reducao da fiscalizac&o e controle ambientais,
com decréscimo na efetividade das autuacfes e dos processos sancionatorios
ambientais; b) reducdo e inexecucdo orcamentdria no Ministério do Meio
Ambiente; ¢) reducdo, inexecucdo orcamentaria e caréncia de servidores no
Ibama, ICMBIo e Funai; d) paralisacdo do Fundo Amazénia, com auséncia de
apresentacao de novos projetos; e) inefetividade das operagdes de garantia da
lei e da ordem e operacdo Verde 2 com consequéncias nefastas sobre a
autonomia e eficiéncia das unidades de conservacgéao e dos 6rgdos de prevencao,
controle e fiscalizacdo ambientais; f) transferéncia inconstitucional da
coordenacdo dos 6rgdos ambientais para comandos militares; Q)
desregulamentacdo ambiental abusiva, através da edicdo do Decreto n°
9.760/2019, que criou a etapa de conciliacdo no processo sancionador
ambiental. Pelo Decreto n. 10.084/2019 se permitiu o cultivo de cana-de-acucar
na Amazonia Legal e, ainda, pelo Despacho Interpretativo n. 706900/2020 do
IBAMA se extinguiu a fiscalizacdo in loco da madeira objeto de exportacao; h)
falta de transparéncia na disponibilizacdo de informac¢des sobre o cumprimento
do PPCDAmM, o que impediria o controle social e institucional de suas acdes; i)
“extingdo branca" do PPCDAm, pela desestruturagdo administrativa dos 6rgaos
de combate ao desmatamento e protecao do clima; j) aumento na taxa de 3 Em
revisdo ADPF 760 / DF desmatamento, demonstrada por dados do Programa de
Célculo do Desflorestamento da Amazbénia — PRODES e do Sistema de
Deteccédo de Desmatamento em Tempo Real — DETER, do Instituto Nacional de
Pesquisas Espaciais — INPE, apontando evolucdo especialmente descontrolada

em unidades de conservacdo e terras indigenas; k) inexecucdo de deveres



internacionais de reducdo de desmatamento e de combate & emergéncia
climatica assumidos na  Conferéncia  Mundial do Clima de
Copenhague/Dinamarca, especialmente o de reduzir, até 2020 (ano do
ajuizamento da arguicdo), os indices anuais de desmatamento da Amazonia
Legal no méaximo a 3.925 kmz2, o que corresponde as previsées do art. 12 da Lei
n. 12.187/2009 e inc. | do 81° do art. 19 do Decreto n. 9.578/2018, que
internalizaram a meta assumida pelo Brasil perante a comunidade internacional
de reducdo do desmatamento em 80% até o ano de 2020, em relagdo a média
verificada entre 1996 e 2005.

Fato €, que como bem escrito na ADPF hoje “estampam procedimento
comum e antes mencionado sobre a poda normativa que se faz sem ruido, uma
quase “cupinizagado” normativa cujos efeitos se notam apenas com o olhar geral
sobre o quadro” e externam os “resultados demonstrados quando o entrave
burocratico-normativo ja impediu o cumprimento da finalidade de preservacao
das florestas e dos mananciais, das reservas, da protecdo das matas, da
garantia dos direitos de todos a existéncia digna e saudavel’.#’ Hoje o Brasil,
infelizmente, € conhecido como um pais que atua contra a devida gestao
ambiental, a Amazonia e o Pantanal nunca sofreu tanto com a omissao estatal,
como dito pela Ministra Carmen Lucia temos uma gestao publica infestada pelo
“cupim do autoritarismo, cupim do populismo, cupim dos interesses pessoais, da
ineficiéncia administrativa”, com uma “cupinizacdo normativa”, na sequéncia o

ministro André Mendonca pediu vista.*®

Outra recente e pertinente Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF 635/19, chamada de ‘ADPF das Favelas’, trouxe a questao
do Estado de Coisas Inconstitucional, é considerada uma acao histérica que
juntou diversos movimentos sociais em torno do enfrentamento a violéncia
policial. Apresentada pelo PSB (Partido Socialista Brasileiro), a peticao,

questiona dois decretos estaduais que regulamentam a politica de seguranca
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fluminense e pede o reconhecimento das graves violagdes de direitos humanos
cometidas pelas forcas policiais nas favelas, assim como, a implementacéo de
medidas concretas para reduzir a letalidade e garantir justica as vitimas, cujos
pedidos principais s&o: “a) implementagdo e monitoramento de um plano de
reducdo da letalidade policial com ampla participacdo da sociedade civil e
instituicdes publicas comprometidas com a promocéao dos direitos humanos, b)
nao utilizacado de helicopteros como plataformas de tiros, c) rigor na expedicao
de mandados de busca e apreensdo, a fim de evitar diligéncias aleatérias e
ilegais, bem como na preservacéao dos locais em casos de crimes cometidos nas
operacdes policiais e de documentacdo precisa, visando evitar a remocéo de
indevida de corpos de vitimas ou alteracédo do local por quaisquer pretextos, d)
absoluta excepcionalidade das operagBes policiais em perimetros em que
estejam localizadas escolas, creches, hospitais e postos de saude, e a
elaboracdo de protocolos para atuacdo restrita em casos permitidos, e)
suspensao do sigilo de todos os protocolos de atuacédo policial e determinacéo
da obrigatoriedade de elaborar, armazenar e disponibilizar relatérios detalhados
sobre cada operacgéao policial, f) instalacdo de cameras e equipamentos de GPS
nas viaturas e fardas dos agentes, g) determinacao de que sejam instaurados e
devidamente investigados os casos de mortes e outras violagdes causadas por
agentes de seguranca, respeitando o protagonismo das vitimas e familiares de
vitimas e priorizando 0s casos em que as vitimas sejam criancas e adolescentes,
h) a inconstitucionalidade de dispositivo que retirou do calculo das gratificacGes
dos integrantes de batalhbes e delegacias os indicadores de reducdo de
homicidios decorrentes de oposicdo a intervengéo policial”*®, o ministro relator

Edson Fachin, acolheu o pedido®°.

O Supremo Tribunal Federal entendeu pelo veto de uso de helicopteros
como plataforma de tiros, restringiu as operacdes policiais em perimetros
escolares e hospitalares, determinou a preservacédo dos vestigios da cena do

crime e evitar remocdes de corpos para a realizacdo de pericia, mas ndo houve

4% Supremo Tribunal Federal — STF. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF
635/19. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 15 jun. 2022.
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a obrigacao do Rio de Janeiro fazer um plano de reducéo de letalidade policial e

de controle de violacdes de direitos pelas forcas de seguranca fluminense.

Diante do exposto, nota-se, que até o presente momento o Estado de
Coisas Inconstitucional tem aparecido em uma série de peticdes iniciais e nos
votos dos ministros, normalmente, em sede de Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
observando-se que, pelo explanado, a declaracdo do Estado de Coisas
Inconstitucional deve ser estudada e utilizada como medida excepcional que é,
porém, indo além, como um mecanismo a ser utilizado pelo Poder Publico e pela
sociedade civil com o objetivo de dirimir as diversas violacfes existentes aos

direitos humanos, cuja aplicacdo tem se mostrado perfeitamente adequada.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Pelo analisado ha varias situacdes de violagdes aos direitos fundamentais
gue podem ser alegadas a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional no
Brasil além da crise carceraria, que originou a primeira utilizacdo do instituto.
Percebe-se que as Vvivéncias e as observancias de estado de
inconstitucionalidade séo constantes na salde, na educacao, na segurancga, na
gestdo ambiental, infelizmente, em todas as situacfes sendo cristalina a
constatacdo para a confirmacao dos requisitos necessarios. De se observar que
o Estado de Coisas Inconstitucional ndo € um instituto estabelecido na
Constituicdo Federal do Brasil nem em outro instrumento normativo do
ordenamento juridico brasileiro, e a Corte Suprema tem se utilizado dessa
declaragdo em casos concretos extremos, excepcionais, gravissimos, e de
fundamental atuacdo como Corte Constitucional, como retirado da propria ADPF
347/15, sdo casos em que se reconhece um ‘bloqueio institucional’ para a
salvaguarda dos direitos, e com isso o Supremo Tribunal Federal atua com maior

intervencdo no campo das politicas publicas.



A sociedade demanda a atuagao cada vez mais do Supremo Tribunal
Federal para responder e tratar de questdes complexas, novas tutelas, novos
direitos, falhas estruturais e omissdes estatais que ndo tratadas pelo Legislativo
nem pelo Executivo. Desse modo o Supremo Tribunal Federal tem dado a Ultima
palavra, certa ou errada, mas com o ‘direito’ de errar por ultimo, em relacdo as
demandas constitucionais e esta indo além, ja que a constituicao brasileira atual
faz com que a sociedade espere uma resposta da Corte Suprema para fazer

valer os seus direitos fundamentais em um Estado Democratico de Direito.

Diante das transformacdes do constitucionalismo contemporaneo no
Brasil e no estrangeiro com o surgimento de um fenbmeno que tem alterado o
modo de examinar a Constituicdo e seu papel na interpretacdo do ordenamento
juridico, como demonstrado, essa necessidade de mudancas ocorridas no
Direito Constitucional contemporaneo tem recebido o0 nome de
“neoconstitucionalismo”, que é o processo de modificagcbes de padrdes que
abarca fendmenos dificultosos, tais como os direitos fundamentais e o acesso a

justica.

E notdrio, que ha grande ineficiéncia nas politicas publicas no Brasil, e
essa grave situacdo deveria ser de responsabilidade dos trés Poderes
(Executivo, Judiciario e Legislativo) assim como da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal. Diante de auséncia de medidas eficazes legislativas, judiciarias,
administrativas, orcamentarias e de fiscalizacdo acontece uma grande “falha
estrutural” que faz com que ocorra a violagdo dos preceitos fundamentais, e
assim, ao Supremo Tribunal Federal cabe, diante da inércia dos demais poderes,
tomar uma atitude e coordenar acdes visando a resolver o problema, onde a
intervencao se faz necessaria em decorréncia da incapacidade demonstrada

pelas demais instituigdes.

Como se sabe o Direito nasce com os primordios da sociedade, e com ela
atravessa mudancas e enfrenta questbes com o passar dos anos. Instigados, a
ciéncia juridica e seus operadores, na funcao dificilima, de se manter o minimo
de ordem na convivéncia social, notam-se os incalculaveis desafios trazidos
pelos novos tempos. E preciso repensar os caminhos e ressignificar os direitos,

para se tutelar ndo apenas os direitos fundamentais e a sua efetivagcao que



devem ser elementos basilares do direito e da aplicabilidade das leis, mas

também os ‘novos’ direitos.

Nas Arguicbes de Descumprimento de Preceito Fundamental trazidas
neste trabalho, longe de finalizado, percebe-se que o direito ndo existe sem o
homem, e que o homem busca na dignidade da pessoa humana e nos demais
fundamentos do ordenamento juridico a sua protecao e o seu bem-estar social.
Resta demonstrado aqui que o Poder Judiciario deve ou deveria estar ativo na
concretizacao dos direitos, embasado nas finalidades do Estado Democrético de
Direito. N&o se podendo aceitar, que por ndo se saber o que fazer nédo se faca
nada, uma vez que a norma juridica é construida diariamente, da interpretacao

e da observacgéao da realidade.
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