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RESUMO

Introducdo: Em que pese o principio da separacdo de poderes, ha situacdes em que o Poder
Judiciario tem assumido uma postura proativa, tipica do Poder Legislativo, para fins de
implementacdo de politicas publicas. Nesse cenério, destaca-se que o estado de coisas
inconstitucional (ECI) traduz a ideia de um quadro generalizado de violagdo de direitos
fundamentais decorrente de omissédo legislativa, sendo que, por esse motivo, a ndo atuacédo
dos poderes constituidos, perpetuando lacuna em determinada matéria, faz com que o Poder
Judiciario, se valendo do ativismo judicial, profira sentencas estruturais que alcangam um
namero amplo de pessoas, objetivando, assim, modificar a situacao de deficiéncia operacional
vigente em determinadas instituicdes puablicas, através de politicas que visam tutelar os
direitos lesados envolvidos. Objetivo: Sob essa perspectiva, ressalta-se que a presente
pesquisa tem como objetivo o estudo do ativismo judicial como consectario do estado de
coisas inconstitucional reconhecido no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 347. Metodologia: Para esse fim, utilizou-se 0 método dedutivo,
através de pesquisa bibliografica exploratdria, que se baseou em revisao de literatura e analise
doutrinéria e jurisprudencial. Conclusdo: Nesse sentido, concluiu-se que o ativismo judicial
pode se revelar uma importante técnica para, no reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional, buscar solu¢Ges que afastem a inércia do Estado em algumas situacdes,
impondo-lhe a ado¢do de uma conduta positiva para a protecdo dos direitos fundamentais,

devendo, no entanto, haver limites, sob pena de manifesta violacao a triparticdo dos poderes.

Palavras-chave: ADPF 347. Ativismo judicial. Estado de coisas inconstitucional.
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1 INTRODUCAO

Por vezes, a inércia dos poderes estabelecidos no cumprimento de suas funcbes
constitucionais permite a continuidade de violacdo generalizada dos mais bésicos direitos
assegurados a pessoa humana.

Nesse sentido, foi formulado o que se passou a denominar de estado de coisas
inconstitucional (ECI), teoria que representa situacdes em que a omissao legislativa na criagéo
de politicas publicas contribui para o agravamento ao desrespeito de determinados direitos
fundamentais.

Sob essa perspectiva, ressalta-se que a presente pesquisa tem como objetivo o
estudo do ativismo judicial como consectario do estado de coisas inconstitucional reconhecido
no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 347,

A probleméatica da pesquisa baseia-se na associacdo estado de coisas
inconstitucional, reconhecido na ADPF 347, como situacdo que enseja a elaboragdo de
sentengas judiciais estruturante, para fins de determinar aos poderes constituidos a elaboracéo
de politicas publicas voltadas a reversdo de um reconhecido cendrio de inconstitucionalidades.

Para a consecucdo do objetivo proposto, discorrer-se-a acerca de variadas
questBes que abarcam a tematica do estado de coisas inconstitucional. Para tanto, estruturar-
se-a 0 estudo em trés capitulos, de modo que, em cada um deles, serdo desenvolvidas trés
subsecdes.

O primeiro capitulo, intitulado “O Poder Judiciario e o ativismo judicial”, seré
responsavel por apresentar, inicialmente, os aspectos basicos pertinentes ao Poder Judiciario.
Serdo verificadas, em seguida, as teorias procedimentalistas e substancialistas, a fim de se
compreender a forma como cada uma concebe o papel da Constituicdo. Ainda, encerrar-se-a 0
capitulo com a analise do ativismo judicial e altivez, analisando, assim, esse mecanismo do
judiciario na interpretacdo constitucional.

O segundo capitulo, intitulado “Direitos fundamentais e estado de coisas
inconstitucional”, fara, numa primeira analise, um estudo sobre o historico e conceito dos
direitos fundamentais. Na subsecdo seguinte, serd abordado o tema da omissdo
inconstitucional e a tutela deficiente dos direitos fundamentais, sendo que o capitulo sera
finalizado com o destaque ao estado de coisas inconstitucional.

O terceiro e ultimo capitulo, intitulado “Estado de coisas inconstitucional e
ativismo judicial”, discorrerd, a principio, sobre o estado de coisas inconstitucional € as

sentengas estruturais. Posteriormente, discorrer-se-4 sobre as politicas publicas,



correlacionando-as nas situacdes de judicializacdo e ativismo judicial. Apoés, sera apresentada
a temética do estado de coisas inconstitucional como ativismo judicial estruturante e, por fim,
estudar-se-a o estado de coisas inconstitucional no julgamento da ADPF 347.

Insta esclarecer que a pesquisa sera desenvolvida atraves do metodo de
abordagem dedutivo e do procedimento bibliografico, por meio dos quais serdo verificados 0s

entendimentos legais, doutrinarios e jurisprudenciais sobre o tema.
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2 REVISAO LITERARIA

2.1 0 PODER JUDICIARIO E O ATIVISMO JUDICIAL

O estudo do Poder Judiciario, bem como do ativismo judicial, revela-se
imprescindivel para este trabalho monogréafico, tendo em vista que a aplicacdo da teoria do
Estado de Coisas Inconstitucional se da no ambito de decisdes judiciais estruturantes,

marcadas, pois, pelo ativismo.

2.1.1 O poder judiciario

O presente capitulo discorrera acerca do Poder Judiciario, sendo que, para a
analise do assunto, revela-se necessario proceder a uma breve abordagem preliminar sobre
tematicas correlatas, tais como a evolucdo e o conceito e de Estado e o principio da separagédo
dos poderes.

Isto consignado, cabe registrar que, no momento anterior a formag&o da sociedade
civil, vigorava o que se denominava de Estado da Natureza. Nesse periodo, 0os homens eram
livres e vivam desprovidos de regras, pois ndo havia governo para estabelecer uma ordem
(BITTAR; ALMEIDA, 2008).

O ser humano primitivo ndo possui moradia fixa, vivia de forma ndmade, sempre
em busca de melhores condigdes para a sua sobrevivéncia. Morava em cavernas e construia
seus préprios instrumentos de caca (SPAGNOL, 2013).

Ocorre que, com o tempo, a espécie humana passou a entender pela necessidade
de agrupamento social, de modo que, através da divisao de tarefas e convivéncia harménica
entre 0s integrantes, pudessem maximizar as suas possibilidades de sobrevivéncia
(PAULINO, 2011).

Nasce, desse modo, a sociedade. A formagdo de um corpo social pressupfe a
cessdo de parcela da liberdade entre os individuos dele integrantes. Isso porque, s@o
estabelecidas regras de convivéncia, sendo que, assim, o0 homem nédo mais desfrutara do livre
arbitrio que antes possuia. Nao obstante, a perda de parcela da sua liberdade é feita em prol do
bem da coletividade (MONTESQUIEU, 2010).

Nesse sentido, Rousseau (2000, p. 35) tece 0s seguintes comentarios:
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Os homens chegam aquele ponto em que os obstaculos prejudiciais a sua
conservacgdo no estado de natureza sobrepujam, por sua resisténcia, as forcas
gue cada individuo pode empregar para se manter nesse estado. Entdo, esse
estado primitivo ndo mais pode subsistir e 0 género humano pereceria se ndo
alterasse seu modo de ser. Ora, como 0s seres humanos ndo podem
engendrar novas for¢as, mas somente combinar e dirigir as existentes ndo Ihe
resta outro meio para se conservarem sendo formar, mediante agregacéo,
uma soma de forgcas que possa vencer a resisténcia, impulsionando-as para
um sé movel e fazendo-as atuar em conjunto.

Assim, a formacdo da sociedade se afigura como uma soma de esforco, uma
combinacdo de forgas através das quais os individuos encontram uma forma de maximizar a
sobrevivéncia (LENZA, 2022).

Entende-se que a origem do Estado se confunde com a prépria formacdo da
sociedade. 1sso porque, o desenvolvimento da sociedade passou pela criacdo de instituicdes
que seriam responsaveis pelo controle e administracdo das relagBes existentes entre 0s
individuos.

Isso mencionado, cabe apresentar o que se entende por Estado. Dallari (2011, p.
119) adianta que ndo se trata de fécil tarefa, sobretudo em razdo de o conceito de Estado néo
ser algo objetivamente formado:

Encontrar um conceito de Estado que satisfaca a todas as correntes
doutrinérias é absolutamente impossivel, pois sendo o Estado um ente
complexo, que pode ser abordado sob diversos pontos de vista e, além disso,
sendo extremamente varidvel quanto a forma por sua propria natureza,
havera tantos pontos de partida quanto forem os angulos de preferéncia dos
observadores.

Em todo caso, Sidou (2006, p. 358), ao conceituar o Estado, apresenta o
entendimento de que se trata de “unidade politica integral destinada a manter a estrutura
politica de um povo, ou nacdo, visando o seu bem comum, por meio do monopolio da coercao
e da jurisdi¢@o no respectivo territorio.”

No que diz respeito ao principio da separagdo dos poderes, Mendes e Branco
(2021) indicam que o termo separacao dos poderes ndo se mostra adequado, haja vista o poder
que fundamenta a soberania ser uno, indivisivel. Sob essa perspectiva, 0s autores mencionam
que sdo as funcdes que se separam, conforme determinado na Constitui¢do de cada pais.

Em continuidade ao assunto, Fernandes (2021, p. 303-304) menciona a origem do

principio da separacdo dos poderes, e salienta:



12

Podemos encontrar as primeiras bases de uma teoria da separagdo dos
poderes no pensamento de Aristoteles, que vislumbrava a necessidade de
fragmentar as fungdes administrativas da pdlis, principalmente a necessaria
separacgdo entre administracdo do governo e solucao de litigios existentes na
comunidade. Com Montesquieu, sob inspiracdo de Locke, vislumbrou-se a
necessidade de interconectar as funcbes estatais, a fim de manter a
autonomia e independéncia que lhes sdo tipicas, nascendo dai a famosa
teoria dos freios e contrapesos (‘Checks and balances’).

Quando Montesquieu se dedicou ao desenvolvimento da teoria da separacdo dos
poderes, assim o fez objetivando a formulacdo de um principio de oposi¢do ao absolutismo
(em que o poder estava concentrado na figura do monarca), que ignorava a democracia e 0S
direitos fundamentais.

Montesquieu consignava que a reparticdo de funcdes era uma forma de limitar o
exercicio do poder do soberano. Tratava-se de uma limitacdo do poder pelo poder, sendo
atribuida uma funcdo a cada 6rgdo, sem que houvesse hierarquia entre eles (PAULO,;
ALEXANDRINO, 2017).

Isto dito, Novelino (2020, p. 258) explana que a ideia de separacdo dos poderes
baseia-se na teoria de freio e contrapesos, significando que “a reparticdo equilibrada dos
poderes entre os diferentes orgdos é feita de modo que nenhum deles possa ultrapassar 0s
limites estabelecidos pela constituigdo sem ser contido pelos demais.”

Os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, além do exercicio de funcdes
tipicas, tradicionais, exercem, conforme o estabelecido na Constituicdo de cada Estado,
funcdes atipicas, de modo a fiscalizar e limitar a acdo dos demais poderes (BULOS, 2014).

Sob essa perspectiva, ndo se tem uma separacao rigida entre os poderes. Em que
pese serem independentes, prevalece a harmonia entre os eles, de modo que um poder podera
exercer funcgdes tipicas de outro poder.

No que diz respeito ao Poder Judiciario como um dos Poderes integrantes da

Republica Federativa do Brasil, Fernandes (2021, p. 1157) apresenta a sua fungao:

A fungdo tipica do Poder Judiciario é a jurisdicional (prestacdo
jurisdicional), que se traduz justamente na interpretacdo e aplicacdo das
normas para a resolugdo dos casos concretos solvendo lides com caréater de
definitividade e, com isso, realizando a pacificacdo social [...] as fungdes
atipicas do Poder Judiciério sdo explicitadas por dic¢do constitucional. Sem
divida, estas sdo aquelas que seriam, em tese, tipicas do Poder Executivo e
Poder Legislativo, mas, sera o Poder Judiciario que ira realiza-las, a luz de
dispositivos constitucionais.
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Os 6rgdos do Poder Judiciario brasileiro estdo previstos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), e sdo eles: Supremo Tribunal Federal
(STF); Superior Tribunal de Justica (STJ); Tribunal Superior do Trabalho, bem como os
tribunais e juizes do Trabalho; Tribunais Regionais Federais e juizes federais; Tribunais e
juizes eleitorais; Tribunais e juizes militares; Tribunais e juizes dos Estados e do Distrito
Federal e o Conselho Nacional de Justica (CNJ) (BRASIL, 1988).

Assunto importante a se destacar, no que concerne ao Poder Judiciario, e tendo
em vista a tematica desse trabalho, é os precedentes, assim tratados por Fernandes (2021, p.
1250):

Precedente é o elemento normativo (razdo de decidir ou ratio decidendi)
proveniente de decisdo judicial que pode servir de diretriz para o julgamento
de casos analogos posteriores. Dessa forma, o precedente é composto por
trés elementos, sendo eles: 1) as circunstancias faticas relacionadas a
controvérsia, necessaria par a definicdo de quais casos serdo considerados
semelhantes e, portanto, necessario para a existéncia da possibilidade de
aplicagdo do procedente; 2) a argumentacdo juridica em torno da quest&o,
isto é, a argumentacdo acerca do uso do precedente; 3) a tese ou o principio
juridico utilizado na exposi¢do da motivacdo da decisdo (ratio decidendi),
gue ndo obstante seja elemento do precedente em sendo lato, é, por outro
lado, o préprio precedente em sentido estrito.

Na visdo de Novelino (2020), a existéncia de precedentes remete a busca por
seguranca juridica e estabilidade do Direito. O procedente pode apresentar eficacia
vinculativa, manifesta quando os demais 6rgdos do Judiciario, bem como a Administracdo
Publica, estardo obrigados a segui-lo.

E nesse sentido que o Supremo Tribunal Federal, 6rgdo guardido da Constituicio
e gue ocupa o topo do Poder Judiciario, pode editar precedentes com vinculacdo obrigatéria
quando proferidos no bojo de a¢Bes do controle concentrado de constitucionalidade.

Isto discorrido, ressalta-se que a proxima subsecdo sera responsavel por tratar
sobre a teoria procedimentalista, confrontando-a com o substancialismo. Tal assunto sera
importante para, posteriormente, melhor se compreender o papel do STF na busca pela

concretizacdo da maxima efetividade da Constituicao.

2.1.2 Teorias procedimentalistas e substancialistas

A presente subsecdo discorrerd acerca das teorias procedimentalistas e

substancialistas, buscando, para tanto, compreender a distingdo observada entre essas
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correntes, no que diz respeito a funcdo normativa da Constituicdo e seus reflexos na
contemporaneidade.

Streck (2011, p. 80-81) introduz o assunto apresentando a seguinte consideragéo:

Contemporaneamente, o papel da Constituicdo, sua forca normativa e o seu
grau de dirigismo vao depender da assuncdo de uma das teses (eixos
tematicos) que balizam a discussdo: de um lado, as teorias procedimentais, e,
do outro, as teorias materiais-substanciais. Parece ndo haver duvidas de que
esse debate é de fundamental importancia para a definicdo do papel a ser
exercido pela jurisdicdo constitucional.

O autor acima menciona, portanto, que para melhor compreensdo das teorias
procedimentalistas e substancialistas, & imprescindivel discorrer, de forma preliminar, acerca
do papel da Constituicdo no ordenamento juridico. Assim, discorrer-se-a sobre o assunto,
neste tdpico, relacionando-o com o cenario constitucional brasileiro.

Insta consignar que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88), que vige atualmente, foi fruto de um movimento de redemocratizacdo do pais,
através de eleicbes diretas para Presidente da RepuUblica, dando fim ao regime anterior
(MORAES, 2018).

Com o declinio da ditadura militar, era necessario que fosse elaborada uma Carta
Politica que seria responsavel pela inauguracdo de uma nova ordem juridica, o que foi feito
com a convocacdo de um Poder Constituinte, manifesto através de uma Assembleia Nacional
Constituinte.

Segundo Fernandes (2021), a Assembleia Nacional Constituinte ficou por dois
anos a debater, no Congresso Nacional, acerca da estrutura do texto da Constituicdo, até que
finalmente fosse aprovado o texto.

Desse modo, em 1988 foi promulgada a CRFB/88 que, nas palavras de Agra
(2018, p. 77), “foi a melhor Constituicdo até agora elaborada, que somente ndo obteve a
concretizacdo da totalidade de suas disposi¢cdes porque as forcas populares, que foram o seu
maior sustentaculo, desmobilizaram-se diante da ofensiva das elites economicas.”

O fato de a CRFB/88 inaugurar nova ordem juridica no Brasil é basicamente, e
em primeiro lugar, em razdo de a Constituicdo ser um texto juridico que contém os principios
que orientardo a propria estrutura do Estado (BERNARDES; FERREIRA, 2015).

A propoésito, Moraes (2018, p. 63), ao discorrer acerca do conceito de

Constituicdo, afirma:
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Constituicdo, lato sensu, é o ato de constituir, de estabelecer, de firmar; ou,
ainda, o modo pelo qual se constitui uma coisa, um ser vivo, um grupo de
pessoas; organizacdo, formacdo. Juridicamente, porém, Constituicdo deve
ser entendida como a lei fundamental e suprema de um Estado, que contém
normas referentes a estruturacdo do Estado, a formagdo dos poderes
publicos, forma de governo e aquisi¢do do poder de governar, distribui¢do de
competéncias, direitos, garantias e deveres dos cidaddos. Além disso, é a
Constituicdo que individualiza os 6rgdos competentes para a edicdo de
normas juridicas, legislativas ou administrativas.

No caso da CRFB/88, especificamente, a sua promulgacdo representou um
significativo avanco na histéria do direito brasileiro. Ndo apenas porque foi fruto do fim da
ditadura militar, mas, também, em raz&o de o seu texto normativo ter buscado se atentar para
0s anseios, que se fortaleciam no plano internacional, em torno da protecdo dos direitos
humanos.

Na esteira do entendimento apresentado por Agra (2018), a CRFB/88, também
conhecida como Constituicdo Cidada, buscou trazer mecanismos para a efetivacdo de seus
dispositivos, ou seja, objetivou a transposi¢do do seu contedo tedrico para o plano féatico,
pois a sociedade ndo mais admitia a previsdo de direitos fundamentais apenas na seara da
validade juridica.

Sob essa mesma perspectiva, Paulo e Alexandrino (2017, p. 34) tecem o seguinte
comentario acerca das feicdes da CRFB/88:

Embora boa parte do trabalho de nosso constituinte originario de 1988 tenha
sido desfigurada pela enorme quantidade de emendas que a Constitui¢do
atual sofreu, pode-se, em uma grande sintese, afirmar que a Constituicao de
1988 pretendeu dar ao Brasil a fei¢do de uma social-democracia, de criar um
verdadeiro Estado Democréatico-Social de Direito, com a previsdo de uma
imensa quantidade de obrigacbes para o Estado, traduzidas em prestacdes
positivas, passiveis, em tese, de serem exigidas pela populagdo em geral,
muitas como verdadeiros direitos subjetivos. Essa a razdo da Carta de 1988
ter recebido o epiteto de Constituicdo Cidada.

A CRFB/88 ampliou o rol de direitos e garantias fundamentais, al¢cando-os ao
status de clausulas pétreas, o que significam que constituem o nucleo intangivel do texto
constitucional, ndo podendo ser suprimido pelo legislador constituinte derivado (MENDES,;
BRANCO, 2021).

Enfim, com a CRFB/88 “avigorou-se sobremaneira o Estado-comunidade,
mediante o alargamento dos direitos fundamentais de todas as dimens6es e o robustecimento
dos mecanismos de controle, populares e institucionais, do Poder Publico”, é o que afirmam
Paulo e Alexandrino (2017, p. 32).
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Diante desses apontamentos, insta ponderar a despeito das teorias
procedimentalista e substancialista, no que tange a discursdo da legitimidade e atuacdo do
judiciario, tendo em vista a posicdo que a Constituicdo ocupa no ordenamento, visto que
dentro de cada teoria ha vertentes distintas para ser abordadas.

Em uma perspectiva procedimental, tem-se que a atuacao do judiciério ndo pode ir
além do que lhe é conferido pela Constituicdo, pois, se assim for, essa forma de atuagéo
acabaria por violar o principio do Estado Democrético de direito, bem como a triparticdo dos
poderes (BULOS 2014).

Conforme Streck (2011, p. 85):

No Estado Democratico de Direito, os Tribunais Constitucionais devem
adotar uma compreensdo procedimental da Constituicdo. Habermas propde,
pois, que o Tribunal Constitucional deve ficar limitado a tarefa de
compreensdo procedimental da Constituicdo, isto é, limitando-se a proteger
um processo de criagdo democratica do direito. O Tribunal Constitucional
ndo deve ser um guardido de uma suposta ordem suprapositiva de valores
substanciais. Deve, sim, zelar pela garantia de que a cidadania disponha de
meios para estabelecer um entendimento sobre a natureza dos seus
problemas e a forma de sua solucéo (grifos do autor).

Compreende-se do raciocinio acima exposto que a Constituicdo ndo deve ser vista
como um documento que legitime ao Tribunal Constitucional alegar a aplicacdo de suas
disposigdes ao alvedrio de valores fundamentais que regem a sociedade.

Nessa linha de pensamento, os procedimentalistas partem do pressuposto de que o
intervencionismo do judiciario enfraquece a forca que a Constituicdo tem enquanto norma
maior do ordenamento juridico, pois, assim sendo, o protagonista do Estado de Direito passa a
ser o judiciario (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2018).

Em complementacédo, e ainda sobre a teoria procedimentalista, Streck (2011, p.

81) aduz que:

[...] as teses procedimentais ganham corpo a cada dia, pela acusacdo que
fazem da judicializacdo da politica (ativismo judicial) pregada pelos setores
mais identificados com as teorias materiais. Algumas teses procedimentais,
como as advogadas por Juan Carlos Bayén, chegam a apontar para um
constitucionalismo débil, pelo qual a Constituicdo tem a funcdo de somente
limitar o poder existente, sem prever especificamente uma defesa material
dos direitos fundamentais.

A vertente substancialista, por sua vez, entende pela razoabilidade de que no

ordenamento juridico se manifeste uma postura mais ativa do poder judiciario, assegurando,
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porém, a necessidade de cautela para que ndo haja uma interferéncia desmedida do judiciario
em questdes afetas a outros poderes (GALDINO, 2016).

Com base na concepcdo substancialista, portanto, tem-se que “o direito avanca em
esferas outrora afetas a liberdade politica e o Judiciario assume um papel relevante na
efetivagdao da Constitui¢ao” (VALENTIM, 2010, p. 1). Discorrendo acerca de qual teoria se
afigura como mais adequada, Galdino (2016, p. 9) pondera que:

A distingdo entre teorias/autores substancialistas e teorias/autores
procedimentalistas ndo pode ser feita aprioristicamente, pois a teoria
adequada deve variar conforme as necessidades e as possibilidades dos
intérpretes, no sentido héberliano da palavra. Assim, em alguns casos sera
mais adequada uma atuacdo da Jurisdicdo Constitucional mais
substancialista e em outros casos sera mais adequada uma atuagdo mais
procedimentalista. Compreende-se assim que a discussdo nao deve ser qual
teoria (ou qual autor) é a melhor. Tanto uma como outra pode ser mais
adequada, conforme as necessidades/possibilidades dos intérpretes.

Por outro lado, Streck (2011, p.82-83) salienta que, na sua visdo, revela-se
dificultosa a prevaléncia da teoria procedimentalista no ordenamento constitucional, pois esta

ndo se coadunaria com a busca pela efetivacéo dos direitos e garantias fundamentais:

Entendo dificil sustentar as teses processuais-procedimentais em paises
como o Brasil, em que parte consideravel dos direitos fundamentais-sociais
continua incumprida, passadas mais de duas décadas da promulgacdo da
Constituicdo. Dito de outro modo: parece muito pouco — mormente se
levarmos em conta a pretensdo de se construir as bases de um Estado Social
no Brasil — destinar ao Poder Judiciério tdo somente a fungdo de zelar pelo
respeito aos procedimentos democraticos para a formacéo da opinido e da
vontade politica, a partir da propria cidadania, como quer, por exemplo, 0
paradigma procedimental (grifos do autor).

Assim, tendo-se como base a teoria substancialista, o Judiciario teria um
significativo papel na concretizagdo de direitos fundamentais, quando manifestas situagées de
inércia dos demais poderes (LENZA, 2022).

Isso porque, 0 acesso a justica e a satisfagdo do direito poderiam ser alcangados
por meio de uma decisdo judicial estruturante que buscaria dar efetividade a uma norma
constitucional.

Apresentadas essas consideracgdes, insta consignar que a proxima subsecdo dara
continuidade ao assunto abordando a temaética do ativismo judicial e altivez, topico também

relacionado a atuagéo do Poder Judiciario no ordenamento juridico.



18

2.1.3 Ativismo judicial

A presente subsecdo sera responsavel por discorrer acerca do ativismo judicial,
tema de pertinente andlise para este trabalho monogréafico, haja vista a aplicacdo concreta da
Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional, por parte do STF, no &mbito da ADPF 347,
refletir situacdo tipica de ativismo judicial.

Demonstra-se necessario mencionar, para tanto, o que seja neoconstitucionalismo.
Apds apresentar as bases desta vertente teorica, serd possivel melhor compreender o assunto
do ativismo judicial.

Sobre o neoconstitucionalismo, Fernandes (2021, p. 60) apresenta o seguinte

entendimento:

O neoconstitucionalismo perpassa pela chamada constitucionalizacdo do
direito e sua forca normativa (forga normativa da constitui¢cdo), com a devida
centralidade das normas constitucionais (constituicdo como o centro do
ordenamento), bem como pela reaproximacao entre o direito e a ética, o
direito e a moral e, sobretudo, o direito e a justica, numa busca pela
superacdo da velha e esgotada dicotomia jusnaturalismo versus positivismo,
sob a base do pés-positivismo.

O neoconstitucionalismo tem sido um dos fundamentos tedricos legitimadores da
prépria atuacao proativa do Poder Judiciario, no que diz respeito a implementacdo de politicas
publicas.

Nessa perspectiva, insta consignar que 0 neoconstitucionalismo tem como
principais caracteristicas a busca pela efetivacdo das prestacdes materiais que foram
prometidas a sociedade, quando da implantacdo do Estado Democréatico de Direito
(MENDES; BRANCO, 2021).

Por meio do neoconstitucionalismo, entende-se que h& uma onipresenca de
principios e regras no ordenamento, sendo que também as inovag6es hermenéuticas buscam o
desenvolvimento da justica distributiva, bem como a densificacdo da forma normativa do
Estado (MORAES, 2018).

E nesse sentido que se apresenta a relagdo do neoconstitucionalismo com o

ativismo judicial. Ndo obstante, Agra (2018, p. 60) pondera:

Na seara de discricionariedade encontrada, na maioria dos casos, na
subsuncdo, pode o operador socorrer-se de elementos metajuridicos,
mormente da densidade suficiente na concretizacdo dos direitos
fundamentais. O neoconstitucionalismo ndo postula o surgimento de um
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judicial power; os marcos normativos devem ser obedecidos pelos poderes
estatais. Entretanto, em paises periféricos como o nosso, o ativismo judicial
pode ser admitido quando houver a preméncia da realizacdo de direitos
fundamentais, assegurando a ‘densidade suficiente’, estabelecida de forma
conjunta pela seara politica e pela seara juridica.

A vista dessa disposi¢do, cumpre apresentar o conceito de ativismo judicial,
destacando primeiramente a sua origem.

Para Barroso (2015, p. 440-441), <[...] ativismo judicial é uma expressdo cunhada
nos Estados Unidos e que foi empregada, sobretudo, como rétulo para qualificar a atuagéo da
Suprema Corte durante os anos em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 ¢ 1969.”

No periodo mencionado, a jurisprudéncia da Suprema Corte norte americana
adotou préticas jurisprudenciais progressistas que ndo se baseavam em atos legislativos do
Congresso nem mesmo em Decretos presidenciais. Essas condutas deram origem ao termo
ativismo judicial, que foi visto de forma negativa, pois se entendia que a atuacdo do 6rgdo
maximo da justica americana extrapolava as suas competéncias (HANONES, 2012).

Desse modo, Bulos (2014, p. 442) afirma que o “[...] ativismo judicial é o ato em
que os juizes criam pautas legislativas de comportamento, como se fossem 0s proprios
membros do Poder Legislativo.”

Para Masson (2016), o ativismo judicial se mostra importante quando as decisdes
sdo tomadas com o objetivo de suprir injustificaveis omissGes por parte do Congresso
Nacional, de modo que, assim, acaba por assumir uma funcéo do Poder Legislativo, ainda que
indiretamente.

Né&o se pode olvidar que a CRFB/88, em seu artigo 2.°, trata sobre a triparticdo do
Poderes, quando menciona que “sdo Poderes da Unido, independentes ¢ harmdnicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (BRASIL, 1988).

Mesmo o texto constitucional destacando a harmonia existente entre os Poderes,
Bahia (2017) menciona que ndo deve haver ingeréncia de um poder nas func@es tipicas que
deveriam ser desenvolvidas por outro poder.

Dessa forma, Bulos (2014, p. 441) compreende que o ativismo judicial desrespeita
a triparticdo dos Poderes, pois “[...] trata-se de um perigoso veiculo de fraude & constituigéo,
podendo acarretar mutacGes inconstitucionais, afinal um 6rgdo do Poder adentra na esfera do
outro, ao arrepio da clausula da separacao de Poderes (CF, art. 2°).”

Para Barroso (2015, p. 441-442), porém, o ativismo judicial € o reflexo de uma
busca ativa do Judiciario pela concretizacdo de objetivos constitucionais, sendo que nem

sempre reflete em uma interferéncia de um Poder em outro:
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Depurada dessa critica ideoldgica - até porque pode ser progressista ou
conservadora -, a ideia de ativismo judicial est4 associada a uma participacao
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuacdo dos outros
dois Poderes. Em muitas situagBes, nem sequer ha confronto, mas mera
ocupacao de espacos vazios. No Brasil, ha diversos precedentes de postura
ativista do STF, manifestada por diferentes linhas de deciséo.

Na mesma linha, Lenza (2022) aduz que o ativismo judicial por vezes é utilizado
pelo Poder Judicidrio com vistas a assegurar prestacdes positivas, que dizem respeito ao
minimo existencial, termo que compreende aquilo que é considerado como essencial a
sobrevivéncia do ser humano. Além disso, a postura ativa do Judiciario refletiria até mesmo a
necessidade de se conformar a ordem juridica & evolucéo social.

Por outro lado, Bernardes e Ferreira (2016) afiancam que nem sempre a utilizagéo
do ativismo judicial tem refletivo em uma evidente concretizacdo de direitos por parte do
Poder Judiciario. Ao contrario, muitas vezes questiona-se que as decisdes com essas
caracteristicas de ativismo tem sido responsaveis pela violacdo da CRFB/88, bem como
ocasionadoras de supressao de garantias fundamentais.

Esse entendimento é endossado por Bulos (2014, p. 443) quando afirma que o
ativismo judicial é responsavel por manipulaces constitucionais muitas vezes baseadas em

interpretagdes desarrazoadas:

Por meio do ativismo judicial, o Poder Judiciario passa a ser um 6rgao
incontrolavel, cujos membros podem até invocar a ‘doutrina das questdes
politicas’, para, de modo descomensurado, desbordarem as raias da fungio
jurisdicional, proferindo sentencas estapafurdias, baseadas em interpretacdes
dessarazoadas, constru¢Ges e manipulagdes contrarias ao dever ser das
normas constitucionais. O ativismo judicial, portanto, abusa da interpretacéo,
da construgdo e da manipulacéo, propiciando fraudes constitucionais, e, ndo
raro, mutagdes inconstitucionais. Tais fraudes subvertem as técnicas de
vivéncia das constituicdes, alijando as normas supremas do Estado, porque
minam-lhes as potencialidades e as virtudes. Ora, a interpretacdo, a
construcdo e a manipulagdo constitucionais, quando usadas nos lindes da
l6gica e do bom senso, sdo meios idoneos para se atualizar a obra
constituinte, pondo as normas supremas do Estado em consonancia com o
pulsar do fato social cambiante.

Sob essa perspectiva, Leal (2008, p. 144) menciona que, por vezes, se entende que
0 papel do STF estaria mais a revelar uma altivez do que um ativismo, pois acaba se
afigurando uma atuagédo que “corre o risco de avangar rumo a construgdo de um Governo dos

Juizes.”
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Diante do exposto, foi possivel apresentar as bases conceituais e as caracteristicas
do ativismo judicial. Buscou-se discorrer sobre tema a partir de uma explanacdo do
neoconstitucionalismo, pois ambos 0s assuntos se aproximam em razdo de nas suas vertentes
tedricas estar presente, dentre outros aspectos, a incidéncia de inovacdo hermenéutica no
ordenamento juridico.

Conforme se discorreu, o ativismo judicial se caracteriza por uma postura mais
ativa do Judiciario na busca pela concretizacdo de direitos, o que € feito comumente através

de interferéncia na seara de outros Poderes.
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2.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

No presente capitulo, seré feita uma abordagem acerca dos direitos fundamentais,
0 que se mostra importante em vista de a teoria do Estado de Coisas Inconstitucional, que
também sera discutida nessa parte do trabalho, envolver a violacdo massiva dessa categoria de

direitos.

2.2.1 Direitos fundamentais

A presente subsecdo tera por incumbéncia abordar acerca dos direitos
fundamentais, analisando, para tanto, o seu conceito e dimensdes, sendo que esta ultima se
revela importante para compreender o proprio sentido e evolucdo dos direitos fundamentais.

Na esteira do entendimento apresentado por Novelino (2020, p. 277), “a expressao
direitos fundamentais surgiu na Francga durante o0 movimento politico e cultural que originou a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem ¢ do Cidadao de 1789.”

Em seguida, a expressdo foi disseminada no pensamento juridico alem&o, no
século XIX, tendo sido cunhado o termo Grundrechte para se referir a um conjunto de direitos
humanos incorporados pelo ordenamento juridico (FERNANDES, 2021).

Vale destacar que os direitos fundamentais ndo se confundem com os direitos
humanos, em que pese a semelhanca ontoldgica entre eles. No plano de positivacdo, é
escorreito afirmar que os direitos fundamentais se relacionam aqueles postos na ordem
juridica interna do Estado, ao passo que os direitos humanos correspondem aos direitos
positivados no prisma internacional.

A importancia dos direitos fundamentais em um ordenamento pode ser ilustrada
na exposicdo de Mendes e Branco (2021, p. 127), quando consignam que o progresso do
direito constitucional “é resultado, em boa medida, da afirmacéo dos direitos fundamentais
como ndcleo da protegdo da dignidade da pessoa e da visdo de que a Constituicdo € o local
adequado para positivar as normas asseguradoras dessas pretensdes.”

Justamente por essa razdo que os direitos fundamentais, no que diz respeito ao
ordenamento juridico brasileiro, encontram o seu fundamento de validade na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), considerada a norma suprema do Estado
(BARROSO, 2015).

Conceituando os direitos fundamentais, Fernandes (2021, p. 321-322) entende

que:
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Os direitos fundamentais sdo produtos de um processo de
constitucionalizagdo dos direitos humanos, entendidos estes ultimos como
elementos de discursos morais justificados ao longo da Histéria. Assim, os
direitos fundamentais ndo podem ser tomados como verdades morais dadas
previamente, mas como elementos em constante processo de (re) construcéo,
haja vista que sua justificacdo e normatividade decorrem de uma
Constituicdo positiva, igualmente mutavel. Por isso mesmo, falar em direitos
fundamentais ¢é falar em condicBes para a construcdo e o exercicio de todos
0s demais direitos previstos no Ordenamento Juridico (interno), e ndo apenas
em uma leitura reducionista, como direitos oponiveis contra o Estado.

Sintetizando o entendimento acima apresentado, Paulo e Alexandrino (2017, p.
95) endossam que os direitos fundamentais “designam os direitos relacionados a pessoa,
inscritos em textos normativos de cada Estado [...] sendo, por isso, garantidos e limitados no
espaco e no tempo, pois sao assegurados na medida em que cada Estado os estabelece.”

Os direitos fundamentais podem ser concebidos nas dimensdes subjetiva e
objetiva. A sua definicdo como direitos subjetivos significa a possibilidade de exercicio de
uma conduta, concedida pela norma ao seu titular. Do mesmo modo, os direitos fundamentais
sdo compreendidos como elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva, haja vista
formarem a base de um ordenamento juridico.

Ao discorrer acerca das dimensdes subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais,
Fernandes (2021, p. 322) salienta:

Temos as intituladas dimensbes subjetiva e objetiva dos direitos
fundamentais. A primeira (subjetiva), importa na faculdade de impor uma
atuacdo negativa ou positiva aos titulares do Poder Publico. A segunda
(objetiva) vai além da perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais como
garantias do individuo frente ao Estado e coloca os direitos fundamentais
como verdadeiro ‘norte’ de ‘eficacia irradiante’ que fundamenta todo o
ordenamento juridico.

No que concerne a classificacdo, a doutrina majoritéria aponta a existéncia de uma
primeira, segunda e terceira geragOes de direitos fundamentais. Insta esclarecer que alguns
autores usam o termo dimensdes, ao invés de geracOes, para se referir a essa ordem
cronologica de reconhecimento dos direitos fundamentais (MORAES, 2018).

Para esta situacdo, portanto, o termo dimensGes ndo deve ser confundido com as
ja analisadas dimensfes objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais. Cabe apresentar a

teoria dos quatro status, proposta por Jeorg Jellinek.
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A teoria dos quatro status, proposta por Jeorg Jellinek no final do século XIX,
serve de fundamento para a classificagdo das dimens@es dos direito fundamentais, e ela é
responsavel por analisar a posi¢do do individuo perante o Estado (AGRA, 2018).

Lenza (2022, p. 1163) aponta a ideia trazida em cada um dos status na referida

teoria:

Status passivo ou subjectionis: o individuo se encontra em posicdo de
subordinacdo aos poderes publicos, vinculando-se ao Estado por
mandamentos e proibi¢bes. O individuo aparece como detentor de deveres
perante o Estado; status negativo: o individuo, por possuir personalidade,
goza de um espaco de liberdade diante das ingeréncias dos Poderes Publicos.
Nesse sentido, podemos dizer que a autoridade do Estado se exerce sobre
homens livres; status positivo ou status civitatis: o individuo tem o direito de
exigir que o Estado atue positivamente, realizando uma prestacdo a seu
favor; status ativo: o individuo possui competéncias para influenciar a
formacgdo da vontade do Estado, por exemplo, pelo exercicio do direito do
voto (exercicio de direitos politicos).

Dai se pode ter as bases da teoria relativa as geracdes (ou dimensdes) dos direitos
fundamentais. Nesse sentido, Fernandes (2021, p. 325) expde que “os direitos de primeira
geracdo (ou dimensdo para alguns) seriam chamados também de direitos de liberdade: direitos
civis e politicos, que inaugurariam o Constitucionalismo do Ocidente.”

Ainda sobre os direitos de primeira geracdo (ou dimensdo), Agra (2018, p. 146)

explana que:

Eles marcam a afirmacéo do individuo frente a prepoténcia do absolutismo
estatal, preservando a esfera de autonomia privada do cidadao. Por isso é que
sdo direitos essencialmente burgueses: apenas a burguesia podia usufruir
deles. Sem as condi¢Ges materiais necessarias, as demais classes sociais ndo
tinham acesso a essas prerrogativas. O individualismo é a tdnica constante
dessa dimensdo. Como exemplos de direitos de primeira dimensdo podem
ser citados: o direito de liberdade de expressdo, de imprensa, de reunido, de
associacdo, de propriedade, de igualdade formal perante a lei, de
participacdo politica, o devido processo legal, o habeas corpus, o direito de
peticdo etc.

Os direitos de primeira geracdo, portanto, acabam por representar um contexto
que exige uma atuacdo negativa do Estado, a fim de, desse modo, possibilitar o exercicio de
direitos pelo individuo.

Os direitos de segunda geracdo, por sua vez, relacionam-se a ideia de igualdade

material, raz&o pela qual sdo compreendidos como direitos sociais, econdmicos e culturais.



25

Apesar de a sua difuséo ter se iniciado nos séculos XVII, somente no século XX é que eles
passaram a ser amplamente garantidos (NOVELINO, 2020).

Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2018), ao tratarem sobre a segunda geracdo de
direitos fundamentais, apontam que o impacto da industrializacdo, aliado aos graves
problemas econdmicos e sociais, foram responsaveis pelos movimentos de reivindicacdo de
direitos que ensejaram um comportamento ativo do Estado na realizagéo da justica social.

Quanto a terceira geracdo de direitos fundamentais, Fernandes (2021, p. 326)

indica que:

No final do século XX, um resgate do teor humanistico oriundo da tomada
de consciéncia de um mundo partido entre nagdes desenvolvidas e
subdesenvolvidas teria sido um elemento importante para o pensar de uma
nova geragdo de direitos fundamentais, uma terceira geracdo de direitos
(dimensdo). Em uma leitura ainda mais expandida, enxerga como
destinatario todo o género humano (presente e futuro), como um todo
conectado, de modo que se fundamentaria no principio da fraternidade.

Assim, Mendes e Branco (2021, p. 129) sustentam que os direitos de terceira
geracdo estdo ligados a ideia de direitos transindividuais, destinados a tutela do género
humano, e “sdo concebidos para a protecdio ndo do homem isoladamente, mas de
coletividades, de grupos. Tem-se, aqui, o direito a paz, ao desenvolvimento, a qualidade do
meio ambiente, a conservagao do patrimonio historico e cultural.”

Por fim, € importante mencionar que alguns autores ainda apontam a existéncia de
uma quarta e quinta geracoes de direitos fundamentais. A quarta geracdo estaria relacionada a
direitos como a democracia, a informacdo e ao pluralismo. Na concepcdo de Fernandes
(2021), estes direitos representam a base da cidadania e da liberdade, funcionando, pois, como
um mecanismo de protec¢do face a sociedade globalizada.

Ainda sobre a quarta geracao de direitos fundamentais, Bonavides (2004, p. 571)
entende que de tais direitos “depende a concretizagdo da sociedade aberta do futuro, em sua
dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece 0 mundo inclinar-se no plano de
todas as relagdes de convivéncia.”

Novelino (2020) expbe que a quinta geracdo, por sua vez, compreenderia o direito
a paz, alcando-o, portanto, da terceira geracdo para uma quinta geracdo de direitos
fundamentais. Trata-se, pois, de aspiracdo a um espirito humanista em geral, buscando com
que a globalizacdo politico-econdmica ndo gere uma paradoxal divisdo na comunidade

internacional.
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Em sentido semelhante, afirma Bonavides (2004) que a relagédo de transposicao da
terceira geracdo para uma quinta geracdo pode ser inferida, por exemplo, na ideia de
fraternidade (terceira geracdo) como consequéncia da busca pelo direito a paz (quinta
geracao).

Diante do exposto na presente subsecdo, foi possivel compreender que os direitos
fundamentais representam a positivacdo dos direitos humanos em um ordenamento juridico, e
sdo inerentes a ideia de tutela da dignidade. Tais direitos tém passado por uma evolucdo que
pode ser entendida com resultado de cada momento histérico que fomentou a sua

disseminacéo.

2.2.2 Omissao e tutela deficiente de direitos

A presente subsecdo sera responsavel por discorrer acerca da 0missdo
inconstitucional, assunto que servird de base para a posterior analise da protecdo deficiente
dos direitos fundamentais, tema que também se estudara neste topico.

O estudo do conceito de omissdo inconstitucional pode ser iniciado com a
apresentacdo do seu termo antagdnico: acdo inconstitucional. Isso porque, enquanto a acéo
inconstitucional diz respeito a uma conduta ativa, e em desconformidade com a Constituicao,
a omissdo inconstitucional representa o comportamento violador da Constituicdo em virtude
de um ndo atuar por parte dos poderes constituidos.

Introduzindo o assunto da omissdo inconstitucional, Mendes e Branco (2021, p.
1094) indicam o papel do Estado na edicdo de leis que possam dar concretude a realidade e

anseios sociais:

N&o parece subsistir divida de que a concretizacdo da Constituicdo ha de ser
efetivada, fundamentalmente, mediante a promulgacédo de lei. Os principios
da democracia e do Estado de Direito (art. 1°) tém na lei instrumento
essencial. Ndo se trata aqui apenas de editar normas reguladoras das mais
diversas relacfes, mas de assegurar a sua legitimidade mediante a aprovacéao
por 6rgdos democraticamente eleitos [...] Compete as instancias politicas e,
precipuamente, ao legislador, a tarefa de construcdo do Estado
constitucional. Como a Constituicdo ndo basta em si mesma, tém os drgaos
legislativos o poder e o dever de emprestar conformacéo a realidade social.

O principio da supremacia da Constituicdo trata-se de um postulado a reforcar a
imposicdo de que o Estado materialize os seus comandos, sendo que as situacdes de omisséo

de revelam-se, sobretudo, quando o direito a ser concretizado tem fundamento em normas de
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eficacia limitada (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2018).

A omisséo inconstitucional trata-se de um dos temas de maior relevancia no
estudo da Constituicdo, pois a necessidade de que sejam preenchidas as lacunas normativas
que se prolongam no texto constitucional, em virtude de inércia dos agentes publicos, retrata a
passagem do Estado Legislativo para o Estado Constitucional (TAVARES, 2017).

Na esteira do entendimento apresentado por Paulo e Alexandrino (2017, p. 839), a
“omissdo inconstitucional ocorre quando uma norma constitucional deixa de ser efetivamente
aplicada pela falta de atuagcdo normativa dos 6rgéos dos poderes constituidos.”

Sob essa perspectiva, a omissdo inconstitucional faz com que o texto da
Constituicdo deixe de ter plena aplicacdo, ocasionada pela inagdo do poder competente que
deveria dar concretude a norma.

Ao discorrer acerca da omissdo inconstitucional e sua relacdo com a ideia de

supremacia da Constituicdo, Campos (2016, p. 26) apresenta o seguinte entendimento:

Substituida a ideia de supremacia do Parlamento pela de supremacia
constitucional, se o legislador omitir-se em disciplinar matéria imposta pela
constituigdo, tal omisséo estard negando a qualidade superior dessa norma. O
‘nédo fazer’ ndo pertencera a esfera de discricionariedade do legislador, e sim
padecera do vicio da inconstitucionalidade. A absoluta discricionariedade do
legislador, tanto do ponto de vista temporal como do conteudista, deu lugar a
uma liberdade de conformagdo condicionada aos mandamentos
constitucionais.

Por essa razdo é que a omissdao constitucional se manifesta quando da
inobservancia de “normas constitucionais de eficacia limitada de carater mandatério, em que a
sua plena aplicabilidade estd condicionada a ulterior edicdo dos atos requeridos pela
Constitui¢do” (PAULO; ALEXANDRINO, 2017, p. 886).

Nesse sentido, é valido recordar as normas de eficacia limitada sdo aquelas que,
para produzirem seus efeitos, dependem da atuacdo do legislador infraconstitucional,
necessitando, pois, de regulamentacéo (BULQOS, 2014).

Tais normas possuem aplicabilidade postergada, haja vista a sua dependéncia de
que seja editada norma regulamentadora para que, somente assim, produza efeitos no mundo
juridico (MENDES; BRANCO, 2021).

Sobre as normas de eficacia limitada, complementa Novelino (2021, p. 114) que
“as normas de eficacia limitada, embora nem sempre dotadas de eficacia positiva, possuem
eficdcia negativa, no sentido de ndo recepcionar a legislacdo anterior incompativel e de

impedir a edi¢do de normas em sentido oposto aos seus comandos.”
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Busca-se, assim, evitar o retrocesso de direitos. A propdsito, tem-se que, no que
diz respeito a tutela deficiente dos direitos fundamentais, cabe observar que o Estado, por
meio dos seus Poderes instituidos, estd vinculado aos ditames impostos pelo texto
constitucional, de modo que a protecdo dos direitos basicos individuais ndo deve ser
negligenciada (BARROSO, 2015).

O constitucionalismo afigura-se como uma forma de limitagdo estatal, gerando
protecdes aos individuos por meio dos direitos fundamentais, razdo pela qual os Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario devem regular suas atividades em conformidade aos
parametros pré-estabelecidos pelo texto constitucional.

Na esteira do entendimento apresentado por Mendes e Branco (2021, p. 137)
acerca da vinculacdo do Legislativo, Executivo e Judiciario aos direitos fundamentais,
“nenhum desses Poderes se confunde com 0 Poder que consagra o direito fundamental, que
Ilhes é superior. Os atos dos poderes constituidos devem conformidade aos direitos
fundamentais e se expdem a invalidade se o desprezarem.”

Quanto a vinculacdo do Poder Legislativo, Paulo e Alexandrino (2017) afirmam
que tal limitacdo representa uma forma de obstar a edicdo de atos legislativos que contrariem
os direitos fundamentais assegurados pela CRFB/88, bem como aprovar leis que preencham
lacunas do texto constitucional.

Fernandes (2021, p. 348) complementa:

E de se levar em consideracdo, ainda, que o legislador também deve, por
estar vinculado aos direitos fundamentais, elaborar normas que visem
regular os direitos fundamentais que dependem de concretizacao legislativa.
Certo é que a adequacdo do Poder Legislativo aos direitos e garantias
fundamentais passa ndo so6 pela agdo (em consonéncia com os direitos), mas,
também, pela ndo omisséo na concretizacao de direitos.

No que concerne a vinculacdo do Poder Executivo, ha de se ressaltar que a
Administracdo Publica também deve obediéncia aos direitos fundamentais, sob pena de seus
atos serem invalidados se seus atos comissivos ou omissivos afrontarem ao que estabelece a
CRFB/88 (TAVARES, 2017).

De acordo com o que expdem Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2018), mesmo nas
situagbes em que a lei reconheca a Administracdo Publica a possibilidade de agir com
discricionariedade, deve-se observar as limitagdes impostas pelos direitos fundamentais.

Apontam Mendes e Branco (2021, p. 138) que ha, porém, discussdo doutrinaria

“se, diante da vinculagdo da Administra¢dao aos direitos fundamentais, pode o administrador
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realizar, ele proprio, juizo de inconstitucionalidade de uma lei e recusar a lhe dar aplicaco,
por entendé-la discordante de um direito fundamental.”
Ja no que diz respeito a vinculacdo do Poder Judiciario aos direito fundamentais,

Fernandes (2021, p. 349) tece 0s seguintes comentarios:

O Judiciario conhecera sempre de situacdes que envolvam lesGes ou ameaca
de lesbes a direitos, sendo a defesa dos direitos fundamentais a sua atividade
mais basilar. Com o desenvolvimento histérico, coube ao Judiciario a tarefa
de controle dos atos dos demais Poderes Publicos a fim de fiscalizar se estdo
em consonancia com as normas constitucionais. Por isso mesmo, diversos
doutrinadores apresentam teses no sentido de que devem os 6rgdos
judicantes agir sempre na persecucdo da méxima efetividade possivel dos
direitos fundamentais.

E sob essa perspectiva também que a CRFB/88, em seu artigo 5.°, inciso XXXV,
dispde que “a lei na excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”
(BRASIL, 1988).

Manifesta-se, assim, no ambito da propria administracdo publica, a busca pela
méaxima efetividade da Constituicdo, evitando-se a lesdo a direitos fundamentais de individuos
que possam ser atingidos por determinado ato.

Discorrem Mendes e Branco (2021, p. 141) que:

Cabe ao Judiciério a tarefa classica de defender os direitos violados ou
ameagados de violéncia (art. 5,°, XXXV, da CF). A defesa dos direitos
fundamentais é da esséncia de sua funcédo constitucional. Os tribunais detém
a prerrogativa de controlar os atos dos demais Poderes, com o que definem o
conteldo dos direitos fundamentais proclamados pelo constituinte. A
vinculagdo das cortes aos direitos fundamentais leva a doutrina a entender
que estdo elas no dever de conferir a tais direitos maxima eficécia possivel.
Sob um éangulo negativo, a vinculagdo do Judiciario gera o poder-dever de
recusar aplicagdo a preceitos que nao respeitem os direitos fundamentais.

Na esteira do entendimento firmado por Campos (2016), o estudo da tutela
deficiente dos direito fundamentais também imp6e a analise do tema a luz do principio da
proporcionalidade.

De acordo com explanacdo apresentada por Novelino (2020, p. 302), a
proporcionalidade “[...] deve ser compreendida como um ‘postulado’, isto é, como uma
metanorma que prescreve o modo do raciocinio e de argumentacdo relacionado as normas

restritivas de direitos fundamentais.”
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Barroso (2015) afirma que o principio da proporcionalidade trata-se de um
postulado implicito na CRFB/88, sendo que o seu desenvolvimento se deu a partir da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional da Alemanha.

Conforme Fernandes (2021, p. 242), o principio da proporcionalidade “[...] se
divide em trés sub-regras que devem sempre ser analisadas em sequencia: (1) adequacdo, (2)
necessidade e (3) proporcionalidade em sentido estrito.”

A adequacdo relaciona-se ao meio empregado, bem como ao objetivo a ser
alcancado. Assim, impde-se que as medidas submetidas ao principio da proporcionalidade
sejam legitimas e aptas para produzir fins igualmente legitimos (NOVELINO, 2020).

Paulo e Alexandrino (2017, p. 175) explanam que a necessidade, por sua vez,
“[...] significa que a adocdo de uma medida restritiva de direito s6 é valida se ela for
indispensavel para a manutencdo do proprio ou de outro direito, e somente se ndo puder ser
substituida por outra providéncia também eficaz.”

Jé& a proporcionalidade em sentido estrito representaria a efetiva ponderacéo a ser
empreendida entre os beneficios e os maleficios que poderdo ser causados com o ato. Ou seja,
esta relacionada a ideia de sopesamento.

Barroso (2015) salienta que o principio da proporcionalidade ndo deve ser visto
apenas como uma forma de vedacdo de excesso, mas, também, como um instrumento

hermenéutico relacionado a proibicdo da protecdo deficiente dos direitos fundamentais.

Tem-se assim a ideia de proporcionalidade como proibigdo de protecéo
deficiente dos direitos fundamentais: o Estado s6 atuard legitimamente se
oferecer, em favor dos direitos fundamentais dos cidaddos, uma protecdo que
observe as exigéncias do principio da proporcionalidade. A finalidade é
coibir a inacdo ou a atuacdo deficiente do Estado, exigindo-lhe a adocéo de
medidas normativas suficientes para alcancar uma protecdo adequada e
eficaz dos direitos fundamentais (CAMPQS, p. 85).

Diante do exposto, foi possivel apresentar as consideracfes acerca da omissdo
inconstitucional, bem como sobre a protecdo deficiente dos direitos fundamentais, o que

imp&e uma vinculagdo dos poderes instituidos aos mesmos.
2.2.3 O estado de coisas inconstitucional
A presente subsecdo dard inicio ao estudo da temética central deste trabalho

monografico, o estado de coisas inconstitucional, teoria que tem sido reconhecida

recentemente na doutrina e jurisprudéncia brasileira.
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Desde o inicio, cabe apontar que o estado de coisas inconstitucional esta
intimamente ligado a omissdo legislativa, no que diz respeito a ndo atuacdo dos poderes
constituidos acerca de matéria lacunosa que reclama regulamentacdo (PAULO;
ALEXANDRINO, 2017).

E de se notar que, conforme explanacdo feita por Mendes e Branco (2021, p.
1011), “os estudos contemporaneamente produzidos, no Brasil, sobre a problemética da
omissdo legislativa denotam preocupacdo marcante com o0s instrumentos utilizados no direito
comparado para lidar com a relevante questdo.”

Justamente nesse sentido que o estado de coisas inconstitucional se afigura como
uma teoria cujos fundamentos se encontram na inércia do Estado em adotar uma conduta
positiva na protecdo de direitos fundamentais (VASCONCELOQOS, 2017).

Segundo Fernandes (2021), o estado de coisas inconstitucional trata-se de uma
categoria surgida na Corte Constitucional Colombiana, sendo que, no Brasil, tem sido
estudada assiduamente pelo professor Carlos Alexandre de Azevedo Campos.

Quanto a aplicacdo da referida teoria na jurisprudéncia, a mesma foi objeto de
debate quando do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.°
347, de relatoria do ministro Marco Aurélio (TAVARES, 2017).

Discorrendo acerca do Estado de Coisas Inconstitucional, Fernandes (2021, p.
1590) afirma:

A tese seria a de que o Poder Judicidrio teria a possibilidade de declarar um
‘estado de coisas’ como inconstitucional, indo, portanto, além de sua
competéncia tradicional de invalidar lei ou ato normativo pela via da
inconstitucionalidade. Certo é que o estado de coisas inconstitucional pode
ser observado quando se verifica a existéncia de um quadro de violacdo
generalizada e sistémica de direitos fundamentais, causado pela inércia ou
incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar
determinadas conjunturas, de modo que apenas transformaces estruturais da
atuacdo do Poder Publico, bem como a atuacdo de uma pluralidade de
autoridades podem modificar a situacdo inconstitucional.

Nessa perspectiva, o estado de coisas inconstitucional se afiguraria como um
instrumento no qual o magistrado buscaria solugdes para problemas estruturais através de uma
atuacdo judicial comprometida com a realidade social (NOVELINO, 2020).

Na visdo de Campos (2016, p. 98):

O reconhecimento do ECI, do ponto de vista empirico, prova a grande
distancia que h& entre prescrever a existéncia de direitos fundamentais em
textos constitucionais solenes e o efetivo gozo desses direitos no plano da
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realidade social. Além disso, demonstra que a omissao estatal nada tem a ver
com enunciados constitucionais especificos, e sim com as condigdes
precérias de fruicbes desses direitos, em relacdo as quais o legislador, 0
administrador ou ambos nada fizeram ou fazem para remediar.

Por essa razdo, o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional, por uma
Suprema Corte, indica a existéncia de violagdes constantes de direitos fundamentais, sendo
que, nessa circunstancia, apenas uma transformacdo estrutural seria capaz de mudar tal
cenario.

Discorre Fernandes (2021, p. 1590) que:

Ante a gravidade excepcional do quadro, a corte se afirma legitimada a
interferir na formulacdo e implementacdo de politicas publicas e em
alocagdes de recursos orcamentarios e a coordenar as medidas concretas
necessarias para superacdo do estado de inconstitucionalidades. Nesse
sentido, a Corte Constitucional se encontra diante da figura do ‘litigio
estrutural’, que € caracterizado pelo alcance a nimero amplo de pessoas, a
vérias entidades e por implicar ordens de execucdo complexa. E para
enfrentar litigios dessa magnitude, juizes constitucionais devem fixar
‘remédios estruturais’ voltados ao redimensionamento dos ciclos de
formulacéo e execucgdo de politicas publicas, o que ndo seria possivel por
meio de decisdes ortodoxas (tradicionais).

De acordo com Campos (2016), sdo trés os pressupostos do estado de coisas
inconstitucional: 1) plano de fatos (constatacdo do quadro de violagdo massiva de direitos
fundamentais); 1) plano de fatores (inércia dos poderes constituidos quanto a protecdo
deficiente dos direitos fundamentais); Ill) plano dos remédios (superacdo das violacdes
generalizadas por meio de mudancas estruturais).

Em que pese o estado de coisas inconstitucional funcionar como uma vertente
tedrica que apresenta uma alternativa a omissao estatais quanto ao quadro generalizado de
violacbes a direitos fundamentais, € necessario analisa-lo com cuidado (MENDES;
BRANCO, 2021).

E o que também entende Campos (2016, p. 157) quando assim complementa

acerca do estado de coisas inconstitucional (ECI):

Ao defender que o ECI é uma boa ideia, ndo o faco acriticamente, sobretudo
no que se refere aos riscos de flexibilidade em sua configuragéo e
identificacdo em casos concretos, e ao seu potencial para possibilitar
decisBes arbitrarias. As declaracbes do ECI precisam ser compreendidas,
avaliadas e desafiadas. As boas ideias e praticas devem ser aproveitadas e
mais bem desenvolvidas; as ruins criticadas, rejeitadas ou, se possivel,
corrigidas. 1sso é proprio de uma doutrina critica.
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Apresentadas essas consideragdes, insta consignar que o proximo capitulo sera
responsavel por aprofundar o estudo do estado de coisas inconstitucional, sobretudo no que

diz respeito a atuacdo da corte constitucional quando da aplicacdo dessa teoria.
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2.3 ECI E ATIVISMO JUDICIAL

No presente capitulo, apresentar-se-4 a delimitacdo deste trabalho e, para tanto,
serdo analisados aspectos como a introducdo do estado de coisas inconstitucional no
julgamento da ADPF 347, bem como a relacdo de tal teoria com as sentencas estruturantes e

com o ativismo judicial.

2.3.1 O ECI e as sentencas estruturais

Na presente subsecdo, analisar-se-a o estado coisas inconstitucional e as sentencas
estruturais, a fim de compreender de que modo o reconhecimento do quadro de violagéo
massiva pode se dar nos provimentos jurisdicionais. Antes, porém, revela-se pertinente fazer
uma abordagem introdutoria acerca do tema sentenca.

A definicdo de sentenca pode ser extraida do proprio texto legal, no Codigo de
Processo Civil de 2015 (CPC/15), em seu artigo 203, §81.°, que dispde se tratar de um
pronunciamento através do qual o magistrado encerra a fase cognitiva do procedimento
comum, bem como pde fim a execucao (BRASIL, 2015).

Analisando a disposicao legislativa acerca do que vem a ser sentenca, Mouzalas,
Terceiro Neto e Madruga (2017, p. 660) assim aduzem:

A sentenca ndo necessariamente pde fim a fase cognitiva do procedimento
comum, bem como extingue a execucdo. Ela assim o fara se ndo for
interposto recurso. Se interposto, ndo serd colocado fim a fase de
conhecimento, nem extinto o processo de execugdo. Tem a sentenca, pois,
apenas a aptiddo de por fim a fase cognitiva e extinguir a execucao. Além do
mais, faz-se necessario especificar que, nem sempre, havera execucao
aparelhada em titulo executivo judicial, seja porque, quando possivel, é, em
muitas vezes, apenas facultativa, aléem do que, em algumas outras situacgdes,
a sentenga nao reconhece direito a prestacdo, 0 que torna impossivel sua
execucao.

Na esteira do entendimento apresentado por Montenegro Filho (2018), a sentenca
deve conter relatério, fundamentos e dispositivo para que possa ter validade. Inclusive, a
auséncia de relatorio ou fundamentagéo enseja nulidade da sentenca.

As principais ocorréncias do processo representam o relatorio da sentenca, ao
passo que a fundamentacéo diz respeito a anélise e decisdo das questdes faticas e juridicas da
demanda. J& o dispositivo se trata da conclusdo da sentenca, constituindo, pois, 0 momento

em gue o magistrado indica a decisdo tomada.
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No que diz respeito a classificacdo das sentencas, tem-se que, quanto a solucdo do
mérito, se dividem em sentencas terminativas e sentencas definitivas, assim tratadas por
Mouzalas, Terceiro Neto e Madruga (2017, p. 666):

Sentenca terminativa é aquela que pde fim ao procedimento em primeiro
grau sem resolver o mérito, por falta de pressupostos processuais e pela
verificada caréncia do direito de acdo [...]. Sentenca definitiva é aquela que
resolve o mérito, podendo acolher ou rejeitar, em todo ou em parte, 0s
pedidos formulados, considerar prejudicada a acdo ou pretensao.

Quanto a carga de eficicia predominante, a sentenca definitiva pode ser
predominantemente declaratéria, predominantemente constitutiva, predominantemente
condenatéria, predominantemente mandamental ou predominantemente executiva
(THEODORO JUNIOR, 2018).

A temaética deste topico aborda outra classificacdo de sentenca denominada de

sentenca estrutural. Sobre essa espécie de decisdo, afirma Arenhart (2017, p. 2):

Talvez um dos mais importantes instrumentos nessa direcdo sejam as
chamadas structural injunctions, concebidas pela doutrina norte-americana.
Percebeu-se que muitas decisdes sobre questdes coletivas exigem solucdes
que vdo além de decisdes simples a respeito de relagdes lineares entre as
partes. Exigem respostas difusas, com vérias imposi¢des ou medidas que se
imponham gradativamente. S&o decisbes que Se orientam para uma
perspectiva futura, tendo em conta a mais perfeita resolugdo da controveérsia
como um todo, evitando que a decisdo judicial se converta em problema
maior do que o litigio que foi examinado. As questdes tipicas de litigios
estruturais envolvem valores amplos da sociedade, no sentido ndo apenas de
gue ha varios interesses concorrentes em jogo, mas também de que a esfera
juridica de varios terceiros pode ser afetada pela decisdo judicial.

As sentencas estruturais dizem respeito a litigios que alcangam um nimero amplo
de individuos, através de decisdes complexas que visam modificar instituicbes publicas que se
encontram em deficiéncia operacional.

Através das decisoes estruturais, “o foco ndo seria a execugdo tradicional de
direito particulares, e sim a melhoria da perspectiva das politicas publicas em favor de um
conjunto de grupos e individuos interessados, para o futuro dos direitos envolvidos”
(CAMPQS, 2016, p. 188).

Sob essa perspectiva, compreende-se haver uma relacdo intrinseca entre as

sentencas estruturais e o estado de coisas inconstitucional, posto que a postura proativa do
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Poder Judiciario ao identificar um quadro de violagdo massiva de direitos fundamentais se
materializa justamente por meio de decisdes dessa espécie.
Campos (2016, p. 189) salienta que as sentencas estruturais vao além da

imposicdo de condutas comissivas ao agente estatal:

Ndo se trata apenas de determinar obrigacbes de fazer dirigidas as
autoridades publicas para o cumprimento de prestacdes especificas. As
structural injunctions voltam-se a reestruturacdo de instituicbes de governo,
as alteragOes sistémicas necessarias a assegurar a tutela dos direitos
fundamentais, que podem alcancar medidas legislativas, administrativas,
regulatérias e orcamentérias. Sdo remeédios transformativos: buscam
‘reformas estruturais’.

Nesse Viés, as sentengas estruturais representam instrumentos judiciais
importantes para se evitar o reconhecimento de direitos sem remédios, sendo que a sua
efetivacdo representa um marco do constitucionalismo atual.

Conforme finalizado por Campos (2016, p. 204), as sentencas estruturais se
justificam porque “para superar bloqueios politicos e institucionais, surge a necessidade de
interferéncia na prépria confec¢éo e implementagao de politicas publicas.”

Diante do exposto, foi possivel apresentar o que vem a ser as sentencas
estruturais, indicando que se trata de um conceito intimamente ligado ao estado de coisas
inconstitucional, podendo-se dizer que é através delas que o Poder Judiciario reconhece

violagdes a direitos fundamentais e toma medidas para a solucdo de tais problemas.

2.3.2 Politicas publicas

Tendo em vista que as sentencas estruturantes podem ter como finalidade a
implementacdo de politicas publicas cuja confeccdo esteja sendo omitida pelos poderes
constituidos, cumpre apresentar neste topico algumas considerac¢des sobre o termo.

As politicas publicas surgiram entre as décadas de 70 e 80, durante o processo de
democratizacdo do Brasil, com a descentralizacdo dos poderes e a atuagdo da sociedade civil
na criagdo e realizacdo das politicas publicas (MENDES; BRANCO, 2021).

Essa democratizagdo possibilitou que passasse a existir equidade dos resultados e
0 acesso de todos nas tomadas de decisdes. Nesse momento, houve uma mudanca nédo sé
politica, mas, também, na forma de intervencdo do Estado dentro da area social, apontando
assim, para um Estado que busca instituir uma protecdo social. Esse processo de
democratizagéo estabeleceu-se com a CRFB/88 (FERNANDES, 2021).
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Complementando a ideia acima, Paulo e Alexandrino (2017, p.921) atestam que:

O Estado refundado pela Carta de 1988 é um Estado Social Democratico,
vale dizer, devem seus Orgdos atuar efetivamente — mediante o
desenvolvimento de politicas publicas ativas e prestacbes positivas — no
intuito de se obter uma sociedade em que prevaleca a igualdade material,
assegurando a todos, no minimo, o necessario a uma existéncia digna [...].

Nessa perspectiva, Agra (2018) expde que o Estado Democratico de Direito
apresentado pela CRFB/88 busca a Justica Social, uma vez que, em seu texto, dentre 0s seus
fundamentos-base, encontram-se o0s direitos fundamentais jA nos primeiros artigos,
mostrando, portanto, o Estado social e as suas necessidades.

Sobre a formulacdo de politicas publicas Souza (2006, p. 5), compreende que
“[...] constitui-se no estagio em que 0s governos democraticos traduzem seus propdsitos e
plataformas eleitorais em programas e acgdes que produzirdo resultados ou mudangas no
mundo real”.

Teixeira (2002, p. 34), diz que:

‘Politicas Publicas’ sdo diretrizes, principios norteadores de acdo do poder
publico; regras e procedimentos para as relagcGes entre poder publico e
sociedade, mediagdes entre atores da sociedade e do Estado. S&o, nesse caso,
politicas explicitadas, sistematizadas ou formuladas em documentos (leis,
programas, linhas de financiamentos) que orientam agdes que normalmente
envolvem aplicagOes de recursos publicos.

Apresentando um entendimento lato a respeito do conceito de politicas publicas,
Lenza (2022) assinala que é essencial enxergar a totalidade, e ndo apenas os elementos
(politica, Estado, economia, individuo) presentes, apesar de que cada um desses fatores tem a
sua parcela de influéncia dentro desse instituto.

Nesse sentido, Teixeira (2002, p. 6) afirma que:

As politicas publicas sdo um processo dindmico, com negociacgdes, pressoes,
mobilizagOes, aliangas ou coalizagbes de interesses. Compreende a formagéo
de uma agenda que pode refletir ou ndo os interesses dos setores majoritarios
da populacdo, a depender do grau de mobilizacdo da sociedade civil para se
fazer ouvir e do grau de institucionalizacdo de mecanismos que viabilizem
sua participacao.

As politicas pablicas sdo formuladas através da observacdo da sociedade, das

areas que se encontram abandonadas e marginalizadas, ou até mesmo a partir da atitude da
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propria sociedade, por meio de manifestacbes e movimentos sociais que requerem alguma
mudanga (LENZA, 2022).

Portanto, a funcdo das politicas publicas € buscar sanar e resolver as principais
demandas e caréncias que a sociedade apresenta, através da acdo do Poder Publico.
Ressaltando ainda que as politicas publicas necessitam como orientacdo para a sua criagdo e
organizacdo dos requisitos da democratizagéo, sustentabilidade, participacdo, transparéncia,
eficacia e qualidade de vida (AGRA, 2018).

Infere-se que, para compreender as politicas publicas, deve-se primeiro entender
que estas decorrem do Estado Democratico de Direito, visto que foi a partir da CRFB/88 que
0 Estado passou a assegurar os direitos sociais, tornando-se, portanto, um Estado que busca
uma justica social.

Saliente-se que o debate relacionado a judicializacdo para fins de implementacédo
das politicas publicas ocorre justamente quando os poderes constituintes, a quem incumbe a
criacdo e execucao das politicas publicas se tornam inertes a esse respeito.

Nesse contexto, ha de se ressaltar a notavel proximidade entre a judicializacéo e o
ativismo judicial, visto que, ao se necessitar da garantia de um direito fundamental e este ndo
ser alcancado, busca-se a justica. Consequentemente, a judiacializagdo atrai o ativismo
judicial, no qual o judiciario detém a competéncia dos poderes legislativo e executivo
(TAVARES, 2020).

Porém, a judicializagdo no Brasil se refere a “uma circunstancia que decorre do
modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica”. J& 0
ativismo judicial se caracteriza pela “escolha de um modo especifico e proativo de interpretar
a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance”. (BARROSO, 2009, p. 6)

Nesse prisma, pode-se dizer que o ativismo surge dentro de um quadro imdvel dos
demais poderes (legislativo e executivo) aos clamores sociais; ou seja, ele nasce das
demandas democréticas do povo (LENZA, 2022).

No entanto, Barroso (2009, p. 16-17) adverte:

O juiz, por vocacdo e treinamento, normalmente estard preparado para
realizar a justica do caso concreto, a microjustica. Ele nem sempre dispde
das informagdes, do tempo e mesmo do conhecimento para avaliar o impacto
de determinadas decisdes, proferidas em processos individuais, sobre a
realidade de um segmento econdmico ou sobre a prestacdo de um servico
publico. Tampouco é passivel de responsabilizacdo politica por escolhas
desastradas. Exemplo emblematico nessa matéria tem sido o setor de salde.
Ao lado de intervengdes necessarias e meritorias, tem havido uma profuséo
de decisfes extravagantes ou emocionais em matéria de medicamentos e
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terapias, que pdem em risco a propria continuidade das politicas publicas de
salde, desorganizando a atividade administrativa e comprometendo a
alocacdo dos escassos recursos publicos. Em suma: o Judicidrio quase
sempre pode, mas nem sempre deve interferir. Ter uma avaliagdo criteriosa
da propria capacidade institucional e optar por ndo exercer o poder, em
autolimitacdo espontanea, antes eleva do que diminui.

Logo, a relacdo das ideias apresentadas torna evidente que o Estado sofre com
mais intensidade os efeitos do ativismo judicial na efetivacdo de direitos mais especificos, e,
no que aqueles que violam a dignidade humana, os efeitos sdo diretos e constantes, pois
muitas sdo as demandas com este objeto em tramitacdo no judiciario (NOVELINO, 2020).

E certo que o direito fundamental pode ser exigido judicialmente, ndo podendo ser
restringido pelos outros poderes constituidos. 1sso significa que em caso de ofensa a direito
fundamental, a discricionariedade legislativa e administrativa € reduzida e passa a se submeter

ao controle judicial.

2.3.3 O ECI como ativismo judicial estruturante

Passada a analise das politicas publicas e judicializagdo, cabe dar continuidade ao
assunto abordando o estado de coisas inconstitucional e sua relacdo com o ativismo judicial
estruturante.

Conforme ja discorrido, a sentenca estruturante representa um meio através do
qual o Poder Judiciario busca dar concretude a medidas que visem afastar lesdo generalizada a
direitos fundamentais em determinadas situagdes.

No entanto, uma das primeiras indagacGes que surge sobre as sentencas
estruturantes é se a sua aplicacdo nao representaria, na verdade, uma evidente violacdo de
direito fundamental que se justifica como meio de proteger direito fundamental
(FERNANDES, 2021).

Isso porque ha quem entenda que as sentencas estruturantes afiguram-se como
manifestacdo de um indesejado ativismo judicial, sob a perspectiva de violagéo, sobretudo, do
principio da separacdo dos poderes (LENZA, 2022).

N&o € o que compreendem Alberto e Alberto (2015, p. 20), que, para sustentarem

seu posicionamento, indicam a:

[...] a triade l6gica/argumentacdo/impactos, de sorte a sugerir, como tese,
que o Magistrado observe pardmetros l6gicos — que, por meio da teoria da
quase verdade explicitada no texto, ultimaria por congregar elementos da
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I6gica tradicional e moderna —, argumentativos — com a necessaria utilizagéo
da justificativa interna/externa e a utilizacdo de modulo decisério que
racionalize e clarifique o raciocinio adotado pelo juiz para a elaborac¢do do
provimento decisorio — e descritivos dos impactos que decisdo engendrarg,
ao menos sob os enfoques sociais e econdmicos. Adotando-se este itinerério,
acredita-se que a decisdo estrutural poderd ser lancada sem qualquer
comprometimento aos direitos fundamentais previstos na Carta Magna, ou,
ainda, violacdo a independéncia dos Poderes constituidos. Antes de malferir
a democracia, a consagrard, incutindo a decisdo legitimidade argumentativa.

Carvalho (2017) aponta que o ativismo judicial estruturante produz efeito na
prépria percepcdo social acerca do problema, de modo que possibilita a visualizacdo de
alternativas de solugéo ao problema.

Assim, esses efeitos simbdlicos das decisBes estruturantes se alinham a prépria
ideia de maxima efetividade da Constituicdo, ndo sendo admissivel que se recorra ao
conteddo axiologico de um principio como forma negar a possibilidade de se dar concretude
as disposicgdes constitucionais (LENZA, 2022).

N&do obstante, mesmo que se reconheca, a luz do neoconstitucionalismo, a
importancia e validade da atuacdo proativa do Poder Judiciario, tem-se a discussao acerca dos
“limites da atuagdo judicial ativista em problemas sociais estruturais, e, de outro, quanto a
capacidade dialégica dessa atuacdo e se essa perspectiva pode incrementar legitimidade ao
ativismo judicial estrutural” (CAMPOS, 2016, p. 208).

A discussdo acima apontada se da em razdo de a declaracdo do estado de coisas
inconstitucional fazer com que o Poder Judiciario, destacadamente o STF, se assuma como
agente de transformacdo social, assim o fazendo por meio do estabelecimento de politicas
publicas que acabam por coordenar a atuacdo do Poder Executivo.

Complementa Campos (2016, p. 208) que:

Apesar de ser uma realidade do ponto de vista descritivo, 0 avanco do poder
pelas cortes ndo é unanimidade sob a perspectiva normativa. Na verdade, a
ascensao politica de juizes e cortes sempre foi alvo de muitas criticas. A
pratica é acusada de afrontar o principio democratico e o valor do
autogoverno popular. Fala-se em mutagao do ‘Estado legislativo parlamentar
em um Estado Jurisdicional governado pelo Tribunal Constitucional’, e que
esse Tribunal se torna, em sentido peculiar, o soberano da Constitui¢do, em
clara violagdo ao principio da separacéo dos poderes.

Apesar de o estado de coisas inconstitucional ser uma situacdo manifesta de
ativismo judicial, ndo se pode afirmar, apenas por essa razdo, que se trata de uma atuacao
judicial ilegitima (CARVALHO, 2017).
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Em reforco a esse entendimento, ndo se pode olvidar que o ativismo judicial
apresenta dimensdes variadas, razdo pela qual a discusséo acerca da sua viabilidade deve ser
sempre precedida da analise do caso concreto em que ha a sua incidéncia (LENZA, 2022).

Em todo caso, a incidéncia do ativismo judicial no estado de coisas
inconstitucional ndo pode ser efetivada em desconsideragdo absoluta aos limites
constitucionais pertinentes ao funcionamento e competéncias dos Poderes integrantes da
Republica.

Ou seja, mesmo que se reconheca a importancia do ativismo judicial estruturante
quando da identificacdo do estado de coisas inconstitucional, deve-se ter cautela para que as
decisdes proferidas ndo transforme o ativismo judicial em uma supremacia judicial (SARLET,;
MARINONI; MITIDIERO, 2018).

Na visdo de Campos (2016, p. 221):

O ativismo judicial ndo pode ser tido como aprioristicamente ilegitimo. Isso
é particularmente relevante ao estado de coisas inconstitucional. Deve-se
rejeitar afirmacGes aprioristicas de ilegitimidade do ativismo judicial, para
compreender que essa relacdo é de contingéncia: a legitimidade das medidas
judiciais ativistas dependerd, em cada caso concreto, da conformidade do
exercicio do poder judicial aos limites institucionais mais ou menos claros
impostos pela respectiva constituicdo de regéncia e pelas diferentes variaveis
politicas e sociais presentes. Considerando todas as variaveis normativas e
faticas em jogo, o ativismo judicial pode ser legitimo ou ilegitimo e isso sera
sempre contingente. O estado de coisas inconstitucional é um exemplo.

E preciso considerar que nem toda violacdo a direitos fundamentais pressupde a
existéncia de um estado de coisas inconstitucionais apto a legitimar o ativismo judicial
estruturante. Exige-se que se manifeste massiva, isto €, generalizada violacdo de direitos
fundamentais, sendo este um limite para o reconhecimento desse quadro e adocdo das
medidas que o configuram (FERNANDES, 2021).

Necessario também se faz a demonstracdo de que o quadro de violagdo sistémica
de direitos fundamentais se prolonga a ponto de configurar um panorama de
inconstitucionalidade insuperavel, ocasionada pela acdo ou omisséo das instituicdes publicas
responsaveis (FAGUNDES, 2016).

Carvalho (2017, p. 48) salienta que, além disso, “a superagdo do quadro de
inconstitucionalidade deve exigir a elaboragéo e execucdo de medidas de ndo apenas um
orgdo, mas sim de uma pluralidade desses.”

O ativismo judicial estruturante, quando efetivado em decorréncia do estado de

coisas inconstitucional, deve ter como freio a superioridade democratica, o que, em termos
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praticos, deve impedir uma atuacdo ilimitada do Judiciario na implementacdo de politicas
publicas.
Assim, Carvalho (2017, p. 48) nota que:

A verificagdo e conseguinte aplicacdo decisoria do estado de coisas
inconstitucional exige o preenchimento de uma série de requisitos, a serem
cumulativamente comprovados pelos proponentes da acdo. N&o procede,
portanto, o argumento segundo o qual a tese em comento representaria um
vazio semantico e de que qualquer pretensdo seria subsumivel a ela. Com
efeito, o intérprete deve satisfazer inimeros e gravosos 6nus argumentativos
para que a técnica decisdria examinada seja observada. O carater extremo e a
excepcionalidade que orientam sua aplicagdo traduzem-se em um extremo
rigor na apreciacdo do preenchimento dos requisitos acima estabelecidos.
Diante do exposto, observa-se que o ativismo judicial estruturante tem o estado de
coisas inconstitucional como um dos seus fundamentos de aplicacdo, devendo-se considerar,
no entanto, que a atuacdo judicial na aplicacdo dessa técnica ndo deve ser feita de forma

desmedida, sob pena de se tornar ilegitima.

2.3.4 O ECI no julgamento da ADPF 347

Considerando que a presente subsecdo ira abordar o tema do estado de coisas
inconstitucional no julgamento da ADPF 347, revela-se pertinente abordar, inicialmente, o
gue vem a ser Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, possibilitando, assim,
melhor compreensédo do assunto a ser tratado.

Inicialmente, cabe apresentar o fundamento e conceito de controle de
constitucionalidade, bem como fazer a diferenciacdo do controle difuso e controle
concentrado.

A CRFB/88 goza de supremacia material e formal no ordenamento juridico
brasileiro, servindo de fundamento de validade para todas as demais espécies normativas, que
ndo devem apresentar contrariedade com o seu texto (BARROSO, 2015).

No entanto, ndo se pode olvidar que a CRFB/88 possui uma pluralidade de
acepcdes, 0 que significa a possibilidade de interpretagdes diversas acerca de um mesmo
dispositivo do seu texto normativo.

Por essa razdo, muitas vezes se faz necessario que 0s atos nos que incidam alguma

disposigédo constitucional sejam examinados para fins de se verificar a sua compatibilidade
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com a CRFB/88. Tem-se, assim, as bases de fundamentacdo do controle de
constitucionalidade.

Moraes (2018, p. 518) endossa que “a ideia de controle de constitucionalidade
esta ligada a Supremacia da Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico e, também, a de
rigidez constitucional e protecao dos direitos fundamentais.”

No direito brasileiro, o controle de constitucionalidade pode ser difuso ou
concentrado. No que diz respeito ao controle difuso, Novelino (2020, p. 181) explana o

seguinte:

Consagrado no Brasil desde a primeira Constituicdo Republicana de 1891, o
controle difuso (ou aberto) pode ser exercido por qualquer juiz ou tribunal
dentro do dmbito de sua competéncia. A finalidade principal do controle
difuso-concreto é a protecdo de direito subjetivos. Por ser apenas uma
guestdo incidental analisada na fundamentacdo da decisdo, a
inconstitucionalidade pode ser reconhecida inclusive de oficio, ou seja, sem
provocacao das partes.

J4& o controle concentrado é aquele que objetiva o reconhecimento de
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em tese, sendo que essa declaracdo néo
depende da existéncia de um caso concreto. Desse modo, visa-se a obtencdo de invalidade da
lei ou ato questionado, a fim de que seja tutelada a seguranca das relacdes juridicas, que
devem estar em consonancia com as normas constitucionais.

Para Dutra (2017, p. 65), o “[...] Judiciario atuara no modelo concentrado quando
somente o 6rgdo de clpula do Poder Judiciario — no Brasil, o Supremo Tribunal Federal —
puder realizar o controle de constitucionalidade das leis e dos atos normativos.”

Sob essa perspectiva, insta consignar que o STF atua no controle concentrado por
meio das acdes de constitucionalidade, que séo: 1) acdo declaratdria de constitucionalidade; I1)
acao direta de inconstitucionalidade genérica; 1ll) acdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo; IV) acdo direta de inconstitucionalidade interventiva e; V) arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (LENZA, 2022).

No que diz respeito a ADPF, Barcellos (2018) reforga que se trata de uma acéo
constitucional de competéncia do STF, cuja previsdo se encontra no artigo 102, 8§1.° da
CRFB/88, e na Lei n.° 9.882/99, sendo, portanto, integrante do controle concentrado de

constitucionalidade.
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Vale mencionar que a ADPF somente foi introduzida no ordenamento juridico
brasileiro por meio da CRFB/88 e, posteriormente, pela Emenda Constitucional n.° 3, editada
em 1993 (DUTRA, 2017).

Conforme Macedo, Gomes e Barros (2010, p. 246):

Entre as a¢Oes de protecdo a Constituicdo Federal (CF), como a agdo direta
de inconstitucionalidade (ADin) e a acdo declaratoria de constitucionalidade
(ADC), a acdo de arguicdo de preceito fundamental (ADPF) se destaca por
sua modernidade e pelo seu carater de subsidiariedade. Nesse aspecto, é de
se ressaltar que a acdo, embora ndo possa ser ajuizada existindo outras
formas de controle constitucional, no entanto sempre serd possivel, mesmo
gue superadas as outras formas de controle jurisdicional.

Bahia (2017) entende que a ADPF representa uma pertinente inovagéo no controle
concentrado de constitucionalidade, seguindo a tendéncia de outros paises como os Estados
Unidos; a Alemanha e a Espanha, no que diz respeito ao controle de preceitos fundamentais.

Insta elucidar que, conforme Neves (2013, p. 72-73), “preceito constitucional é
toda norma constitucional abrangente de regras e principios, dai falar-se em norma-regra e
norma-principio ou preceito-regra e preceito-principio.”

Na CRFB/88 ndo ha hierarquia entre preceitos fundamentais. Ainda que algumas
normas fundamentais, como as entendidas como clausulas pétreas, tenham carga valorativa
sobrelevada, ndo figuram como hierarquicamente superiores a outras normas constitucionais
fundamentais (LENZA, 2022).

Quanto ao cabimento da ADPF, Moraes (2018, p. 559) ilustra:

A lei possibilita a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental em
trés hipbteses — para evitar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do
Poder Publico; para reparar lesdo a preceito fundamental resultante de ato do
Poder Publico e quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
incluidos os anteriores & Constituicdo; ressalte-se que a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental devera ser proposta em face de
atos do poder publico ja concretizados, ndo se prestando para a realiza¢do de
controle preventivo desses atos. lgualmente, a arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental ndo sera cabivel contra Simulas do Supremo
Tribunal Federal, que ndo podem ser concebidos como atos do Poder
Publico lesivos a preceito fundamental, pois 0s enunciados de Sumula sdo
apenas expressoes sintetizadas de orientacdes reiteradamente assentadas pela
Corte, cuja revisdo deve ocorrer de forma paulatina, assim como se formam
0s entendimentos jurisprudenciais que resultam na edicdo dos verbetes.
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Em raz&o de fazer parte do controle concentrado de constitucionalidade, os efeitos
da deciséo proferida em ADPF séo erga omnes, o que significa que se estende a todos, e
vinculante, de modo que o Poder Judiciario e a Administracdo Publica ndo poderao decidir de
forma contréria ao entendimento fixado na acao constitucional (MACHADO, 2018).

Isso discorrido, cumpre mencionar a ADPF 347, acdo constitucional que
representou 0 marco introdutério principal da teoria do estado de coisas inconstitucional no
ordenamento juridico brasileiro (LENZA, 2022).

A ADPF 347 surgiu em virtude das inconstitucionais condi¢cdes encontradas no
sistema prisional brasileiro. “Observa-se 0 abismo crescente entre aquilo que estabelecem os
textos normativos e a realidade prisional. Superamos rapidamente a marca de 600 mil presos,
porém optamos por nunca investir seriamente na area da seguranca publica” (TRINDADE,
2017, p. 5).

Tem-se verificado que as prisdes estdo dominadas pelas facgdes criminosas, sendo
também comum que se encontrem drogas e armas nos estabelecimentos prisionais. As
condicdes de higiene se revelam precarias no carcere, aliada a infraestrutura deficiente, o que
contribui para o surgimento de doencas. Além disso, os presos sao alimentados, normalmente,
com uma comida ruim, havendo também déficit na prestacdo de servicos juridicos, médicos e
de assisténcia social (FERNANDES, 2021).

Nesse sentido, o estado de coisas inconstitucional foi abordado pelo STF
justamente em questdo pertinente ao sistema prisional, conforme aponta Campos (2016, p.
285):

O tema do ECI do sistema carcerario chegou ao STF por meio da ADPF n.°
347/DF, da relatoria do ministro Marco Aurélio. A agdo foi proposta pelo
Partido Socialismo e Liberdade — PSOL que pediu seja reconhecido,
expressamente, o ECI relativo ao sistema penitenciario brasileiro e a adogao
de providencias estruturais em face de lesdes a preceitos fundamentais dos
detentos. Apontou que o quadro decorre de acBes e omissdes dos Poderes
Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal. Na inicial, defendeu
estarem preenchidos os pressupostos do ECI: 1) vigéncia de um quadro de
violacdo massiva de diversos preceitos fundamentais [...] II) o quadro
possuir origem na multiplicidade de atos comissivos e omissivos dos
Poderes Publicos [...] I1ll) alcance da solucdo do problema por meio da
adocdo de medidas, voltadas a melhoria das condi¢BGes carcerarias e a
reversdo do processo de hiperencarceramento.

Na apreciacdo da apontada acdo constitucional, os ministros do STF, em sua
maioria, reconheceram a manifestacdo de um estado de coisas inconstitucional no sistema

penitenciario brasileiro.
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Por essa razéo, os membros da Corte apontaram que a violagdo massiva a direitos
fundamentais dos presos, decorrentes da ma estrutura do carcere no pais, bem como da
faléncia das politicas pablicas pertinentes, eram fatores que apontavam a necessidade de que o
STF adotasse medidas estruturais, por meio de decisdes de carater vinculante, visando a
solucgéo do problema.

Sob essa perspectiva, cabe ressaltar que, quando o Judiciario reconhece o estado
de coisas inconstitucionais, como fez o STF, e determina medidas interventivas para a
reversdo do quadro de violagGes massivas a direitos fundamentais, sendo que tal decisdo é
tomada por meio do que se denomina de sentencas estruturantes. Uma das medidas
determinadas pela Corte foi a realizacdo de audiéncias custddias, assunto a ser abordado
adiante.

No que diz respeito aos efetivos efeitos das medidas determinadas no ambito do
julgamento da ADPF 347, verifica-se que ha criticas no sentido de que, mesmo havendo o
reconhecimento do estado de coisas inconstitucional, ndo houve alteracdo do cenério de
violacdo massiva de direitos fundamentais.

Uma das evidéncias disso seria a denominada “audiéncia de custodia”, que foi
criada, pelo STF, por ocasido do julgamento da ADPF 347. Conforme ja dito, a referida agéo
tratava sobre um quadro de violagdo generalizada de direitos fundamentais ocorrido no
sistema prisional brasileiro, sendo constatado que uma das causas para esse cenario era
justamente a superlotacdo dos presidios (MENDES; BRANCO, 2021).

Por essa razdo, era necessario tomar medidas estruturais, isto €, o cenario exigia a
adoc¢do de politicas publicas que pudessem reverter a situacdo que se verificava no sistema
prisional. Uma das medidas tomadas foi justamente a adogdo das audiéncias de custddia
(AGRA, 2018).

Sobre os motivos pelos quais foram criadas as audiéncias de custddia, como uma
das medidas determinadas no julgamento da ADPF 347, Cruz (2018, p. 294) enumera dois
objetivos:

Pode-se aferir que tal normativa foi editada com foco, principalmente, em
dois objetivos principais, a saber: a) diminuir o nimero de pessoas presas
provisoriamente no pais, com a otimizacdo do uso das medidas cautelares
introduzidas por forga da Lei n. 12.403/2011; b) combater e reduzir 0s casos
de tortura de presos.
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A partir da determinacdo dada na ADPF 347, a audiéncia de custddia passou a ser
regulamentada em todo o territorio nacional através da Resolugdo n. 213, expedida pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) (DEZEM, 2018).

Isto registrado, tem-se que a audiéncia de custddia consiste na conducdo do
detento em flagrante, sem demora, a presenga de uma autoridade judicial que deverd, a partir
do prévio contraditério estabelecido pelo Ministério Publico e a Defesa, exercer um controle
imediato da legalidade e da necessidade da prisdo, assim como apreciar questdes relativas a
pessoa do cidaddo conduzido, observando se ha indicios da pratica de maus tratos ou tortura
(PAIVA, 2015).

Com efeito, vé-se que a audiéncia de custodia representa uma importante medida
para se evitar a decretacdo de prisdes arbitrarias, além de funcionar como um instrumento que
visa evitar a pratica de maus tratos e tortura do infrator por ocasido de sua prisao (MENDES;
BRANCO, 2021).

Afinal, a importancia dessa ferramenta consiste no fato de se estabelecer que o
preso seja apresentado a autoridade judicial em até 24 horas da sua prisao, evitando-se, assim,
o0 prolongamento de uma prisdo infundada.

N&do obstante, também se verifica que a adogdo da audiéncia de custddia,
originada na ADPF 437, buscou, precipuamente, frear o aumento da populagdo carceraria nas
prisdes brasileiras, evitando o encarceramento infundado (FERNANDES, 2021).

Nesse sentido, Morais Neto e Galvdo (2020, p. 12) apresenta a primeira critica

relacionada a audiéncia de custodia implementada pela ADPF 347:

As criticas mais severas a implementacdo das Audiéncias de custodia giram
acerca da sua conjunta criacdo como possivel solucdo da superlotacdo dos
presidios brasileiros, no entanto, sempre foi garantido que o individuo preso
tivesse uma célere apresentacdo ao juizo competente, sob pena de
relaxamento de prisdo por excesso de prazo, além do acarretamento
excessivo ao ordenamento penal péatrio, o qual ja se preocupa diariamente
com as diversas varas criminais abarrotadas de processos infindaveis e
audiéncias, levando a uma brusca mudanca no seu dia a dia com a
implantagdo de uma nova ocupacdo por parte do magistrado e de seus
auxiliares.

Pelo entendimento acima apresentado pelos autores, sustenta-se que, mesmo antes
de se inserir a audiéncia de custddia no ordenamento brasileiro, as normas atinentes a
execucdo penal e a prisdo provisoria ja possuiam como principios a ideia de liberdade do

preso, razéo pela qual se tem a prioridade em processos envolvendo pessoas encarceradas.
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Com isso, aponta-se que ndo seriam as audiéncias de custddias que resolveriam o
problema de presos que ja deveriam ter sua situacdo analisada pelo poder judiciario, no que
diz respeito a concessao de liberdade.

Outrossim, Paulo e Alexandrino (2017) apontam que uma das criticas existentes
em relacdo a audiéncia de custddia diz respeito a estrutura precédria de muitos entes
federativos para fins de dar concretude a essa determinacéo oriunda da ADPF 437.

Por essa razdo, a proposito, observa-se que em muitas comarcas no interior dos
estados ndo tem sido realizadas as audiéncias de custddias, procedimento que se mostra
comum apenas nas capitais, onde a estrutura fisica e de pessoal se mostra mais adequada
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2018).

Ademais, Morais Neto e Galvao (2020, p. 12) assim consigham que outro ponto

controverso das audiéncias de custddia consiste na:

[...] ineficécia da realizagdo das audiéncias como possivel solucéo ao sistema
carcerario brasileiro no momento em que analisamos 0s principais crimes
cometidos em esfera nacional, os quais correspondem ao Tréfico de drogas,
Roubo Qualificado, Roubos simples e Homicidio, crimes estes que em sua
maioria € necessario que o Estado aplique a punicdo no caso concreto e,
COMO 0S Crimes expostos apresentam grave ameaca a sociedade, sdo ligados
diretamente ao encarceramento do acusado e a sua consequente
ressocializacdo para que somente apos, retorne ao convivio social.

Malgrado o pensamento acima exposto, hd de se salientar que a audiéncia de
custodia ndo foi idealizada com o proposito de combater o problema da superpopulacéo
carceraria através da concessdo de liberdade aquele que se enquadra nos requisitos de uma
prisdo provisoria ou prisdo-pena. Ao contrario, 0 que se busca é evitar 0 encarceramento
desmedido e ilegal.

Por fim, outro ponto a se mencionar € que, mesmo com as audiéncias de
custddias, ndo se tem notada diminui¢do na populacdo carceraria existente no Brasil, o que
gera critica no sentido de que o instituto se mostraria ineficaz nesse propdsito (TAVARES,
2020).

Com efeito, veja-se dados do Anuario de Seguranca Publica 2022, do Ministério

da Justica e Seguranca Publica:

Segundo o Anuario, 28,5% da populacdo carceraria era composta por
detentos provisorios (233,8 mil) em 2021. As pessoas condenadas no sistema
prisional totalizavam 586,9 mil — nimero 10,7% maior do que no anterior,
quando havia quase 530 mil condenados. Em relacdo a quantidade de
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pessoas sob custddia das policias, houve um leve recuo, de 5.552 para 5.524.
Este nimero vem caindo continuamente nos ultimos anos. Além do aumento
nacional absoluto, houve um crescimento de 7,3% na taxa da populacdo
prisional. A variagdo foi de 358,7 presos por 100 mil habitantes em 2020
para 384,7 em 2021. Este foi o maior aumento disparado desde 2017, quando
0 ndmero era de 349,8.

Por essa razdo, ha criticas de que o reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional pelo STF, na ADPF 347, deveria se voltar, com prioridade, ndo a melhoria de
condicGes dos presidios para que 0s presos tivessem maior resguardo dos seus direitos sociais,
e sim ao problema da liberdade dos encarcerados.

E 0 que também sustenta Magalhdes (2019, p. 24): “a principal violagdo de
direitos humanos dos encarcerados envolve sua liberdade e ndo, necessariamente, seus
direitos sociais; portanto, respostas orcamentarias seriam insuficientes para sana-las.”

Nesse sentido, pode-se verificar que, mesmo o STF tendo reconhecido um cenario
de violacdo massiva de direitos fundamentais no sistema prisional brasileiro, e, via de
consequéncia, determinado medidas para tentar reverter a situacdo, estas ainda nao tem se
mostrado suficientes para a mudanca dos problemas existentes, o que se d& até mesmo em
razdo do desinteresse politico no investimento em politicas publicas que afetem direta ou

indiretamente o setor carcerario.
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3 CONSIDERACOES GERAIS

Visto tudo que fora aduzido na presente pesquisa, através da revisdo literaria, se faz
necessario rever os principais topicos, que abordaram conceitos de Direito Administrativo e
Constitucional a fim de construir entendimento a respeito do ativismo judicial como
consectario do estado de coisas inconstitucional no julgamento da ADPF 347.

Ademais, no intuito de compreender o ativismo judicial, se fez necessario a retomada de
conceitos como o de Estado, triparticdo dos poderes, funcdo do poder judiciario, teorias
procedimentalistas, teorias substancialistas e do proprio ativismo judicial. Assim, foi
demonstrado divergéncia entre doutrinadores acerca do ativismo judicial, na qual adeptos das
teorias procedimentalistas afirmam que o ativismo judicial tende a enfraquecer a propria
constituicdo, ja os adeptos da teoria substancialista defendem o ativismo judicial, desde que
usado com cuidado e para a concretizacdo dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, fora preciso construir entendimento quanto aos direitos fundamentais,
omissdo e tutela deficiente de direitos e o estado de coisas inconstitucional. A fim de
reconhecer grave problema estrutural decorrentes da omissao do poder legislativo e executivo,
0 Supremo Tribunal Federal reconhece o Estado de Coisa Inconstitucional no sistema
carcerario brasileiro através do julgamento da ADPF 347. E valido ressaltar que a populagéo
do sistema prisional brasileiro ja sofre com o cerceamento do direito a liberdade, previsto em
nosso ordenamento juridico, a partir do momento em que for imposto a pena privativa de
liberdade, o Estado coloca aquele individuo sobre sua tutela, sendo de sua obrigacdo garantir
seus direitos fundamentais.

Ainda, apds uma breve revisdo de alguns conceitos necessarios para a constru¢ao do
entendimento, adentramos enfim ao assunto principal do trabalho, nesse momento se constroi
uma correlacdo entre o estado de coisas inconstitucional, o ativismo judicial, as sentencas
estruturantes e as politicas publicas. E através do reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional na ADPF 347, que o poder judiciario utiliza do ativismo judicial para que
com uma sentenca estrutural, estabeleca politicas publicas como a liberacdo do fundo

previdenciario e a necessidade de se fazer audiéncias de custddia.
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Por fim, pode-se concluir que o ativismo judicial no caso em tela se faz necessario para
atingir problemas estruturais e garantir direitos fundamentais a populagdo carceraria, porém,
apesar de um grande passo ter sido dado, a ADPF 347 foi julgada em 2015 e até hoje ndo ¢
possivel notar a diminuicdo da populacdo carceraria, a melhora na garantia dos direitos
fundamentais e muito menos maiores investimentos nas estruturas prisionais, portanto, é
preciso combater a inércia do estado, para que utilize dos instrumentos a sua disposi¢do no

intuito de combater esses graves problemas estruturais.
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4 CONCLUSAO

Verifica-se que o Brasil adotou a teoria da triparticdo dos poderes como forma de
designar as funcgdes a serem desempenhadas por cada um e, assim, assegurar a manutencao do
Estado para fins de se atingir o bem comum.

Nesse sentido, o poder Executivo tem como finalidade precipua a execugdo de
politicas e a administracdo da coisa publica; o Poder Legislativo se incumbe de discutir e
aprovar os textos normativos e o Poder Judiciario se destaca pela sua funcdo de julgar,
dizendo o direito a ser aplicado ao caso concreto.

Excepcionalmente, porém, é possivel que os poderes constituidos exercam
atividades atipicas, isto €, que o Poder Judiciario, por exemplo, desempenhe funces tipicas
do Poder Legislativo.

E justamente em tal perspectiva que o ativismo judicial é visto como uma prética
jurisprudencial autbnoma, posto que ndo se fundamental em textos legislativos, propriamente,
para a confeccdo de sentencas estruturantes, mas, sim, em hermenéutica constitucional que,
em tese, visa dar maxima efetividade aos dispostos na CRFB/88.

A teoria substancialista apregoa, inclusive, que esse cenério de judicializacdo da
politica serve de instrumento de concretizacdo dos direitos fundamentais, sendo que o
ativismo judicial é importante em razdo do préprio avanco do direito a outras esferas afetas a
liberdade funcional dos poderes constituidos.

Nessa esteira, observa-se que o0 reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional, o qual foi reconhecido no julgamento da ADPF 347, tem se afigurado como
uma dessas situa¢fes em que o Poder Judiciario assume uma postura proativa ao determinar a
implementacao de politicas publicas a entidades estatais.

De acordo com o que foi analisado na presente monografia, o estado de coisas
inconstitucional se afigura como uma teoria cujos fundamentos se encontram na inércia do
Estado em adotar uma conduta positiva na protecéo de direitos fundamentais.

Assim, a jurisprudéncia, consubstanciada na ideia de ativismo judicial, afigurar-
se-ia como um importante mecanismo de controle das omissbes do Poder Publico, visando a
preservacao das liberdades pablicas e garantias basicas a todos asseguradas.

N&o obstante a importancia do ativismo judicial no reconhecimento do estado de
coisas inconstitucional, para fins de se determinar aos poderes constituidos uma prestacdo

positiva em relacdo as politicas publicas necessarias, consignou-se ser imprescindivel que
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haja ponderacdo nessa postura proativa do Poder Judiciério, de modo que ndo se estabeleca
uma interferéncia desmedida nas fungdes do Poder Executivo.

Além disso, ha de se reconhecer que, nem sempre, a interferéncia do judiciario,
por meio da determinacdo de que os demais poderes implementem politicas publicas,
efetivamente pode resultar na concretizacéo de direitos que estejam sendo violados.

E o que se verifica no &mbito da propria ADPF 347, visto que uma das medidas
determinadas pelo STF foi a criacdo das audiéncias de custddias, que, no entanto, ndo tém

tido o efeito indireto de reducédo da populagéo carceraria.
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