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RESUMO:

O presente trabalho tem como finalidade abordar a aplicacdo e o desenvolvimento da
teoria do estado de coisas inconstitucional no Supremo Tribunal Federal, com a crescente
judicializacdo de politicas publicas através da utilizacdo de acGes de controle abstrato de
constitucionalidade para resolver problemas estruturais. Ao longo da pesquisa Sserdo
fornecidos elementos para identificar um possivel uso retérico da teria do estado de coisas
inconstitucional proporcionando um amplo acesso a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal
pelo uso da ADPF. Nesse cenério, estabelece como problematica de pesquisa a seguinte
pergunta: estaria ocorrendo o uso retérico da teoria do estado de coisas inconstitucional no
Brasil ou a realidade brasileira é de massiva violacdo a direitos fundamentais? No que diz
respeito a metodologia de trabalho, serd4 adotado o método dedutivo de abordagem, com a
pesquisa as principais obras juridicas estrangeiras e nacionais sobre a tematica, incluindo
textos e artigos que permitam uma analise critica, dogmaética e construtiva sobre o assunto,
bem como, andlise das acbes propostas e as decisbes ja proferidas, atraves do método de
analise das decisdes.

Palavras-chave: Estado de coisas inconstitucional. Ativismo judicial. Judicializacdo de
politicas pablicas. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental.



ABSTRACT:

The present work aims to address the application and development of the theory of the
unconstitutional state of affairs in the Federal Supreme Court, with the increasing
judicialization of public policies through the use of abstract constitutionality control actions to
resolve structural problems. Throughout the research, elements will be provided to identify a
possible rhetorical use of the unconstitutional state of affairs, providing broad access to the
jurisdiction of the Federal Supreme Court through the use of the ADPF. In this scenario, the
following question is established as a research problem: is there a rhetorical use of the theory
of the unconstitutional state of affairs in Brazil or is the Brazilian reality one of massive
violation of fundamental rights? With regard to the work methodology, the deductive method
of approach will be adopted, with research on the main foreign and national legal works on
the subject, including texts and articles that allow a critical, dogmatic and constructive
analysis on the subject, as well as , analysis of proposed actions and decisions already made,
using the decision analysis method.

Key words: Unconstitutional state of affairs. Judicial activism. Judicialization of public
policies. Argument of non-compliance with a fundamental precept.



INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal, no ano de 2015, ao julgar a ADPF 347, declarou a
existéncia de um estado de coisas inconstitucional no sistema penitenciario brasileiro. Desde
entdo, diversas arguicdes de descumprimento de preceito fundamental tramitam no STF,
como o objetivo de que seja declarado o estado de coisas inconstitucional sobre os mais
variados temas e tipos de matéria.

A técnica deciséria da teoria do estado de coisas inconstitucional adotada pelo
Supremo Tribunal Federal tem origem na Corte Constitucional Colombiana, sendo uma
atuacdo excepcional do Poder Judiciario para assegurar direitos fundamentais.

A excepcionalidade da declaracdo do estado de coisas inconstitucional pressupde a
violacdo generalizada de direitos fundamentais, uma inércia ou incapacidade reiterada e
persistente das autoridades publicas em modificar uma situacdo ja identificada com a
superacdo das transgressdes, de modo que exigem a atuacdo de todos os poderes gerando a
quebra dos bloqueios institucionais, envolvem questdes extremamente sensiveis e complexas,
principalmente no que se refere ao principio constitucional da separacao dos poderes, previsto
no art. 2° da CRFB/88, consagrado como clausula pétrea pelo constituinte originario — art. 60,
84°, 11 do texto constitucional, bem como, da legitimidade do Poder Judiciario em intervir em
politicas publicas.

Atualmente, diversas arguicGes de descumprimento de preceito fundamental tramitam
no STF, exemplo da recente declaracéo do estado de coisas inconstitucional do meio ambiente
por meio da ADPF 760. Outras ADPFs sobre os mais variados temas podem ser mencionadas,
quais sejam: a ADPF 918 em que se requer a decretacdo do “estado de coisas inconstitucional
da politica nacional de cultura™; a ADPF 973 que pleiteia o reconhecimento do "estado de
coisas inconstitucional fundado no racismo estrutural e institucional™; a ADPF 682 em que a
OAB pede a suspensdo da abertura de novos cursos de Direito em instituicfes privadas e
ainda que seja declarado estado de coisas inconstitucional (ECI), de modo a possibilitar a
adocdo de medidas estruturais de reforma do ensino juridico; a ADPF 976 em que € requerida
a declaracdo do "estado de coisas inconstitucional concernente as condigdes desumanas de
vida da populagdo em situacdo de rua no Brasil, por omissdes estruturais e relevantes
sobretudo atribuiveis ao Poder Executivo, em suas trés niveis federativos, mas também ao
Poder Legislativo, em razdo de lacunas de inovacéo legislativa necesséria e de falhas na
reserva de orcamento publico em quantum suficiente”; a ADPF 984 em que é defendida a

existéncia de um "estado de coisas inconstitucional da tributacdo dos combustiveis”, etc.



Percebe-se 0 uso da acdo de descumprimento de preceito fundamental — ADPF —
utilizando como verdadeiro trunfo o conceito de "ato do poder publico”, previsto no caput art.
1° da Lei 9882/99, e mais que isso, suscitar controle de constitucionalidade sobre realidades
(de fatos) pela teoria do estado de coisas inconstitucional na jurisdicdo do Supremo Tribunal
Federal sob o manto da reforma estrutural, levando a politica e anseios de grupos que nédo
conseguem obter no Legislativo a representacdo necessaria para seus interesses.

Da mesma forma, atraves da crescente judicializacdo de temas politicos e da politica
publica, podemos estar diante de uma realidade brasileira em que os poderes constituidos se
mantém inertes e omissos, agravando desta forma a violagdo massiva de direitos
fundamentais.

Nesse cenario, estabelece como problematica de pesquisa a seguinte pergunta: estaria
ocorrendo o uso retérico da teoria do estado de coisas inconstitucional no Brasil ou a
realidade brasileira é de massiva violacéo a direitos fundamentais?

O alargamento da jurisdi¢do constitucional na Suprema Corte via ADPF, para que o
Supremo Tribunal Federal resolva problemas estruturais e determine a conducdo de politicas
publicas, sem saber até que ponto a declaracdo do estado de coisas inconstitucional é capaz de
proteger de fato direitos fundamentais e realizar a mudanca pretendida, acarreta sem davidas
um protagonismo do Supremo que pode ser seduzido pelo ativismo judicial, suscitando assim
a critica democratica, institucional, liberal.

Neste sentido, a presente pesquisa se justifica na compreensdo de que ha parametros
para se distinguir o que é inconstitucional e 0 que sao situacdes ruins e indesejaveis, pois, nem
todo fato ou estrutura que desagrade um grupo ou um ser humano € inconstitucional.

O argumento da inconstitucionalidade sobre realidade faticas pode estar desvirtuando
0 uso da ADPF para manejar questbes politicas, que ndo obtiveram forca nas instancias
ordinarias, Poder Legislativo e Executivo, ao Poder Judiciario, fomentando os desejos
pessoais através do ativismo judicial e sem ter os limites do que seja inconstitucional.

Ao passo que, o controle de constitucionalidade de constitucionalidade sobre
realidades faticas pode promover novos desafios a jurisdicdo constitucional, aproximar as
funcOes estatais na busca pela concretizacdo das normas constitucionais, em especiais, a
observéancia dos direito fundamentais e a garantia da dignidade da pessoa humana.

No que diz respeito a metodologia de trabalho, serd adotado o método dedutivo, com a
pesquisa as principais obras juridicas estrangeiras e nacionais sobre a tematica, incluindo

textos e artigos que permitam uma analise critica, dogmatica e construtiva sobre o assunto,
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bem como, andlise das acbes propostas e as decisdes ja proferidas, através do método de
analise das decisdes.

O primeiro capitulo fara a necessaria distin¢do entre ativismo judicial e judicializacao
de politicas publicos, explorando as defini¢cbes do que seria o ativismo judicial e uma decisao
ativista, com o objetivo de passar ao leitor o prejuizo deste fendbmeno e de que o Poder
Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal, fortalecido pela forca normativa da
constituicdo, pode exercer o controle de politicas publicas quando provocado, com destaque
aos processos estruturais, aplicando a norma constitucional ao caso concreto, sendo
fundamental para o estudo do segundo capitulo, ao analisar as decisGes proferidas pela
Suprema Corte brasileira sobre o estado de coisas inconstitucional.

O segundo capitulo tratara da teoria do estado de coisas inconstitucional, sua origem
na corte constitucional colombiana, conceito e pressupostos. Apds, serdo analisadas as
decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal que declarou o estado de coisas
inconstitucional no sistema penitenciario brasileiro e no meio ambiente, as funcfes da
suprema corte apresentando as criticas/defesas da teoria e se as decisdes foram capazes de
promover a mudanca pretendida. Em razdo da quebra de blogueios institucionais, sera tratado
do diélogo entre os poderes, aproveitando os estudos do primeiro capitulo e identificar se
houve o fendmeno do ativismo judicial ou se foram decisdes constitucionalmente legitimas.

O terceiro capitulo, apds o estudo do ativismo judicial, do devido controle de politicas
publicas e da teoria do estado de coisas inconstitucional, sera fundamental para buscar a
reposta ao problema desta dissertacdo, pois serdo apresentadas as ADPFs que tramitaram e/ou
tramitam no Supremo Tribunal Federal em que se pediu e/ou se pede a declaracdo do estado
de coisas inconstitucional para os mais variados fatos/temas, verificando se ha o uso retérico
do estado de coisas inconstitucional para fins politicos ou se a sociedade brasileira vive um

estado de flagrante violacao a direitos fundamentais.
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1 A NECESSARIA DISTINCAO ENTRE ATIVISMO JUDICIAL E
JUDICIALIZACAO DE POLITICAS PUBLICAS

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, promulgada sob os dogmas
da positivacdo de um extenso rol de direitos fundamentais, inclusive com clausula de
materialidade aberta (Art5°, §2° do texto constitucional)' de carater dirigente e
compromissoria, positivou a politica em seu texto constitucional.

A interacdo entre o direito e a politica, reflete na “constitucionalizacdo simbdlica” do
professor Marcelo Neves (2011), onde as normas constitucionais podem servir como um meio
para a expressao de ideias, valores e aspiragdes da sociedade, mesmo que ndo se traduzam
diretamente em mudancas concretas no sistema juridico (NEVES, 2011, p.30).

Segundo Neves, a constitucionalizacdo simbdlica ocorre quando determinadas normas
ou principios sdo incorporados a uma constituicdo ndo tanto para serem aplicados
efetivamente, mas para expressar valores e ideais importantes para uma sociedade, mesmo
que esses valores e ideais ndo estejam totalmente alinhados com a realidade politica e social
do pais, em “discrepdncia entre a fun¢do hipertroficamente simbdlica e a insuficiente
concretizagdo juridica de diplomas constitucionais” (NEVES, 2011, p. 1).

E diante de direitos e garantias fundamentais que possuem aplicacdo imediata® e da
inafastabilidade da tutela jurisdicional®, resta inevitavel a judicializacio da politica pablica.

N&o h& como ndo questionar se o Poder Judiciario possui legitimidade para intervir
nas func@es tipicas do Poder Executivo e discutir a separacdo dos poderes em sua classica
divisdo ou reparticdo de fungdes constitucionais, mas € necessario distinguir o controle das
politicas publicas e ativismo, bem como suas consequéncias, isto porque, a “judicializagdo é
contingencial. Ela ndo é um mal em si. O problema é o ativismo (que € comportamental,
espécie de behaviorismo cognitivo-interpretativo) ” (STRECK, 2013).

Uma posicdo é certa: o Poder Judiciario ird sim intervir nas politicas publicas, isso €
um ponto em que ndo ha questionamento, inclusive, a afirmacéo é fundamentada no art. 102
da Constituicdo da Republica de 1988, qual seja, “Compete ao Supremo Tribunal Federal,

precipuamente, a guarda da Constituicao”.

! CRFB/1988: “Art.5°,§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepUblica Federativa do
Brasil seja parte.”

2 CRFB/1988: “Art.5° § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplica¢do
imediata”.

¥ CRFB/1988: “4rt.5° XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito; ”
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Judicializar significa que matérias de consideravel repercussdo politica ou social serdo
submetidas aos 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o
Congresso Nacional e o Poder Executivo. (BARROSO, 2009)

A funcdo jurisdicional ha de ser exercida, isto € um fato, porém deve observar os
limites constitucionais, devendo ser refutada uma deciséo judicial discricionaria e subjetiva,
ativismo judicial e discricionariedade judicial andam juntos. E assim adverte Inocéncio

Martires Coelho, sobre a liberdade do intérprete/aplicador do Direito:

“ha de ser responsavel e autocontrolada, pois ndo lhe é dado introduzir na lei o que
deseja extrair dela e tampouco aproveitar-se da abertura semantica dos textos para
neles inserir, fraudulentamente, contetdos que, de anteméao, ele sabe serem
incompativeis com esses enunciados normativos” (COELHO, 2015, p. 12).

Destaca-se o discurso de saudacdo a posse do Ministro Gilmar Mendes, quando novo

presidente da Suprema Corte brasileira, proferido pelo Min. Celso de Mello:

“Nem se censure eventual ativismo judicial exercido por esta Suprema Corte,
especialmente porque, dentre as inimeras causas que justificam esse comportamento
afirmativo do Poder Judiciario, de que resulta uma positiva criagdo jurisprudencial
do direito, inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituicdo da
Repulblica, muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura, simples e
conveniente omissdo dos poderes piblicos™

A afirmacdo contida no discurso acima destacado estd na mesma linha das
consideracdes do préprio Min. Gilmar Mendes, quando dispde que “ndo hd judicializa¢do da
politica, pelo menos no sentido pejorativo do termo, quando as questdes politicas estdo
configuradas como verdadeiras questées de direito ™.

Note-se que nos dias atuais o direito constitucional e a identidade dos juizes,
principalmente dos ministros do Supremo Tribunal Federal, estdo em todos os locais, fato este
incendiado pelas questdes politicas que o pais vem atravessando desde os escandalos do
“Mensalao”, passando pelo impeachment da ex-presidente Dilma Roussef, “Operagdo Lava
Jato” (“VazaJato”) e a polarizacéo politica que gerou ataques/grosserias diretos aos ministros
da Suprema Corte e ao estado democrético de direito.

Identificar corretamente o constitucional controle judicial de politicas publicas,
compreender as legitimas fungdes de uma Suprema Corte e a diferenca do que é texto e
norma, se torna imprescindivel para refutar os ataques as decisfes judiciais que apliquem a
norma constitucional, parafraseando o titulo do livro do professor Georges Abboud, tal

compreensdo é necessaria para ndo tornar o Supremo Tribunal Federal um inimigo ficcional.

* Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/discursoCMposseGM.pdf, acesso
em 16 Mar. 2019.
*Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaArtigoDiscurso/anexo/munster_port.pdf
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1.1. ATIVISMO JUDICIAL — “O juiz aqui sou eu”

O que ¢ o ativismo judicial? O ativismo judicial & bom ou é ruim? E de governo de
direita ou de esquerda? Essas dentre outras perguntas estdo cada vez mais presentes no dia a
dia do povo brasileiro e ndo apenas no meio juridico, o ativismo judicial é tema de debate
politico em nossa sociedade®.

Analisando e interpretando a expressdo “ativismo judicial”, torna-se facil compreender
que se trata de uma atuacio ativa e proativa do Poder Judiciario’. Essa atuacdo é criticada,
mas nem sempre ser ativo® ou proativo é merecedor de criticas, muito pelo contrario, um
ativista ecoldgico defensor do meio-ambiente, uma ativista da causa feminista, um ativista da
causa LGBTQIA+ e qualquer outra pessoa que atue de maneira ativa e proativa na tutela de
direitos fundamentais consagrados pelo texto constitucional sdo merecedores de elogios e
necessarios em uma sociedade®.

Ainda sobre a postura ativa, o direito também exerce essa funcdo como elemento
provocador de uma mudanca social, como legitimador do poder, do controle e integracéo
social, realizacdo de justica, etc. (LORDELO, 2017, p.39).

Entretanto, quando um magistrado através de uma decisdo judicial julga apartado na
norma juridica, por meio de decisbes judiciais motivadas em suas convic¢Ges morais,
religiosas ou qualquer outro sentimento intimo de justica (O que é justica? O sentimento de
justica pode se confundir com vinganca? Pode se confundir justica com ego?), de forma

discricionéria, teremos ativismo judicial. Em um estado democratico juizes ndo fazem justica,

® Necessario a leitura da obra do professor Georges Abboud - Ativismo Judicial: Os perigos de se transformar o
STF em inimigo ficcional, na qual combate a desinformagdo e desmantela os discursos odiosos ao Supremo
Tribunal Federal, bem como, realiza as devidas criticas juridicas e ndo passionais as decisdes da Corte
Constitucional Brasileira.

" “Ativistas seriam os juizes que implementam direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos, mas
ainda ndo concretizados na pratica constitucional? Ativistas seriam juizes que incrementem direitos
processuais, amplificando o devido processo legal, estatuido como garantia constitucional, para além do
regramento infraconstitucional? Correto seria o0 juiz que, diante de uma regra constitucional que estabeleca a
protecdo de um bem da vida, adote uma postura passiva mesmo quando presente omissdo inconstitucional dos
poderes constituidos em realiza-1a?” Jobim, Marco & Junior, Zulmar. (2021). ATIVISMO JUDICIAL E SUAS
MULTIPLAS DEFINICOES. Revista Eletronica de Direito Processual. 22. 10.12957/redp.2021.62269.
8Significado de Ativismo: substantivo masculino. Transformag&o da realidade por meio da ac&o pratica. Doutrina
ou argumentacao que prioriza a préatica efetiva de transformagdo da realidade em oposicao a atividade puramente
tedrica. Efetivagdo dessa doutrina ou dessa argumentagdo, através da defesa de uma causa ou da transformagéo
da sociedade por meio da acéo e ndo da especulacéo; militdncia. https://www.dicio.com.br/ativismo/ . acesso em
06 de maio de 2023.

% Mencéo ao trabalho do advogado ativista Paulo lotti na tutela dos direitos fundamentais da comunidade
LGBTQIA+ e seu obra Manual da Homoafetividade.
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mas preservam o direito criado pelas instituicbes democraticamente instituidas (ABBOUD,
2022, p. 108).

Diante da enormidade de conceitos e da poluicdo politica-juridico do termo ativismo
judicial, iremos utilizar dos esclarecimentos feitos por Georges Abboud: i) o controle de
constitucionalidade das leis néo caracteriza, necessariamente, ativismo judicial; ii) a atuagéo
contramajoritaria'® do Judiciario para garantir direitos fundamentais ndo é ativismo judicial;
iii) juizes somente podem aplicar o direito mediante forma interpretativa e nao ser literal ndo é
sinbnimo de ativismo. O magistrado ndo buscar a vontade da lei ou do legislador nédo é
ativismo; iv) juiz poderé ser ativista exercendo judicial review ou praticando self-restraint; v)
ativismo judicial ndo é ideologia progressista ou conservadora, ambos podem ser; vi) no que
se refere a validade da decisao, toda decisdo ativista incorrerd em algum tipo de ilegalidade ou
inconstitucionalidade (ABBOUD, 2021, p.1483-1484).

De nossa parte, pretendemos consignar que o ativismo judicial se manifesta em juizo
discriciondrio do julgador, que através de sua decisdo suspende 0S pré-compromissos
democraticos (Constituicdo e leis) e substitui por sua subjetividade/discricionariedade
(ABBOUD, 2021, p.1492).

O juiz ativista se utiliza de sua funcédo jurisdicional para praticar politica. A politica
ndo pode substituir o Direito. O Direito é ciéncia e possui autonomia. Apenas Direito pode
dispor com exclusividade da determinacdo do cddigo binério licito/ilicito, sendo a escolha
desse codigo determinada pelo ambiente (NEVES, 2006, p.81).

A autonomia do Direito estd associada a democracia e ao Estado Constitucional, de
maneira mais especifica ao Constitucionalismo Contemporaneo, na qual a decisdo judicial ndo
é escolha do julgador, mas sim, um dever fundamental de fundamentacdo de uma decisdo
judicial que busque a “resposta correta” ao cidaddo no Estado Democratico de Direito
(STRECK, 2020, p.25).

E fundamentar uma decisdo judicial é diferente de motivacdo. Fundamentar uma
decisdo judicial é aplicar a norma juridica ao caso concreto, deixamos claro nossa postura
pos-positivista, ¢ a “resposta correta” que ira inevitavelmente ter como ponto de partida a lei
em sentido estrito, respeitando a funcdo legislativa e a representatividade, mesmo que a

“resposta correta” nd0 seja 0 que mais agrade pessoalmente o julgador, é dever de

1% No julgamento da ADIn 4578/AC que declarou a constitucionalidade da”Lei do Ficha Limpa”, foi colocado
em ddvida justamente a funcdo contramajoritaria do STF, isto porque, o Min. Luiz Fux sustentou que o STF
deveria levar em conta a vontade da maiora para decidir. Atuacdo de viés populista do Ministro.
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argumentacdo (hermenéutica e ndo malabarismo interpretativo) na solucéo juridica encontrada
sem aplicacdo silogistica, superando o positivismo exegetico. Juiz ndo é boca de lei.

A Lei de Introducdo ao Direito Brasileiro, norma que dentre outras aplicacdes tem
como finalidade garantir a eficiéncia e seguranca juridica da aplicacdo do direito pablico, da
mesma forma que determina o dever de motivar as decisdes judicias, demonstrando a sua
preocupacao com as consequéncias da decisdo’?, também deixa margem, fruto do positivismo
juridico, para discricionariedade do julgador, ao determinar o dever do juiz decidir o caso
através de principios gerais de direito e atendendo as exigéncias do bem comum?®?,

E necessaria uma decisdo judicial adequada e fundamentada, pois a fundamentac&o
garante a legitimidade e o accountability da decisdo proferida pelo Poder Judiciario, sendo
sempre necessario reforcar que o Poder Judicidrio presta servi¢co publico, ndo ¢ uma “ilha”
isolada do nosso ordenamento juridico.

Necessario é o controle social em uma democracia moderna desta gestdo publica das
decisfes judicias.

E justamente para garantir uma decisdo judicial adequada e que respeite o devido

processo legal e as garantias do jurisdicionado, nas palavras de Konrad Hesse:

“A concretizagdo plena da forga normativa constitui meta a ser almejada pela
Ciéncia do Direito Constitucional. Ela cumpre seu mister de forma adequada néo
quando procura demonstrar que as questdes constitucionais sdo questdes de poder,
mas quando envida esforgos para evitar que elas se convertam em questdes de poder
(Machtfragen).” (HESSE, 1991, p.26-27)

A compreensdo do ativismo judicial é fundamental para entendermos sobre a
declaracdo do estado de coisas inconstitucional, estudada no capitulo 2, se o Supremo
Tribunal Federal ao decidir declarando o instituto, foi seduzido pela tentadora tese, se decisao
foi puramente politica e moral, ou, trata-se de deciséo legitima de uma Suprema Corte diante

das massivas violacOes aos direitos fundamentais e que ndo mereceu as criticas sofridas.

1 LINDB, Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, nfo se decidird com base em valores
juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. (Incluido pela Lei n°
13.655, de 2018) Paragrafo Gnico. A motivacdo demonstrara a necessidade e a adequacéo da medida imposta ou
da invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis
alternativas.

2 INDB, Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito. Art. 5° Na aplicacéo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum.
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1.2. DA CRITICA POLITICA AOS PROBLEMAS JURIDICOS

O ativismo judicial ndo € criacdo brasileira, tampouco sua origem é recente e nao
surgiu em doutrinas juridicas.

A expressao “ativismo judicial” surgiu da politica (o que nao poderia deixar de ser) e
das “vozes da rua”. O professor Kermit Roosevelt destacava que a origem da expressdo
“ativismo judicial” (judicial activism) é no jargdo politico, na retorica dos palanques, sendo
empregada para acusar o habito, percebido em alguns juizes ou ministros, de decidir os casos
conforme suas preferéncias politicas privadas, em detrimento do dever de buscar a resposta
juridicamente mais adequada (2012, p. 57, apud ABBOUD, 2022, p. 25),

De maneira formal, o jornalista americano Arthur Schlesinger, da Fortune Magazine,
utilizou a expressdo “ativismo judicial” pela primeira vez. Na época, ele estudou os perfis dos
nove ministros da Suprema Corte dos Estados Unidos e tentou esbocar os contornos da
coaliz&o e as divisoes entre eles. Segundo Schlesinger, o tribunal poderia ser dividido em dois
grupos de aliangas ideoldgicas, dado o entendimento dos juizes sobre o papel do judiciario na
democracia americana: i) primeiro grupo: formado pelos juizes Douglas, Murphy e Rutledge,
fora descrito como ativistas judiciais (judicial activists). Essa corrente sustentava que a
Suprema Corte poderia desempenhar um papel afirmativo na promocdo do bem-estar social e
que a politica e o direito sdo inseparaveis. Para eles, as decisfes judiciais deveriam ser
orientadas para os resultados; ii) segundo grupo: formado por Frankfurter, Jackson e Burton
foram nomeados por Schlesinger como campedes da autocontencdo (self-restraint). Ao
contrario do primeiro grupo, a tendéncia deste € mais inclinada a ceder ao poder
representativo, que o vé como protagonista na busca dos resultados que o povo deseja. Esses
juizes eram mais céticos em relacdo a énfase em no¢des pessoais de justica e viam a lei em
um sentido mais fixo e objetivo. Portanto, um tanto inadequada - é uma usurpacédo do poder
legislativo. Shchesinger também identificou um painel de juizes intermediarios composto pelo
juiz Reed e pelo presidente do tribunal, Vinson. (SILVA, 2020, p.16-17).

A critica politica de Schlesinger sobre a atuacdo ativista ou ndo dos ministros da
Suprema Corte Americana, ocorre em um sistema juridico de commom law (anglo-

americano), que se assenta na regra do stare decisis, ou seja, no respeito as coisas decididas.

3 E muito comum nos dias atuais por forca da internet e das redes sociais, com a grande velocidade das
informagdes e o acesso a elas, a expressdo “comentarista da rede social”. Hd um acontecimento e existem varios
“especialistas” para comentar, seja uma decisdo do STF, uma atuagdo de determinado 6rgdo de seguranga
publica, uma politica econdmica. Enfim, na internet ha “especialistas” para tudo, muitas das vezes, ou quase
sempre, sem conhecer a fonte/origem daquilo que se 1€, em tempos de avalanche de fake news e auséncia de
devida regulamentacéo das redes sociais, € o cendrio perfeito para promover a desinformagédo.
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Contextualizando, hé certa diferenca entre o sistema de commom law** — americano e
o de civil law™ brasileiro (origem romano-germanica).

No commom law o juiz ativista criara o direito ao analisar conforme a sua primeira
impressdo, fendmeno usualmente conceituado por “legislagdo judicial”, ja na civil law, podera
ocorrer a atuacao expansiva do judiciario, ao magistrado vislumbrar uma situagdo omissa pelo
direito positivo (RAMOQOS, 2010.p.109).

Na jurisdicdo constitucional brasileira, objeto de estudo deste trabalho, o ativismo
ganhou forca apés a redemocratizagdo com o advento da Constituicdo de 1988 e o fenémeno
do novo constitucionalismo, sem deixar de consignar os novos Ministros que passaram a
compor a formacéo da Corte Constitucional.

A decisdo judicial ativista acarreta problemas, polémicas juridicas, temas politicos e
constitucionais de separacdo, independéncia e harmonia entre os poderes, principalmente ao
Poder Legislativo, pois ao julgar suplantando a norma juridica posta (lei e constituicdo), o
Poder Judiciario usurpa as funcdes legislativas'’ e torna-se protagonista da Constituicdo, se
agiganta sobre os demais poderes democraticamente constituidos.

O protagonismo judicial ganhou a alcunha de Supremocracia do professor Oscar
Vilhena, em razdo do agigantamento e destaque dado ao Supremo Tribunal Federal no cenario
da politica brasileira, expandindo suas funcdes, de maneira ndo autorizada pela constituicéo,
em relagdo aos demais Poderes (VILHENA, 2008, p. 55-75).

E nessa forma proativa do Poder Judiciario em expandir a interpretacdo e alcance da
Constituicdo que a escolha pelo ativismo judicial se instala em situacdes de retracdo do Poder
Legislativo, do descolamento entre a classe politica e a sociedade civil (BARROSO, 2009, p.
11-22).

' O common law, ou lei comum, é o sistema juridico que se cria através das decisdes emitidas por tribunais,
sendo este criado e atualizado pela reunido de entendimentos jurisprudenciais dos juizes.

5 0 Civil Law, também chamado de sistema romano-germanico, é um sistema juridico que tem a lei como fonte
imediata de direito, isto €, que utiliza as normas como fundamento para a resolucao de litigios.

16 Registra-se o discurso proferido pelo entdo Ministro de Estado de Justica, Francisco Campos, em na
solenidade de abertura dos trabalhos do STF, em 2 de abril de 1942: “Juiz das atribuicées dos demais Poderes,
sois o proprio juiz das vossas. O dominio da vossa competéncia é a Constitui¢o, isto €, o instrumento em que se
define e se especifica 0 Governo. No poder de interpreta-la esta o de traduzi-la nos vossos proprios conceitos.
Se a interpretacdo, e particularmente a interpretacdo de um texto que se distingue pela generalidade, a
amplitude e a compreensdo dos conceitos, ndo é operacdo puramente dedutiva, mas atividade de natureza
plastica, construtiva e criadora, [entdo] no poder de interpretar ha de incluir-se, necessariamente, por mais
limitado que seja, o poder de formular. O poder de especificar implica margem de opg¢éo tanto mais larga
guanto mais lata, genérica, abstrata, amorfa ou indefinida [for] a matéria de cuja condensacdo ha de resultar a
espécie.”

" Importante ¢ manifestagio de Marco Félix Jobim e de Zulmar Duarte de Oliveira Junior de que “decisdes que
usurpem espagos destinados a atuagdo dos demais poderes ndo sdo exemplos “ativismo judicial”, mas
simplesmente “usurpacdo judicial”. Jobim, Marco & Junior, Zulmar. (2021). ATIVISMO JUDICIAL E SUAS
MULTIPLAS DEFINICOES. Revista Eletronica de Direito Processual. 22. 10.12957/redp.2021.62269.
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Oportuna é a reflexdo de que no Federalista de n.78, o Poder Judiciario em uma
republica de fei¢bes presidencialistas, como a nossa, marcada pela separacdo dos poderes e
por um modelo de check and balances, como instituido no texto constitucional brasileiro,
seria 0 menos perigoso dos Poderes para os cidaddos, ante a sua incapacidade para, por si so,
violar ou perturbar as liberdades publicas. (SILVA, 2020, p.13)

O critério funcional do principio da separacdo dos poderes para distinguir as trés
funcbes do Estado: legislativa, jurisdicional e administrativa/executiva, foi rascunhada pelo
filésofo Aristdteles em sua obra “A Politica”, distinguindo a funcéo de editar normas gerais
oponiveis a todos, a de executar tais normas e a de resolver conflitos gerados na aplicagdo das
mesmas.'®

Na literatura classica, Montesquieu, inspirado pela obra de Locke™, consagrou a teoria
da triparticdo dos poderes em sua obra “O espirito das leis”, que em suas palavras “fodo
homem que tem o poder é tentado a abusar dele”, de forma que “é preciso que, pela
disposi¢do das coisas, o poder freie o poder”.

A teoria da separacdo dos poderes de Montesquieu refutava o Absolutismo e com a
Revolucdo Francesa firmou expressamente no art. 16 da Declaracdo de Direitos do Homem e
do Cidaddo de 1789 que “Toda a sociedade onde a garantia dos direitos ndo esta
assegurada, nem a separag¢do dos poderes determinada, ndo tem Constitui¢do” .

Os americanos no Federalista n.51 expressamente consignaram que “a estrutura do
governo deve fornecer os pesos e contrapesos adequados entre os diferentes departamentos”.

O principio da separacdo dos poderes tem como nucleo um Estado garantidor e
respeitador das liberdades, que através da divisdo do exercicio do poder (melhor entendido

como funcdo estatal®

), estabelece um sistema de freios e contrapesos com a finalidade de
conter excessos e promover o bom funcionamento entre as estruturas democraticamente
instituidas.

O primeiro significado mais claro da separacdo dos poderes pode ser divido em dois
elementos: i) especializacdo funcional, cada 6érgdo é especializado no exercicio de uma
funcdo, ao Legislativo a funcdo de legislar, ao Executivo a funcdo administrativa/executiva e
ao Judicirio a funcdo jurisdicional; ii) independéncia organica como garantia de auséncia de

meios de subordinacdo de um poder ao outro. (SILVA, 2012, p.109).

18 A época de Aristételes, o poder era centrado no soberano, que exercia concomitantemente as trés fungoes.

19 Segundo Tratado do Governo Civil

20 Ao estudar a Constituigio Portuguesa, interessante a referéncia ao Judiciario em seu art. 202 como “fungio
jurisdicional” sem se referir a ‘Poder Judiciario”, o que do ponto de vista sociologico entrega ao seu leitor e
cidadao portugués, acredito, a ideia de prestacdo de servigo publico, ou seja, um funcdo a ser executada em
respeito ao texto constitucional e responsabilidade ao julgar.
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J& numa segunda acepcdo, um modelo de controle e limitacdo reciprocos entre 0s
poderes, formulado como o principio dos pesos e contrapesos (check and balances),
remetendo ao Federalista n.51 de que a pessoa titular de poder deve ser contrabalanceada, em
suas decisdes, por outras que também exercam poder, para que a ambicdo controle a ambicao
(SILVA, 2020, p.2).

Né&o foi diferente na atual Constituicdo Brasileira de 1988, ao expressamente garantir
em seu art.2° a independéncia e harmonia entre os Podres.

N&o basta que os poderes sejam apenas independentes, € necessario harmonia entre
eles e para isso, a instituicdo de um sistema de freios e contrapesos é um instrumento juridico-
institucional necessario ao impedimento da sobreposicdo de um poder sobre outro e de
possiveis interferéncias, especialmente politica, no ambito de atuacdo de cada um.
(NEGRELLY, 2010, p. 1418).

O ativismo judicial ultrapassa os limites substanciais definidos constitucionalmente
para o exercicio da fungdo judicial em qualquer nivel jurisdicional, ndo sendo atitude
desejavel, torna-se violacdo ao principio da separacdo dos poderes, em detrimento
principalmente da funcdo legislativa, mas, também, da funcdo administrativa e, até mesmo, da
funcédo de governo (RAMOQOS, 2010, p. 116/117).

A atitude proativa ultrapassando o limite de suas fungdes e expansiva de maneira
indevida pelo juiz ativista usurpa as competéncias/atribui¢cbes constitucionais, inova ao
interpretar a Constitui¢do e lei, no “puro” sentimento heroico de encontrar a “solucdo justa”
a0 processo e suprir o interesse da populacéo.

O julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omisséo (ADO) n. 26%, de relatoria do Ministro Celso de Mello, é
exemplo de manifestacdo de ativismo judicial ao criminalizar a homofobia por analogia ao
crime de racismo?, em razdo da omisséo do Poder Legislativo em editar norma especifica.

No julgamento da ADO 26, fixou-se a seguinte tese:

“Até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional destinada a
implementar os mandados de criminalizac¢do definidos nos incisos XLI e XLII
do art. 5° da Constituicdo da Republica, as condutas homofobicas e
transfébicas, reais ou supostas, que envolvem aversdo odiosa a orientacéo

sexual ou a identidade de género de alguém, por traduzirem expressoes de
racismo, compreendido este em sua dimenséo social, ajustam-se, por

identidade de razdo e mediante adequacéo tipica, aos preceitos primarios de
incriminacdo definidos na Lei n® 7.716, de 08/01/1989, constituindo, também,

na hipotese de homicidio doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar

21 STF, Agdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) 26, Plenario, relator ministro Celso de Mello,
j. 13/06/2019.
?2.0 STF adotou a dimensao de racismo social do “caso Ellwanger” - HC 82.424/RS.
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motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, § 2°, 1, “in fine”)”. (Plenario, Supremo
Tribunal Federal. 13.06.2019)
(grifo nosso)

Muito embora moralmente aceitavel e necessario criminalizar a homofobia, pois a
conduta homofobica e transfobica merece todo o repudio, o STF além de legislar de maneira
indevida, reconhecendo, inclusive, em sua decisdo, que compete ao Poder Legislativo editar
ato normativo primario incriminador, pratica politica em sua decisdo, rompe com 0 principio
constitucional da legalidade ou da reserva legal, garantia nuclear no Direito Penal, em razdo
da impossibilidade do uso analogia, seja legal, juridica, in malam partem, quando se tratar de
normas incriminadoras.

N&o cabe ao STF reescrever lei, é grave conduta e “reconhecer ou aceitar o poder
normativo dos juizes significa — como adverte um eminente estudioso alemao, Bernd Riitheres
— realizar uma revolugdo clandestina ou secreta (Heimlich), e subverter os principios da
democracia representativa”’ (IRTI, 2017, p. 26).

A funcdo legislativa atribuida ao Poder Legislativo deve ser levada a sério, é atraves
da legislacéo que se o faz o direito (WALDRON, 2016.p.145).

A decisdo tomada pelo STF na ADO n.26 abre espago para qualquer outro grupo em
vulnerabilidade procure a suprema corte para criminalizar o seu sofrimento.

N&o se contesta o sofrimento e a vulnerabilidade, ndo ha negacionismo nas inUmeras
mazelas sociais da sociedade brasileira, mas a corte constitucional que tem a funcdo de
garantidora da Constituicdo, deve também respeita-la.

Da mesma maneira, numa tentativa de corrigir o Direito pela moral (STRECK, 2021),
0 Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento do Habeas Corpus (HC) 154248 decidiu
que o crime de injdria racial configura uma forma de racismo e é imprescritivel.

Mais uma vez o Supremo atua como legislador e o que é mais grave, atua como
reformador da constituicdo, isto porque, a imprescritibilidade de um crime é definhada pelo
texto constitucional.

Sobre a imprescritibilidade da injuria racial, L&nio Streck destaca:

“A decisdo do STF, muito festejada por setores da comunidade juridica, para além
disso viola a minima secularizacdo exigida no Estado democratico de Direito. O
STF fez uma apreciagdo moral sobre como ele acha que deve ser o Direito. Além de
tudo, viola a lei de Hume: de um ¢, fez um "deve". Ha racismo ("é"), logo,
devemos... ("deve").

Somos tentados a moralizar o Direito. E, quando fazemos isso, esquecemos que a
moral é um dos predadores do Direito. Moral e Direito estdo interligados, quando de
sua forma(ta)¢do. Todavia — e aqui estd o busilis —, na sua aplicacdo, argumentos
morais ndo podem corrigir o Direito. Qual o Direito? O que foi democraticamente
aprovado e secularizado em uma republica constitucional. O paradoxo e o mistério
do Direito é: quem produz o Direito ndo pode dele se adonar.” (STRECK, 2021)
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Quando da propositura de diversas acOes de controle de constitucionalidade abstrato,
muitos legitimados utilizam da politica e de temas que deveriam ser tratados pelo Poder
Legislativo (que em muitas vezes ndo formam maioria no parlamento), para provocar a
jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal para obter o resultado pretendido. Em um estado
democratico de direito o julgamento ndo pode ser orientado pelo resultado®.

O Poder Judiciario ndo esta autorizado a se utilizar do argumento de omisséo
normativa porque ha um déficit legislativo, ndo ha disposicdo constitucional neste sentido,
inclusive, esse agigantamento indevido do Poder Judiciario viola a propria nocdo do
fendmeno do constitucionalismo, que se desenvolveu para coibir 0s excessos de poder.

Da mesma forma que o Poder Judiciario ndo esta autorizado constitucionalmente a
agir em razdo do deéficit legislativo, é forcoso reconhecer que todos os Poderes se encontram
em algum déficit de suas atribuices e tal argumento ndo justificaria o Legislativo proferir
decisdes na inércia do Supremo Tribunal Federal®*, tampouco, o Presidente da Republica teria
competéncia para julgamento de processos com pedido de vistas por mais de década, por
haver omissdo judicial (ABBOUD, 2022, p.174).

Além de ndo estar constitucionalmente autorizado a atuar sob o de déficit legislativo,
ndo assiste razdo alegar que ndo ha ativismo pelo fato do Judiciario ndo agir de oficio,
devendo ter uma resposta sempre que provocado. Tais argumentos sdo performaticos
(ABBOUD, 2022, p. 174). Posturas contidas do Poder Judiciario privilegiando o self-restraint
também garantem uma democracia constitucional.

Entretanto, a0 mesmo tempo, a Constituicdo Federal de 1988, diante das omissdes
constitucionais, em razdo da auséncia de medidas necessarias para a regulamentacdo de um
dispositivo de seu préprio texto ou para a implementacdo de politicas publicas que sejam
exigidas pela ela mesmo, consignou expressamente o manuseio da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo - ADI por Omissdo - e a Arguigdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental por Omissdo - ADPF.

O ativismo performéatico ocorre quando o juiz se utiliza de “argumentos vagos e
indeterminados do ponto de vista semantico, como pretexto e justificativa para suplantar

regras legais e constitucionais” (ABBOUD, 2022, p.172).

% Provocativo e sugestivo é o titulo do artigo escrito por Marco Félix Jobim e Guilherme Antunes da Cunha:
“Ativismo judicial e var: quem controla o controlador no estado democratico de direito?”.

2 Um exemplo é a figura do juiz de garantias suspensa por liminar do ministro Luiz Fux, relator do processo, em
2020. Ap6s mais de 3 anos o caso ndo foi julgado definitivamente pela Corte.
ADlIns 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305.



22

Conforme o filésofo inglés John I. Austin, a expressao/enunciado performdtico “é
derivado, € claro, de ‘executar’, o verbo usual com o substantivo 'a¢ao’: indica que a emissédo
do enunciado € a execucdo de uma acdo — normalmente ndo € considerada como apenas
dizer algo” (AUSTIN, 1975, p.6) *°.

Tais enunciados performaticos, embora ndo sejam consideradas palavras absurdas,
podem levar a situacfes absurdas, como utilizagdo de argumentos éticos com a intencéo de
descrever sua suposta conduta moral, por exemplo, e assim influenciar situacdes especificas
de maneiras especiais (AUSTIN, 1975, p.6), ndo podendo ser submetida a uma analise de
veracidade ou validade deste argumento utilizado (ABBOUD, 2022, p.172).

A motivacgdo (agdo/manifestacdo dirigida de interesse pessoal do magistrado, visando
o0 resultado a todo custo e suplantando as normas legais e constitucionais) das decisdes

2 (13

judiciais por expressdes performaticas do tipo “interesse publico”, “ordem publica”, “livre
convencimento motivado”, “principio democratico”, “principio republicano”, “finalidade da
lei”, “justica”, “promover uma sociedade melhor, mais justa e igualitaria”, “moralidade”,
“combate a corrupgdo”, “defesa do erario”, dentre tantos outros, de fonte inesgotavel da
(in)consciéncia do julgador, concretiza o ativismo metafisico, sendo impossivel atestar a
veracidade e validade dessas afirmacfes performaticas, pois sdo de conteddo vazio
(ABBOUD, 2022, p.176)

Na realidade, a forca das expressdes performaticas estd mais nos efeitos que elas
provocam, do que propriamente o significado das palavras (OTTONI, 2002, p.137).

No Brasil o ativismo performatico, diria até um ativismo midiatico, aliado a préatica do
lawfare e do processo penal do espetaculo®, tornou-se relevante na famigerada Operacéo
Lava Jato. A hipotese de prisdo preventiva para a garantia da “ordem publica” prevista no
artigo 312 do Cédigo de Processo Penal®’ demonstrou na prética a atuacdo indiscriminada de

um magistrado.

% “The name is derived, of course, from ‘perform’, the usual verb with the noun ‘action’ —it is not normally
thought of as just saying something. ” Formatado: Inglés (EUA)

% Nas licBes de Rubens Casara, “No processo espetacular desaparece o didlogo, a construcdo dialética da
solucdo do caso penal a partir da atividade das partes. Substituido pelo discurso dirigido pelo juiz: um discurso
construido para agradar as maiorias da ocasido, forjadas pelos meios de comunicacdo em massa, em
detrimento da fun¢do contramajoritaria de concretizar os direitos fundamentais.”

27 CPP, Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do
imputado. (Redagéo dada pela Lei n° 13.964, de 2019)

§ 1° A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes
impostas por forga de outras medidas cautelares (art. 282, § 40). (Redag&o dada pela Lei n® 13.964, de 2019)
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Nesse sentido, houve prevaléncia da prisdo preventiva decretada com fundamentagéo
na garantia da ordem publica, totalizando 65 (sessenta e cinco) prisdes decretagdes com esse
fundamento, de forma isolada ou cumulativa, como destaca Alvaro Chaves em sua dissertacéo
de mestrado pela UNB: i) 14 (quatorze) decretagcdes de prisdo preventiva com justificativa
exclusiva na garantia da ordem publica; ii) 48 (quarenta e oito) com esse fundamento e outras
hipoteses do artigo 312 do CPP, das quais 20 (vinte) sdo de garantia da ordem publica e
conveniéncia da instrucdo criminal, 14 (quatorze) de garantia da ordem publica e da aplicacao
da lei penal e 14 (quatorze) de garantia da ordem publica, conveniéncia da instrucdo criminal
e para assegurar a aplicacdo da lei penal; iii) 2 (duas) decisfes estdo fundamentadas t&o
somente na necessidade de se assegurar a aplicacdo da lei penal, e, iv) (uma) na conveniéncia
da instrucao criminal (CHAVES, 2021, p. 67).

Da mesma maneira, a incidéncia dos fundamentos da prisdo preventiva por
investigado, totalizou 99 (noventa e nove) prisdes com o fundamento da garantia da ordem
publica, sendo: i) 26 (vinte e seis) presos por causa de decisdo fundamentada exclusivamente
na garantia de ordem publica; ii) 35 (trinta e cinco) em razdo da garantia de ordem publica e
conveniéncia da instrucdo criminal; iii) 18 (dezoito) decretos pautados na garantia da ordem
publica e na aplicacdo da lei penal, iv) 16 (dezesseis) na garantia da ordem publica, na
aplicagdo da lei penal e na conveniéncia da instrugdo criminal; v) 1 (um) ao argumento
exclusivo de conveniéncia da instrucdo criminal, e, vi) (trés) para assegurar a aplicacao da lei
penal.

Neste caso, a luta entre o “bem o mal”, o “mocinho ¢ o bandido”, utilizando de
argumentos que, como disse John. L Austin, ndo parecem absurdos, mas se tornam absurdos
na sua aplicacdo para verdadeiramente “jogar para torcida”, leia-se opinido publica e midia,
adquirindo status (de verdade absoluta) na sociedade através de suas decisbes motivadas (por
satisfacdo pessoal) com fundamento na ordem publica do art. 312 do Codigo Processo Penal,
assume contornos autoritarios em violagéo as garantias penais (LORDELO, 2017, p. 42).

O juiz performatico e midiatico estd inclusive nas letras da musica “Jesus Chorou” dos
Racionais MCs, que obviamente ndo pensaram em ativismo judicial ao escrever, mas
pensaram naquele que gosta do “holofote”, quando canta “Quem tem boca fala o que quer
pra ter nome. Pra ganhar aten¢do das mulher e/ou dos homem”. A vaidade do juiz faz com

que ele requeira atencéo.

§ 2° A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e fundamentada em receio de perigo e
existéncia concreta de fatos novos ou contemporéneos que justifiquem a aplicacdo da medida adotada.
(Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)
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Em seu livro reconhecido e indicado nos editais ao certame da magistratura, o
professor Jodo Paulo Lordelo adverte ao futuro magistrado: “suas relagbes com a midia
demandam uma série de cuidados. Indubitavelmente, os meios de comunicacéo de massa sao
um grande difusor de informacgdes, catalisando a formacdo da opinido publica.”
(LORDELO, 2017, p.73).

A abertura interpretativa dessas expressdes vagas e retoricas a pretexto de estarem
concretizando principios constitucionais, desvirtuando sem racionalidade a teoria de Alexy,
estd cunhada no pamprincipiologismo, fendmeno langado por Lénio Streck (STRECK, 2017,
p.554-578). Cite-se

“No Brasil, a concepgdo de principios como abertura interpretativa passou a
representar um modo de justificar o voluntarismo judicial a partir de um critério
“juridico” que permitiria certa liberdade aplicativa. Ocorre que, no fundo, a mera
atribuicdo do nome “principio” a algo apenas serviu para garantir aparéncia de
juridicidade, constituindo um verdadeiro alibi retérico. O grande problema é que a
comunidade juridica passou cada vez mais a lancar mdo do nome “principio” para
justificar decises discricionarias. 1sso provocou uma fragmentagdo na aplicagdo
judiciria, o que me levou a cunhar a expressdo pamprincipiologismo para designar

esse fendmeno, que se transformou em uma verdadeira fabrica de principios”
(STRECK, 2020, p.254)

O uso (criacdo) indiscriminado de principios para resolver um caso concreto em
especifico, por ndo encontrar solucdo juridica adequada, estimula um novo “status ao velho
non liqued” (LENIO, 2020, p. 256). No entanto, é importante ndo confundir a obrigacdo do
Judiciario em proferir uma decisdo judicial com atividade criativa sem correspondéncia no
ordenamento juridico.

Em outras palavras, quando o Judiciario reconhece em uma sentenca que o pedido
usurparia a atribuicdo do legislador e, portanto, deixa de atendé-lo, ndo viola a proibicdo do
non liqued.

E sobre o non liqued é importante entender que nem sempre o Poder Judiciario sera a
porta mais adequada (justica multiportas) para a solu¢do de um problema regulatério ou de
politicas publicas (DIDIER JR.; FERNANDEZ, 2023, p. 167), inclusive posicao ja adotada

pela Supremo Tribunal Federal sob o argumento da capacidade institucional?®.

% STF, ADO 25 (transferéncia de recursos para os Estados e o Distrito Federal), Pleno, Rel. Min. Gilmar
Mendes, J. 30.11.2016, publicado em 18.08.2017; STF, ADPF 825 (defini¢cdo, pelo Conselho Nacional de
Politica Energética, dos requisitos do planejamento de outorga de areas a serem destinadas & exploracdo e
producdo de petroleo e gas natural), Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/o Ac. Min. Nunes Marques, J.
03.08.2021, publicado em 26.11.2021; STF, ADIn 6.148 5 (estabelecimento, pelo Conselho Nacional do Meio
Ambiente, de critérios relativos a politica de controle da qualidade do ar), Pleno, Rel* Min. Carmen LUcia, Rel.
p/o Ac. Min. André Mendonga, J. 05.05.2022, publicado em 15.09.2022; STF, RE 1.083.955-AgRg, (regulacéo
do mercado e da livre concorréncia pelo Cade), 12 T., Rel. Min. Luiz Fux, J. 28.05.2019, publicado em
07.06.2019.
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Sempre que um dispositivo violar de forma razodvel a separacdo de poderes nos
termos da Constituicdo Federal, o Judiciario emitir4 uma sentenga fundamentada indicando a
sua contencdo judicial, garantindo assim o acesso satisfatorio a tutela jurisdicional®®.

1.3. TEXTO E NORMA: UMA DISTINC}AO NECESSARIA

Texto é diferente de norma, ndo sdo expressdes sindbnimas, “a norma ndo se confunde
com o texto legal (enunciado); ela surge somente diante da problematizacdo do caso
concreto” (ABBOUD, 2021, p. 239).

Atraveés dessa afirmacédo e adotando o pds-positivismo a partir das li¢des de Friedrich
Muller em sua teoria estruturante do direito, a finalidade € superar o silogismo positivista,
refutar a discricionariedade judicial com foco na teoria da decisdo e interpretacdo judicial,
tendo sempre o texto legal como o seu ponto de partida.

A importancia da distincdo é superar 0 positivismo e essa superacdo passa pela
motivacdo (interesse e satisfacdo pessoal) das decisOes judicias, caracterizando a deciséo
ativista em manifesta discricionariedade do julgador.

1.3.1 POSITIVISMO JURIDICO: O TEXTO COMO NORMA

O Direito é a tentativa de regular o comportamento do homem na sociedade. O que o
homem pratica na sociedade sdo os fatos (fatos sociais), tendo o positivismo juridico origem
no positivismo cientifico.

Lénio Streck enfatiza que essa questdo empirica sobre analise de fatos, levou
Nietzsche a dizer “(...) contra o positivismo que diz que s6 ha fatos, eu digo: fatos ndo hd, s6
ha interpretagoes” (STRECK, 2020, p.263-264).

E sendo o Direito um fato social pode ser

“estabelecido por alguma autoridade humana legitimada: na Franga, a lei produzida
pelo legislador racional, de inspiragdo iluminista (positivismo exegético); na
Alemanha, os conceitos gerais e abstratos deduzidos pelos juristas-professores
(jurisprudéncia dos conceitos); na Inglaterra, os precedentes proferidos pela
autoridade politicas competente (jurisprudéncia analitica)” (STRECK, 2020, p.263).

% Um exemplo a ser citado foi o julgamento do Agravo Regimental no Mandado de Seguranca 25.588-9, que
questionava ato do Presidente da Camara dos Deputados que recusou denincia por crime de responsabilidade
formulada contra o Presidente da Replblica. EMENTA. Agravo regimental. Mandado de seguranga. Questéo
interna corporis. Atos do Poder Legislativo. Controle judicial. Precedente da Suprema Corte. 1. A sistematica
interna dos procedimentos da Presidéncia da Camara dos Deputados para processar os recursos dirigidos ao
Plenario daquela Casa ndo é passivel de questionamento perante o Poder Judiciario, inexistente qualquer
violacdo da disciplina constitucional. 2. Agravo regimental desprovido” (STF, MS 25588 AgR, rel. min.
Menezes Direito, Tribunal Pleno, j. em 2/4/2009, DJe 22/4/2009), No mesmo sentido, cf.:Ag. Reg. em MS
34.040, Relator Min. Teori Zavasscki, Tribunal Pleno, DJe 17/03/2016; MS 25.144 AgR, Relator Min. Gilmar
Mendes, Tribunal Pleno, DJe 28/02/2018; MS 31.951 AgR, Relator Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe
31/08/2016, MS 24.356, Relator Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, DJ 12/09/2003).
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O positivismo juridico, em qualquer de suas expressdes, tem em comum a “pretensio
de metodologicamente assumir um carater descritivo de cunho adequacionista” (STRECK,
2020, p. 265).

O ponto de partida sera o positivismo legalista da Escola da Exegese Francesa (sec.
XIX) na qual o direito esta na lei (fendmeno da codificacio) e esse era o tnico direito®.

A lei era o direito posto pelo Estado (ABBOUD, 2021, p. 77). O juiz era a boca fria da
lei e seu mero aplicador, a interpretacdo literal era a Unica possivel a partir do método
silogistico de premissas, sem qualquer tipo de criagéo judicial.

O positivismo legalista na Alemanha teve como expressdao a Jurisprudéncia dos
Conceitos, “o erudito substitui o legislador na producao do direito” (ABBOUD, 2021, p.78),
com a finalidade de constituir um sistema juridico de conceitos — piramide de conceitos*' do
Pandectismo. O conceito geral conduzia conceitos mais especificos e por sua vez 0s casos
concretos (ABBOUD, 2021, p. 214).

Superando as formas mais primitivas de positivismo (ABBOUD, 2021, p. 84), Hans
Kelsen estabelece o positivismo normativista, ao considerar o direito como um sistema de
normas juridicas, na qual ha uma norma suprema fundamental (Grundnorm) que outorga
validade a todo ordenamento juridico e validade das normas®, estabelecendo no principio da

imputacéo.

% Artigo 4° do Cédigo Napolednico: “o juiz que se recusar a julgar sob o pretexto do siléncio, da obscuridade
ou da insuficiéncia da lei, podera ser processado como culpavel de justica denegada”

31 «Ainda que seja objeto de alguma controvérsia, podemos considerar que foi o trabalho de Puchta que abriu os
caminhos da ciéncia do Direito para a obtencdo de um molde sistematico, tal qual os canones da légica formal.
Dentro de sua abordagem racionalista, o sistema juridico, como um sistema l6gico, possui em seu vértice um
conceito que, por sua generalidade, permite a subsungdo de todos os que lhes sdo subjacentes. Trata-se da
chamada pirdmide dos conceitos, na qual um conceito supremo co-determina todos os restantes em seu contetdo,
ou seja, todos os outros conceitos tém um pouco do conceito supremo, vértice da pirdmide, na qual eles
adquirem a sua forma sistematica. Em verdade, Puchta considera que as proposic¢Oes juridicas possuem uma
conexao organica (fruto do Volksgeist), e cabe a ciéncia do Direito conhecé-las em sua sistematicidade propria.
Esta sistematicidade seria alcancada pela dedugdo cientifica dos conceitos, organizados pela légica formal.
Teriamos assim um conceito base do qual todos os outros poderiam ser deduzidos, tal qual uma piramide. Nessas
condigdes, a conexdo organica se transmuta em conexdo Idgica de conceitos, o que permitiria 0 conhecimento de
proposicOes juridicas até entdo desconhecidas, de maneira que a ciéncia passa entdo a categoria de fonte de
direito, com a nocdo de sistema juridico unicamente vinculada ao seu carater 16gico-dogmatico. A descoberta de
tais proposicOes decorreria justamente da possibilidade de enderecamento do conceito derivado ao conceito
supremo, vez que todo conceito tem um campo de incidéncia que, na generalidade do conceito matricial, abarca
logicamente todos os outros. (DANTAS, 2006, p. 484)

%2 Destaca-se o mito da “piramide de Kelsen”. Embora Kelsen ndo tenha representado o ordenamento juridico,
ou seja, 0 conjunto de normas através de uma piramide, essa é a forma visual mais utilizada para representar a
hierarquia das normas. “Quem usou a imagem da pirdmide como metonimia da hierarquia de um ordenamento
juridico foi um aluno dele, chamado Adolf Merckl, que depois se tornou professor da Faculdade de
Jurisprudéncia da Universidade de Viena e posteriormente na Universidade de Tiibingen. A ideia de Merckl foi,
como todos os que o seguiram, usar um simbolo capaz de simplificar o desenho tedrico do pensamento de
Kelsen.”. https://www.conjur.com.br/2021-out-02/simioni-souza-mito-piramide-hans-kelsen
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Antes de Kelsen o direito era lei, costumes, precedentes, com sua teoria ha uma norma
juridica superior no ordenamento juridico e todas as demais normas buscam validade nela,
onde aplicar o direito significa ao mesmo tempo produzir o Direito (KELSEN, 2009, p. 260).

Neste sentido, o que importa é processo formal de elaboracdo da norma em seu plano
de validade, ndo importando o contetdo da norma do ponto de vista da justica, sem realizacéo
de juizo de valor.

Em sua Teoria Pura do Direito, para Kelsen ndo ha relacdo entre Direito, politica e
moral, sustenta a necessidade de afastar tais conceitos para construir uma teoria cientifica
propria que descrevesse objetivamente o Direito.

Na teoria Kelsiana a decisao judicial se torna a ultima etapa da producdo do direito,
ndo sendo meramente declaratéria, mas também, um ato constitutivo realizado pelo juiz -
interprete auténtico (SCAVUZZI, 2021, p. 57).

Quanto a atuacgdo dos juizes, para Kelsen neste ponto a critica de atuacdo ativista do
judiciario, pois, por mais que entendesse na atuacdo técnica/formalista do juiz, tornava-se
inevitdvel que a sua interpretacdo sofresse de subjetividade, isto porque, ha uma
indeterminacdo na linguagem do direito e espaco aberto a discricionariedade da deciséo
judicial.

Outro positivista de destaque foi Hebert Hart, que diferente de Kelsen, s6 é Direito o
que encontra respaldo na sociedade e ndo qualquer conteddo (STRECK, 2020, p. 267). A
validade das normas em Hart derivam das regras de conhecimento, que ndo sdo declaradas,
mas sdo aceitas pela comunidade juridica (ABBOUD, 2021, p. 96).

Na teoria de Hart os argumentos morais integram o Direito (STRECK, 2020, p. 267),
reconhecendo aos juizes margem para interpretar e aplicar o direito, pois nos casos dificeis se
reconhece a importancia da discricionariedade judicial e papel criativo do juiz na solucéo de

casos dificeis®®.

1.3.2. POS-POSITIVISMO, TEXTO E NORMA
O prefixo “pds” ndo significa ignorar o positiviSmo, mas sim, a sua superacdo em
razdo de suas limitagdes ante a sociedade contemporanea (STRECK, 2020, p. 329).

O Pds-positivismo

33 «“4s teorias professadas por Hart serdo fortemente criticadas por Ronald Dworkin. O embate levara a Hart a
escrever o pés-escrito O conceito de direito, onde admitira a possibilidade de a regra de conhecimento poder
incorporar valores morais, 0 que o leva a se auto denominar positivista moderado, termo que, atualmente, se
tem designado de positivista inclusivista.” (Abboud, 2021, p. 97)
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“é corrente filosofica multifacetada, que abarca a visdo hermenéutica estruturante,
de Friedrich Miiller; o interpretativismo, de Ronald Dworkin; o institucionalismo de
Neil MacCormick, a Teoria dos Sistema de Niklas Luhmann, a proceduralizacdo de
Wietholter, entre outros. No Brasil, o maior expoente desse movimento poés-
positivista é a nova critica do direito, sustentada nas premissas hermenéuticas de
Lenio Streck” (ABBOUD, 2021, p. 198)

Como fundamento filoséfico do pds-positivismo a teoria estruturante do direito de
Friedrich Mdller é a pioneira, sendo assentada nas seguintes premissas, conforme destaca
ABBOUD: i) ha distincdo entre texto e norma; ii) interpretacdo é ato produtivo e
condicionado pela historicidade; iii) a decisdo judicial é sempre interpretativa e néo
silogistica; iv) a teoria do direito tem funcdo normativa; v) ndo existe discricionariedade
judicial na solucdo das questdes juridicas.

O pobs-positivismo busca uma compreensdo mais abrangente do direito, superando o
normativismo de Kelsen, pois o direito ndo pode ser compreendido apenas como um sistema
formal de normas, mas também como um fenémeno social que estd sujeito a influéncias
morais, éticas e politicas.

Da mesma forma, o p6s- positivismo supera o positivismo de Hart, este enfatizava a
forca das regras no sistema juridico (primarias e secundarias), ja o0 pds-positivismo advoga
que o direito ndo pode ser reduzido apenas a um conjunto de regras (uma aplicacao silogistica
de premissa maior e menor), mas também envolve principios, valores e contextos sociais.
Reforca a importancia da interpretacdo na aplicagao do direito.

N&o ha como tratar do pos-positivismo sem falar em interpretacdo, hermenéutica,
sendo justamente no giro linguistico mudanca de filosofia da linguagem ocorrida século XX.

Abboud destaca a manifestacdo de Castanheira Neves de que

“direito é linguagem, e tera de ser considerado em tudo e por tudo como uma
linguagem. O que quer que seja € COMO quer que seja, 0 que quer ele se proponha e
como quer que nos toque, o direito é-o0 numa linguagem como linguagem — propde-
se sé-lo numa linguagem” (ABBOUD, 2021, p. 314)

E na filosfia hermenéutica de Heidgger (compreender o ser é essencial para
compreender o sentido da vida humana) e na hermenéutica filoséfica de Gadamer (interpretar
corresponde a um constante dialogo entre o intérprete, o texto e/ou tradicdo, interpretar ndo é
um processo linear) demonstram que antes do texto normativo, ha uma série de fatores e
motivacdes que levaram a sua elaboragéo (ABOOUD, 2021, p.236).

O foco do poés-positivismo é a teoria da decisdo judicial (ABBOUD, 2021, p.228).

Cada decisao judicial € fruto de um caso concreto e cada caso, por mais que parecido a outro,
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é e sempre serd Unica, desta forma, norma ndo se confunde com texto, a norma surge diante
da decis&o ao caso concreto (ABBOUD, 2021, p. 239), a norma ndo é ante casum>”.

O pos-positivismo busca superar as limitagdes do positivismo juridico, incorporando
consideracBes morais, éticas e politicas na andlise e aplicacdo da norma (direito) a cada caso
concreto, refutando a discricionariedade judicial e partindo sempre da moldura do texto
normativo.

Fundamental a compreensdo para a devida fundamentacdo das decisbes judicias,
principalmente ao Supremo Tribunal Federal ao concretizar a for¢ca normativa da constituicéo

diante da aplicacédo dos direitos fundamentais.

1.4. ARELACAO ENTRE O DIREITO E A MORAL

Nas redes sociais circula uma frase, que ndo foi possivel assegurar a fonte e nem o
autor, de que “a moral tem critério estético, se vocé esmagar uma barata, vocé é um heréi! Se
vocé esmagar uma borboleta, vocé € um vilao! ”.

N&o ha duvidas de que cada individuo é formado por seus valores morais, por um
conjunto de principios que o orientam a crer no que seja considerado certo ou errado, bom ou
mau, geralmente construido ao longo dos anos com base em sua educacdo familiar, outros
nem familia possuem, crencas, costumes, tradicGes e convicgdes pessoais ou culturais.

Sobre a busca de padrbes comuns em sua vida, familia, os vieses se mostram

presentes, pois

“Ao se deparar com uma tarefa deciséria, o ser humano frequentemente tende a se
socorrer da propria memoria — recordando aquilo que mais frequentemente
considera exitoso — ou simplesmente defender uma opinido prévia, o que pode estar
fundamentado em um calculo mental equivocado.” (LORDELO, 2020, p. 139).

Citando mais uma vez a banda de rap nacional Racionais MCs, na letra de sua musica
“Diario de um detento”, os valores também estdo presentes na cultura presidiaria em relagdo
aquele que cometeu o crime de estupro, quando canta “Homem é homem, mulher é mulher,
Estuprador ¢ diferente, né? Toma soco toda hora, ajoelha e beija os pés e sangra até morrer

i2

na rua 10. Cada detento uma mde, uma crenca Cada crime uma sentenca”. Nesta situacdo
podemos configurar até um Tribunal de Exce¢do dentro de um presidio, com a guarida de

autoridades publicas e apartado da Lei de Execucéo Penal.

3 As sumulas vinculantes previstas no art. 103-A do texto constitucional limitam a flexibilidade e adaptabilidade
do sistema juridico as mudancas sociais, politicas e econdmicas, ndo ha interpretacdo e nem analise dass
circunstancias especificas de cada caso. Mais ainda, violam o principio constitucional (e também republicano de
accountability das decisdes judiciais) do livre convencimento motivado dos magistrados, isto porque, da decisdo
judicial que contrariar o enunciado vinculante caberd reclamagao direta no STF.
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Para Nietzshe, a moral ndo passa de uma criagdo humana, desta forma, ndo ha valor
metafisico ou atemporal para moral.

E inegavel que exista uma interacdo entre o direito e moral, até porque, se assim nao
fosse, ndo se debateria o ativismo judicial, ndo existiria esta dissertacdo, sendo um tema
complexo e objeto de debate na filosofia do direito.

Na teoria do direito, a doutrina do positivismo pregava um afastamento entre direito e
moral, seriam incomunicaveis. Entretanto, o p0s-positivismo trouxe uma reaproximacao entre
eles, especialmente pos 22 Guerra Mundial, na afirmacdo dos direitos humanos e na
valorizacédo da dignidade da pessoa humana, a partir dos ensinamentos de Kant (LORDELO,
2017, p. 2017).

Sendo o direito uma criacdo humana, € légico que a moral ird influenciar o direito
através das legislagdes (muitas com valores éticos e morais>®) e da interpretacdo da norma
juridica por um julgador ao proferir uma decisdo judicial, ou seja, na forma de um estado
democrético de direito.

Dworkin também enfatiza a importancia dos principios morais na tomada de decisdes
juridicas. Ele argumenta que os principios morais, como a igualdade e a dignidade humana,
devem ser levados em consideracdo ao interpretar a lei e resolver casos dificeis.

Para Dworkin, os juizes devem buscar uma interpretacdo que seja moralmente
justificada e que promova a justica e 0 bem-estar social.

Dentro do "Império do Direito", Dworkin também argumenta que 0s juizes tém um
papel crucial na interpretacdo e aplicacdo do direito. Ele acredita que 0s juizes devem
procurar a melhor interpretacdo que se encaixe nos principios morais e valores que sustentam
o sistema juridico, buscando a justica e a coesao interna do sistema.

Em resumo, o conceito de "Império do Direito" de Dworkin destaca a importancia da
integridade, coeréncia e interpretacdo moralmente fundamentada no direito. Ele desafia a
visdo estritamente positivista do direito como um conjunto de regras e argumenta que 0
direito deve ser compreendido como um empreendimento interpretativo que busca a justica e
a integridade. (DWORKIN, 2022, passim)

A Constituicdo Federal de 1988 traz expressamente em seu art. 37 o principio da

moralidade, da mesma forma que em seu art. 5°, LXXII garante a acdo popular como

% A prépria Constituicio Federal de 1988 expressamente em seu art. 37 consigna a moralidade como principio
norteador de toda a Administracdo Publica. O art. 5 do texto constitucional, da mesma forma, em seu inciso
LXXIII traz o instrumento da Ac¢do Popular para anular ato lesivo a moralidade administrativa. A Lei n°
8.429/92 dispde sobre as sangdes aplicaveis em virtude da pratica de atos de improbidade administrativa,
regulamentando o art. 37,84° do texto constitucional.
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instrumento para anular ato lesivo a moralidade administrativa, ou seja, ha sim valores morais
e éticos consagrados nos texto constitucional, que funcionam para interpretacao sistematica ao
aplicar a norma constitucional, e ndo para o julgador substituir a norma pela sua moral
pessoal.

O Codigo de Processo Civil brasileiro ndo foi diferente, fruto de direito (objeto de
criagdo humana) logo em seu primeiro artigo determina que: “O processo civil serd
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicoes deste Codigo”.

A importdncia dos valores que norteiam o sistema juridico, como expostos na
Constituicdo e no Cadigo de Processo Civil, € de que tenham resultados praticos se forem
incorporados a normas juridicas, transformando-se a complexidade indeterminada
(valorativa) em complexidade determinada (programada) (NEVES, 2013, p.40).

Os valores possuem carater axiologico, enquanto as normas ostentam carater
deontoldgico (ZANETI, 2016, p. 286)

A critica da relacdo da moral (valores préprios) com o direito, resta evidenciada
quando se torna mais importante ser terrivelmente evangélico®®, estando em um estado laico,
do que ser um jurista reconhecido por sua producdo juridica e académica, suas preocupacées
com os diversos temas constitucionais em uma constituicdo dirigente e plural como a
brasileira, aquele verdadeiro notorio saber juridico previsto no texto constitucional.

No contexto democratico, as sociedades buscam encontrar um equilibrio entre o
direito e a moral, levando em consideracao os valores e as convicgdes morais compartilhadas
pela maioria, a0 mesmo tempo em que respeitam os direitos individuais e a diversidade de
opinides.

E nesse respeito de diversidade de opinides, bem exemplificada com a
representatividade do Poder Legislativo, local de debates e de producdo de normas apds a
valoracdo das matérias propostas, é importante compreender a fun¢do da ADPF na jurisdigdo
constitucional brasileira, que, pela “senha” do estado de coisas inconstitucional, leva ao
Supremo Tribunal Federal politicas publicas negligenciadas e rejeitadas pela maioria do

Legislativo, sob o argumento de um realidade inconstitucional.

% A expressdo “terrivelmente evangélico” foi proferida pelo ex-presidente da Republica Jair Bolsonaro, quando
da indicacdo do atual Ministro do Supremo Tribunal Federal André Mendonga: “"Vai ser um terrivelmente
evangélico. Tem um cotado ai. Por enquanto é ele. Mas ndo esté batido o martelo. O importante é que ele fale...
Eu até falei uma das vezes: imagine no STF, as sessdes comegcarem com oracgdo desse ministro. Deus é essencial
em todos os lugares”
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1.5. POLITICAS PUBLICAS E PROCESSO ESTRUTURAL

O tratamento e analise das politicas publicas tem como marco o Estado de Bem-Estar
Social, quando passou a ser estudada pela teoria juridica e se tronou indispensavel a
reorganizacdo da prestacdo de servicos pelo Poder Publico, com atuacdo estatal de forma
prioritaria na consecucdo dos direitos sociais basicos ao individuo.

Ao definir politicas publicas — policies - na Teoria do Direito, Ronal Dworkin
conceitua como aquele tipo de padréo que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral
uma melhoria em algum aspecto econémico, politico ou social da comunidade (DWORKIN,
2022, p. 36).

Maria Paula Dallari Bucci define juridicamente politicas publicas:

“Politica Publica é programa de ag@o governamental que resulta de um
conjunto de processo juridicamente regulados - processo eleitoral,
processo de planejamento, processo de governo, processo or¢amentario,
processo legislativo, processo administrativo, processo judicial — visando
coordenar os meios & disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a
realizagdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”
(BUCCI, 20086, p. 39)

Desta forma, as politicas publicas visam assegurar interesses coletivos, direitos
necessarios para assegurar a igualdade material e a dignidade da pessoa humana. Neste

sentido, contribui Gianpaolo Poggio Smanio:

"As Politicas Publicas sdo instrumentos importantes para a concretizagdo dos
Direitos Fundamentais. Exigem atuacdo da Administracdo  Publica,  dos
orgdos e Poderes do Estado na sua consecucdo. O arcabougo normativo que
constitui as Politicas Publicas deve trazer a sua legitimacdo e eficiéncia.(...)
as Politicas Publicas tém sua legitimidade e eficiéncia ao garantir a
efetivacdo da cidadania no Estado Constitucional™ (SMANIO, 2013, p.12)

A judicializacdo das politicas publicas é fato incontestavel, mas é necessario diante do
controle judicial, que as suas decisdes sejam efetivas e capazes de promover de maneira
adequada no caso concreto a norma constitucional, mas ndo apenas a um unico individuo, ndo
apenas a um unico caso especifico e que se tenha apenas um anico beneficiado, € necessario
que a decisdo judicial promova a readequacdo de uma estrutura que ndo funciona ou esteja em
descompasso com a norma constitucional.

Para Dworkin, as politicas publicas sdo importantes, porém 0s principios morais
trazem o verdadeiro sentido das decisdes juridicas, que é de levar os direitos a sério e de tratar

o direito como uma questdo de principio, de moralidade politica. Os juizes deverao justifica-
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las com argumentos de principios refor¢ando os direitos individuais da comunidade, mesmo
que estes colidam com os objetivos politicos do Estado.

Percebam que os direitos fundamentais ndo sdo mais vistos apenas como escudos que
protegem o cidaddo contra intervencgdes estatais, numa classica conceituacdo liberal (direitos
fundamentais de primeira dimensdo/geracdo — liberdade negativa), mas como diretrizes
(normas programaéticas — liberdade positiva) que devem nortear toda atuacdo do Estado,
caréater dirigente e compromissério da Constituicdo.

E neste contexto que estamos diante de processos estruturais®’, sendo uma resposta
diante das omissGes/negligéncias estatais e surgem quando grupos sociais afetados pela
inércia do poder publico buscam a intervencdo judicial para alcancar politicas publicas
necessarias a protecdo dos seus direitos, ha um problema estrutural®®.

Ao falar em processos estruturais®®, uma dos temas mais polémicos é o papel do
Judiciario na efetivacdo dos direitos fundamentais e a separacdo dos poderes, pois, uma
postura ativista, unilateral e rigida, pode usurpar competéncias proprias da Administracdo
Publica, tornando o litigio estrutural ilegitimo e ineficiente.

Os litigios estruturais sdo policéntricos, multipolares, contemplam diferentes pontos de
influéncia que interagem entre si de modos diversos. S&o, ainda, marcados pela existéncia de

violagOes estruturais de direitos, que se ddo como resultado de um conjunto de préaticas e

37 A origem histérica do processo estrutural decorre do caso Brown vs. Board of Education of Topeka, a partir de
uma decisdo da Suprema Corte Norte Americana que, no ano de 1954, fora instada a tratar de mais uma questéo
relativa a politica do “separet but equal” - “separados, mas iguais”, a qual ratificava “as medidas
segregacionistas desde que houvesse a mesma qualidade das condi¢des de negros e brancos”.

8«0 problema estrutural se define pela existéncia de um estado de desconformidade estruturada — uma
situagdo de ilicitude continua e permanente ou uma situacéo de desconformidade, ainda que ndo propriamente
ilicita, no sentido de ser uma situacao que nao corresponde ao estado de coisas considerado ideal. Como quer
que seja, o problema estrutural se configura a partir de um estado de coisas que necessita de reorganizacéo (ou
de reestruturacdo). Estado de desconformidade, como dito, ndo é sindnimo necessariamente de estado de
ilicitude ou de estado de coisas ilicito. Estado de desconformidade é situag@o de desorganizacao estrutural, de
rompimento com a normalidade ou com o estado ideal de coisas, que exige uma intervencdo (re)estruturante.
Essa desorganizacdo pode, ou ndo, ser consequéncia de um conjunto de atos ou condutas ilicitas.” (DIDIER
JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Elementos para uma teoria do processo
estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista de Processo | vol. 303/2020 | p. 45 - 81 | Maio / 2020

% «O processo estrutural ¢ um processo coletivo no qual se pretende, pela atuacdo jurisdicional, a
reorganizacdo de uma estrutura burocrética, piblica ou privada, que causa, fomenta ou viabiliza a ocorréncia
de uma violacdo pelo modo como funciona, originando um litigio estrutural. Essencialmente, o processo
estrutural tem como desafios: 1) a apreensdo das caracteristicas do litigio, em toda a sua complexidade e
conflituosidade, permitindo que os diferentes grupos de interesses sejam ouvidos; 2) a elaboracédo de um plano
de alteracdo do funcionamento da instituicdo, cujo objetivo é fazer com que ela deixe de se comportar da
maneira reputada indesejavel; 3) a implementacdo desse plano, de modo compulsério ou negociado; 4) a
avaliacdo dos resultados da implementacdo, de forma a garantir o resultado social pretendido no inicio do
processo, que € a correcdo da violagdo e a obtencdo de condi¢des que impegam sua reiteragdo futura; 5) a
reelaboracdo do plano, a partir dos resultados avaliados, no intuito de abordar aspectos inicialmente néo
percebidos ou minorar efeitos colaterais imprevistos; e 6) a implementacdo do plano revisto, que reinicia o
ciclo, o qual se perpetua indefinidamente, até que o litigio seja solucionado, com a obteng&o do resultado social
desejado, que é a reorganizagdo da estrutura.” (VITORELLI, 2022,p. 69).
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dindmicas institucionais, dentro de uma causalidade complexa e de uma multiplicidade de
interesses imbricados, muitas vezes antagonicos.

Nesse contexto, acabam por demandar a construcdo de formas procedimentais
peculiares para a efetivacéo e satisfacdo de direitos.

Diante desses litigios uma nova conducgdo processual é atribuida ao Poder Judiciario,
de carater gerencial, prospectiva e de consolidagdo de valores publicos, que deve atuar com
atencdo voltada ao estabelecimento de formas diferenciadas de tutela jurisdicional, tudo com
vistas a garantir a efetividade e a adequacao do processo ao direito material.

O ponto central é a conducdo de um processo que forneca ferramentas e instrumentos
para a reformulagdo ou reforma de uma estrutura burocrdtica que esteja em mau
funcionamento, ou, ndo esteja funcionado em conformidade com o texto constitucional.

Percebe-se o carater prospectivo do processo estrutural e de que a tutela juridica, diga-
se, decisdo estrutural, possa se amoldar ao caso concreto, buscando justamente essa reforma e
a concretizacédo dos direitos fundamentais.

E nessa deciséo estrutural que se insere a polémica da possivel usurpago e violacdo a
separacdo dos poderes pelo Poder Judiciario, diante da omissdo e/ou inércia dos Poderes
Legislativo e Executivo, na qual, Marco Félix Jobim reforca os argumentos de Rogério Gesta
Leal, de que “o sistema de Check and balances concede a possibilidade de, quando um dos
Poderes do Estado falhar, o outro ter a possibilidade de realizar as autocorre¢des ou
correcgdes externas nos atos que Violam as normas que os vinculam.” (JOBIM, 2022, p.179),
gue inclusive sustenta a possibilidade do Supremo Tribunal Federal regular novas realidades
para a sociedade brasileira por meio de suas decisGes normativas (JOBIM, 2022,p.165/166).

O controle de politicas publicas pela judicializacdo é uma realidade, o Poder Judiciario
tem sua funcdo constitucional no sistema democratico, da mesma forma que o Legislativo e
Executivo também possuem, a relacdo entre processo (que deriva do devido processo legal e
da criacdo humana pelo legislativo com o processo civil/penal) e democracia ndo sdo faceis e

nem estanque do seu debate, assim:

113

as relacdes entre processo e democracia sdo complexas, intrincadas e,
provavelmente, implicardo analises inconclusivas. Processo e democracia sdo
conceitos realmente complexos e de toque importantes. Ainda que em casos
determinados, a postura do Poder Judiciario de maior ou menor intervengdo, possa
ser apontada como mais ou menos deferente ao Poder Legislativo, isso dificilmente
significa que, olhando para o cenario mais amplo, o processo possa frustrar o
sistema democratico ou o sistema democratico possa funcionar sem o processo”
(VITORELLI, 2022, p.106)
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1.6. STF E O TEMA DE REPERCUSSAO GERAL 698: PARAMETROS PARA NORTEAR
DECISOES JUDICIAIS A RESPEITO DE POLITICAS PUBLICAS

O Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 684612,
fixado com repercussao geral no Tema 698, fixou parametros para nortear decisées judiciais a
respeito de politicas publicas voltadas a realizacdo de direitos fundamentais.

O RE 684612 que chegou ao Supremo foi apresentado pelo Municipio do Rio de
Janeiro contra decisdo do Tribunal de Justica estadual, que havia determinado a realizacao de
concurso publico para médicos e funcionarios técnicos do Hospital Municipal Salgado Filho e
a correcdo de irregularidades apontadas pelo Conselho Regional de Medicina, com a fixagédo
de prazo e multa pelo descumprimento.

A determinacdo foi imposta no ambito de acdo civil publica ajuizada pelo Ministério
Pdblico estadual contra 0 municipio®.

Conforme a decisdo, na qual prevaleceu o voto do Min. Luis Roberto Barroso, a
atuacdo judicial deve se pautar por critérios de razoabilidade e eficiéncia, respeitando o
espaco de discricionariedade do administrador publico.

Em seu voto, Barroso destacou que o Supremo Tribunal Federal ja tinha afirmado a
sua atuagdo na concretizacdo de direitos fundamentais sociais, quando do julgamento do RE
1.008.166, paradigma do tema 548 da repercussédo geral, no qual se discutiu o dever do Estado
de assegurar vaga em creche e pré-escola as criangas de zero a cinco anos de idade, a luz do
art. 208, IV, da Constituicdo e o Tribunal consignou que omissdes do Poder Publico na
concretizacdo do direito a educacdo infantil constituem violacdo direta ao texto
constitucional, a respaldar a atuacao do Judiciario.

Destaca-se 0s seguintes pontos do voto do Ministro Barroso:

“28.Nesse cenario, € importante a construcdo de pardmetros para permitir uma
atuacdo efetiva e organizada do Poder Judiciario, com vistas a concretizacdo de
direitos fundamentais, respeitado o espaco de discricionariedade do administrador
para a definicdo e implementacédo de politicas pablicas.

29. Em primeiro lugar, é necessario que esteja devidamente comprovada nos autos a
auséncia ou grave deficiéncia do servico publico, decorrente da inércia ou
excessiva morosidade do Poder Publico. De fato, quando os Poderes Legislativo e
Executivo descumprem seus deveres institucionais, o Poder Judiciario estara
autorizado a servir de alerta para que estes exercam suas atribuicdes. Falhas
estruturais geradas pelo vazio ou pela inefetividade de politicas publicas para o
atendimento de determinado direito fundamental fazem com que a atuagdo do
Judicidrio seja necessaria, em especial se estiver em jogo 0 minimo existencial.

30. Assim, diante de um Poder Executivo omisso, é necessaria uma intervengdo
judicial para “retirar as autoridades publicas do estado de letargia”, como bem
pontuou esta Corte na medida cautelar da ADPF 347, que reconheceu o “estado

“*Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4237089
* https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=510329&tip=UN
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de coisas inconstitucional”, em razdo da violagdo massiva de direitos fundamentais
no sistema carcerario brasileiro.

31. Em sintese, € obrigacdo dos Poderes Publicos fornecerem politicas publicas de
qualidade. Mesmo diante de uma escassez de recursos, os direitos fundamentais néo
podem ser ignorados, cabendo ao Estado oferecer condi¢cbes minimas para a
efetivacdo desses direitos em nome da dignidade humana. Frente a omissbes
reiteradas do Executivo e Legislativo, pode o Judiciario ser chamado na tentativa de
corrigir violagBes constantes ao texto constitucional.

34. Em terceiro lugar, entendo que cabe ao 6rgdo julgador determinar a
finalidade a ser atingida, mas ndo o modo como ela devera ser alcancada.
Estabelecida a meta a ser cumprida, diversos sdo 0s meios com 0s quais se pode
implementéa-la, cabendo ao administrador optar por aquele que considera mais
pertinente e eficaz. Trata-se de um modelo “fraco” de intervencéio judicial em
politicas publicas, no qual, apesar de indicar o resultado a ser produzido, o
Judiciario ndo fixa analiticamente todos os atos que devem ser praticados pelo
Poder Publico, preservando, assim, o espaco de discricionariedade do mérito
administrativo.

36. Desse modo, o drgdo julgador deve privilegiar medidas estruturais de
resolucio do conflito. Para atingir o “estado de coisas ideal”— o resultado a ser
alcancado —, o Judiciario devera identificar o problema estrutural. Cabera a
Administragdo Publica apresentar um plano adequado que estabelega o
programa ou projeto de reestruturacdo a ser seguido, com 0 respectivo
cronograma. A avaliacdo e fiscalizagdo das providéncias a serem adotadas
podem ser realizadas diretamente pelo Judiciario ou por 6rgéo delegado. Deve-
se prestigiar a resolugdo consensual da demanda e o dialogo institucional com
as autoridades publicas responsaveis.” (Grifo nosso)

A tese de repercussao geral fixada foi a seguinte:

1. A intervencdo do Poder Judiciario em politicas publicas voltadas a realizacdo de
direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia grave do servico, ndo viola o
principio da separacdo dos poderes.

2. A decisao judicial, como regra, em lugar de determinar medidas pontuais, deve
apontar as finalidades a serem alcancadas e determinar a Administragdo Publica que apresente
um plano e/ou 0s meios adequados para alcangar o resultado;

3. No caso de servi¢os de saude, o déficit de profissionais pode ser suprido por
concurso publico ou, por exemplo, pelo remanejamento de recursos humanos e pela
contratacdo de organizagdes sociais (OS) e organizagOes da sociedade civil de interesse
publico (OSCIP).

2. O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

O estado de coisas inconstitucional € uma teoria recente e um fato atual na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que provoca muita discussdo, suscitando a
devida contextualizacdo e entendimento do uso desta sedutora teoria no ordenamento juridico

brasileiro.
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A teoria do estado de coisas inconstitucional — ECI - tem como fundamento o combate
a uma grave violagdo generalizada e sistémica de direitos fundamentais, causado pela inércia
ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a conjuntura, de
modo que apenas transformaces estruturais da atuacdo do Poder Publico e a atuacéo de uma
pluralidade de autoridades podem alterar a situacdo inconstitucional.

O Estado de coisas inconstitucional é uma técnica decisdria desenvolvida pela Corte
Constitucional da Colombia, que entendeu necessario “dar um passo a frente” e ser um agente
transformador em politicas puablicas, interferindo diretamente nas fungbes dos poderes
Legislativo e Executivo.

A técnica deciséria desenvolvida pela Corte Constitucional da Colémbia, se deu a
partir da decisdo Sentencia de Unificacion (SU) 559, em 1997%?, que decidiu sobre a questdo
dos direitos previdenciarios dos professores colombianos.

Na mencionada decisdo SU-559, de 6 de novembro de 1997, a corte colombiana
declarou o ECI face omissdo de dois municipios do departamento de Bolivar, que néo filiaram
seus docentes no Fundo Nacional de Prestaces do Magistério, mas estavam descontando dos
salarios destes professores nédo filiados recursos para subsidiar o referido fundo.

A Corte Constitucional Colombiana, no caso, resolveu:

“Primero.- DECLARAR que el estado de cosas que originol as acciones de tutela
materia de esta revisién no se aviene a la Constitucion Poliftica, por las razones
expuestas en esta providencia. Como, al parecer, la situacion descrita se presenta en
muchos municipios, se advierte a las autoridades competentes que tal estado de
cosas deberb corregirse dentro del marco de las funciones que a ellas atribuye la ley,
en un trmino que sea razonable.; Segundo.- ORDENAR que para los efectos del
numeral primero se envie copia de esta sentencia al Ministro de Educacién, al
Ministro de Hacienda y Credito POblico, al Director del Departamento Nacional de
Planeacion ya los demis miembros del CONPES Social; a los Gobernadores y las
Asambleas Departamentales; ya los Alcaldes y los Concejos Municipales; Tercero.-
En consecuencia, REVOCAR los fallos proferidos por el Juzgado Segundo Penal del
Circuito de Cartagena y porelJuzgado Civil del Circuito de Carmen de Bolivar, los
dfas 28y 30 de octubre de 1996, respectivamente. En su lugar, se CONCEDE a los
demandantes la tutela de su derecho a la igualdad. En consecuencia, l1os municipios
demandados deberdn, dentro del ato siguiente a partir del primero (1-) de enero de
1998, adeantary culminar el trdmite de afiliacin de los actores al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio; Cuarto.- Para lo de su competencia, enviar
copia de esta sentencia al Procurador General de la Naci6n, al Defensor del Pueblo y
al Contralor General de la RepOblica; Quinto.- Librense por Secretarfa las
comunicaciones a que se refiere el artculo 36 del Decreto 2591 de 1991, y todas las
dems comunicaciones que sean necesarias para dar efectivo cumplimiento a este
fallo (SU-559, 1997).”

Posteriormente, na sentenca T-068 de 1998*, sobre a mora/omiss&o habitual da Caixa

Nacional de Previsdo em resolver as peticdes dos aposentados, na sentenca T-153 de 1998* -

2 COLOMBIA. Corte Constitucional.  Sentencia n° 559 de 1997. Disponivel em
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/SU559-97.htm
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superlotacdo carceréria, nas decisdes SU-250 de 1998, por meio da T-1695 de 2000* em
razdo falta de convocatoria de concurso publico para preencher vagas no sistema de notariado
e registro, na Sentenca T-590 de 1998 que declarou o ECI pela omissdo do Estado em adotar
medidas para garantir a seguranca dos defensores de direitos humanos, na qual a Corte
Colombiana decidiu sobre a concretizagdo dos direitos fundamentais trazidos pela
Constituicdo de 1991, notadamente seu artigo 95, segundo o qual a constituicdo obriga a
defender e difundir os direitos humanos como fundamentos da convivéncia pacifica.

Destaca-se ainda a Sentencia 025 de 2004%’, a famosa tutela sobre deslocamento
forcado de pessoas vitimas da violéncia, dentre outas diversas tutelas concedidas pela Corte
Constitucional Colombiana.

Percebe-se que dentre os requisitos adotados pela Corte Constitucional Colombiana
para definir o estado de coisas inconstitucional, destacam-se: i) a vulneracdo massiva e
generalizada de varios direitos constitucionais que afetam um numero significativo de
pessoas; ii) a prolongada omissdo das autoridades no cumprimento de suas obrigacfes para
garantir os direitos; iii) a adocdo de praticas inconstitucionais, como a incorporacdo da acdo
de tutela no procedimento de garantia do direito violado, e, iv) a ndo edicdo das medidas
legislativas, administrativas ou orcamentarias necessarias para evitar a violacao de direitos.

De acordo com o jurista colombiano César Rodriguez Garavito:

“Un estado de cosas inconstitucional es un concepto desarrollado por la Corte
Constitucional colombiana para ocuparse de situaciones excepcionales en las
que la violacién colectiva de derechos fundamentales de un grupo de
personas es de tal grado, que la resolucion individual, caso por caso, de las
violaciones de derechos seria insuficiente para ocuparse del problema y causaria
una acumulacion grave de casos en la Corte.” (GARAVITO, 2014, p.37)

Tal postura ativa da Corte Constitucional Colombiana, ao assumir a fungdo de
estabelecer politicas publicas e alocar recursos, diante do fato da omissdo, atrai para si as
funcBes dos Poderes Legislativo e Executivo.

A declaracdo do estado de coisas inconstitucional tornou-se

“mecanismo juridico caracterizado pela presenga de um juiz constitucional muito
ativo socialmente, mais comprometido com a busca de solugdes profundas aos

®  COLOMBIA. Corte  Constitucional. ~ Sentencia  T-068 de  1998.  Disponivel  em:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/T-068-98.htm
“  COLOMBIA. Corte  Constitucional. ~ Sentencia  T-153 de  1998.  Disponivel  em:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/T-153-98.htm

* COLOMBIA. Corte Constitucional. ~ Sentencia T-1695 de 2000 . Disponivel em:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/T-1695-00.htm
4 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-590/98. Disponivel em:

https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/T-590-98.htm
“'COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-025 de 2004. Disponivel em:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/T-025-04.htm
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problemas estruturais que repercutem sobre o desfrute dos direitos fundamentais.
Um juiz constitucional que vai além de resolver casos particulares, e assume uma
verdadeira dimensdo de estadista, destacando-se como um agente de transformacéo,
cujas decisdes exigem a atuacdo coordenada de diferentes autoridades publicas
dirigida a superagdo das violagdes de direitos fundamentais.”(Campos, 2015, p.88)

Pelos conceitos expostos e a descricdo dos casos que a Corte Constitucional
Colombiana fora instada a decidir, percebe-se, primeiramente, que o estudo do Estado de
Coisas Inconstitucional e sua declaragdo nos coloca diante de uma gigantesco debate cheio de
premissas tedricas e principioldgicas sobre a garantia dos Direitos Fundamentais e da atuacéo
do Poderes constituidos, em especial o Poder Judiciario, diante de tamanha situacédo

complexa.

2.1. ADPF 347 — ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO SISTEMA
PENITENCIARIO BRASILEIRO

Os problemas estruturais do sistema penitenciario brasileiro foi o objeto da ADPF -
347 em que o Supremo Tribunal Federal declarou a existéncia do Estado de Coisas
Inconstitucional.

Formalizada pelo Partido Socialismo e Liberdade — PSOL, em sua peticdo inicial
assinada por Daniel Sarmento, dentre outros, e fundamentada em representacdo formulada
pela Clinica de Direitos Fundamentais da Faculdade de Direito da UERJ e instruida com
parecer da lavra do Professor Titular de Direito Penal da UERJ, Juarez Tavares, postula-se em
sintese que seja reconhecido o estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario
brasileiro, e, em razdo disso, a ado¢do das tendentes a sanar as gravissimas lesfes a preceitos
fundamentais da Constitui¢do, decorrentes de condutas comissivas e omissivas dos poderes
publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal no tratamento da questdo prisional no
pais.

Destaca-se que a peticdo inicial assume a importacao da teoria:

“Como se verd adiante, a Corte Colombiana se vale desta categoria quando
reconhece a presenca de uma violacdo macica de direitos fundamentais de um
namero significativo de pessoas, cujo equacionamento dependa de um conjunto
complexo e coordenado de medidas a serem adotados por diversas entidades. Nestas
hipoteses, a Corte pode inclusive reter a sua jurisdicdo para monitorar, em
procedimento publico, o cumprimento das medidas que estabelecer. A ideia do
estado de coisas inconstitucional, como sera adiante demonstrado, é perfeitamente
aplicavel a jurisdicdo constitucional brasileira, podendo ser empregada no ambito da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF.”

“®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 347/DF.
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4783560 . Acesso em: 10 de out 2023.
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O transconstitucionalismo, tese do professor Marcelo Neves, viabiliza a utilizacdo da
teoria colombiana, pois, os mesmos problemas e dificuldades relacionados a garantia e
aplicagdo dos direitos fundamentais podem “apresenta-se perante uma ordem estatal, local,
internacional, supranacional e transnacional, ou com frequéncia, perante mais de uma dessas
ordens, o que implica cooperacfes e conflitos, exigindo aprendizado reciproco (NEVES,
2009, p.121). Assim:

“o transconstitucionalismo ndo se trata de constitucionalismo internacional,
transnacional, supranacional, estatal ou local. O conceito aponta exatamente para o
desenvolvimento de problemas juridicos que perpassam diversas ordens juridicas.
Um problema transconstitucional implica uma questdo que poderd envolver
tribunais estatais, internacionais, supranacionais e transnacionais (arbitrais), assim
como instituigdes juridicas locais nativas, na busca de sua solugdo.” (Neves, 2009, p.
XXI-XXI1)

Na data do dia 25 de julho de 2015, no julgamento da medida cautelar na APPF 347,
de relatoria do ministro Marco Aurélio, reconheceu o Estado de Coisas Inconstitucional no
sistema carcerario brasileiro, entendendo por satisfeitos os requisitos sustentados pelo
requerente acerca da adequacéo da via eleita e do instrumento, qual seja, controle abstrato de
constitucionalidade por ADPF.

De acordo com o relator, estariam preenchidos os pressupostos de "violacdo de
preceitos fundamentais, de impugnacdo de atos do Poder Publico e de inexisténcia de outro
meio eficaz de sanar a lesividade". Os direitos indicados como ofendidos, em conformidade
com o relator, consubstanciavam preceitos fundamentais: "Dignidade da pessoa humana,
vedacdo de tortura e de tratamento desumano, assisténcia judiciaria e os direitos sociais
saude, educacao, trabalho e seguranca dos presos". Ademais, existia "relacdo de causa e
efeito entre atos comissivos e omissivos dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal", constituindo o "quadro de transgressao de direitos relatado".

Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio, destaca que a situacdo retratada decorre de
falhas estruturais em politicas publicas, de modo que a solucdo do problema depende da
adocdo de providéncias por parte dos diferentes Orgdos legislativos, administrativos e
judiciais da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, e argumenta que 0 “estado de coisas
inconstitucional” permite ao juiz constitucional impor aos Poderes Publicos a tomada de
acObes urgentes e necessarias ao afastamento das violagcbes massivas de direitos
fundamentais, assim como supervisionar a efetiva implementacéo. Considerado o grau de

intervengdo judicial no campo das politicas publicas, argumenta que a préatica pode ser
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levada a efeito em casos excepcionais, quando presente transgressdo grave e sistematica a
direitos humanos e constatada a imprescindibilidade da atuagdo do Tribunal em razéo de
“bloqueios institucionais” nos outros Poderes.”

O grave bloqueio institucional ficou evidenciado pelo Ministro em seu voto, quando
destaca ndo ofender a democracia a atuagdo judicial voltada a protecdo de direitos
fundamentais, principalmente quando envolvidas minorias impopulares, como S&0 0s presos.
Sustenta que os poderes politicos ndo possuem qualquer motivacédo para resolver o problema
ante a antipatia da opinido publica relativamente a populacéo carceraria.

Importante uma sintese dos pedidos requeridos na cautelar *°:

i) ObrigacGes aos juizes e tribunais: a) Quando forem decretar ou manter prisdes
provisorias, fundamentem essa decisdo dizendo expressamente o motivo pelo qual estdo
aplicando a prisdo e ndo uma das medidas cautelares alternativas previstas no artigo 319 do
Codigo de Processo Penal (CPP); b) Implementem, no prazo méximo de 90 dias, as
audiéncias de custddia; ¢) Quando forem impor cautelares penais, aplicar pena ou decidir algo
na execucao penal, levem em consideracdo, de forma expressa e fundamentada, o quadro
dramatico do sistema penitenciario brasileiro; d) Estabelecam, quando possivel, penas
alternativas a prisao; ) Abrandar 0s requisitos temporais necessarios para que o preso goze de
beneficios e direitos, como a progressdo de regime, o livramento condicional e a suspensdo
condicional da pena, quando ficar demonstrado que as condi¢gdes de cumprimento da pena
estdo, na pratica, mais severas do que as previstas na lei em virtude do quadro do sistema
carcerario, e f) Abatam o tempo de prisdo, se constatado que as condi¢bes de efetivo
cumprimento sdo, na pratica, mais severas do que as previstas na lei. I1sso seria uma forma de
"compensar" o fato de o poder publico estar cometendo um ilicito estatal.

i) Obrigacdo ao Conselho Nacional de Justica (CNJ): g) Coordene um mutirdo
carcerario a fim de revisar todos os processos de execucdo penal em curso no pais que
envolvam a aplicacdo de pena privativa de liberdade, visando a adequa-los as medidas
pleiteadas nas alineas "e" e "f".

iii) Obrigacdo a Unido: h) Libere, sem qualquer tipo de limitacdo, o saldo acumulado
do Fundo Penitenciario Nacional (Funpen) para utilizacdo na finalidade para a qual foi criado,
proibindo a realizacdo de novos contingenciamentos.

Interessante destacar que apenas dois pedidos, dentre os oitos requeridos, foram

concedidos pelo plenério do STF: o pedido "b", relativo a implementacdo das audiéncias de

Disponivel em: https://www.dizerodireito.com.br/2015/09/entenda-decisao-do-stf-sobre-o-sistema.html.
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custodia, e o pedido "h", concernente a liberagdo das verbas contingenciadas do FUNPEN,

ficando assim a ementa:

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FISICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUAGCAO. Cabivel ¢ a arguicio de descumprimento de
preceito fundamental considerada a situagdo degradante das penitenciarias no Brasil.
SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA —
CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS - FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente quadro de
violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificacdo depende de medidas
abrangentes de natureza normativa, administrativa e orcamentéaria, deve o sistema
penitencidrio nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”.
FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL - VERBAS -
CONTINGENCIAMENTO. Ante a situacdo precéria das penitenciérias, o interesse
publico direciona a liberagdo das verbas do Fundo Penitenciario Nacional.
AUDIENCIA DE CUSTODIA - OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estio
obrigados juizes e tribunais, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em
até noventa dias, audiéncias de custodia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado do momento
da priséo.

Merece o0 destaque que Supremo Tribunal Federal na Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5.240 (20/08/2015), j& havia decido pela a obrigacdo de
realizacdo de audiéncias de custodia indicando a necessidade de adocdo da audiéncia de

apresentacdo por todos os tribunais do pais. Nao foi inovacdo da medida cautelar sobre a

decisdo do Estado de Coisas Inconstitucional®:.

A concluséo do julgamento da ADPF 347 ocorreu na data do dia 4 de outubro de
2023, oito anos ap6s a declaracdo do estado de coisas inconstitucional na medida cautelar
concedida pelo ex Min. Marco Aurélio (Relator), o Supremo Tribunal Federal reconheceu o

estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario brasileiro:

“Por unanimidade dos votos, o Plenédrio do STF reconheceu a existéncia de um
cenério de violagdo massiva de direitos fundamentais no sistema prisional brasileiro,
em que sdo negados aos presos, por exemplo, os direitos a integridade fisica,
alimentacdo, higiene, sadde, estudo e trabalho. Afirmou-se que a atual situacdo das
prisbes compromete a capacidade do sistema de cumprir os fins de garantir a
seguranga publica e ressocializar os presos. Com o objetivo de superar tal situagdo, o
STF determinou um conjunto de medidas a serem adotadas pelo Poder Publico.
Entre tais medidas, fixou-se prazo para que a Unido, Estados e Distrito Federal, com
participagdo do CNJ, elaborem (em até 6 meses) e executem (em até 3 anos) planos
para resolver a situacdo em suas respectivas unidades. Os prazos para 0s Estados e 0
Distrito Federal correrdo ap6s a aprovacdo do plano federal. Tais planos devem
tratar dos trés problemas principais do sistema, a saber: (1) vagas insuficientes e de
ma qualidade, (2) entrada excessiva de presos (em casos em que a prisdo ndo é
necessaria) e (3) saida atrasada de presos (com cumprimento da pena por tempo

51 Por estratégia, 0s réus preferem ajuizar reclamacéo ao STF a impetrar habeas corpus ao Tribunal de Justica
correspondente, o que aumenta e muita a distribuicdo de processos na Suprema Corte.
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maior do que a condenacdo). Os planos deverdo ser aprovados pelo STF e terdo sua
execucio monitorada pelo CNJ, também com a supervisdo do STF.”*

E fixou a seguinte tese:

“l. H& um estado de coisas inconstitucional no sistema carcerario brasileiro,
responsavel pela violagdo massiva de direitos fundamentais dos presos. Esse estado
de coisas demanda a atuacdo cooperativa das diversas autoridades, instituicdes e
comunidade para a construcdo de uma solugao satisfatéria.

2. Diante disso, Unido, estados e Distrito Federal, em conjunto com o Departamento
de Monitoramento e Fiscalizacdo do Conselho Nacional de Justica (DMF/CNJ),
deverdo elaborar planos a serem submetidos a homologacdo do Supremo Tribunal
Federal, no prazo de seis meses, especialmente voltados para o controle da
superlotacdo carceraria, da ma qualidade das vagas existentes e da entrada e saida
dos presos.

3. O Conselho Nacional de Justica (CNJ) realizara estudo e regulara a criacdo de
namero de varas de execucao penal proporcional ao nimero de varas criminais e ao
quantitativo de presos.”

2.2. ADPF 760 — ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NA POLITICA
AMBIENTAL BRASILEIRA

As “graves e irreparaveis” lesdes a preceitos fundamentais, decorrentes de atos
comissivos e omissivos da Unido e dos 6rgaos publicos federais que impedem a execucgdo de
medidas previstas na referida politica, entre eles a reducdo significativa da fiscaliza¢do e do
controle do desmatamento na Amazonia, foram objeto da ADPF 760°, assinada pelo Partido
Socialista Brasileiro (PSB), Rede Sustentabilidade, Partido Democréatico Trabalhista (PDT),
Partido Verde (PV), Partido dos Trabalhadores (PT), Partido Socialismo e Liberdade (PSOL)
e Partido Comunista do Brasil (PCdoB).

A ministra do Supremo Tribunal Federal, Carmen Lucia, relatora das acdes da
chamada “Pauta Verde” (ADPF 760 e ADPF 651, ADO 54 e ADO 59, ADI 6148 e ADI 6808
em temética ambiental), na data do dia 6 de abril de 2022, reconheceu que ha um estado de
coisas inconstitucional quanto ao desmatamento ilegal da Floresta Amazénica e de omissao
do Estado brasileiro em relacdo a funcdo protetiva do meio ambiente ecologicamente

equilibrado.

°2 Outras medidas determinadas foram: a realizacdo de audiéncias de custédia no prazo de 24 horas da prisdo,
devendo-se levar o preso preferencialmente a presenca do juiz, para que se verifique a necessidade e legalidade
da prisdo; a separagdo de presos provisorios daqueles que ja possuem condenagéo definitiva; a realizagéo de
estudos e a regulamentacéo, pelo CNJ, da criacdo de varas de execugdo penal, em quantidade proporcional ao
namero de varas criminais e a populagdo carceraria de cada unidade da federacao. ”

SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 760/DF.
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=604999. Acesso em 6 de nov de 2023.



https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=604999
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=604999
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Em sua decisdo, a Ministra apontou: i) Politica ambiental ineficiente, quadro estrutural
de ofensa massiva, sistematica e generalizada dos direitos fundamentais ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a saude e a vida digna; ii) Desmonte e abandono do Plano de
Acdo para Prevencdo e Controle do Desmatamento na Amazoénia Legal (PPCDAmM), de modo
a tornar inoperante a execucao das politicas publicas de combate ao desmatamento; iii) Inércia
e falta de vontade politica, cabendo neste caso ao Judiciario assegurar a efetividade das
normas de protecdo ao meio ambiente, e iv) Retrocesso ambiental, em razéo da diminuicéo de
acOes ambientais, do abandono do PPCDam e da inexecugdo orgcamentaria, bem como, pela
reducdo de recursos para projetos ambientais, a desregulamentacdo e a falta de fornecimento
de informagoes.

Em seu voto, a ministra Carmen Lucia, faz a citacdo a Anizio Pires Gavido Filho,
guanto a ponderacdo entre os principios do meio ambiente ecologicamente equilibrado e a

separacdo dos Poderes:

“Nao ha, a priori, a precedéncia do principio da divisdo dos poderes ou do principio
da disponibilidade orcamentéria sobre o direito fundamental ao ambiente de modo a
excluir, sempre, a configuracdo de posi¢cdes fundamentais juridicas definitivas a
prestacdes em sentido estrito.

No Estado contemporaneo, o principio da divisdo dos poderes deve ser considerado
como uma garantia institucional no sentido de organizacdo interna do Estado,
destinado a assegurar a realizagdo dos direitos fundamentais, ndo sendo admissivel
que possa ser invocado pelos ‘detentores do poder de administracdo como
fundamento precisamente para negar a preservacdo de um direito fundamental — o
direito ao ambiente ecologicamente equilibrado — que se pretende alcancar com a
supressdo da omissdo estatal lesiva’. Se o direito fundamental ao ambiente,
conforme as circunstancias de um determinado caso concreto, exige um determinado
comportamento administrativo e isso néo ocorre, resultando violacdo ao direito
fundamental, a funcéo jurisdicional pode ser chamada a atuar sem que tal configure
violagdo ao principio da divisdo dos poderes. (...) Se h4, na Constitui¢cdo, normas
estabelecendo que o ambiente é bem de uso comum e essencial a sadia qualidade de
vida e que todos tém direito ao ambiente, cabendo a coletividade e ao poder publico
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes, entdo esta
configurado o direito fundamental ao ambiente que pode ser apresentado como
mandamento a ser otimizado conforme as possibilidades faticas e juridicas. Desse
modo, se as circunstancias do caso concreto determinarem a precedéncia da
satisfagdo do direito fundamental ao ambiente em relagdo aos principios da diviséo
dos poderes ou da disponibilidade financeira, entdo estara configurada uma posicéo
fundamental juridica a prestacfes em sentido estrito, ndo se podendo cogitar de
discricionariedade administrativa, pois ‘existindo o dever de atuar, ndo ha margem
para qualquer consideragdo de ordem técnica e politica’. Se um determinado
administrador municipal realiza o depdsito de lixo urbano em érea de preservacéo,
causando severa degradacdo ambiental, 0 comportamento de recuperar ou ndo a area
afetada ndo se insere no dmbito da denominada discricionariedade administrativa e
tampouco estd excluido ao controle penetrante da fungdo jurisdicional do
comportamento efetivamente adotado, seja ele positivo ou negativo, sendo possivel
sua correcdo pelo poder judiciario sempre que as circunstancias do caso concreto
permitirem concluir que nio foi adotada a melhor solugdo” (GAVIAO FILHO,
Anizio Pires. Direito Fundamental ao ambiente. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2005. p. 193-194).
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Destaca ainda que principio da separacdo de poderes ndo é biombo para o
descumprimento da Constituicdo da Republica por qualquer deles, sob pena de esvaziar a

efetividade dos direitos fundamentais, e pondera com a citacao de Cadla:

“Em sede das criticas ao ativismo judicial, frise-se que o principio constitucional da
separacdo dos poderes ndo pode obstar a aplicacdo da técnica deciséria do Estado de
Coisas Inconstitucional pelo Poder Judiciario como medida de proporcionalidade e
razoabilidade dos limites de cada Poder. Referido principio ndo é um escudo para
proteger a administracdo publica das decisGes judiciais que coibam a generalizada
violagdo dos direitos fundamentais. Deve ser ponderado o cabimento do controle
jurisdicional das politicas publicas ambientais preventivas dos danos irreversiveis
resultantes da inobservancia do Poder Executivo a obrigacéao de realizagdo do direito
fundamental ao ambiente e os direitos humanos que com ele estejam imbrincados”
(CAULA, Bleine Queiroz. “A aplicabilidade das normas constitucionais ambientais
a luz dos ordenamentos brasileiro e portugués.” Tese de doutorado apresentada na
Universitat Rovira i Virgili, Espafia, 2017)

E necessario registar que o Supremo Tribunal Federal ja vem atuando na devida tutela
ambiental, com a sua jurisprudéncia reforcando a amplitude conferida ndo s6 pelo texto
normativo da Constitui¢do, sendo devido citar a ADC 42/DF sobre o julgamento do entdo
novo Cddigo Florestal (Lei 12.651/2012), reconhecendo a validade de varios dispositivos e
declarando também a inconstitucionalidade de outros que promovia uma protecdo inadequada
ao meio ambiente™.

Ainda, no julgamento do Recurso Extraordinario 654833, a fixacdo do tema de
repercussao geral 999, de que é imprescritivel a pretensdo de reparacdo civil de dano
ambiental.

Retomando o andamento processual da ADPF 760, ap6s a prolacdo do voto da Min.
Relatora Carmen Lducia, o julgamento foi suspenso por pedido de vista, ndo tendo sido

retomado até o presente momento.

* “Um dos pontos mais discutidos sobre a lei foi a questdo da “anistia” conferida aos proprietirios que
aderirem ao Programa de Regularizacdo Ambiental (PRA). Segundo a lei, quem adere a programa nao fica
sujeito a sancOes referentes a infracGes cometidas antes do marco temporal de 22 de junho de 2008. O
entendimento da Corte foi de que o caso ndo configura anistia, uma vez que 0s proprietarios continuam sujeitos
a punicao na hipotese de descumprimento dos ajustes firmados nos termos de compromisso. A regra prevista na
norma teria, na verdade, a finalidade de estimular a recuperagdo de areas degradadas. O ponto recebeu
interpretacdo conforme do STF a fim de afastar o risco de prescri¢cdo ou decadéncia da punibilidade no decurso
do termo de compromisso assumido pelo proprietario.Houve ainda a declaracdo de inconstitucionalidade de
dispositivos relativos ao entorno de nascentes e olhos d’dgua intermitentes. Foi atribuida interpretagdo
conforme a Constituicdo Federal & norma para que essas areas sejam consideradas de protecdo permanente e
de preservacdo ambiental.Outro ponto da abordado pelo STF foi com relagdo a intervencdo excepcional em
Areas de Preservacdo Permanente. Nesse caso, foram reduzidas as hipoteses de intervencdo previstas na lei.
Ficou determinado que a intervengdo por interesse social ou utilidade publica fica condicionado a inexisténcia
de alternativa técnica ou locacional a atividade proposta. Foi reduzindo também o rol de casos de utilidade
publica previstos, de forma a excluir a hipétese de obras voltadas a gestdo de residuos e vinculadas a realizacao
de competicBes esportivas”. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=370937
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Em razéo da mudanga no governo federal, a Advocacia Geral da Unido requereu na
data do dia 2 de marco de 2023, a perda total ou parcial do objeto das acdes, ou ainda o
reconhecimento de que houve mudanca significativa na conducdo das politicas publicas
ambientais.

A AGU sustenta que as acdes implementadas a partir de 1° de janeiro de 2023, e, que
serdo continuadas e incrementadas durante todo o mandato presidencial, jA garantem e
asseguram a retomada do inequivoco compromisso do Brasil com a questdo ambiental,

cessando assim, o estado de coisas inconstitucional.

2.3. DEBATES E REAC}AO NO BRASIL
O Estado de Coisas Inconstitucional é uma nova forma de ativismo judicial? O Estado

de Coisas Inconstitucional viola a separacdo dos poderes? O Supremo teria legitimidade para

%5 «7.Sobre o tema, destacam-se: i) o Decreto n® 11.372/2023, que altera o Decreto n° 10.244/2020 e modifica a
composicao do Conselho Deliberativo do Fundo Nacional do Meio Ambiente — FNMA, instituido pela Lei n°
7.797/1989; ii) o Decreto n° 11.373/2023, que altera o Decreto n° 6.514/2008 e dispfe sobre as infracdes e
sancBes administrativas ambientais e o processo administrativo federal para a apuracdo dessas infrac@es; iii) o
Decreto n°® 11.367/2023, que institui a Comissdo Interministerial Permanente de Prevengdo e Controle do
Desmatamento, restabelece o Plano de Ac¢do para a Prevencdo e Controle do Desmatamento na Amazbnia
Legal (PPCDAm) e dispbe sobre os Planos de Agdo para a Prevencdo e Controle do Desmatamento no
Cerrado, na Mata Atlantica, na Caatinga, no Pampa e no Pantanal; iv) o Decreto n° 11.368/2023, que modifica
0 Decreto n° 6.527/2008 e dispde sobre a governanga do Fundo Amazénia; v) o Decreto n® 11.369/2023, que
revoga 0 Decreto n° 10.966, de 11 de fevereiro de 2022, o qual instituira o Programa de Apoio ao
Desenvolvimento da Mineracdo Artesanal e em Pequena Escala e a Comissdo Interministerial para o
Desenvolvimento da Mineragdo Artesanal e em Pequena Escala; vi) e o Decreto n° 11.349/2023, que aprova a
Estrutura Regimental e o Quadro Demonstrativo dos Cargos em Comisséo e das Funcgdes de Confianga do
Ministério do Meio Ambiente e Mudanca do Clima, além de remanejar cargos em comissdo e fungdes de
confianca. 8. Nesse cendrio regulador, igualmente merece ser pontuada a publicacdo de Despachos pelo
Presidente da Republica [1] , os quais acarretam reflexos diretos sobre o tema ambiental. Vale destacar a
determinagdo presidencial de tomada de providéncias pelo Ministro de Estado Chefe da Casa Civil da
Presidéncia da Republica e Presidente do Conselho do Programa de Parcerias de Investimentos da Presidéncia
da Republica, bem como pela Ministra de Estado de Meio Ambiente e Mudanca do Clima, no sentido de que seja
revisto o teor do Decreto n® 11.018, de 30 de marco de 2022, para eliminar os retrocessos realizados na
estrutura e no funcionamento do Conselho Nacional do Meio Ambiente — Conama, com vistas a dar
cumprimento a decisdo proferida por essa Suprema Corte, nos autos da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 623, no prazo de quarenta e cinco dias. Como consequéncia, foi editado o Decreto n°
11.417, de 16 de fevereiro de 2023, que altera o Decreto n° 99.274, de 6 de junho de 1990, para dispor sobre a
composicdo e o funcionamento do Conama, conferindo-lhe maior pluralidade e expandindo a participagéo
social no debate da politica ambiental. 9. Especificamente no dmbito desta Advocacia-Geral da Unido, por
forga do Decreto n° 11.328, de 1° de janeiro de 2023, foi criada a Procuradoria Nacional de Defesa do Clima e
do Meio Ambiente, com o objetivo de viabilizar uma articulacdo institucional entre érgéos e entidades de defesa
do clima e do meio ambiente, bem como de consolidar solucdes juridicas no processo de transi¢do do Brasil
para um modelo sustentavel de desenvolvimento econdmico e social. Com a mudanca de governo, entre 0s atos
normativos ja editados no primeiro dia do ano, cumpre mencionar o Decreto n° 11.367, de 1° de janeiro de
2023, que “institui a Comissdo Interministerial Permanente de Prevencdo e Controle do Desmatamento,
restabelece o Plano de A¢do para a Prevencdo e Controle do Desmatamento na Amazénia Legal - PPCDAm e
dispde sobre os Planos de Ac¢éo para a Prevencdo e Controle do Desmatamento no Cerrado, na Mata Atléntica,
na Caatinga, no Pampa e no Pantanal” Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=6049993.



https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=6049993
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=6049993
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dispor sobre politicas publicas? O estado de coisas inconstitucional controla fatos, entdo tudo
pode se inconstitucional? O Supremo criou sua prépria teoria do Estado de Coisas
Inconstitucional?

Essas sdo perguntas e questionamentos da doutrina brasileira, alvo de criticas e
defesas. Inegével é a seducdo pela teoria do estado de coisas inconstitucional, pela tutela e
defesa de direitos fundamentais, da dignidade da pessoa humana e busca para resolucdo de
problemas complexos.

As criticas comuns ao estado de coisas inconstitucional incluem: i) separacdo de
poderes: pois permite que o Poder Judiciario assuma um papel mais amplo e ativo na
implementacdo de politicas publicas, tradicionalmente atribuido ao Poder Executivo e ao
Legislativo; ii) falta de definicdo exata e clara: o conceito de estado de coisas inconstitucional
pode ser subjetivo e carecer de uma definicdo precisa, inclusive, na utilizacdo de doutrina
estrangeira ao sistema constitucional brasileiro sem a devida contextualizacdo ou adequacéo,
0 que pode levar a interpretacOes variadas e a decisfes inconsistentes; iii) ativismo judicial:
em vez de limitar-se ao exame da constitucionalidade de atos normativos especificos, decisdes
discricionarias e performaticas por razdes politicas e morais podem ganhar espaco; iv)
eficacia e implementacdo da decisdo: a implementacdo de medidas corretivas pode ser
complexa e enfrentar desafios préaticos, ainda mais diante de decisdes judicias rigidas/fortes,
como a alocacao de recursos e a coordenacdo entre diferentes poderes e niveis de governo; v)
priorizacdo de casos individuais: risco de focar demais em casos individuais emblematicos
gue um determinado grupo (legitimado) entenda ruim (pauta politica) e ndo abordar as causas
estruturais mais amplas das violagdes dos direitos fundamentais.

Apesar das criticas e da preocupacdo, a declaragdo de um estado de coisas
inconstitucional também pode ter efeitos positivos ao chamar a atencdo para questdes
sistémicas, mobilizar esforcos para a mudanca e aumentar a responsabilidade do Estado
perante os direitos fundamentais.

Analisando os pressupostos da decretacdo do Estado de Coisas Inconstitucional,
temos: i) situacdo de violacdo generalizada de direitos fundamentais; ii) inércia ou
incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas, e, iii) que a superacdo das
transgressdes exija a atuacao de todas as autoridade publicas.

Sera que apenas a violacao generalizada de direitos fundamentais ensejaria o controle?
Significa que se houver mera violacdo ndo merece o Judiciario intervir? Pois se houver mera

violacdo seria ativismo judicial? Ou a mera violagéo é toleravel, h& prioridade e/ou escolhas
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de violagdo? Violagdo é violagdo, ndo existe maior ou menor sentimento de quem tem seu
direito violado.

Na decretacdo do ECI o STF realiza controle de constitucionalidade de fatos e nédo de
normas, controle da realidade empirica (STRECK, 2015), sendo assim, teriamos um Estado
de Coisas Inconstitucional com aplicacdo do salario minimo, isto porque, sendo direito do
trabalhador urbano e rural, a constituicdo determina (ou seja, ndo é intencdo do constituinte, é
norma constitucional) no art. 7, IV que seja capaz de atender a suas necessidades vitais
basicas e as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacéo, saude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social, verifica-se que desde o dia 5 de outubro de 1988,
data da promulgacdo da nossa Constituicdo, jamais se verificou na pratica o texto
constitucional, ocasionando violacdo aos direitos fundamentais basicos da moradia,
alimentacdo, educacao, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte, previdéncia social e tantos
outros.

Lénio Streck justifica em sua coluna no Observatorio da Jurisdicdo Constitucional o
seu temor com a declaracéo do estado de coisas inconstitucional, pois com o passar do tempo,
a simples evocacdo do ECI seja motivo para que se reconheca qualquer tipo de demanda por
inconstitucionalidade ao Judiciario, sendo o ECI uma nova forma de ativismo judicial.
(STREK, 2015)

Neste sentido, se tudo é — ou pode ser - inconstitucional, corre-se o risco de a CF ser
considerada irreal, por ela ter errado em trazer para o seu texto direitos ‘fora de lugar”
(STREK, 2015).

Ainda:

“Invocar o ECI pode causar mais dificuldades a eficacia da Constituigdo do que se
imagina. Basta fazer um exercicio légico, empregando o conceito de ECI a ele
mesmo. Se assim estdo as “coisas” — e, por isso, a ordem juridica é ineficaz e o
acesso a Justica ndo se concretiza —, por que ndo decretar a inconstitucionalidade da
Constituicdo e determinar o fechamento dos tribunais?” (GIORGI, Raffaele;
FARIA, José Eduardo; CAMPILONGO, 2015)

Nos votos prolatados pelos relatores nas ADPFs neste capitulo retratadas, percebe-se o

29 ¢

uso de expressoes vagas e performaticas, tais como “violacdo massiva”, “minimo existencial”,
“bloqueios institucionais”, “auséncia de representatividade”, “retrocesso”, “falta de vontade
politica”, o que pode suscitar criticas ao alegarem amplo espaco para 0 juizo de
discricionariedade do julgador, fomentando assim um possivel ativismo judicial.

Com a utilizacdo de enunciados performaticos, a acdo messianica orientada pelo

resultado é criticada, nessa atuacdo ocorre “um pragmatismo juridico virulento”, ha uma
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imposicdo aos outros poderes do Estado pelo ativista, ante o seu proprio ponto de vista sobre
0 que a justica exige. (DWORKIN, 2022, p.35).

Carlos de Alexandre de Azevedo Campos defende que a legitimidade do ativismo
deve ser analisada em cada caso, alegando que possui um espaco nobre nos hard cases, onde
ocupam “tormentosos conflitos de valores morais e politicos” e “determinam a natureza de
uma sociedade e a qualidade de uma civilizagdo”, caracterizando os Ministros da Suprema
Corte como auténticos atores politicos (CAMPOS, 2015, p.161).

E ainda enfatiza que

As cortes ativistas, diante da relevancia e dos efeitos de suas decisdes, ndo fazem
parte do sistema politico de determinado pais, mas sdo hoje verdadeiros centros de
poder que participam, direta ou indiretamente, da formacdo da vontade politica
predominante.

A perspectiva das cortes como atores politicos remete ao tema contemporaneo da
judicializacdo da politica e de como o ativismo judicial se desenvolve em meio a
esse fendmeno. Nas democracias contemporaneas, verifica-se a progressiva
transferéncia, por parte dos préprios poderes politicos e da sociedade, do momento
decisério fundamental sobre grandes questdes politicas e sociais — e espaco nobre do
ativismo judicial — para arena judicial em vez de essas decisdes serem tomadas nas
arenas politicas tradicionais”.

Nesse sentido de tomada de decisdes pelo Supremo Tribunal Federal® e expansdo do
Poder Judiciario em “dar uma passo a frente”, superando bloqueios institucionais e
empurrando a histéria, como sustenta o Ministro Barroso, a suprema corte desempenha um
papel iluminista:

“Historicamente, portanto, o lluminismo é uma ideia associada a razdo humanista, a
direitos inaliendveis da condi¢do humana, a tolerancia, ao conhecimento cientifico, a
separacdo entre Estado e religido e ao avanco da histéria rumo a emancipagao
intelectual, social e moral das pessoas.

E nesse sentido que o termo é empregado neste topico: o de uma razdo humanista
que conduz o processo civilizatorio e empurra a histdria na diregdo do progresso
social e da liberacdo de mulheres e homens. Para espancar qualquer maledicéncia
quanto a uma visdo autoritaria ou aristocratica da vida, lluminismo, no presente
contexto, ndo guarda qualquer semelhanga com uma postura analoga ao despotismo
esclarecido ou aos reis filésofos de Platdo. A analogia mais préxima, eventualmente,
seria com uma tradicédo filoséfica que vem de Tomas de Aquino, Hegel e Kant de
que a histéria € um fluxo continuo na direcdo do bem e do aprimoramento da
condicdo humana. A razdo iluminista aqui propagada € a do pluralismo e da
tolerancia, a que se impde apenas para derrotar as supersticdes e os preconceitos, de
modo a assegurar a dignidade humana e a vida boa para todos. As intervengdes

% «No Brasil, 0 Supremo Tribunal Federal proferiu diversas decises que podem ser consideradas iluministas no
sentido exposto acima. A Corte, por exemplo, reconheceu as unides entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar e estendeu-lhes o regime juridico aplicavel as unides estaveis heteroafetivas, com base no direito a ndo
discriminacdo em razdo do sexo e na protecdo constitucional conferida a familia. Em 2016, julgou
inconstitucional norma que regulava a vaquejada, antiga manifestacdo cultural do nordeste do pais em que uma
dupla de vaqueiros, montada a cavalos, busca derrubar o touro em uma area demarcada. Apesar da popularidade
da prética, o Tribunal entendeu que ela ensejava tratamento cruel de animais vedado pela Constituicdo Federal.
Mais recentemente, a Corte declarou a inconstitucionalidade do crime de aborto até o terceiro més de gestagdo,
com base nos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres, em seu direito a autonomia, a integridade fisica e
psiquica e a igualdade. No que tange a tais casos, evidéncias indicam que o Tribunal decidiu em desacordo com
a visdo dominante na populacdo e no Legislativo, marcadamente conservador”’( BARROSO, 2018, p. 2215)
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humanitarias que o papel iluminista dos tribunais permite ndo é para impor valores,
mas para assegurar que cada pessoa possa Viver 0s seus, possa professar as suas
convicgdes, tendo por limite o respeito as convicgbes dos demais”’(BARROSO,
2018, p.2208)

A tentativa de fazer o Poder Judiciario o centro do debate politico, acaba restringindo
o0 alcance do debate e violando o common ground da democracia, o confronto de ideias e de
desacordos morais razoaveis pela seara politica legitimamente eleita para producdo
legislativa, com ideias convergentes ou ndo, da mesma forma que afronta o principio
republicano da separacdo dos poderes.

Qual seria o limite do Poder Judiciario para atender as expectativas de quem possui
seus direitos negados e/ou violados por faltas ou precariedades de politicas publicas? Seré que
se justifica ou garante a certeza que declarar inconstitucional seja mais eficiente do que a da
politica pelas instancias tradicionais? Pobre da corte que tem a pretensédo de fabricar poder
politico sob a fantasia da normatividade juridica. (CAMPILONGO, FARIA E DE GIORGI,
2015).

Breno Baia Magalhdes em estudo sobre o impacto das medidas cautelares na ADPF
347, concluiu que as medidas cautelares deferidas ndo sdo efetivas, pois os poderes
apresentaram respostas que seguem a mesma natureza das politicas tradicionalmente
desenvolvidas no Brasil, e que é pouco provavel uma mudanca social por meio da declaracéo
do Estado de Coisas Inconstitucional (MAGALHAES, 2019).

Outro argumento utilizado para a decretacdo do Estado de Coisas Inconstitucional € a
quebra dos blogueis institucionais sob 0 manto da reforma estrutural.

Além de levar a jurisdi¢cdo do Supremo Tribunal Federal por meio de ADPF temas que
deveria o Legislativo tratar, é levar a politica dos politicos a corte constitucional.

Talvez nem tudo seja inconstitucional, talvez seja falta de efetividade da politica
publica e da lei ja existente.

Talvez a realidade brasileira seja flagrantemente inconstitucional na tutela de direitos
fundamentais, em especial com a redemocratizacdo em 1988, e ha um déeficit histérico na
tutela dos vulneraveis em nosso pais.

O proprio Supremo Tribunal Federal jA se manifestou de forma legitima sobre
problemas estruturais, sem necessitar declarar inconstitucional um estado de coisas, como no

julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 641.320/RS>’, julgado sob regime de repercussdo

*"https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4076171&numeroPro
cess0=641320&classeProcesso=RE&numeroTema=423
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geral — Tema 423°® — que analisou a possibilidade, ou ndo, de se determinar o cumprimento de
pena privativa de liberdade em prisdo domiciliar, ante a inexisténcia de vagas em
estabelecimento penitenciario adequado a execucao no regime semi-aberto.

O ministro Gilmar Mendes, relator do RE 641.320/RS, sugeriu a tomada de decisbes
de caréter plastico ao Judiciario, para que a decisdo seja um meio de adequar a realidade com
as normas constitucionais e legais, realizou ainda o apelo ao legislador para avaliar a
possibilidade de reformular a execugéo penal e a legislacéo correlata.

O Ministro citou um apanhado jurisprudencial sobre as vezes nas quais 0 STF se
utilizou de sentencas manipulativas de efeitos aditivos, a pretexto de realizar interpretacéo
conforme, como forma de justificar a recepcdo, quando na verdade, alterou ou acresceu

sentido a lei, como destacou:

“Ao se analisar detidamente a jurisprudéncia do Tribunal, no entanto, € possivel
verificar que, em muitos casos, a Corte ndo atenta para os limites, sempre
imprecisos, entre a interpretacdo conforme delimitada negativamente pelos sentidos
literais do texto e a decisdo interpretativa modificativa desses sentidos originais
postos pelo legislador (ADI 3.324, ADI 3.046, ADI 2.652, ADI 1.946, ADI 2.209,
ADI 2.596, ADI 2.405).

No julgamento conjunto das ADI 1.105 e 1.127, ambas de relatoria do ministro
Marco Aurélio, o Tribunal, ao conferir interpretacdo conforme a Constituicdo a
varios dispositivos do Estatuto da Advocacia (Lei n. 8.906/94), acabou adicionando-
Ihes novo contetdo normativo, convolando a decisdo em verdadeira interpretacdo
corretiva da lei (ADI 1.105/DF e ADI 1.127/DF, rel. min. orig. Marco Aurélio, rel.
min. p/ acérddo Ricardo Lewandowski). Em outros varios casos mais antigos (ADI
2.332, ADI 2.084, ADI 1.797, ADI 2.087, ADI 1.668, ADI 1.344, ADI 1.105, ADI
1.127), também é possivel verificar que o Tribunal, a pretexto de dar interpretacdo
conforme a Constituicdo a determinados dispositivos, acabou proferindo o que a
doutrina constitucional, amparada na pratica da Corte Constitucional italiana, tem
denominado de decisbes manipulativas de efeitos aditivos (Sobre a difusa
terminologia utilizada, vide: Carlos Blanco de Morais, Justica constitucional: o
contencioso constitucional portugués entre 0 modelo misto e a tentacdo do sistema
de reenvio, cit.,, t. 2, p. 238 e s.; Augusto Martin De La Vega, La sentencia
constitucional en lItalia, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2003; Francisco Javier Diaz Revorio, Las sentencias interpretativas del Tribunal
Constitucional, Valladolid: Lex Nova; 2001; Héctor Lopez Bofill, Decisiones
interpretativas en el control de constitucionalidad de la ley, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2004).

No curso do ano de 2012, o Tribunal voltou a se deparar com o problema no
julgamento de mérito da ADPF 54, rel. Marco Aurélio, que discutia a
constitucionalidade da criminalizagdo dos abortos de fetos anencéfalos (ADPF 54,
rel. min. Marco Aurélio, julgada em 12.4.2012).

De fato, ao rejeitar a questdo de ordem levantada pelo Procurador Geral da
Republica quando do julgamento da medida cautelar, o Tribunal j& havia admitido a
possibilidade de, ao julgar o mérito da ADPF 54, atuar de forma criativa,
acrescentando mais uma excludente de punibilidade — no caso de o feto padecer de
anencefalia — ao crime de aborto.

Ao decidir o mérito da agdo, assentando a sua procedéncia e dando interpretacdo
conforme aos arts. 124 a 128 do Codigo Penal, o Tribunal proferiu uma tipica
decisdo manipulativa com eficacia aditiva em matéria penal”

% Tema 423 - Cumprimento de pena em regime menos gravoso ante a falta de vagas em estabelecimento
penitenciario adequado
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O Ministro Gilmar Mendes, ainda relembrou a ADPF 347, entretanto ndo fala em
adocdo da teoria do estado de coisas inconstitucional, aduz o pedido na ADPF ¢ justamente
para que o Tribunal expeca determinacbes de carater aberto e fiscalize seu cumprimento,

retendo a jurisdicdo. E que foi adotada a técnica do complex enforcement. E citou:

“SARGENTICH, tido como o primeiro autor a empregar a locugdo, definiu o
“complex enforcement” como o tipo de litigio “no qual um segmento grande da
realidade social é denunciado como ofensivo ao direito e transformado por ordens
judiciais de fazer ou ndo fazer” (“in which a large segment of social reality is
denounced as offensive to law and transformed through the judicial process of
injunction” - SARGENTICH, Lewis D. Complex Enforcement. Trabalho néo
publicado. Disponivel em: . Acesso em: 2 dez. 2015.)”

E sobre o processo e decisdo estrutural, 0 Ministro reconheceu que

“podemos fazer um esforco para resolvera questdo de forma estruturante, além
do simples estabelecimento de teses juridicas. Podemos avancar, determinando a
observacdo de ferramentas que serdo essenciais na implementacdo dos direitos dos
sentenciados e no atendimento ao programa legal quanto a execucdo penal” (grifo
nosso)

ApoOs quase uma década da declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional no
sistema carcerario brasileiro, através da medida cautelar concedida pelo ex Min. Marco

Aurélio, no dia 25 de julho de 2023, o portal do Supremo Tribunal Federal®®

, hoticiou que a
ex ministra Rosa Weber, ex-presidente da corte, esteve em Natal (RN) para visitar presidios e
apresentar a retomada dos mutirdes carcerarios pelo pais, defendendo ainda, uma alianca entre
0 Poder Executivo e o Poder Judiciario para melhoria da situacdo dos presidios e ressaltou a
Ministra: “Aqui celebramos uma verdadeira alian¢a para superar o estado de coisas
inconstitucional em que ainda se encontra nosso sistema prisional ”.

Tracando uma linha historica do julgamento da ADPF 347, constata-se o inegavel
proposito estrutural, entretanto, a decisdo tomada em sede de cautelar pelo ex- Min. Marco
Aurélio (que sé concedeu dois pedidos, dentre os oitos requeridos), ndo definiu qualquer
plano nacional e ndo enfrentou os principais pedidos da a¢do (VITORELLI, 2022, p. 509).

A época, a declaracdo do estado de coisas inconstitucional chamou a atencdo ao
problema, diversas teses foram escritas, mas ndo houve reforma estrutural (VITORELLI,
2022, p. 510), o Supremo Tribunal Federal ndo se organizou para conduzir 0 processo e
nenhuma medida de carater estrutural fora adotada (VITORELLI, 2022, p. 511).

Entretanto, o cenédrio de transformacgdo a partir da decisdo da Suprema Corte se

alterou, isto porque, conforme ja apresentado neste trabalho, na data do dia 4 de outubro de

% https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=511168
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2023, sob a presidéncia do Min. Roberto Barroso, o Supremo Tribunal Federal reconheceu o
estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario brasileiro e reforgou a necessidade de
cooperacdo entre todos os Poderes constituidos e que a solucdo da questdo do sistema
prisional deve passar pela elaboracdo de plano nacional e de planos locais, com a participacao
de diversas autoridades e entidades da sociedade.

Ainda, na busca a reforma e de forma pro ativa, o Tribunal deu prazo de seis meses
para que o governo federal elabore um plano de intervencdo para resolver a situacdo, com
diretrizes para reduzir a superlotagdo dos presidios, 0 nimero de presos provisorios e a
permanéncia em regime mais Severo ou por tempo superior ao da pena.

Sobre demanda estrutural e o legitimo controle judicial de politicas sob a étima do
processo coletivo (e ndo ADPF para tentar se declarar inconstitucional) é merecedor o
destaque “ACP do Carvdo”, que inclusive had acompanhamento eletrdnico® para a
fiscalizacdo da execucdo da sentenca de procedéncia, para dar maior publicidade e conseguir
a maior participacgdo social no gerenciamento do problema da mineragéo de carvdo naquela
localidade. Um breve resumo realizado pelo Grupo Técnico de Assessoramento a Execucédo

da Sentenca (GTA) ®*:

“A Acéo Civil Pablica n° 93.8000533-4, ou ACP do Carvéo, como ficou conhecida,
foi proposta pelo Ministério Publico Federal (MPF) em 1993 e demandou das
empresas carboniferas e & Unido a recuperacdo os danos ambientais causados pela
exploracdo de carvdo mineral na regido Sul de Santa Catarina. A sentenca (Processo
n° 2000.72.04.002543-9) foi proferida pela Justica Federal em janeiro de 2000 e,
como havia antecipacgéo de tutela, os réus comecaram a se organizar e se estruturar
para apresentar seus projetos para a recuperagdo de seus passivos. Inicialmente, a
sentenga exigia a apresentagdo, em um prazo de seis meses, de um projeto de
recuperagdo que contemplasse todos os itens previstos no PROVIDA-SC, bem como
a execucdo desse projeto nos trés anos seguintes. O projeto deveria prever a
recuperacdo de areas de depdsitos de rejeitos, dreas mineradas a céu aberto e minas
abandonadas, bem como o desassoreamento, fixacdo de barrancas, descontaminacéo
e retificacdo dos cursos d'agua, além de outras obras. Mais tarde, a sentenca foi
reformada e o prazo para a recuperagdo dos recursos hidricos foi ampliado para dez
anos, permanecendo o prazo inicial de trés anos para as obras terrestres. Em 2006, o
juizo, a pedido do MPF, determinou que os projetos fossem padronizados segundo
as normas técnicas — NBR 13030, e com os itens NRM-01 (normas gerais) e NRM-
21 (reabilitacdo de areas pesquisadas, mineradas e impactadas) da Portaria do
DNPM n° 237, de 18/10/2001, o que foi atendido pelos réus. Esses projetos
passaram a ser analisados pelo MPF e pela entdo FATMA, atual IMA.

Medidas estruturantes pelo Poder Judiciario se revelam legitimas, o que torna o

processo estrutural um verdadeiro exercido democratico. Neste sentido

“As criticas quanto ao carater antidemocratico e a incompeténcia dos juizes para
atuar nessa seara parecem, quando analisadas detidamente, pouco fundadas.
Primeiro, porque nem o Executivo, nem o Legislativo sdo, necessariamente,
democraticos ou competentes. O afastamento das autoridades eleitas das vontades e

%0 https://www.jfsc.jus.br/acpdocarvao/
81 http://acpcarvao.com.br/login/index.php
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interesses de seus constituintes é um fendmeno bem demonstrado, assim como a
existéncia de um consideravel rol de pessoas que, conquanto exercam cargos de
gestdo, ndo tem competéncia técnica ou capital politico para tomar decisbes
apropriadas. Nesse contexto, por comparacdo, um juiz que se disponha para
compreender o litigio, a estudar a questdo técnica, a ampliar o contraditério para
abranger os subgrupos impactados e a se valer de sua posi¢do imparcial para tomar a
decisdo que melhor atenda os interesses da sociedade podem estar tdo ou mais bem
situado que os gestores eleitos. Ndo ha garantia prévia de que, no mérito, o juiz sera
capaz de tomar uma boa decisdo. Mas essa garantia também ndo existe quanto aos
eleitos, e a posigdo destes na estrutura administrativa ostenta fragilidades que néo
podem ser desprezadas.

Nesse cendrio, 0 processo estrutural representa, ao contrario do que posso parecer
em um primeiro momento, a mais branda modalidade de intervencao sobre a politica
publica. Isso porque ele permite que se intervenha de modo ordeiro, racional e
dialogado, tanto com o gestor quanto com a sociedade. A implementacédo de direitos
mediante ac¢Bes individuais ou processos coletivos ndo estruturais pode aparentar
maior ofensividade, mas implica desorganizacdo ainda maior da instituicdo,
imposicdo de comandos ndo discutidos apropriadamente e aumento da
litigiosidade,em razdo da interposi¢ao de recuros” (VITORELLI, 2022,p. 145)

Ainda, sobre a legitimidade democratica do Supremo Tribunal Federal, segue o

pensamento de Alexy sobre a argumentacao representativa:

“O principio fundamental: “Todo poder estatal origina-se do povo” exige
compreender ndo s6 o parlamento, mas também o tribunal constitucional como
representagdo do povo. A representacdo ocorre, decerto, de modo diferente. O
parlamento representa o cidaddo politicamente, o tribunal argumentativamente. Com
isso, deve ser dito que a representacdo do povo pelo tribunal constitucional tem um
carater mais idealistico do que aquela pelo parlamento. A vida cotidiana do
funcionamento parlamentar oculta o perigo de que maiorias se imponham
desconsideradamente, emocdes determinem o acontecimento, dinheiro e relac6es de
poder dominem e simplesmente sejam cometidas faltas graves. Um tribunal
constitucional que se dirige contra tal ndo se dirige contra o povo sendo, em nome
do povo, contra seus representantes politicos. Ele ndo s6 faz valer negativamente
que o processo politico, segundo critérios juridico-humanos e juridico-fundamentais,
fracassou, mas também exige positivamente que os cidaddos aprovem o0s
argumentos do tribunal se eles aceitarem um discurso juridico-constitucional
racional. A representagdo argumentativa da certo quando o tribunal constitucional é
aceito como instancia de reflexdo do processo politico. Isso é o caso, quando 0s
argumentos do tribunal encontram eco na coletividade e nas instituicBes politicas,
conduzem a reflexdes e discussfes que resultam em convencimentos examinados.
Se um processo de reflexdo entre coletividade, legislador e tribunal constitucional se
estabiliza duradouramente, pode ser falado de uma institucionalizacdo que deu certo
dos direitos do homem no estado constitucional democrético. Direitos fundamentais
e democracia estdo reconciliados. (ALEXY, 99, p. 217:55-66)

Sobre o controle do Poder Judiciario das politicas publicas dentro da norma

constitucional e da possibilidade de medidas estruturantes ndo ha davida®®, o que demonstra

%2 Conforme sustenta Marco Félix Jobim, no qual destaca doze razdes garantidoras desse poder ao Supremo
Tribunal Federal, refutando as criticas sobre a auséncia de legitimidade democratica do Tribunal, em virtude da
auséncia de eleicdo pelo voto popular dos Ministros e ndo estarem sujeitos a revisdo de seus mandatos, quais
sejam: i) o limite da sentenca normativa estd adstrito aos sentidos normativos do texto da Constituicdo da
Republica; ii) o Poder Judicidrio somente poderd proferir sentengas normativas na omissao ou comissdo dos
demais Poderes; iii) somente podera ser ministro do Supremo Tribunal Federal um cidaddo nato; iv) a sabatina
pelo Senado é um via indireta da democracia representativa; v) a nomeacao pelo Executivo também é uma via
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ndo ser necessario declarar inconstitucional para promover reformas estruturais, como bem
salientou o Ministro Gilmar Mendes, a decisdo judicial deve ser plastica e ndo reter a
jurisdicao.

Entre um dos pressupostos destacados por Marco Félix Jobim para garantir a
legitimidade democréatica em produzir decisGes normativas estruturantes, esta a possibilidade
de nova lei pelo Poder Legislativo apds o julgamento do Supremo Tribunal Federal. O que
ndo significa que seja bom, pode estar provocando uma reacdo hostil do Poder Legislativo,
configurando o backlash.

Cite-se o Projeto de Lei do Senado n° 736, de 2015, de autoria do Senador Antdnio
Carlos Valadares (PSB/SE), para estabelecer termos e limites ao exercicio do controle
concentrado e difuso de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, dispor sobre o

estado de coisas inconstitucional. Na justificativa do referido projeto de lei, aduz:

“Embora louvavel a decisdo de reconhecer o estado de coisas inconstitucional de
nosso sistema penitenciario, provocando as esferas do poder puablico & acéo,
entendemos ser bastante preocupante a determinagdo de afastamento do principio da
separacdo de Poderes, clausula imodificavel de nossa Constituicdo, na decisdo,
especialmente quando combinada com a desconsideracdo do principio da reserva do
financeiramente possivel.”

A quebra do bloqueio institucional deve ser cooperativa e ndo ruidosa, deve buscar o
equilibrio da funcdo contramajoritaria da Suprema Corte e a representatividade dos Poderes
Legislativo e Executivo.

A defesa do exercicio da jurisdicdo constitucional pelo Supremo Tribunal Federal é
garantia da democracia, mas frise-se: 0 constitucionalismo, apesar de ser, em esséncia

contramajoritario, € também, por exceléncia, antitotalitario (ABBOUD, 2022, p. 45).

2.4. DIALOGOS INSTITUCIONAIS

A independéncia e harmonia entre os poderes, a supremacia € o equilibrio convivem
no texto constitucional, ndo sdo ideias excludentes, pelo contrario, sdo fundamentais para a
concretizacdo da norma constitucional, principalmente em momentos criticos e conflituosos
(VALLE; SILVA, 2009, p. 2252).

indireta da democracia representativa; vi) existe a possibilidade de impeachment dos ministros do Supremo
Tribunal Federal pelos membros do Poder Legislativo; vii) a democracia participativa esta assentada no processo
com a possibilidade de amicus curiae; viii) as audiéncias publicas sdo outra forma de democracia participativa
no processo; ix) existe legitimacdo processual nos controles difuso e abstrato que abarcam o Executivo, o
Legislativo e o cidaddo; x) existe a possibilidade de nova lei pelo Poder Legislativo apds o julgamento do
Supremo Tribunal Federal; xi) a motivacéo e a publicidade das decisbes sdo outra forma de controle, e xii) ha o
controle externo do Poder Judiciario pelo Conselho Nacional de Justiga (JOBIM, 2022, p. 171)
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Construir uma sociedade livre justa e solidaria é um objetivo da Republica Federativa
do Brasil, expressamente consagrado no art. 3°, | do texto constitucional, e este compromisso
pertence a todos os poderes constituidos.

No processo estrutural ndo ha espaco e nem sentido para ser o Poder Judiciario o
“monopdlio da ultima palavra”, conforme professado pelo ex Ministro do Supremo Tribunal
Federal Celso de Melo, ao julgar o Mandado de Seguranca n° 26603°%,

Quando o Supremo Tribunal Federal declara o estado de coisas inconstitucional sob a
alegacdo da necessidade da “quebra dos bloqueios institucionais”, ¢ para que a decisdo
funcione como uma “senha de acesso” pela Corte a decisdo estrutural (CAMPOS, 2015).

E “quebrar bloqueios institucionais” necessita coopera¢do e colaboragdo, nesse

sentido:

“o resultado almejado pela proclamacdo do estado de coisas inconstitucional é
inaugurar um exercicio de colaboragdo entre os poderes — e a substitui¢do
autorizativa serd a antitese dessa mesma ideia. Importante destacar que ndo ha
qualquer incompatibilidade entre essa proposicdo e a antes referida atuacéo
gerencial do Judiciario. A questdo estda em que a gestdo que dele se requer € a da
crise institucional paralisante — e ndo do problema em si. Significa dizer que o
bloqueio institucional e as medidas necessarias a sua superacdo serdo o limite da
intervencdo judicial. Essa € a perspectiva que permitira alguma controlabilidade de
uma acdo jurisdicional que foge do padrdo ordindrio dessa mesma fungdo.”
(VALLE, 2016)

E ser a “senha de acesso” significa ndo reter e esgotar a jurisdicdo, pois, quando o
Judiciério recorre as sentencas estruturais, o seu objetivo tem que ser ir além, para que as
politicas publicas sejam desenvolvidas ou que ocorra e devida reorganizacdo para sanar as

omissdes existentes e para isso

“A decisdo tende a cristalizar posic¢Ges, ainda que ela contenha a ressalva de uma
clausula rebus sic standibus, que € salutar. Se as circunstancias de fato, assim como
o0 seu diagnostico, sdo mutaveis, é preciso que a decisdo seja capaz de adaptar-se as
peculiaridades da situacdo material. A garantia de tutela adequada do direito é
também a garantia de um processo ajustado as necessidades desse direito”
(VITORELLI, 2022, p. 445)

No processo estrutural ndo ha um vencedor A ou B da demanda, ndo significa dizer
que A possui o direito e B é o perdedor e por isso deve pagar a A, pelo contrario, 0 processo

estrutural ndo € bipolar e sim multipolar/policéntrico, e, se for falar ou ter um vencedor em

63 «A Constituicdo estd em elaboracdo permanente nos Tribunais incumbidos de aplica-la”. Doutrina.
Precedentes. - A interpretacdo constitucional derivada das decisBes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal - a
quem se atribuiu a fungdo eminente de “guarda da Constituicdo” (CF, art. 102, “caput”) - assume papel de
fundamental importancia na organizagéo institucional do Estado brasileiro, a justificar o reconhecimento de que
0 modelo politico-juridico vigente em nosso Pais conferiu, a Suprema Corte, a singular prerrogativa de dispor do
monopdlio da Gltima palavra em tema de exegese das normas inscritas no texto da Lei Fundamental.” .
https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ms26603CM.pdf
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um processo estrutural, este, sem sombra de duvidas sera a coletividade ao poder fruir seus
direitos fundamentais e ter as politicas publicas condizentes com o texto constitucional, sendo
um processo-programa (VITORELLI, 2022, p.74).

O Poder Judiciario deve atuar como agente de intermediacdo e de convencimento
(VITORELLLI, 2022, p.70), sua atuacdo ndo deve ser simbdlica e tampouco rigida. Se é para
quebrar bloqueios institucionais, o dialogo entre 0s poderes e respeito as suas competéncias
devem existir.

No exercicio da jurisdi¢cdo constitucional no processo estrutural, € constante a busca
“do protagonista mais adequado, tendo em conta as func¢des originalmente postas a cada
qual dos poderes, conforme o contetdo do direito em discussao. ” (VALLE; SILVA, 2009, p.
2261).

O diélogo institucional é crucial para manter o equilibrio e a estabilidade em um
sistema politico. Quando os poderes trabalham em conjunto, respeitando as fungdes e limites
de cada um, a democracia € fortalecida e a governanga se torna mais eficiente e responsavel.

E o dialogo deve estar aberto ao publico e aqueles que sofrem violagbes em seus
direitos. Se ha uma decisdao em jurisdicdo constitucional na defesa de uma minoria e essa
decisdo se pretende ser democratica, € necessario que 0s interesses desses individuos sejam
levados em consideragdo (GARGARELA, 2012, p. 184), para uma sociedade aberta aos
intérpretes e promover a democracia deliberativa (BAHIA; MATQOS, 2016, p. 182).

E justamente neste sentido de “didlogo institucional e intercultural”, que o Ministro
Roberto Barroso tomou decisdes na ADPF 709%, proposta pela Articulacdo dos Povos
Indigenas do Brasil e seis partidos politicos (PSB, PSOL, PCdoB, Rede, PT, PDT), em que se
apontou omissdo do governo federal no combate a Covid-19 entre os indigenas.

O Ministro Barroso, de forma ativa e pré-ativa (e ndo juiz ativista), procurou atuar no
caso como “facilitador de decisdes e de medidas que idealmente devem envolver didlogos
com o poder publico e com os povos indigenas, sem deixar de observar os principios da
precaugdo e da prevengdo”. Determinando as seguintes medidas: i) SALA DE SITUACAO:
Que o governo federal instale Sala de Situacdo para gestdo de acdes de combate a pandemia
quanto a povos indigenas em isolamento ou de contato recente, com participacdo das
comunidades, por meio da APIB, da Procuradoria-Geral da Republica e da Defensoria Publica
da Unido. Os membros deverdo ser designados em 72 horas a partir da ciéncia da deciséo, e a

primeira reunido virtual deve ser convocada em 72 horas depois da indicacdo dos

% https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=447103&ori=1



58

representantes; ii) BARREIRAS SANITARIAS: Que em 10 dias, a partir da ciéncia da
decisdo, o governo federal ouga a Sala de Situagdo e apresente um plano de criacdo de
barreiras sanitarias em terras indigenas; iii) PLANO DE ENFRENTAMENTO DA COVID-
19: Que o governo federal elabore em 30 dias, a partir da ciéncia da decisdo, com a
participacdo das comunidades e do Conselho Nacional de Direitos Humanos, um Plano de
Enfrentamento da Covid-19 para os Povos Indigenas Brasileiros. Os representantes das
comunidades devem ser definidos em 72 horas a partir da ciéncia da decisdo; iv)
CONTENCAO DE INVASORES: Que o governo federal inclua no Plano de Enfrentamento e
Monitoramento da Covid-19 para os Povos Indigenas medida de contengdo e isolamento de
invasores em relacdo a terras indigenas. Destacou, ainda, que é dever do governo federal
elaborar um plano de desintrusdo e que se nada for feito, voltara ao tema, e, v) SUBSISTEMA
INDIGENA: Que todos os indigenas em aldeias tenham acesso ao Subsistema Indigena de
Saude, independente da homologacgdo das terras ou reservas; e que 0s ndo aldeados também
acessem o subsistema na falta de disponibilidade do SUS geral.

Ainda sobre a ADPF 709, Edilson Vitorelli destaca o empenho e agilidade do Ministro
Barroso, que apés o deferimento da liminar em 8/07/2020, proferiu ainda no curso do més de
julho quatro decisdes monocréticas, julgando a liminar em agosto e ao longo de 2020 foram
proferidas mais de dez decisbes monocraticas acompanhando, sendo fator determinante para
imprimir carater estrutural ao processo (VITORELLI, 2022, p. 514/515).

Portanto, ha uma decisdo estrutural, o reconhecimento do carater policéntrico do
litigio (VITORELLI, 2022, p. 514), sem declarar estado de coisas inconstitucional para

promover reforma estrutural. Desta forma

“STF ndo apenas determinou a elaboragdo de uma plano, mas também estabeleceu
medidas concretas, pardmetros minimos e autoridades que deveriam participar da
conducdo da crise. Pode-se afirmar, por esse motivo, que a ADPF 709 é o primeiro
exemplo de processo verdadeiramente estrutural, conduzido pelo Supremo Tribunal
Federal. A Ministra Rosa Weber expressamente o afirmou na p. 6 de seu voto”
(VITORELLLI, 2002, p. 516)

Se ha constante mutabilidade das situaces na concretizacdo dos direitos fundamentais
previstos no texto constitucional, a colaboracéo e a cooperacdo devem estar presentes entre 0s
diferentes atores do sistema constitucional, especialmente entre os poderes do Estado e outras
instituicOes relevantes.

A premissa da mutabilidade das situagdes se torna verdadeira, vide a necessidade ativa
nos limites constitucionais de atua¢do do Ministro Barroso em conduzir (ser valvula motriz do

processo estrutural) a ADPF 709, buscou o melhor plano, ndo o plano perfeito (dificilmente
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existird), mas aquele que se desenvolva e possa ser (realidade) implementando com esforgo
coletivo (VITORELLLI, 2022, p. 216).

E nesse sentido de esforco matuo e cooperativo, € que a jurisdi¢do constitucional deve
se aproximar cada vez mais ao sistema de justica multiportas e aos acordos constitucionais.

O processo, seja em jurisdicdo constitucional ou ndo, deve buscar a resolucdo do
problema juridico e ndo a extin¢do do processo (DIDIER JR.; FERNANDEZ, 2023, p. 147),
devendo o art. 3, §§ 2° e 3° do Cédigo de Processo Civil®® ser aplicado pela Suprema Corte.

N&o ha duvida que o STF é instituicdo qualificada para a solucdo dos problemas
constitucionais, entretanto, ndo pode ser entendido com a Unica porta/instituicao.

A funcdo constitucional do Supremo Tribunal Federal de “zelar pela guarda da
Constituigdo” ndo deve ser entendida como exclusiva, até pelo teor do art. 23 do texto

I°®, neste sentido, a autocomposicdo®’, a deferéncia judicial e a consensualidade

constituciona
precisam estar presentes em jurisdi¢do constitucional.
E justamente no processo estrutural submetido ao Supremo Tribunal Federal, diante da

relacdo entre os diversos players e em respeito a capacidade institucional que

“E possivel, entdo, pensar em uma justica constitucional multiportas, cuja
abrangéncia alcanca também a autocomposicdo e o didlogo e a deferéncia em
relacdo a outros entes dotados de mais elevada capacidade institucional para a
solugdo do problema juridico de natureza constitucional.” (DIDIER JR;
FERNANDEZ, 2023, p. 150).

E diante das caracteristicas da demanda estrutural, o Supremo Tribunal Federal,
através da Resolucdo 790/2022, criou o Centro de Solugdes Alternativas de Litigios
(CESAL), considerando que as demandas estruturais e os litigios complexos exigem técnicas
e intervengOes diferenciadas, como flexibilidade de procedimento, consensualidade,
negociacdes e atipicidade dos meios de provas, das medidas executivas e das formas de
cooperacao judiciaria.

A garantia de consensualidade® em processos estruturais fortalece o federalismo
cooperativo, estimula a harmonia entre poderes e utiliza a teoria das capacidades

% CPC, “Art. 3° N&o se excluira da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 2° O Estado promovera,
sempre que possivel, a solu¢do consensual dos conflitos. § 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de
solucdo consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros
do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.”

% CRFB/ 1988: “Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: I -
zelar pela guarda da Constituigdo, das leis e das instituigdes democraticas e conservar o patrimonio publico;”

%"11 Jornada de Prevencdo e Solugdo Extrajudicial de Litigios, Enunciado n° 88: “As técnicas de autocomposicio
sdo compativeis com o exercicio da jurisdicdo constitucional, inclusive na fase pré--processual, podendo ser
aplicadas em agdes de competéncia da Suprema Corte”.

% Sobre consensualidade em jurisdigdo constitucional, podemos destacar o acordo que exclui a limitagdo da
participagdo de mulheres no concurso publico em andamento para o quadro da Policia Militar do Distrito Federal
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institucionais de maneira inteligente, entendendo qual funcdo estatal em determinado
momento tem a possibilidade de ter um “protagonismo” e conseguir tomar a melhor decisao
para resolver o problema.

E sobre acordos em jurisdicdo constitucional®®, Georges Abboud, de forma pioneira,
destaca as seguintes vantagens: i) definicdo de questbes complexas em tempo mais razoavel
do que costumeiramente ocorre até a prolacdo de decisdo pelo STF; ii) o acordo admite
solucdo mais plural e detalhada, permitindo estabelecimento de cronograma e de regras para
implementacdo e cumprimento da decisdo; iii) o acordo, diferentemente da decisao judicial, é
mais maleavel e possibilita a revisdo de seus termos de forma menos traumaética; iv) o acordo
é ontologicamente consensual.” (ABBOUD, 2021,pég. 931).

Sendo o Poder uno e indivisivel, no qual se reparte em atribuicdes e competéncias das
funcbes do Estado, poderiamos diante de cada caso concreto, em razdo da efetividade da
resolucdo do problema e ndo do processo, pela capacidade de cada instituicdo, garantir o
protagonismo, ora da funcéo jurisdicional, ora da funcéo legislativa, ora da funcdo executiva,
o que definiria como “separacao dinamica dos poderes em processo estrutural”.

O dialogo institucional, a consensualidade, a utilizacdo de todos os esforcos e meios
adequados em jurisdicdo constitucional, tem como objetivo a melhor resolucdo do problema,
e ndo apenas a producdo de politica por decisao judicial.

E preciso produzir decisdo que forneca e garanta possibilidades de resolver o
problema, ndo de maneira simbdlica, mas sim, de forma efetiva, na ansia de concretizar os
direitos constitucionais e nao realizar “jogo de poder”.

E nesse cenario, destaca-se passagem do discurso de posse’ do Min. Roberto Barroso
na Presidéncia do Supremo Tribunal Federal:

“Nada obstante, é imperativo que o Tribunal aja com autocontengéo e em didlogo
com o0s outros Poderes e a sociedade, como sempre procuramos fazer e pretendo
intensificar. Numa democracia ndo ha Poderes hegemdnicos. Garantindo a
independéncia de cada um, conviveremos em harmonia, parceiros institucionais
pelo bem do Brasil.”

A Constituicdo deve ser vista como um documento vivo e dindmico, que requer o
envolvimento de todos os players para promover os valores e 0s principios constitucionais de

forma efetiva.

(PMDF). firmado em audiéncia de conciliagio no ambito da ADI 7433. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=517266&ori=1.

% Na ADPF 568, foi firmado acordo sobre a destinacéo dos valores recuperados da Petrobras & educacéo e ao
meio ambiente. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=422658&ori=1

" https://www.conjur.com.br/dl/discurso-barroso-posse-28-setembro.pdf.



https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=517266&ori=1
https://www.conjur.com.br/dl/discurso-barroso-posse-28-setembro.pdf
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2.5. DECLARACAO DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL: DECISAO-
ALIBI?

Nos tdpicos anteriores, 2.3 e 2.4, entre outros temas, tratamos sobre os efeitos das
decisbes do Supremo Tribunal Federal que declararam o estado de coisas inconstitucional nas
ADPFs 347 e 760, e, da necessidade que produza efeitos concretos que possibilitem a
alteracdo do status quo e ndo seja meramente simbolica.

A eficacia da declaracdo do estado de coisas inconstitucional pode ser uma questao
complexa e controversa.

Embora a declaracdo desse estado seja frequentemente vista como um esforco para
enfrentar situacdes sistémicas e generalizadas de violagdes dos direitos fundamentais, ha
casos em que essa declaracdo pode enfrentar desafios em termos de implementacdo e
resultados praticos que produzam efeitos concretos, com o objetivo da alteracdo estrutural e
ndo seja meramente uma decisdo simbodlica.

As decisOes judiciais muitas vezes carregam um simbolismo significativo que vai além
da aplicacdo da constituicdo e da lei.

Os simbolos podem refletir valores, principios, dogmas, aquilo que o julgador entende
necessario para motivar a sua decisdo, entretanto, sem impacto social, juridico e
principalmente para aquele que teve e continua tendo, mesmo apds uma decisao judicial, o
seu direito violado.

E nesse sentido de deciséo judicial simbdlica que esta, pelo menos até 0 momento, a
declaracdo do estado de coisas inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, podendo se
falar em decisdo-alibi em analogia e legislacdo-alibi do professor Marcelo Neves.

A legislacdo-alibi refere-se a criacdo de leis que, aparentemente, resolveriam
determinado problema social ou garantiria diretos fundamentais.

No entanto, na pratica, tais leis ndo sdo efetivamente aplicadas, servem como uma
legislacdo simbolica de garantir suposta protecdo ou melhoria. Essas leis séo criadas para dar
a impressdo de que o governo esta agindo em relacdo a uma questdo importante, mas na
pratica ndo oferecem solugdes concretas ou eficazes. (NEVES, 2011, p. 37/39)

A decisdo-alibi do estado de coisas inconstitucional, por sua vez, seria a decisdo

judicial que se preocupou mais com a politica, sem preocupagdo com a efetividade concreta
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de sua execucdo e consequentemente com a preocupagdo real de garantir direitos
fundamentais ou buscar meios de transformacéo social, sem uma efetiva anélise juridica.

A legislacédo-alibi e a decisdo-alibi do estado de coisas inconstitucional sdo fendbmenos
gue conversam com a constitucionalizacdo simbolica, contribuindo para criar uma aparéncia
de preocupacao e respeito com a prote¢éo dos direitos fundamentais.

J& foi apresentado neste trabalho decisfes judiciais estruturantes efetivas e elogiosas,
inclusive em sede de jurisdicdo constitucional, sem a necessidade de declarar simbolicamente
0 estado de coisas inconstitucional.

Da mesma forma, a declaracdo do estado de coisas inconstitucional gerou um efeito
simbdlico positivo na ADPF 760, pois como tratado neste trabalho, em razdo da mudanca do
governo federal, houve mudanca na politica ambiental em atencdo a flagrante violacdo dos
direitos fundamentais ambientais, o0 que demonstra na pratica, que o Poder Executivo esta
atuando novamente para a tutela do meio ambiente.

O fenbmeno da decisdo-alibi (politica e simbdlica) acarreta desafios ao Estado
Democratico de Direito, pode atacar a credibilidade ao sistema de justica e gerar a

desconfianca popular nas instituicdes judiciais.

3. ADPF E O USO DA TEORIA DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

A ADPF - Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — prevista de
maneira inédita na Constituicdo Federal de 1988™ - é um mecanismo juridico utilizado no
Brasil para questionar a inconstitucionalidade de atos normativos ou situagdes que violem
preceitos fundamentais do texto constitucional.

Em contrapartida, o conceito de "estado de coisas inconstitucional” é uma abordagem
mais ampla e recente que se relaciona a ADPF, mas vai além dela.

Neste processo constitucional e o estado de coisas inconstitucional ir além da ADPF, é
que adverte Georges Abboud sobre um grande dilema da jurisdicdo constitucional

contemporénea em

“em encontrar equilibrio entre agir corrigindo os desvios dos demais Poderes
protegendo direitos fundamentais e assegurando a forca normativa da Constituicdo
sem incorrer em ativismo judicial consistente numa incursdo ndo permitida pelo
texto constitucional na esfera de agdo dos demais Poderes” (ABBOUD, 2021, p.
526)”

' CRFB/88: “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigéo,
cabendo-lhe: § 1° A argliicdo de descumprimento de preceito fundamental, decorrente desta Constituicao, sera
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na forma da lei.”
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E diante de uma jurisdigdo constitucional forte e concretizadora das promessas
constitucionais, destaca-se a licdo de Rui Barbosa de que “Os que aplicam o direito, nao

devem recear ante os obstaculos da forca”.”.

3.1. O PAPEL DA ADPF NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

A ADPF é uma acdo direta de controle de constitucionalidade, que permite a anélise
da constitucionalidade de atos normativos ou situacbes que afrontem os preceitos
fundamentais da Carta Magna.

Embora a previsdo constitucional da ADPF e sua regulamentacdo pela Lei 9882 de
1999, ndo h& uma defini¢do do que seja “preceito fundamental”, mas ha um grande
entendimento de que sejam normas que estruturem e sejam os pilares fundamentais do texto
constitucional, aquelas que conformam a esséncia de um conjunto normativo-constitucional,
conferindo-lhe identidade, exteriorizando o sustentaculo da propria Constituicao
(TAVARES, 2001, p. 53).

Sob esse olhar, além das clausulas pétreas previstas no art.60, 84° da Constituicdo
Federal, normas materiais e formais previstas no texto constitucional como os principios
fundamentais previstos no Titulo | da Constituicdo, os direitos sociais, politicos e principios
constitucionais sensiveis, os preceitos fundamentais podem ser entendidos e considerados
diante da fundamentacdo e analise de cada caso concreto (COSTA, 2021, p.36).

Neste sentido, no julgamento da ADPF 33, o Ministro Gilmar Mendes assim votou:

“O que significa, efetivamente, “separagdo do Poderes” ou “forma federativa!? O
que é um “Estado de Direito Democratico”? Qual significado da “protecdo da
dignidade humana™? Qual a dimensdo do “principio federativo”? Essas indagagdes
somente podem ser respondidas, adequadamente, no contexto de determinado
sistema constitucional. E o exame sistematico das disposigBes constitucionais
integrantes do modelo constitucional que permitird o conteldo de determinado
principio””

Ainda:

“Nessa linha de entendimento, a lesdo a preceito fundamental ndo se configurara
apenas quando se verificar possivel afronta a um principio fundamental, tal como
assente na ordem constitucional, mas também a disposi¢cdes que confiram densidade
normativa ou significado especifico a esse principio. Tendo em vista as

"2 Trecho retirado do livro "Obras Completas, Vol.XXXIX, Tomo I. Rio de Janeiro: Ministério da Educagéo e
Saude, 1950.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 33-5/PA. Relator: Min. Gilmar Mendes, 7 de dezembro de
2005.p.13. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=388700.
Acesso em: 28 set. 2023
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interconexdes e interdependéncias dos principios e regras, talvez ndo seja
recomendavel proceder-se a uma distingdo entre essas duas categorias, fixando-se
uma conceito extensivo de preceito fundamental, abrangente de normas basicas
contidas no texto constitucional.” (MENDES, 2011, p.151)

Uma das caracteristicas mais marcantes da ADPF estd na sua amplitude e
flexibilidade™.

Enquanto as acGes diretas de inconstitucionalidade — ADI - e as ac¢Oes declaratorias de
constitucionalidade — ADC - tém um escopo mais limitado, a ADPF pode ser utilizada para
questionar qualquer ato do poder publico que viole preceitos fundamentais’®, mesmo que ndo
haja uma norma especifica a ser declarada inconstitucional.

Além disso, a ADPF também pode ser utilizada como um instrumento de controle
concentrado de constitucionalidade, ou seja, pode ser ajuizada diretamente perante o Supremo
Tribunal Federal (STF), sem a necessidade de passar pela analise prévia de outros tribunais.

Isso confere agilidade ao processo de resolucdo de questdes constitucionais de grande
relevancia, tornando-se um meio eficaz de proteger os principios e valores fundamentais da
Constituigéo.

Significa que a ADPF é um importante mecanismo para a protecdo dos direitos e
garantias fundamentais dos cidaddos, exercendo funcdo de destaque na jurisdicdo
constitucional no controle de atos atipicos e potencialmente lesivos a ordem constitucional, os
quais ndo seriam possiveis controlar por ADI e nem ADC (ABBOUD, 2021, p. 589).

O estado de coisas inconstitucional refere-se a uma situagdo sisttmica em que o
descumprimento de preceitos fundamentais ocorre de maneira generalizada e estrutural dentro
de um determinado setor ou politica publica.

Essa abordagem reconhece que o problema ndo esta restrito a um ato normativo
especifico, mas sim a propria estrutura ou funcionamento de uma area do Estado que contraria
0s principios constitucionais.

A ADPF, por sua vez, pode ser utilizada como um instrumento para enfrentar um
estado de coisas inconstitucional.

Quando uma situacdo sistémica de desrespeito aos preceitos fundamentais é

identificada, os legitimados podem ajuizar uma ADPF perante o Supremo Tribunal Federal

" Qutro aspecto importante da ADPF é sua natureza preventiva. Ela pode ser usada para evitar a ocorréncia de
lesOes aos preceitos fundamentais, impedindo que atos inconstitucionais produzam efeitos danosos a sociedade.
™ “4 argui¢do de descumprimento, que pode ser manejada para solver controvérsias constitucionais sobre a
constitucionalidade do direito federal, do direito estadual e também do direito municipal, veio completar o
sistema de controle de constitucionalidade de perfil relativamente concentrado no Supremo Tribunal Federal”
(MENDES,2011,p.2).
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para buscar a declaragdo de inconstitucionalidade ndo apenas de atos normativos especificos,
mas também da propria situagdo sistémica que causa a violagao dos preceitos fundamentais.

Neste sentido, a ADPF pode ser utilizada ndo apenas para questionar a
constitucionalidade de atos normativos ou acdes de poder publico, mas também para tratar da
omissdo do poder publico na concretizacdo de preceitos fundamentais da Constituicao.

Assim, a ADPF por omissdo é uma ferramenta que visa garantir que a inagao do poder
publico ndo prejudique a concretizacdo dos direitos e principios fundamentais estabelecidos
na Constituicao, possibilitando ao STF a produzir decisdes estruturantes e medidas para suprir

essa lacuna e proteger a ordem constitucional, exercendo sua fungéo contramajoritaria:

“a jurisdicdo constitucional assegura protecdo das minorias e dos direitos
fundamentais. Tal concepg¢do tornou praticamente unissono o entendimento de que,
atualmente, o processo constitucional pode ser definido como subsistema processual
responsavel por assegurar a solucdo dos conflitos juridicos de ordem constitucional
do Estado, bem como, o locus privilegiado para a protecdo e implantacdo dos
direitos fundamentais” (ABBOUD, 2021, pag. 473);

O uso da ADPF para tratar do estado de coisas inconstitucional reconhece que
algumas violacGes de direitos fundamentais ndo podem ser tratadas de maneira eficaz por
meio de casos individuais’®, sendo necessério abordar a situacdo como um todo. Isso permite
que o tribunal adote uma abordagem mais abrangente para corrigir as falhas sistémicas e
garantir a protecdo dos direitos fundamentais da populacao.

E sendo assim, a necessidade de fundamentacdo de decisbes em Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental é um requisito fundamental para o sistema juridico
e 0 de Estado Democratico de Direito, para 0 bom e correto entendimento ndo s6 dos
operadores do direito, mas também de sociedade, é importante que o Direito seja claro e
fundamentado para todos.

A fundamentacdo de decisbes em Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental desempenha um papel crucial na garantia da justica, no cumprimento da
Constituicdo e na manutencdo da legitimidade do sistema judicial, isto porque, sendo uma
acdo de controle abstrato € mecanismo de concretizacdo das promessas constitucionais
(ABBOUD, 2021, p. 547).

E um componente essencial do devido processo legal, podendo destacar: i)

transparéncia: a fundamentacdo de decisGes garante transparéncia no processo de julgamento,

"6 “ADPF é ag&o de cariz hibrido; em diversas hipéteses, ela se assemelha & agéo coletiva porque subjacente a
ela, existe uma pluralidade composta de diversos direitos subjetivos individuais. Por exemplo, a ADPF para
realiza¢do de aborto de fetos anencefilicos ou para reconhecimento de uniées homoafetivas” (ABBOUD,

2021,p.488).
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permitindo que as partes envolvidas entendam as razOes da decisdo do tribunal; ii)
fiscalizacdo: permite que as decisdes sejam fiscalizadas, contribuindo para a accountability e
a integridade do sistema judiciario; iii) legitimidade: fundamental para a legitimidade das
decisbes do tribunal, pois quando o publico em geral e as partes envolvidas compreendem as
razBGes por tras das decisdes, elas sd0 mais propensas a aceita-las, o que € essencial para a
confianga no sistema judicial; iv) respeito aos principios constitucionais: é uma maneira de
demonstrar que o tribunal levou em consideracdo os principios fundamentais da Constituicdo
na tomada de decisdo, dentro da “moldura constitucional”. Isso ajuda a garantir que as
decisOes se alinhem com os valores e objetivos constitucionais.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF - é um importante
instrumento juridico para questionar a constitucionalidade de atos normativos, enquanto o
conceito de "estado de coisas inconstitucional” amplia essa abordagem para situacdes
sistémicas de descumprimento de preceitos fundamentais, permitindo que o Poder Judiciario
atue de maneira mais abrangente na protecédo da Constituicéo e dos direitos fundamentais.

3.2 A REFORMA ESTRUTURAL SOB O MANTO DO ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL - ANALISE DAS ACOES NO STF

No capitulo 2, itens 2.1 e 2.2, apresentamos e trabalhamos a ADPF 347 - em que 0
Supremo Tribunal Federal declarou a existéncia do Estado de Coisas Inconstitucional no
sistema carcerario brasileiro e a ADPF 760 - reconheceu que hd um estado de coisas
inconstitucional quanto ao desmatamento ilegal da Floresta Amazo6nica e de omisséo do
Estado brasileiro em relacdo a funcdo protetiva do meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Na sequéncia deste capitulo, serdo apresentadas e trabalhadas as ADPFs que tramitam
ou ja tramitaram no Supremo Tribunal Federal requerendo a declaracdo do estado de coisas

inconstitucional.

3.2.1 APDF 682 — Estado de coisas inconstitucional no ensino juridico

No periodo do inicio da pandemia COVID-19, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil — CFOAB — ajuizou ADPF e alegou ac6es e omissdes do Poder Publico
Federal, especialmente do Ministério da Educacdo - MEC, no ambito da conducéo de politicas

publicas de regulacdo, avaliacdo e supervisdo dos cursos de graduacdo em Direito e das
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instituicOes privadas de ensino superior, pela violacdo de preceitos fundamentais
consubstanciados nos art. 6%, caput, art. 205, caput, art. 206, VII, e art. 209, I, todos da
Constituicdo Federal .

Aduziu da insuficiéncia dos parametros de avaliacdo adotados pelo MEC capazes de
superestimar a real situacao das instituicdes e dos cursos avaliados, consolidando um “cenério
de mercantilizagdo predatéria dos cursos de graduacdo em Direito, em que € evidente a
expansao quantitativa em detrimento da qualidade”.

Evidenciou, segundo a sua perspectiva, 0 baixo desempenho dos cursos juridicos, sua
mercantilizag&o e a inconstitucional omiss&o estatal.

Em sede de medida cautelar, requereu que fosse determinada a suspensao imediata de
novos pedidos de autorizacdo de cursos juridicos ou de expansdo de vagas em instituices de
ensino privadas, em qualquer modalidade de ensino (presencial ou EaD), bem como a
suspensdo de eficacia de autorizagBes de cursos juridicos que ainda ndo iniciaram seu
funcionamento e de novas vagas autorizadas, mas ainda ndo implementadas, enquanto
persistir 0 estado de calamidade publica (Decreto Legislativo 6/2020).

No mérito, o legitimado ativo postulou a procedéncia integral dos pedidos, como fim
de: i) reconhecer o Estado de Coisas Inconstitucional referente a situacdo do ensino juridico,
em decorréncia da violagdo sistematica ao preceito constitucional que garante a qualidade do
ensino superior (art. 209, CF); ii) determinar a reformulacéo dos critérios e procedimentos de
avaliacdo dos cursos juridicos, na linha dos achados constatados pela Auditoria Operacional
do Tribunal de Contas da Unido, em sede do processo TC 010.471/2017-0, e considerada a
situacdo de evidente excesso de oferta dos cursos de graduacdo em Direito no pais; ii)
assegurar a efetiva participacdo da entidade requerente em todas as fases do processo de
reformulacdo; iv) determinar a imediata realizacdo de diligéncias nos cursos de Direito que
contem com conceito Enade 1 e 2 ou que ndo contem com conceito Enade quando ja o
deveriam ter, com vistas a melhoria do resultado na avaliacdo seguinte ou a revogacdo de seu
reconhecimento; v) determinar a suspensdo de novos pedidos de autorizacdo de cursos
juridicos ou de expansdo de suas vagas em instituicbes de ensino privadas, em qualquer
modalidade de ensino (presencial ou EaD), pelo prazo renovavel de 5 (cinco) anos, a
semelhanca de medida ja adotada para os cursos de Medicina em portaria ministerial, para que

0 Ministério da Educacdo realize estudos técnicos necessarios para 0 aprimoramento da

""BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 682/DF. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?segob
jetoincidente=5906412. Acesso em: 28 set. 2023



https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=5906412
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politica de avaliacdo, em favor da promocdo da qualidade do ensino juridico no pais; vi)
determinar a suspensdo de eficdcia de autorizagfes de cursos juridicos que ainda néo
iniciaram seu funcionamento e de novas vagas autorizadas, mas ainda ndo implementadas,
pelo prazo renovavel de 5 (cinco) anos”

O ex Min. Relator Ricardo Lewandowski ndo deu seguimento a agdo’®, uma vez
constatado o ndo atendimento do requisito da subsidiariedade.

Sobre o requisito da subsidiariedade:

“o carater subsidiario da ADPF rege a instauragdo do processo objetivo de arguigdo
de descumprimento de preceito fundamental, condicionando o ajuizamento dessa
especial acdo de indole constitucional a auséncia de qualquer outro meio processual
apto a sanar, de modo eficaz, a situacdo de lesividade indicada pelo autor”
(ABBOUD, 2021, p.590)

Verificou que ha a existéncia de outros meios judiciais que se acham disponiveis ao
CFOAB, aptos a questionar essa atividade estatal de autorizar e avaliar as instituicGes de
ensino superior, o que demonstra o ndo atendimento do principio da subsidiariedade®.

Ainda em seu voto:

“Na espécie, verifico que a presente ADPF ndo questiona qualquer ato normativo
especifico. Ao revés, demonstra a preocupacdo do CFOAB com a politica
educacional de abertura e de ampliagdo das vagas dos cursos juridicos no pais,
ofertados por instituicdes privadas de ensino, seguindo critérios e indicadores
previstos em atos secundarios ou infralegais. Nesta via abstrata, portanto, o autor
busca a determinacdo de medidas de correcdo da politica vigente, uma vez
caracterizadas suas falhas e insuficiéncias, ao menos sob o seu enfoque, agravadas
pela omissdo estatal em tomar medidas para cessar o quadro de grave lesdo a
preceitos fundamentais.”

Sobre a intervencao da Suprema Corte na politica publica judicializada, destacou:

“Pensar diferente significaria obstar o funcionamento de centenas de cursos
juridicos, providéncia, a meu ver, desproporcional, na medida em que existem outras
vias de impugnacdo a disposicdo do autor para que se examine, caso a caso, quais
atos do Poder Pdblico sdo ofensivos a Carta da Repulblica e & lei, e, por
consequéncia, quais instituicbes ndo poderiam entrar ou continuar em
funcionamento. Ndo me parece correta a atuacdo do STF tendente a suspender
politicas publicas ou eventualmente desconstitui-las, quem sabe, até, reformulassem
que haja clara, manifesta, inequivoca ou, pelo menos, potencial violéncia aos
preceitos invocados.”

" Sobre a ADPF 347 e sendo ADPF o (nico meio para reconhecer o estado de coisas inconstitucional, em obra
que se dedica a uma pesquisa de 560 ADPFS propostas entre os anos de 2000 a 2019, destaca-se “o0 voto do
relator, Ministro Marco Aurélio, também € sintético no sentido apenas de inexistir outra medida para pleitear a
mudanga significativa do comportamento do Poder Publico. O voto do Ministro Fachin € um pouco mais
completo nesse ponto e aponta para o fato de que as normas existentes e as providéncias tomadas pelo Poder
Publico se mostram inadequadas para a solucdo da grave crise do sistema penitenciario (...) na ADPF 347 se
afirmou um mecanismo excepcional de intervenc¢éo judicial ante a paralisia institucional, o que ndo se aplicaria
para sanar irregularidades na contratacdo de agentes penitencidrios, medida passivel de correcdo na via
administrativa” (COSTA, 2021, p.208/209)
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Em postura de autocontencdo, destacou que o STF também j& se posicionou no sentido
da inviabilidade de ingeréncia do Poder Judiciario em matérias afetas a politicas publicas

governamentais, salvo em situacdes de excepcional ofensa a ordem constitucional:

“Contudo, embora o autor afirme a existéncia de um Estado de Coisas
Inconstitucional, tenho que a atuacdo judicial no campo administrativo deve ser
considerada excepcional, apenas se configurado um grave comprometimento a
sobrevivéncia das instituicGes ou, de modo ainda mais inaceitavel, a integridade da
prépria ordem juridica, apto a criar, nas palavras do nosso Decano, Ministro Celso
de Mello “obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel
proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagao,
em favor da pessoa e dos cidaddos, de condicbes materiais minimas de
existéncia”(ADPF 45/DF-MC).”

Reforcou a capacidade institucional do Poder Executivo e as diversas formas de
atuacdo administrativa na autorizacdo, credenciamento, reconhecimento, supervisionamento e
avaliacdo dos cursos de ensino superior, todas ja devidamente delimitadas na legislacao
infraconstitucional, em particular no Decreto 9.235/2017, na Portaria Normativa 20/2017 do
MEC e nos demais atos normativos, cuja aplicacdo, no plano administrativo, cabe as
autoridades governamentais, nos limites das competéncias que lhes sdo atribuidas pelo texto

constitucional.

3.2.2 APDF 866 — Estado de coisas inconstitucional na politica publica de satde brasileira

Em 08 de julho de 2021, a Associacdo Nacional do Ministério Plablico de Contas —

AMPCON - ajuizou Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental®

, com pedido de
medida cautelar, postulando o reconhecimento do “estado de coisas inconstitucional na
politica pablica de salde brasileira”, que preexistia a pandemia da Covid-19 e que teria sido
por ela agravada, violando preceitos fundamentais da Constituicdo Federal, decorrente,
sobretudo, de condutas comissivas e omissivas.

No mérito, argumentou que as constantes alteracbes normativas, notadamente aquelas
promovidas no texto constitucional (EC 29/2020, EC 86/2015 e EC 95/2016), promoveu um
quadro de instabilidade para o custeio da saude publica, promovendo uma participacdo cada
vez menor da Unido no volume de recursos destinados ao SUS. Somadas a agdes e omissoes
do Estado, como aquelas provenientes de decretos de contingenciamento, isso redundaria em

uma conjuntura caracterizada pela fragilidade estrutural e pela ‘“sobrecarga de custeio

S9BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 866/DF. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=6218965. Acesso em: 28 set. 2023.
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suportada por Estados e Municipios, cuja capacidade arrecadatoria é significativamente
inferior a da Unido”, revelando, assim, um estado de coisas inconstitucional na politica
publica de saude brasileira, potencializado pela pandemia da Covid-19.

Ainda, formulou o pedido para que fosse julgada procedente a Arguicéo, declarando-
se “o estado de coisas inconstitucional do sistema publico de saude no pais”.

O Min. Relator Alexandre de Moraes rejeitou a propositura da acdo, sob a alegacao
que a acdo nado reunia as condicdes processuais indispensaveis ao seu conhecimento, pois a

AMPCON néo possuiria legitimidade ativa para instaurar a jurisdicdo abstrata e destacou:

“E 0 que sucede com as confederacdes sindicais e entidades de classe, que, embora
constem do art. 103, IX, da CF, ndo sdo legitimadas universais para a propositura
das acBes do controle concentrado de constitucionalidade, incumbindo-lhes a
demonstracdo da pertinéncia tematica entre seus objetivos estatutarios e o objeto
normativo eventualmente impugnado (ADI 4.722-AgR, Rel. Min. DIAS TOFFOLLI,
Tribunal Pleno, DJe de 15/2/2017; ADI 4.400, Red. p/ ac6rddo Min. MARCO
AURELIO, Tribunal Pleno, DJe de 3/10/2013; e ADI 4190-MCRef, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, DJe de 11/6/2010).

No caso sob anélise, ndo é possivel encontrar referibilidade direta entre os objetos
contestado e social da requerente. E que a associacao atua na defesa dos membros do
Ministério Plblico de Contas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, sobretudo para a preservagdo de suas prerrogativas institucionais, tal
como disposto no seu Estatuto”

Além da auséncia de legitimidade em raz&o da falta de pertinéncia tematica, também
ndo foi observado o principio da subsidiariedade, julgando a acdo extinta sem resolucdo do

mérito, e assim fundamentou:

“com relacdo ao caso em exame, a partir da analise dos pedidos formulados na
inicial, verifica-se a existéncia de outras medidas processuais aptas a alcangar os
objetivos pretendidos pela requerente: a) ADI para verificar a higidez material de
emendas constitucionais, assim como normas porventura arrastadas pela Autora
(ADI 1.946, Rel. Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, DJ de 16/5/2003; ADI
3.105, Red. p/ 0 acorddo Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, DJ de 18/2/2005;
ADI 3.685, Rel. Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, DJ de 10/8/2006); b) A¢des
ordinérias, mandado de seguranca e a¢8es populares para obter o cumprimento de
acordos federativos, materializar os ditames de normas contidas em lei
complementar, postular a adogdo de medidas concretas relacionadas ao diagndstico
das demandas do SUS, determinar a efetuacdo de repasses, vedar a abertura de
créditos extraordinarios, aplicar recursos do Fundo Social do Pré-Sal, assim como
cumprir medidas sanitarias de combate a pandemia (ADPF 141-AgR, Rel. Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, DJe de 18/6/2010; ADPF 319-AgR,
Rel. Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, DJe de 19/12/2014; ADPF 390-AgR,
Rel. Min. ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, DJe de 8/8/2017)”
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3.2.3 APDF 918 — Estado de coisas inconstitucional no dominio das politicas de cultura

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil propds arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental — ADPF®! - contra atos e omissdes da gestdo das
politicas publicas do setor cultural no Brasil, notadamente os atos normativos: Portaria n. 22,
de 21 de dezembro de 2020; Portaria n. 24 de 22 de dezembro de 2020; Decreto n. 10.755 de
26 de julho de 2021, Portaria MTUR n° 12 de 28 de abril de 2021, Portaria n. 118, de 31 de
maio de 2021, Portaria n. 604, de 27 de outubro de 2021, Portaria Secult/MTUR n° 44, de 5
de novembro de 2021.

Alegou violagéo aos preceitos fundamentais correspondentes aos artigos 1°; 3°%; 5°, IV,
VI, VI, IX, X1 e LXXIL; 23, 1, 1V e V; 37; 196; 215; 216; 216-A; 221; 222; e 227, todos
da Constituicdo Federal.

Ao final, requereu subsidiariamente o0 reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional, alegando longa série de atos comissivos e omissivos praticados por diversos
agentes publicos responsaveis pela politica nacional de cultura, em variados graus da
Administracdo Publica.

A peca exordial narrou os atos e omissdo vergastados que disseram respeito ao
esvaziamento da comissdo nacional de incentivo a cultura; a concessdao de poderes
extraordinarios ao Secretario Nacional de Cultura; a edicdo de portarias que a um s6 tempo
limitavam o ndmero de projetos a serem aprovados no bojo da Lei Rouanet, e priorizaram
determinadas areas artisticas; o descumprimento de prazos legais; a consecucdo de atos
persecutorios e ilegais na Fundacdo Palmares; a realizacdo de atos anadlogos a censura; a
omissdo na publicacdo de decreto definindo a cota de tela de 2021 para obras audiovisuais
brasileiras, e a ndo aplicacdo da prescricdo em prestacao de contas de projetos da Lei Rouanet.

Alega-se um verdadeiro estado de coisas inconstitucional no dominio das politicas de
cultura.

O Min. Relator Edson Fachin, destacou que “As alegac¢Oes aduzidas na peticdo inicial
sdo de extrema gravidade” e diante das inUmeras obrigagdes de fazer requeridas em cautelar
e sua confirmacdo ao final, entendeu ser um processo estrutural e que a sua deciséo deveria
buscar resolver ou remediar a situacdo apresentada, nos forma do art. 5°, §2° da Lei n°
9.882/1999.

S1BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 918/DF
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=6313396. Acesso em 28 set. 2023
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O Min. ndo promoveu uma decisdo judicial rigida, solicitou informagdes ao Presidente
da Republica, ao Ministro de Estado do Turismo, ao Secretario Especial da Cultura do
Ministério do Turismo, ao Presidente da Fundacdo Cultural Palmares e ao Secretario Nacional
de Fomento e Incentivo a Cultura.

O Relator adotou uma medida judicial fundamentada na harmonia entre as funcfes
estatais e a institucionalidade do Estado, entendendo se tratar de processo estrutural® e

“Na linha do que ja fora sinalizado na ADPF 878, eventuais viola¢des sistematicas
de direitos fundamentais na seara das politicas de cultura merecerdo a atencédo da
Corte. Por se tratar de um processo estrutural, o qual necessariamente conduz a
solucbes complexas, faz-se imperiosa a oitiva das autoridades estatais. Tendo em
vista, igualmente, a submissao prévia de parte das alegagdes a apreciacdo de outras
instancias do poder judiciario, postergo a analise dos pedidos cautelares.”

Entretanto, em raz&o da perda parcial do objeto da acdo, em virtude da revogacao do
Decreto n. 10.755, de 2021 pelo Decreto n. 11.453, de 23 de marco de 2023 e da Portaria
MTUR n. 12, de 28 de abril de 2021 pela Portaria MTUR n. 40, de 17 de novembro de 2021,

a acdo restou prejudicada.

3.2.4 APDF 973 — Estado de coisas inconstitucional fundado no racismo estrutural e racismo
institucional

Trata-se de arguicéo de descumprimento de preceito fundamental®

em face de ag0es e
omissoes reiteradas do Estado Brasileiro que acarretam a violagdo de preceitos fundamentais,
como o direito a vida, a saude, a seguranca e a alimentacdo digna da populacdo negra,
proposta pelos Partidos dos Trabalhadores — PT, Socialismo e Liberdade — PSOL, Socialista
Brasileiro — PSB, Comunista do Brasil — PCdoB, Rede Sustentabilidade — REDE, Verde — PV
— e Democrético Trabalhista — PDT, provocados pela Coalizdo Negra por Direitos®”.
Sustentam a configuracdo de um problema estrutural relacionado notadamente ao

aumento da letalidade de pessoas negras em consequéncia da violéncia institucional e da

82 “Dagquilo que fora aduzido na pe¢a exordial, deduz-se que, para usar os termos do prof. Edilson Vitorelli, o
“funcionamento da estrutura é que causa, permite ou perpetua a violacdo que da origem ao litigio coletivo.
Assim, se a violacdo for apenas removida, o problema poderéa ser resolvido de modo aparente, sem resultados
empiricamente significativos, ou momentaneamente, voltando a se repetir no futuro” (VITORELLI, E. Processo
civil estrutural. Salvador: Jus Podium, 2021, p. 56). A doutrina tem se referido a este tipo de processo como
“estrutural”

5BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 973/DF.
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=6404537. Acesso em 28 set. 2023

8 A ADPF foi apresentada no dia 13 de maio de 2022, data que marcou os 134 anos da assinatura da lei que
aboliu a escravidao no pais.
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desconstrucédo de politicas publicas voltadas a satde e a redistribui¢do de renda que favoreca a
populagéo negra.
No voto da relatora — a ex Min. Rosa Weber — em seu despacho inicial, justificou o

cabimento da ADPF:

“QO cabimento da presente ADPF é justificado, na peti¢do inicial, em virtude da
existéncia de “violagdes aos preceitos fundamentais da igualdade (CF, art. 5°,
caput); da vida (CF art. 5° caput); da seguranca (CF art. 5°, caput); da satde (CF,
art. 6°, caput) e alimentacao (CF, art. 6°, caput)”, pardmetros normativos de controle
postos a0 exame desta Suprema Corte. A subsidiariedade é fundamentada na
auséncia de outro meio processual na jurisdicdo constitucional que possa
efetivamente sanar as lesdes aos preceitos fundamentais supostamente violados”

Requerimento de medida cautelar®® sob a plausibilidade do direito e o perigo de

demora na prestagdo da jurisdigdo, consubstanciados, respectivamente, nas “sistematicas

85 ’ . . . . . \ o~ A .
“¢ requerida medida cautelar, nos seguintes termos: “1. Seja determinado a Unido Federal que, no dmbito de

sua competéncia e com a participacdo de organizacfes da sociedade civil e do movimento negro, elabore e
implemente um Plano Nacional de Enfrentamento ao Racismo Institucional e a Politica de Morte & Populagéo
Negra, em um prazo de um ano, devendo observar, no minimo: a) A obrigatoriedade da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios reconhecerem e adotarem medidas para o enfrentamento ao racismo institucional nas
instituicBes publicas e privadas; b) A determinagdo para que os planos nacional, estaduais e municipais de
Seguranca Publica e Defesa Social contenham obrigatoriamente politicas e a¢des voltadas para a redugdo da
letalidade e violéncia policial e das guardas municipais, o enfrentamento ao racismo institucional nos érgéos de
seguranca publica e diretrizes para a implementagdo de protocolos relativos a abordagem policial e ao uso da
forca alinhados aos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal e nos tratados internacionais de
direitos humanos, seguranca e paz dos quais o Brasil é signatério; ¢) A condicionalidade para a adesdo ou
permanéncia de Estados, Distrito Federal e Municipios ao Sistema Nacional de Promocgédo da Igualdade Racial
(Sinapir), a adocéo, no ambito das respectivas esferas de competéncia, de protocolos e politicas de combate ao
racismo institucional; d) A determinacdo de politicas voltadas para a garantia do pleno exercicio dos direitos
politicos da populacdo negra, considerando medidas que visem mitigar a violéncia politica a candidatas e
mandatérios negros, criando mecanismos efetivos de monitoramento e investigagdo de casos de violéncia
politica, notadamente a de género (por motivo de sexo, identidade de género e orientacdo sexual), para resultar
na devida responsabilizagdo; e) O estabelecimento de que os cursos de formagdo para integrantes dos 6rgdos de
segurancga publica previstos no art. 144 da Constituicdo Federal incluird obrigatoriamente contetdos sobre
relacGes raciais, o enfrentamento ao racismo institucional e os direitos e garantias fundamentais dispostos no art.
5° da Constituicdo Federal, especialmente aqueles relacionados ao combate a tortura e inerentes ao exercicio de
uma seguranca cidadd; f) A determinacdo de formacg&o para quaisquer servidores publicos sobre relacdes raciais
e 0 enfrentamento ao racismo institucional no &mbito da administracéo publica; g) Estabelecimento de centros de
referéncia multidisciplinares para o atendimento de pessoas vitimas do racismo institucional, com a priorizago
do atendimento de mées e 6rfaos vitimas da violéncia institucional, garantindo-se apoio juridico, psicolégico e
social as vitimas; h) A necessidade de protecdo dos espagos de exercicio de fé das religides de matriz africana,
bem como de suas liturgias, para que tenham os mesmos direitos que o reservado para as religides de
representacdo majoritéria, a fim de que seja resguardado o direito ao pleno exercicio de liberdade religiosa, em
conformidade com o art. 5°, inciso VI da CF; i) A determinacéo de disponibiliza¢do para a sociedade civil, nas
plataformas de transparéncia dos governos, no ambito das competéncias de cada ente federado, de informacdes e
relatorios técnicos acerca do estado da arte das dentncias de racismo institucional por motivo de violéncia racial
e religiosa em tramita¢do nas Ouvidorias dos estados e municipios, nos Ministérios Publicos estaduais e federais,
nas corregedorias das forgas armadas e nas corregedorias das policias civil, militar e guardas municipais (ou
Secretaria correspondente); j) A determinacdo de ampliacdo do Programa Restaurante Popular - malha de
cobertura territorial e quantitativo de estabelecimentos - com oferta obrigatéria de refeicGes matinais e noturnas
(café da manhd e jantar) e gratuidade estendida em todas as unidades do pais para pessoas em situacdo de rua,
adiccdo e presumidamente em situacdo de miserabilidade, nos termos do § 3° do art. 20 da LOAS, devido a renda
per capita igual ou inferior a ¥ do salario minimo; 1) A determinagdo da ampliagdo das politicas publicas
voltadas para a garantia do direito a alimentacéo, seguranga alimentar e nutricional da populagdo negra, povos e
comunidades tradicionais por meio, também, do implemento, no Plano Nacional de Seguranca Alimentar e
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praticas inconstitucionais por parte do Estado brasileiro” e “na auséncia de providéncias
eficientes para frear as acoes e inagOes do Estado que proporcionam o abreviamento da vida
ou a sobrevida da populagdo negra no Brasil”.

No mérito, requereu a procedéncia da ADPF, para o reconhecimento do estado de
coisas inconstitucional a exigir a adogdo de politicas publicas voltadas a sanar o quadro de
violagdo de direitos da populagédo negra brasileira.

Ainda, determinacdo a Unido Federal para a elaboracdo e a implementacdo com a
participacdo de organiza¢des da sociedade civil e do movimento negro, de um “Plano
Nacional de Enfrentamento ao Racismo Institucional e a Politica de Morte a Populagdo
Negra”.

A ex Min. Rosa Weber em despacho do dia 27 de maio de 2022, solicitou informacdes
ao Presidente da Republica e deu vistas ao Advogado Geral da Unido e ao Procurador Geral
da Republica.

O Presidente da Republica sustentou o ndo cabimento da ADPF, pois 0s requerentes
“ndo apontam nenhum ato especifico do Poder Publico”. Ainda, que estaria desatendida a
regra da subsidiariedade da ADPF, uma vez que “hd, no microssistema de direitos coletivos,
outros instrumentos aptos a impedir, mitigar e reparar danos a direitos consubstanciadores
de preceitos fundamentais ”.

Em relacéo ao alegado estado de coisas inconstitucional, arguiu que “a implementagdo
e a gestdo de politicas publicas sdo competéncias tipicamente atribuidas ao Poder Executivo,
e a interferéncia judicial nessa seara deve ser aplicada com a maxima ponderacdo possivel,
sob pena de inobservancia da separagdo dos poderes”.

A AGU manifestou-se, preliminarmente, pelo ndo conhecimento da acdo e, no mérito,
pela improcedéncia do pedido.

A PGR promoveu pelo ndo conhecimento da acdo, sustentou que ndo cabe ao Poder
Judiciario modificar as opcOes legitimamente feitas pelo legislador e que ja existem leis e
programas para promogéo da igualdade racial sendo aplicados e que os requerentes pretendem
“fazer com que o Supremo Tribunal Federal substitua os Poderes Legislativo e Executivo na

formulacéo e execucéo de uma parcela relevante das politicas sociais do Estado ™.

Nutricional, de diretrizes que considerem as realidades urbanas e do campo enfrentadas pela populagdo negra e
as contemplem nos instrumentos orientativos para a elaboragdo, monitoramento e avaliagdo das politicas
publicas deste campo; m) Que determinem o implemento do regime de urgéncia na tramitagcdo dos PLs que
debatem a ampliacdo e o fortalecimento de politicas publicas que versem sobre o direito a alimentacéo,
seguranga alimentar e nutricional, o implemento da renda bésica universal e programas de transferéncia de renda
- em consonancia com a previsdo do regime de urgéncia previsto nos regimentos internos da Camara e Senado e
recentemente validado pelo STF”.
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Destacou ainda precedentes em que o Supremo Tribunal Federal realgou a necessidade
de autocontencéo judicial, em respeito a capacidade institucional de cada poder estatal.

Sobre o parecer da PGR, em atencdo ao objeto deste trabalho, dois argumentos
merecem destaque: i) se a Lei 12.288/ 2010, que instituiu “o Estatuto da Igualdade Racial,
destinado a garantir a populacdo negra a efetivacdo da igualdade de oportunidades, a defesa
dos direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e o combate & discriminacdo e as demais
formas de intolerancia étnica”, no futuro for alterada pelo Poder Legislativo e alterar as
politicas publicas ali previstas, uma possivel decisdo do Supremo Tribunal Federal na forma
requerida na peti¢ao inicial, “tornard essas mudangas impossiveis ou estar-se-4 diante de um
acordao condicional®®”, e, ii) alega que a ADPF no seria a via processual cabivel para os
pedidos formulados, isto porque, segundo a PGR “Se acatados os pedidos dos requerentes,
ndo se vislumbra o dia em que a execugdo do acordao terd fim”.

Até a presente data, a Gltima manifestacdo da relatora, ex Min. Rosa Weber, foi na
data do dia 1° de julho de 2022, sobre ingresso de instituices e pessoas Como amicus curiae.

3.2.5 APDF 976 — Estado de coisas inconstitucional da conjuntura das pessoas em situacao de
rua

Trata-se de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental®’, com pedido de
medida cautelar, proposta pelos partidos Rede Sustentabilidade, partido Socialismo e
Liberdade (PSOL) e pelo Movimento dos Trabalhadores Sem Teto (MTST) em face do
“estado de coisas inconstitucional concernente as condi¢des desumanas de vida da populagao
em situacao de rua no Brasil”.

Os legitimados apontam as recorrentes omissdes estruturais por parte dos poderes
constituidos, em especial do Executivo e do Legislativo, contribuindo para as sistematicas
violacBes aos seguintes preceitos fundamentais: “direito social a saude (art. 6° art. 23,
inciso II; art. 24, inciso XII; art. 194; art. 196; art. 197; art. 198; art. 199 e art. 200), o
direito fundamental a vida (art. 5° caput; art. 227 e art. 230), o direito fundamental a
igualdade (art. 5°, caput, e art. 196), o fundamento da Republica Federativa de dignidade da

pessoa humana (art. 1°, inciso IlI), direito social a moradia (art. 6°) e, por fim, o objetivo

8 CPC, Art. 492. E vedado ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da pedida, bem como condenar a parte
em quantidade superior ou em objeto diverso do que Ihe foi demandado. Paragrafo Unico. A decisdo deve ser
certa, ainda que resolva relacao juridica condicional.

g BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 976/DF.
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=6410647. Acesso em 20 out. 2023
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fundamental da Republica Federativa de construir uma sociedade justa e solidaria (art. 3°,
inciso 1)”".

Afirmam auséncia de politica publica eficaz para atender a populacdo em situacdo de
rua (grupo vulneravel) e que ndo existe um censo nacionalmente coordenado para estimar sua
dimensao.

Sustentam, portanto, que o estado de completa omissdo estatal impfe a adogdo de
técnicas utilizadas pela Suprema Corte em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, a fim de solucionar graves afrontas aos direitos fundamentais, em razéo
do estado de inconstitucionalidade permanente, tal qual ocorrera no caso da ADPF 347
(sistema carcerario) e ADPF 760 (desmatamento ilegal da Floresta Amazonica).

Varios foram os pedidos requeridos em sede cautelar®®, relacionados a providéncias
urgentes para o apoio material a pessoas em situacdo de rua, bem como determinacdes

especificas sobre politicas publicas em execuc¢do por diversos entes e 6rgaos publicos.

8 1 _ Seja deferida a concessdo da medida cautelar para impor que os Poderes Executivos federal, estaduais,
distrital e municipais promovam ac¢des concretas no sentido de preservar a salde e a vida das populagdes em
situacdo de rua, como: a) Que cidades e estados facam a adesdo formal se comprometendo a observar as
diretrizes contidas no Decreto Federal n°® 7.053/2009, que institui a Politica Nacional para a Populacdo em
Situagdo de Rua e institua o “comité poprua” em sua localidade para acompanhamento ¢ monitoramento da
construgdo democratica e participativa da politica para populacdo em situacdo de rua; b) o fornecimento pelos
Poderes Executivos estaduais, distrital e municipais, em 48 horas, de dados para diagnéstico pormenorizado da
situacdo nos respectivos territdrios, com a indicagdo do quantitativo de pessoas em situacdo de rua por area
geografica, quantidade e local das vagas de abrigo e de capacidade de fornecimento de alimentacéo; c) a criagao
de Comissdo de Enfrentamento a Emergéncia da Populagdo em Situagdo de Rua em nivel federal, com 1
representante do Governo Federal, 1 de cada Governo Estadual e Distrital e pelo menos 5 representantes da
sociedade civil, a fim de centralizar as necessidades da presente acdo, que devera ser replicada em nivel estadual,
com o representante de cada estado e 1 representante de cada municipio e pelo menos 5 representantes da
sociedade civil, consultando o Comité Intersetorial de Acompanhamento e Monitoramento da Politica Nacional
para a Populacdo em Situacdo de Rua e os comités estaduais e municipais similares sempre que necessario; d) a
disponibilizacdo de alertas meteoroldgicos da Defesa Civil e do Ministério da Agricultura para que se possam
prever as ondas de frio com a maxima antecedéncia e prevenir 0s seus impactos na populacdo em situagéo de
rua; e) a imediata destinacdo emergencial de vagas na rede hoteleira nas localidades onde houver caréncia de
vagas em abrigos institucionais ja existentes, garantindo o ressarcimento dos custos ao estabelecimento por parte
dos poderes federais, estaduais, distrital e municipais; f) a imediata destinagdo emergencial de escolas, estadios,
ginasios, alojamentos galpdes, prédios da administracdo publica e outros espacos publicos das esferas federais,
estaduais e municipais, nas localidades onde houver caréncia de vagas em abrigos institucionais ja existentes e
onde as vagas na rede hoteleira ndo sejam suficientes; g) a montagem imediata pela defesa civil federal,
estaduais, distrital e municipais e/ou por militares federais e estaduais de barracas para abrigo das pessoas em
situacdo de rua com estrutura minima compativel com a dignidade da pessoa humana, nos locais nos quais ndo
h& nimero de vagas em nimero compativel com a necessidade; h) a apresentacdo, em até 15 dias, de planos
municipais, estaduais, distrital e federal para zerar a caréncia de abrigos institucionais permanentes para a
populacdo em situagdo de rua; i) garantir, nas solucdes temporéarias e permanentes, a qualidade e a diversidade
dos equipamentos de atendimento a populacdo em situacdo de rua, respeitando as especificidades dos diferentes
grupos familiares e evitando a separagdo de ndcleos familiares; j) a imediata adogdo de providéncias que
garantam a seguranca pessoal e dos bens das pessoas em situacdo de rua dentro dos abrigos institucionais
existentes; k) a disponibilizacdo de apoio das vigilancias sanitaria municipais e estaduais para garantir o abrigo
aos animais de pessoas em situagdo de rua, inclusive em contato com eventuais clinicas veterinarias privadas; I)
a disponibilizagdo de itens de higiene basica a populagdo em situagdo de rua por parte dos poderes federais,
estaduais, distrital e municipais; m) a imediata contratagdo, em carater emergencial e temporario ou definitivo,
de servidores das carreiras de assisténcia e servi¢o social, para 0 necessario auxilio as pessoas em situagdo de
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No mérito, requereram a confirmacdo da medida cautelar, e a declaragdo do estado de
coisas inconstitucional da conjuntura das pessoas em situagdo de rua, para determinar a
adocdo de providéncias de indole legislativa, orcamentaria e administrativa no sentido de
combater o descaso com as pessoas nessa especifica condicao de vulnerabilidade, ndo s, mas
especialmente, as ja descritas no pedido cautelar.

O Min. Relator Alexandre de Moraes, em 25 de maio de 2022, determinou a
solicitacdo de informac6es definitivas sobre o objeto da ADPF em questdo, a serem prestadas
pelo Presidente da Republica, pelos Governadores dos Estados e, por razbes de viabilidade e
celeridade do rito, pelos Prefeitos Municipais das capitais dos Estados.

Ainda, em importante postura para melhor conhecimento da matéria e aumentar o0s

debates técnicos para uma melhor decisao judicial, foi determinado a realiza¢do de audiéncia

rua; n) a utilizacdo do pessoal de defesa civil federal (Lei 12.608/2012), estaduais e municipais, para atuarem nas
acOes de enfrentamento; o) a utilizacdo de militares federais (art. 16 da Lei Complementar 97/1999) para
atuarem no apoio logistico as acBes de enfrentamento; p) a disponibilizacdo de atendimento medico em hospitais
publicos, inclusive os hospitais militares, e nos hospitais privados, em caso de qualquer dificuldade na rede
publica, em especial nos casos de suspeita de hipotermia; q) a liberacéo e disponibilizacdo imediata dos recursos
do Fundo Nacional para Calamidades Publicas, Prote¢do e Defesa Civil para os fins da presente acdo (Lei
12.340/2010); r) a disponibilizacdo de equipes das mais variadas &reas que permitam a devolucdo da dignidade
as pessoas em situagdo de rua: como identificacdo individual e de familiares, por todos os meios possiveis
(datiloscépico, DNA e outros), com o cruzamento com bancos de dados de pessoas desaparecidas, como o
Cadastro Nacional de Pessoas Desaparecidas (Lei 13.812/2019), permitindo a reintegracdo familiar e social,
guando possivel, inclusive o custeio do transporte para perto da familia; s) a insercdo da populacdo em situagdo
de rua em programas federais, estaduais, distrital e municipais de educacgéo e profissionalizacdo, conforme o
caso; t) a criagdo de incentivos a contratagdo de pessoas que estejam ou tenham estado em situacéo de rua ou a
aplicacdo de beneficios ja existentes, como, por exemplo, &s contratacdes de egressos do sistema carcerario,
incluindo a insercdo, quando for o caso, nos editais de licitacdo para a contratacdo de servicos, da exigéncia de
gue a contratada destine percentual minimo de sua méo de obra para pessoas que estejam ou tenham estado em
situacdo de rua, por analogia ao art. 25, § 9°, Il, da Lei 14.133/2021; u) o encaminhamento para imediato
internagdo e tratamento, nos termos das Leis 10.216/2001 e 13.434/2006, em entidades publicas, civis ou
militares, ou privadas, com a abertura de novas vagas e contratacdo de pessoal, quando for o caso; v) o
cadastramento de todas as pessoas em situacdo de rua no Programa Auxilio Brasil (Lei 14.284/2021) e a
disponibilizagdo imediata da primeira parcela do auxilio, independentemente de eventual “fila” para o cadastro;
w) a caracterizacdo de urgéncia a autorizar a dispensa de licitacdo para os fins determinados na presente acéo
(art. 75, VIII, da Lei 14.133/2021 e dispositivos similares nas demais leis de contratacdo); x) a proibi¢do do
recolhimento forcado de bens e pertences, da remogao e do transporte compulsério e do emprego de técnicas de
arquitetura hostil contra as populaces em situacdo de rua; y) o imediato fazimento, por parte dos Poderes
Executivos de todos os entes federativos, de campanhas institucionais de arrecadacdo de doacBes de
mantimentos, géneros alimenticios, roupas, cobertores e afins, inclusive com a concessdo de eventuais beneficios
fiscais a entidades sem fins lucrativos que atuem em tais searas; z) a aplicagdo do abatimento de até 100% (cem
por cento) do valor da doacdo de pessoas naturais € juridicas para os fins da presente a¢do, dos impostos devidos,
como por analogia a Lei 7.752/1989; aa) a intimacdo dos Poderes Legislativos federal, estaduais, distrital e
municipais a fim de envidar esforcos para liberacdo de recursos que permitam a adocdo de medidas emergenciais
para abrigo, alimentagdo e cuidados médicos das pessoas em situacdo de rua; bb) a destinagdo das sobras
orcamentarias dos Poderes Legislativos e Judiciario federal, estaduais, distrital e municipais para complementar
o financiamento das atividades estabelecidas pela presente acdo; cc) a intimacdo do Conselho Nacional de
Justica e do Conselho Nacional do Ministério Publico, a fim de que contribuam com a matéria da presente acdo,
sobretudo na conscientizagdo dos membros quanto a necessidade de atuagdo em prol da solugdo definitiva dos
problemas aqui enfrentados;
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publica no més de novembro de 2022, devido a “necessidade de debater expedientes
normativos e politicas publicas que demandam conhecimento técnico multifacetario”.

Em 25 de julho de 2023, o Min. Relator Alexandre de Moraes entendeu pelo
desenvolvimento de um processo estrutural e concedeu parcialmente os pedidos requeridos
em sede cautelar, tornando obrigatoria a observancia pelos Estados, Distrito Federal e
Municipios, imediata e independentemente de adesdo formal, das diretrizes contidas no
Decreto Federal n° 7.053/2009, que institui a Politica Nacional para a Populacdo em Situagédo
de Rua e determinou especialmente: 1) A formulacdo pela PODER EXECUTIVO FEDERAL,
no prazo de 120 (cento e vinte) dias, do PLANO DE ACAO E MONITORAMENTO PARA
A EFETIVA IMPLEMENTAQAO DA POLITICA NACIONAL PARA A POPULAC,‘AO
EM SITUACAO DE RUA, com a participacdo, dentre outros 6rgéos, do Comité intersetorial
de Acompanhamento e Monitoramento da Politica Nacional para Populacdo em Situacdo de
Rua (CIAMP-Rua), do Conselho Nacional de Direitos Humanos (CNDH), da Defensoria
Publica da Unido (DPU) e do Movimento Nacional da Populacdo em Situacdo de Rua; 11)Aos
PODERES EXECUTIVOS MUNICIPAIS E DISTRITAL, bem como onde houver atuacéo,
aos PODERES EXECUTIVOS FEDERAL E ESTADUAIS que, no @mbito de suas zeladorias
urbanas e nos abrigos de suas respectivas responsabilidades, e, 1l1I) Aos PODERES
EXECUTIVOS MUNICIPAIS E DISTRITAL, no prazo de 120 (cento e vinte) dias, a
realizacdo de diagndstico pormenorizado da situacdo nos respectivos territorios, com a
indicacdo do quantitativo de pessoas em situacdo de rua por area geogréafica, quantidade e
local das vagas de abrigo e de capacidade de fornecimento de alimentacao.

Sobre a tutela provisoria estrutural, fundamentou:

“A tutela proviséria estrutural, embora precéria, ndo se mostra incompativel com a
dimensdo das medidas pleiteadas, que almejam, em certa medida, operar uma
reestruturacdo institucional diante de um quadro grave e urgente de desrespeito a
Direitos Humanos Fundamentais, conforme ja decidido por esta SUPREMA
CORTE ao acolher medidas cautelares de igual natureza em outras oportunidades:
ADPF 347-MC, Rel. Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, DJe de 19/2/2016;
ADPF 709-MC-Ref, Rel. Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, DJe de
7/10/2020; ADPF 756-TPI-Ref, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal
Pleno, DJe de 30/3/2021; ADPF 635-MC, Rel. Min. EDSON FACHIN, Tribunal
Pleno, DJe de 2/6/2022.”

O plenario do Supremo Tribunal Federal, na data do dia 21 de agosto de 2023, em

efetiva celeridade®, referendou decisdo cautelar do ministro Alexandre de Moraes e manteve

8 A medida cautelar foi referendado em menos de 30 dias pelo plenario do Supremo Tribunal Federal, medida
que corresponde a efetiva celeridade e evita que questdes delicadas sejam decididas individualmente de maneira
monocratica. Destaca-se medida de grande importancia pelo STF, que com a alteragcdo em seu regimento interno,
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0 prazo de 120 dias para que o governo federal elabore um plano de acdo e monitoramento
para a efetiva implementacdo da politica nacional, respeitando as especificidades dos grupos
familiares e evitando sua separacéo.

Ainda, a decisdo proibe o recolhimento forcado de bens e pertences, a remoc¢édo e o
transporte compulsério de pessoas e 0 emprego de arquitetura hostil.

Quanto ao mérito e a declaragdo do estado de coisas inconstitucional das pessoas em

situacdo de rua, ainda ndo ha decisdo pela Suprema Corte até a presente data.

3.2.6 APDF 984 — Estado de coisas inconstitucional da tributacdo dos combustiveis

Nesta ADPF ndo hd no mérito o pedido de declaracdo do estado de coisas
inconstitucional, a sua utilizacdo ocorreu na fundamentacdo da peticdo inicial como
argumento de passagem, um reforco para os pedidos formulados.

Em plena disputa eleitoral para o cargo da Presidéncia da Republica no ano de 2022, o
ex Presidente da Republica, representado pela Advocacia Geral da Unido, ajuizou Arguicdo

de Descumprimento de Preceito Fundamental®

, com pedido de medida cautelar, com o
objetivo de impugnar a pratica inconstitucional realizada de forma reiterada por diversos entes
federativos em fixar aliquotas de ICMS sobre operacdes de combustiveis, incidente sobre
bens essenciais, em patamar superior ao das operagdes em geral, em manifesta violagdo a
diversos preceitos fundamentais e dispositivos normativos da Constituicdo Federal.

Argumentou que a energia elétrica e os servicos de telecomunicacdo sdo considerados
itens essenciais pelo Supremo Tribunal Federal e a mesma l6gica juridica deveria ser aplicada
também ao ICMS incidente sobre operagfes de combustiveis, mercadoria igualmente
essencial a diferentes classes de consumidores e que onera ainda diversas cadeias de consumo
e producdo, como por exemplo, alimentacdo e transportes.

Requereu, assim, a declaracdo de inconstitucionalidade de todas as normas
impugnadas, de forma a limitar a aliquota do ICMS incidente sobre combustiveis aquela
prevista para as operacdes em geral, em cada ente da federacao.

Além declaragdo de inconstitucionalidade das normas indicadas na pega inicial,

requereu a fixacdo de tese vinculante no sentido de que “caso adotada pelo legislador

sob a presidéncia da Min. Rosa Weber, no ano de 2022, para restringir decises individuais e limitar a 90 dias
corridos o prazo para a devolucéo de pedidos de vista.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 976/DF.
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=6426801. Acesso em 30 de out. 2023.
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estadual a técnica da seletividade em relacéo ao Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Servicos (ICMS), as aliquotas incidentes sobre as operacfes de combustiveis — especialmente
aqueles mencionados no artigo 2° da Lei Complementar 192/202222 - devem obedecer ao
critério da essencialidade, ndo podendo ser fixadas em patamar superior ao das operagdes
em geral”.

Em sua fundamentacdo aduziu, mas sem fundamentar com base nos pressupostos
autorizadores e afastados do que o STF ja se posicionou, o estado de coisas inconstitucional
da tributacdo dos combustiveis, afrontando diversos preceitos constitucionais, como o pacto
federativo e o principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, caput e inciso 1112 ); os
principios da isonomia fiscal e da capacidade contributiva (artigos 150, 113 e 145, § 1°4 ), o
principio da seletividade tributaria (artigo 155, 8§ 2°, inciso 1115 ), prote¢&o ao consumidor (art.
5°, inciso, XXXI116 ) e aos principios implicitos da proporcionalidade e razoabilidade.

Sustentou uma inconstitucionalidade sistémica, que haveria um bloco de atos do poder
publico, além de diversos normativos que fixam aliquotas do ICMS-combustivel em
manifesta afronta ao Texto Constitucional, sendo uma pratica institucional continua, ilegitima
e violadora de preceitos fundamentais, praticados de forma reiterados por diversos entes
federativos que fixam aliquotas de ICMS sobre operagdes de combustiveis em patamar
substancialmente superior ao das operag0es em geral.

O Min Relator Gilmar Mendes, em 15 de junho de 2022, despachou adotando o rito do
art. 12 da Lei n. 9.868/99 e determinou a requisicdo de informac@es definitivas, e, a remessa
dos autos ao Advogado-Geral da Unido e ao Procurador-Geral da Republica.

Em importante deciséo, que vem ao encontro de tema tratado neste trabalho, em
especial no item 2.4 sobre Diélogos institucionais e a possibilidade de acordos processuais em
jurisdicdo constitucional, o Min. Relator Gilmar Mendes, em 24 de junho de 2022, assim

despachou:

“Considerando a busca por um compromisso conciliatério manifestado pelos
Estados-membros (eDOC 117) e colhida, pessoal e informalmente, a
concordancia da submissdo ao interesse autocompositivo com diversas
autoridades do Poder Executivo da Unido, designo, excepcionalmente, com
supedaneo no art. 3° § 3° do Codigo de Processo Civil, audiéncia de
conciliacdo/mediacéo, na qual poderdo comparecer os representantes de todos os
entes federados, a ser presidida por mim e/ou pelo juiz auxiliar Diego Viegas Veras
(convocado para atuar neste gabinete mediante Portaria da Presidéncia do STF 117,
de 30 de junho de 2021, DOU 13.8.2021), no dia 28 de junho de 2022, as 9h,
virtualmente, pela plataforma Zoom (ou, em caso de dificuldade operacional, por
qualquer outro meio virtual, tais como Google Meet, Microsoft Teams,
videoconferéncia pelo Whatsapp, Skype etc.), por link a ser oportunamente
divulgado pela Secretaria desta Corte.
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Ressalte-se que as partes deverdo comparecer munidas de propostas que
envolvam o pacto federativo discutido nesses autos, previamente autorizadas pelos
setores técnico-administrativos, caso seja necessario.” (grifo nosso)

Em despacho no dia 1° de julho de 2022, apds audiéncia de conciliacdo que restou
infrutifera, o Min. Relator Gilmar Mendes determinou a manifestacdo da Unido Federal sobre

as propostas dos Estados, podendo oferecer contrapropostas e destacou:

“ importancia crucial para o Federalismo brasileiro, ndo s6 pela densidade apta a
abalar o pacto federativo mas também em decorréncia da instabilidade politico-
juridica que o tema suscita, com posi¢cdes antagdnicas que necessitam ser novamente
conciliadas no palco oportuno: o Congresso Nacional.”

Na tentativa de um modelo judicial aberto e dialogico com a utilizacéo de ferramentas
processuais adequadas para o enfrentamento das questdes faticas apresentadas na ADPF em
questdo, na data do dia 18 de julho de 2022, o que demonstra uma atuagdo pro-ativa e célere
como requer este tipo de demanda, o Min. Relator Gilmar Mendes, determinou a criagdo de
Comissdo Especial para acompanhamento/equacionamento de todas essas questdes, que
serviria também para ouvir especialistas e experts em contas publicas e arrecadacdo de ICMS,
para obter amplo debate entre os entes federativos e a sociedade civil.

Na reunido da Comissdo Especial, no dia 2 de dezembro de 2022, foi deliberada,

votada e escrita, pelos préprios entes federativos, a proposta de solucéo consensual®.

9 «Apos intensos debates, os representantes dos entes federativos aquiesceram quanto as propostas de solugdo
do impasse federativo nos seguintes termos: Clausula Primeira: Proposta de acordo imediato quanto ao
aperfeicoamento legislativo no tocante ao reconhecimento do CONFAZ como o 0Orgdo legitimado para
implementar a monofasia e a uniformidade da aliquota do ICMS dos combustiveis indicados pelo Congresso
Nacional no art. 2° da Lei Complementar 192/22 por meio de aliquota AD REM ou AD VALOREM, nos termos
do art. 155, §4°, inciso IV, alinea ‘b’, CF/88 (debate sobre a constitucionalidade do art. 3°, V, a, b, ¢ da Lei
Complementar 192/2022). Paréagrafo primeiro. Os representantes da Unido na Comissdo Especial concordam
com o encaminhamento de proposta para revogacdo do art. 18-A da Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966
(Cddigo Tributario Nacional), bem como da alinea ‘b’, do inciso V do art. 3° € os §§ 4° e 5° do art. 6°, todos da
Lei Complementar n° 192/2022 e do inciso 111 do §1° do art. 32-A da Lei Kandir, com redacdo dada pelo art. 2°
da Lei Complementar 194/2022. Paragrafo segundo. Até 31 de dezembro de 2022, os Estados celebrardo
convénio para adogdo do ICMS uniforme e monofésico para 0os combustiveis previstos nesta clausula, com
excecdo da gasolina. Clausula Segunda. A comissdo especial concorda com a proposta dos representantes dos
Estados para que 0 CONFAZ reconheca, de imediato, a essencialidade do Diesel, GLP e gas natural. Clausula
Terceira. No que se refere ao art. 7°, da Lei Complementar n° 192/2022, os representantes da Unido na comissao
especial entendem que ndo ha necessidade de alteragdo dos termos da Lei Complementar, considerando o
exaurimento do prazo para a producdo de efeitos. Todavia, 0s representantes da Unido na comissdo especial
concordam com a inclusdo, neste acordo, das ressalvas propostas pelos Estados no que diz respeito a seguinte
proposta: “os Estados e o DF renunciam expressamente a qualquer possibilidade de cobrar diferencas nao pagas
pelos contribuintes, pela desconformidade artificialmente criada pela média dos dltimos 60 meses, e, ha mesma
medida, propdem que lhes seja assegurada que ndo poderdo ser instados a restituir eventuais valores cobrados a
maior, desde o periodo de inicio de efeitos da medida legal até 31 de dezembro de 2022”. Paragrafo Primeiro. A
presente clausula ndo representa reconhecimento da constitucionalidade do art. 7°, da Lei Complementar n°
192/2022 pelos representantes dos Estados na comissdo especial. Clausula Quarta. Para o debate da Tust/Tusd,
nos termos do inciso X do art. 3° da LC 87/1996, com a redacdo conferida pelo art. 2° da LC 194/2022, os
membros da Comissdo Especial concordam com o desdobramento da conciliacdo/mediagdo para identificar os
eventuais elementos do critério material e do critério quantitativo relacionados as tarifas de energia elétrica, que
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O Min. Relator destacou que tal acordo em jurisdi¢cdo constitucional é “uma das
facetas mais formidaveis da interpretacdo constitucional: o pensamento do possivel no
Federalismo cooperativo .

Eis a funcdo da jurisdicdo constitucional ndo apenas diante de uma crise, mas também

diante de novos cenarios, e, nesse sentido destaca Georges Abboud:

“cada vez mais, a jurisdigdo constitucional é desafiada, ndo pela decisdo do presente,
mas sim em assegurar, a partir de sua decisdo, a regulamentacdo futura de temas
sensiveis a sociedade de modo que a arquitetura da tradicional decisdo de

inconstitucionalidade precisa ser repensada para assegurar atuagdo para o futuro”
(ABBOU, 2021, p. 534).

Na Sessdo de Julgamento Virtual de 26 de maio de 2023 a 2 de junho 2023, o
Tribunal, por unanimidade, homologou o acordo firmado entre a Uni&o e todos Estado e DF e
encaminhou ao Congresso Nacional para as providéncias cabiveis acerca do aperfeicoamento
legislativo nas Leis Complementares 192/2022 e 194/2022, devendo a Unido apresentar o
correspondente PLP, para fins de cumprimento do pactuado nas duas homologagdes dos
acordos, além de o Tribunal de Contas da Unido ser comunicado do resultado deste

julgamento, nos termos do voto do Relator.

compdem os servigos de transmissao, distribuicdo e encargos. Paragrafo Primeiro. Fica instituido grupo de
trabalho, por meio de negociagdo (como técnica autocompositiva) entre os proprios entes federativos, para fins
de discusséo do tema previsto no caput, com prazo de até 120 dias, a contar da presente data. Paragrafo Segundo.
Os representantes da Unido nesta comissdo especial ndo se opdem a concessao de medida cautelar nos autos da
ADI 7195 enquanto o tema estiver em discussdo no &mbito do grupo de trabalho previsto no paragrafo anterior.
Clausula Quinta. No que concerne ao art. 3° da Lei Complementar 194/22, cria-se grupo de trabalho especifico
com representantes da Unido e dos Estados para, no prazo de até 120 dias, a contar da presente data, revisar 0s
critérios de apuracdo da perda de arrecadacdo do ICMS. Paragrafo Primeiro. Os representantes da Unido nesta
comissao especial concordam em rever os critérios estabelecidos na Portaria ME n° 7.889/22 para alterar a base
de comparagdo anual da perda para base mensal, de modo que o gatilho de 5% seja aplicado somente na
comparacéo isolada entre os meses de 2021 e 2022. Paragrafo Segundo. Em nenhuma hipétese, eventual acordo
restringird as reparticGes constitucionais destinadas aos municipios. Paragrafo Terceiro. Os representantes da
comissao especial reconhecem a possibilidade de que a Unido compense eventual perda de arrecadacdo mediante
entrega de valores aos Estados, caso o Plenario do STF, em apreciacdo de eventual acordo do grupo de trabalho
tratado no caput, reconheca a presenca dos requisitos necessarios para a abertura de crédito extraordinario, de
modo que as quantias necessarias ao pagamento sejam incluidas em lei orcamentaria e submetidas ao regime
fiscal aplicavel, sem prejuizo de eventual compensacdo de divida j& deferida liminarmente. Paragrafo Quarto. Os
membros desta comissdo entendem necessario que a discussdo relativa as agdes civeis originarias que pedem a
compensacdo do art. 3° da LC 194/2022 seja levada em considera¢do no grupo de trabalho tratado no caput.
Clausula Sexta. No caso de derrubada do veto ao art. 14 do PLP 18/2022 (veto 36/22 em relagdo a LC
194/2022), a Unido e os estados entendem que é necessario definir que as disponibilidades financeiras devem ser
aquelas verificadas no exercicio anterior ao da publicacdo da referida Lei Complementar, tendo em vista a
necessidade de tornar exequivel a compensacdo dos demais entes para 0s minimos constitucionais da sadde e da
educacéo.
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3.2.7 APDF 1051/DF — Estado de coisas inconstitucional acordos de leniéncia firmados antes
do Acordo de Cooperagdo Técnica— ACT

O Partido Socialismo e Liberdade - PSOL, o Partido Comunista do Brasil - PCdoB e o
Solidariedade ajuizaram no Supremo Tribunal Federal (STF) a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 1051%, tendo como objeto:

“ (i) suspender, liminarmente, a eficacia das obrigacdes pecuniarias (indenizaces e
multas) impostas em todos os acordos de leniéncia celebrados entre o Estado e
empresas investigadas durante a Operagdo Lava Jato, antes da celebracdo do ACT,
em 06.08.2020; (ii) obter, do Supremo, a fixagdo de intrepretacdo conforme a
Constituicéo da Lei n° 12.846/2013 e do Decreto n® 11.129/2022, afastando, de uma
vez por todas, a hermenéutica punitivista e inconstitucional do lavajatismo,
garantindo, nesse particular, a presenca, no &mbito federal, da Controladoria-Geral
da Unido (“CGU”) como proponente ou orgdo de controle, enquanto centro
racionalizador do agir estatal, para a celebracdo de acordos desse género; (iii) fazer
como que se reconheca, em sede de jurisdicdo constitucional, que os acordos
foram pactuados em situacdo de extrema anormalidade politico-juridico-
institucional, mediante situacio de coacéo e, portanto, sob um Estado de Coisas
Inconstitucional (“ECI”); e, por fim, (iv) possibilitar a revisdo de tais acordos a luz
dos critérios a serem fixados pelo Supremo Tribunal Federal mediante julgamento
desta ADPF.”

Argumentam os legitimados que durante a Operacdo Lava Jato, diversos 6rgdos de
persecucdo penal promoveram, comprovadamente, a instalacdo de um Estado de Coisas
Inconstitucional em relagéo ndo s6 aos celebrantes dos acordos de leniéncia®®, como & prépria
sociedade civil, que sofreu em ultima instancia, com o efeito cascata da quebra generalizada
de Companhias estratégicas para a economia brasileira.

Em lealdade académica e buscando uma nova compreensdo da teoria do estado de
coisas inconstitucional no ordenamento juridico brasileiro, requerem, “do ponto de vista
hermenéutico, o revisitar do conceito e da técnica do ECI a luz do paradigma da degeneracdo
na jurisdi¢ao do Supremo Tribunal Federal”.

Deseja-se por meio desta ADPF que os acordos de leniéncia sejam celebrados
conforme os principios e fundamentos da Republica brasileira, revelados de maneira clara no
ACT, celebrado em 06 de agosto de 2020%.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 1051/DF.
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=6605876. Acesso em: 30 de out 2023

% «105. Em sintese, 0 acordo de leniéncia é um negécio juridico convencional e consensual, como todo negécio
juridico. O Supremo Tribunal Federal, no HC n® 127.483/PR (Rel. Min. Dias Toffoli | 2016) e no Ing. N° 4.420
AgR (Rel. Min. Gilmar Mendes | 2018), reconheceu expressamente que os acordos de colaboragdo premiada
sdo negocios juridicos. Obviamente, se os acordos de colaboragdo premiada, voltados as pessoas fisicas, sao
negocios juridicos, os acordos de leniéncia, voltados as pessoas juridicas, também o sdo.”

% «168. Reitere-se que antes do ACT, de 2020, ndo se tinham parametros seguros e objetivos para a fixacdo das
referidas obrigacdes pecuniarias, o que culminou na celebracdo de acordos totalmente desproporcionais e



https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=6605876
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=6605876
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Importa ressaltar que os desmandos na Operacdo Lava Jato (Vazalato), o processo
penal do espetaculo e lawfare foram trabalhados no item 1.3 desta pesquisa, quando tratamos
das mazelas do ativismo judicial, que se relacionam diretamente ao objeto da ADPF 1051.

Os preceitos fundamentais violados pelos acordos de leniéncia realizados antes do
ACT® sdo aqueles previstos no art. 5°, inciso LIV e no caput do art. 37, da Constituicdo
Federal, quais sejam: (i) principio da legalidade; (ii) principio da boa-fé e da boa
administracdo; (iii) principio da moralidade; (iv) principio da impessoalidade, (v) principio da
proporcionalidade; (vi) principio da razoabilidade; (vii) principio da finalidade; (viii)
principio do devido processo legal; (ix) valores sociais do trabalho e livre iniciativa,
fundamentos da ordem econdmica constitucional brasileira (arts. 1°, IV c¢/c 170 11, 111, IV, VII
e VIII, todos da CF).

Destaca que se trata de questao estrutural®®

, sendo a ADPF medida processual cabivel
para tratar situacdes complexas que exijam a participacdo de todos os Poderes da Republica.
Em tempo e dialogando com a ADPF 1051, o Supremo Tribunal Federal na
Reclamacéo 43.007 DF, em decis&o do Min. Relator Dias Téffoli®, deferiu medida que torna
nulas todas e quaisquer provas obtidas dos sistemas Drousys e My Web Day B utilizadas a
partir do acordo de leniéncia celebrado pela Odebrecht, no &mbito da Operagéo Lava Jato.

Assim destacou em seu voto:

“Digo sem medo de errar, foi 0 verdadeiro ovo da serpente dos ataques & democracia
e as instituicBes que ja se prenunciavam em acdes e vozes desses agentes contra as
instituicGes e ao prdprio STF. Ovo esse chocado por autoridades que fizeram desvio

arbitrarios, e que pelas circunstancias apresentadas acima, ndo tinham como ser recusadas, tampouco
negociadas. Tivesse 0 ACT sido elaborado logo apds a publicagdo da Lei Anticorrupcdo, certamente ndo se
teria celebrado acordos to prejudiciais as empresas brasileiras e, ao final, a nossa economia e a nossa
sociedade.”

% «15.Entre as inGmeras inconstitucionalidades e ilegalidades praticadas, que violaram diversos direitos
fundamentais (= preceitos fundamentais) e que serdo devidamente aprofundadas, destacamos, nesta agédo, 0s
vicios contidos nos acordos de leniéncia firmados por empresas antes do advento do ACT, especialmente (mas
ndo apenas) aqueles firmados no &mbito da Operagéo Lava Jato e das operagdes que dela decorreram. 16. Tais
acordos, como se sabe, foram firmados com fundamento na Lei n® 12.846/2013 e no Decreto n° 8.420/2015, e
em um momento historico marcado por um reprovavel punitivismo, que ensejou indmeras violages ao texto
constitucional e, in concreto, p6s e continua a colocar em risco a continuidade de empresas que aceitaram
acordos cujos valores negociados sdo demasiadamente altos, divorciados dos parametros constitucionais e
legais, e que neste momento estdo gerando grandes dificuldades ao seu adimplemento, colocando em risco a
continuidade da atividade empresarial. 17. Esse é o ponto de partida de uma crise verdadeiramente sistémica.
N&o apenas as grandes empresas sao prejudicadas, como, também, as pequenas e médias — lembre-se, aqui, que
as microempresas e empresas de pequeno porte dispdem de especial protecdo constitucional (art. 179, da CF) —
0 que acarreta crises de producdo, perda de empregos e desequilibrio da relagdo oferta/consumo, o que ameaca
toda a economia doméstica. Isso significa que o microssistema de combate a corrupcédo ndo pode, em hipétese
alguma, desconsiderar a tutela da ordem econémica e social.”

% «E cabivel a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental quando houver (i) uma violagdo
generalizada de direitos humanos; (ii) uma omissdo estrutural dos trés poderes; e (iii) uma necessidade de
solugcdo complexa que exija a participag¢do de todos os poderes.” STF, Tribunal Pleno, ADPF 635 MC, rel. min.
Edson Fachin, j. 18.8.2020, DJUe 21.10.2020.

% Disponivel em: https://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RCL43007.pdf
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de funcdo, agindo em conluio para atingir institui¢des, autoridades, empresas e alvos
especificos.”

O professor Lénio Streck, através de parecer juridico acostado pelos requerentes em
reforgo a sua tese proposta na APDF em comento, reforca a flagrante inconstitucionalidade
em que os acordos de leniéncia foram realizados durante a operacdo Operacdo Lava Jato, e,
que “o estado de coisas inconstitucional € sim uma senha, um acesso, uma chave para acionar
uma decisdo estruturante da Suprema Corte”, servido para o reconhecimento de grandes
anormalidades estruturais®.

O Min. Relator da ADPF 1051, André Mendonga, ap6s a manutencdo da livre
distribuicdo da acdo, em decisdo do dia 25 de julho de 2023, consignou a importancia da
ADPF em comento, e salientou “apreciagdo com maior grau de verticalidade e estabilidade,
pelo que deve 0 exame da controvérsia ser realizado em carater definitivo”.

Ainda, determinou ao MPF, CGU, AGU, TCU e Ministério da Justica a apresentacéo e
manifestagbes com a entrega das copias dos acordos de leniéncia celebrados na “Operacédo
Lava Jato”, para entender se 0s acordos seguiram 0s parametros ou se estdo sendo revisados a
luz do ACT.

Conforme ja destacado neste trabalho sobre os desafios da jurisdicdo constitucional e a
complexidade das rela¢bes ndo so juridicas, mas também sociais submetidas a Suprema Corte,

0 Min. Relator André Mendonca, assim fundamentou:

“Ademais, na jurisdicdo constitucional contemporanea ndo hd mais espago para
negligenciar, mesmo no plano do controle abstrato de constitucionalidade, a
inafastavel “comunicag¢do entre norma e fato”. Partindo de tal premissa, o ilustre
Ministro Gilmar Mendes tece pertinente consideracdo a proposito da utilizacdo das
faculdades instrutdrias previstas pelo art. 9°, 8 1°, da Lei n® 9.868, de 1999, as quais,
na sua visao, consubstanciam-se em mecanismo que tem por finalidade modernizar e
racionalizar o processo constitucional. De acordo com as precisas palavras de Sua
Exceléncia:

“Hoje, entretanto, ndo ha como negar a ‘comunicacdo entre norma e fato’, que
constitui condicdo da propria interpretagdo constitucional. E que o processo de
conhecimento, aqui, envolve a investigacdo integrada de elementos faticos e
juridicos. (...) Nos Estados Unidos o chamado Brandeis-Brief — memorial utilizado
pelo advogado Louis D. Brandeis no case ‘Miiller vs. Oregon’ (1908), contendo
duas paginas dedicadas as questdes juridicas e outras 110 voltadas para os efeitos de
longa duragdo do trabalho sobre a situagdo da mulher — permitiu que se
desmitificasse a concep¢do dominante segundo a qual a questdo constitucional
configurava simples ‘questdo juridica’ de aferi¢do de legitimidade da lei em face da
Constituicdo. Restou demonstrado, entdo, que até mesmo no chamado controle
abstrato de normas ndo se procede a um simples contraste entre a disposicdo do

s’

% “O Brasil passou por um fenémeno conhecido como “lavajatismo”, em que foram suspensos os basilares
principios ensejadores do devido processo legal e suas derivagdes sistémicas. Tratou-se de um auténtico estado
de coisas inconstitucional (que também pode ser denominado de estado de excegdo processual), em que o
voluntarismo judicial e do Ministério Publico degeneraram o Direito e arrastaram um conjunto de empresas
para a celebragéo de acordos de leniéncia que provocaram a sua ruina, ceifando milhares de empregos, a partir
de condicoes leoninas.”
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Direito ordindrio e os principios constitucionais. Ao revés, também aqui fica
evidente que se aprecia a relacdo entre a lei e o problema que se lhe apresenta em
face do parametro constitucional. Em outros termos, a afericdo dos chamados fatos
legislativos constitui parte essencial do controle de constitucionalidade, de modo
que a verificacdo desses fatos relaciona-se intima e indissociavelmente com o
exercicio do controle pelo Tribunal.” (MENDES, Gilmar Ferreira. Acao
Declaratéria de Constitucionalidade. MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnoldo;
MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de Seguranca e A¢bes Constitucionais. 32 ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2009, p. 391-392, grifos no original).”

E nessa perspectiva de dialogo e consenso em jurisdicao constitucional, os requerentes
se manifestaram pela conveniéncia de designacdo de audiéncia de conciliacdo e 0s amici
curiae admitidos no feito, bem como, com os signatarios do ACT, para um eventual acordo
quanto ao objeto da ADPF 1051.

3.2.8 ADI 5529/DF

Aqui, guarda uma particularidade diferente das demais a¢des: ndo houve proposta de
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental e tampouco, pedido expresso de
declaracdo de estado de coisas inconstitucional.

Trata-se de ADI - Acdo Direta de Inconstitucionalidade® - proposta pelo ex
Procurador-Geral da Republica Rodrigo Janot, distribuida em 18/05/2016, tendo como objeto
0 paragrafo Unico do art. 40 da Lei n° 9.279, de 14 de maio de 1996, que regula direitos e
obrigacdes relativos a propriedade industrial.

O artigo impugnado dispGe da prorrogacdo do prazo de vigéncia da patente, na
hipotese de demora na analise do pedido pelo Instituto Nacional da Propriedade Industrial
(INPI).

A norma prevista no paragrafo Gnico do art. 40 da Lei de Propriedade Industrial*®
enseja a hipotese de vigéncia diferida da protecdo patentéria, possibilitando que o detentor da
patente fosse agraciado com protecdo por prazo indefinido e muito superior ao prazo de 20
(vinte) anos estabelecido pelo caput do mesmo art. 40 da LPI.

E que a norma impugnada prestigiava a mora da Administracdo Publica (INPI) na

analise e processamento de pedidos depositados de registro de patentes.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 1051/DF.
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=4984195. Acesso em 20 de out de 2023.

100°Art. 40. A patente de invencéo vigorara pelo prazo de 20 (vinte) anos e a de modelo de utilidade pelo prazo
15 (quinze) anos contados da data de deposito. Paragrafo tnico. O prazo de vigéncia ndo serd inferior a 10 (dez)
anos para a patente de invencdo e a 7 (sete) anos para a patente de modelo de utilidade, a contar da data de
concessdo, ressalvada a hipotese de o INPI estar impedido de proceder ao exame de mérito do pedido, por
pendéncia judicial comprovada ou por motivo de forca maior.



https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4984195
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=4984195
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O Procurador-Geral da Republica alegou ofensa aos artigos 5°, caput e incs. XXXII e
LXXVII, 37, caput e § 6, ¢ 170, incs. IV e V, da Constituicdo Federal. Ainda: “prazo de
vigéncia das patentes nos moldes do art. 40, paragrafo unico, da Lei 9.279/1996, viola os
postulados da seguranca juridica (art. 5° caput, da Constituicdo da Republica), da livre
concorréncia (art. 170, 1V, da CR) e da defesa do consumidor (arts. 5°, XXXII, e 170, V, da
CR), ndo sb por prolongar de forma excessiva a protecdo patentaria, mas também por tornar
indeterminado o periodo de vigéncia do privilégio™.

O requerente fundamentou que a regra prevista no paragrafo tnico do art. 40 da Lei de
Propriedade Industrial (LPI) seria inconstitucional, pois acarretaria a indeterminacdo no prazo
de vigéncia das patentes.

Nesse sentido, sustentou que, em caso de atraso na analise de pedidos por mais de 10
(dez) ou 8 (oito) anos, a patente ultrapassaria 0s prazos maximos previsto pelo art. 40, caput,
da lei e, além disso, acumular-se-ia com a protecdo concedida pelo art. 44, o qual prevé o
direito a indenizacdo por exploracdo indevida do objeto da patente entre a data da publicacdo
do pedido e a da concessdo da patente.

Em 24 de fevereiro de 2021, o Procurador-Geral da Republica apresentou pedido de
tutela provisoria de urgéncia'®, requerendo a suspensdo imediata dos efeitos do paragrafo
Unico do art. 40 da Lei n® 9.279/1996.

O Ministro Dias Toffoli, relator, analisou e decidiu o pedido cautelar, entendendo que
a norma questionada além de destoar radicalmente dos pardmetros internacionais no
tratamento do tema, violava o direito, remontando-se a ratio decidendi da ADPF-MC 347/DF,
que "além de o paragrafo Unico do art. 40 ser, por si sO, inconstitucional, ha hoje um estado
de coisas inconstitucional no que tange & vigéncia das patentes no Brasil'%*".

E acrescentou:

“E exatamente o que se tem aqui. Somados a demora do INPI em analisar os pedidos
e 0 prazo adicional concedido pelo pardgrafo Unico do art. 40 da LPI, os prazos de
vigéncia das patentes acabam sendo extraordinariamente maiores do que 0s
praticados em outras jurisdi¢des, com todos os impactos negativos ja citados neste
voto, 0s quais descortinam situagdo de violacdo generalizada de direitos
fundamentais sociais".

101 «conquanto ndo apontado na petigdo inicial em virtude do longo prazo de vigéncia da norma impugnada,

decorre de fato superveniente consistente na grave crise sanitaria ocasionada pela epidemia de Covid-19, uma
vez que o disposto no art. 40, pardgrafo Unico, da LPI impacta diretamente no direito fundamental a salide, haja
vista que, enquanto ndo expirada a vigéncia de patentes de grandes laboratorios, a inddstria farmacéutica ficara
impedida de produzir medicamentos”

192 Na parte dispositiva de seu voto em cautelar, por sua Gnica e exclusiva vontade (argumento que inclusive
reconheceu ser de seu entendimento particular no julgamento em plenario) o Min. Relator Dias Toffoli,
reconheceu o estado de coisas inconstitucional no que tange a vigéncia das patentes no Brasil, sem ao menos ter
sido ventilado na acéo proposta pelo PGR.
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Ao fim, determinou em sede de ADI uma série de obrigacdes aos 6rgdos reguladores
INPI, ANVISA e a Secretaria de Ciéncia, Tecnologia e Insumos Estratégicos do Ministério da
Salde com vistas a superacdo do quadro de inconstitucionalidades no prazo de vigéncia da
protecdo patentéria no Brasil.

O plenério do Supremo Tribunal Federal, nos termos do voto do Relator, Ministro
Dias Toffoli, por maioria de votos, conheceu da acao direta e julgou procedente o pedido para
declarar a inconstitucionalidade do paragrafo unico do art. 40 da Lei n°® 9.279/1996.

No entanto, o ministro Alexandre de Moraes divergiu do Relator, pediu venias e ndo

acompanhou o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional e citou

” a quest@o das penitencidrias, a questdo das audiéncias de custddia, que era algo que
ndo existia. Costumo chamar a audiéncia de custodia de habeas corpus social, uma
garantia individual que permite que todas as pessoas, independentemente de
condicdo econbmica e social, sejam levadas a presenca do juiz, mas ndo havia
regulamentacéo. Como citei anteriormente, ndo se trata de auséncia de prote¢do a
propriedade industrial, tampouco se trata de prote¢do a sociedade apds os prazos
previstos na lei. S&o duas previsdes normativas extremamente razodveis, a meu ver,
dentro desse bindmio. O grande problema € essa indefinicdo que o termo a quo
colocou e tornou o que deveria ser temporario em indefinido. Retirando isso, a partir
do momento em que se protocola, como 0 eminente Ministro aponta, contado esse
tempo, colocado isso, a regulamentacéo esta perfeita - perfeita do ponto de vista de
solucionada -, a regulamentacdo esta solucionada. Entdo, ndo hd um vécuo, a meu
ver, que acabe levando ao estado de coisas inconstitucional.”

Alterando sua posicdo, o ministro Dias Toffoli retirou de seu voto condutor a
declaracdo do ECI e as transformou em recomendacdes ao Poder Legislativo e aos aludidos
6rgaos.

Importante destacar a posi¢cdo do Min. Luis Roberto Barroso, que votou pela ndo
ratificacdo da cautelar e, no mérito, pela improcedéncia do pedido, sinalizou que o Supremo
Tribunal Federal tem jurisprudéncia consolidada quanto ao seu dever de deferéncia para com
o Poder Legislativo e agéncias reguladoras, deferindo uma autocontencdo em matérias de alta
expertise técnica, cuja apreciacdo demande conhecimento especifico, em atencdo as

capacidades institucionais'®.

1% “DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. NOVO MARCO REGULATORIO DA
TELEVISAO POR ASSINATURA (LEI N. 12.485/2011). [...]. OPCAO REGULATORIA SITUADA NOS
LIMITES DA CONSTITUICAO ECONOMICA. [...]. 1. A reviséo judicial de marcos regulatrios editados pelo
legislador requer uma postura de autocontencdo em respeito tanto a investidura popular que caracteriza o Poder
Legislativo quanto a complexidade técnica inerente aos temas a que o Poder Judiciario é chamado a analisar pela
Otica estrita da validade juridica. 2. A competéncia legislativa do Congresso Nacional para dispor sobre
telecomunicagdes (CRFB, art. 22, V) e para disciplinar os principios constitucionais incidentes sobre a producéao
e a programacao das emissoras de radio e televisdo (CRFB, art. 221 e art. 222, §5°) confere autoridade ao Poder
Legislativo para, sponte propria, criar ou modificar marcos regulatdrios setoriais, no que estdo abarcados poderes
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Aqui, quando teve a oportunidade de manter a decisdo do Min. Relator Dias Tofolli
sobre a declaracdo do estado de coisas inconstitucional, o Supremo Tribunal Federal voltou
atras e entendeu que a questdo da inconstitucionalidade ndo era propriamente uma relacéo de
transitividade entre texto constitucional e contexto de graves violacbes a direitos
fundamentais, mas, sim, uma relacdo classica relacional entre a Constituicdo e a norma
impugnada strictu sensu (FERREIRA, 2021)'*,

E nesse sentido, importante debate ocorreu entre os Ministros da Suprema Corte, isto
porque, como ressaltou o Min. Alexandre de Moraes, o Ministro Toffoli declarava o estado de
coisas inconstitucional como dispositivo e, como bem ressaltou o Ministro Marco Aurélio,
imputava algumas obrigacdes de fazer a Administracdo, em razdo da chamada quebra de

blogueio institucionais'®

3.3 ADPF E SEU POSSIVEL USO POLITICO: TUDO QUE E RUIM E OU NAO
INCONSTITUCIONAL?

E comum circular no meio juridico e no debate politico, diante das complexidades da
politica publica brasileira, a seguinte frase: “Deixa que isso o Supremo resolve”. E de fato, o
Supremo resolve, para 0 bom entendimento de uns e mau de outros. Essa é a sua funcéo
constitucional.

O controle de constitucionalidade é um dos pilares fundamentais do sistema juridico
de um Estado Democratico de Direito, tem como finalidade a garantia da supremacia da
Constituicdo, garantindo que a legislacdo e as acdes dos poderes publicos sejam cumpridas
em plena conformidade com seus preceitos.

As acdes de controle abstrato de constitucionalidade expressas no texto constitucional,
sdo verdadeiras garantias previstas pela prépria Constituicdo para a concretizacdo de suas
promessas (ABBOUD, 2021, p. 547).

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF — é um instrumento
previsto na Constituicdo Brasileira que tem como finalidade principal a defesa de seus

preceitos fundamentais e consequentemente a supremacia e realizacdo do texto constitucional.

para adaptar as instituicBes vigentes de modo a garantir a efetividade das novas regras juridicas. [...].” (ADI
4923, Rel. Min. Luiz Fux, j. 08.11.2017, grifou-se)

104 https://www.migalhas.com.br/depeso/349125/0-estado-de-coisas-inconstitucional-na-jurisprudencia-do-stf

105 Destaca-se a seguinte discussdo e esclarecimento feito pelo Min. Gilmar Mendes, que havia entendido que
funcionava muito mais como um obiter dictum, como um apelo ao legislador, as a¢des impostas na cautelar pelo
Ministro Dias Toffoli. O Min. Alexandre de Moraes ja havia chamado atencdo para essa questdo, dizendo que
ndo subscrevia esse fundamento, mas ndo era s o fundamento, porque haveria determinacdo, mas havia
interpretado desta maneira.
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No entanto, ha inegéavel uso politico da ADPF, levando a Suprema Corte debates que
ndo ganham forcas, na maioria das vezes por interesses politicos, pelo Poder Legislativo.

Temas como a descriminalizacdo do aborto de feto anencéfalo, reconhecimento da
unido estavel homoafetiva, garantia da liberdade de expressdo para protestar pela
descriminalizacdo da maconha, proibi¢cdo da conducgéo coercitiva, tiveram a oportunidade de
serem regulados e obter o minimo de seguranga juridica.

E tal fato s6 ocorreu porque ADPFs foram propostas no Supremo Tribunal Federal por
partidos e organizacdes, que queriam provocar mudancas em questdes cujas discussdes nao
conseguiam espaco na agenda politica ordinaria.

Esse uso politico da ADPF é uma forma de buscar a intervencdo da Suprema Corte
para revisar e, possivelmente, derrubar decisdes politicas ou legislativas tomadas por outros

poderes, como o Executivo ou o Legislativo®.

106 Em entrevista realiza por Rodrigo Haidar pelo site consultor juridico com o advogado Thiago Luiz da Costa.
Mestre em Direito pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP), autor do livro “O papel da ADPF no
sistema de controle constitucional brasileiro”, lancado pela Amanuense Livros, destacam-se 0s seguintes trechos
da entrevista: “ConJur — Entdo, o proprio STF alargou a via de acesso para ADPFs?
Costa — Sim. Hoje, quando nds observamos que a maior parte das ADPFs se volta especialmente contra
decisBes judiciais — ha ADPF até para questionar interpretacdo de simula — o argumento que sempre esta
presente nas peti¢Bes iniciais é o da eficacia. Entdo, o ministro Peluso tem certa raz&o, embora o juizo valorativo
critico da ADPF como panaceia englobe questfes maiores e mais complexas, como legitimidade democrética e
um possivel ativismo do Supremo. A ADPF 54, por exemplo, ¢ até hoje alvo de criticas de parcela da sociedade,
gue entende que o Supremo avangou sobre o Legislativo ao descriminalizar o aborto em uma hipétese. Por outro
lado, esta era uma demanda que existia, na pratica, na vida real dos profissionais de salde. E que ndo iria
conseguir ser resolvida no Parlamento em um tempo minimamente razoavel. Neste caso, a via de acesso mais
rapida para provocar essa mudanca era a ADPF, que obteve éxito gracas a uma composicdo também mais
progressista, que dava sinais de boa vontade para atender ao que alguns dos proprios ministros classificam como
avancos da sociedade. ConJur — A partir do momento em que o Supremo coloca a eficacia como norte
para o cabimento de ADPF, ndo abre a possibilidade de que a Corte se transforme em palco de qualquer
discussdo que néo tenha consenso minimo na sociedade? Costa — Abre e estamos vendo isso na pratica. Os
nameros revelam isso, embora seja importante pontuar que esse fendmeno do crescimento do uso de ADPF néo
é de hoje, nem uma circunstancia da pandemia. E um movimento que acontece desde 2015, que é quando nés
registramos o recorde de 48 ADPFs propostas em um ano. Até entdo, este era 0 maior nimero. Esse volume
cresce em 2016 e 2017. Em 2018, cai um pouco. Mas volta a subir em 2019 e 2020. E este ano a tendéncia é que
se bata um novo recorde. ConJur — N&o existe o risco de o Tribunal se perder em algum momento ao ser
tragado para questdes de politica cotidiana? Por exemplo, 0 PSDB entrou recentemente com uma ADPF
para pedir que o Supremo obrigue o presidente da RepUblica a cumprir medidas sanitarias. E claro que o
presidente deveria usar mascara em locais publicos e ndo promover aglomeragdes. Mas cabe ao Supremo
determinar isso? Esse controle ndo seria atribuicdo do Legislativo? Costa — Certamente, ha esse risco a
partir do momento em que o Supremo permite acesso mais amplo e também se sente & vontade de participar do
debate politico, 0 que se observa nos votos ndo s6 em ADPF, mas em outras a¢fes, quando 0s ministros usam
argumentos mais pragmaticos, consequencialistas. H& uma corrente de estudiosos que defende o
consequencialismo, mas nés temos o Direito positivado, as regras sdo a base do nosso ordenamento. Na ADPF
811, que questionou a restricdo a realizacdo de cultos religiosos presenciais na pandemia, vimos que muitos dos
argumentos tangenciavam a questdo constitucional, mas eram mais histéricos e pragmaticos. Vimos o ministro
Alexandre de Moraes, por exemplo, trazendo argumentos desde sobre como foi o comportamento da igreja
catolica durante epidemias que ocorreram na Idade Média. Sdo, claro, argumentos de refor¢o a um argumento
central juridico, mas ndo deixam de ser politicos. Por outro lado, os partidos politicos também ndo se sentem
nada constrangidos de ingressar no Supremo e colocam o Tribunal em uma situagdo dificil. Creio que grande
parte da populagdo seria favoravel a uma ordem para que o presidente da RepuUblica cumpra determinagdes
sanitarias, mas isso cabe no principio da independéncia e da harmonia entre os poderes?
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A distincéo entre direito e politica nem sempre é clara, € um tema espinhoso.

No entanto, a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental tem como objetivo
proteger a Constituicdo e ndo deve ser instrumentalizado apenas como uma ferramenta de
oposicao politica.

Da mesma forma, uma politica puablica ruim, por si s6, ndo € necessariamente
inconstitucional.

Nesse sentido, a utilizacdo da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
para a declaracdo do estado de coisas inconstitucional em um controle de constitucionalidade
sobre realidades faticas, tem sido objeto de intenso debate, sendo importante distinguir entre
politicas publicas ineficientes e aquelas que realmente violam os preceitos fundamentais.

Por exemplo, uma politica publica de reforma tributaria pode ser considerada ruim
pelos resultados obtidos em razdo do aumento da carga tributaria para determinados grupos
sociais.

No entanto, se essa politica estiver dentro dos limites constitucionais, como a
observancia dos principios da igualdade e da capacidade contributiva, ndo seria possivel
afirmar que seja inconstitucional.

A analise é caso a caso.

ConJur — Cabe? Costa — O Supremo dira, mas o debate é complexo. Tem um ponto que é muito importante,
e até me parece ser 0 caso dessa a¢do do PSDB: 0 uso de um instrumento juridico com finalidades politicas. Ou
seja, ajuiza-se a agdo para chamar a atencdo para uma pauta, movimentar o debate sobre aquele tema na
sociedade. Ndo é por acaso que esta acdo é ajuizada por um partido politico no dia seguinte a aglomeragdes
promovidas pelo presidente em uma passeata de motocicletas no Rio de Janeiro. E o Supremo fica em uma
situacdo sensivel. Se nega o pedido pode parecer para a sociedade que a Corte tem certa conivéncia. Se defere,
pode parecer desrespeito a um limite institucional. E uma questdo muito delicada, mas que se coloca no espago
que o prdprio Supremo abriu nos dltimos anos. ConJur — NA&o existe uma jogada estratégica de partidos
politicos ao fazer isso? Costa — Sim. Por exemplo, o Psol entrou com a ADPF 442, que pretende a
descriminalizacdo do aborto até o terceiro més de gestagdo. E uma pauta evidentemente politica, mas que ndo
vislumbra a possibilidade de aprovagdo em curto ou médio prazo, ou sequer de ter um debate mais sério no
Parlamento. De certa forma, ajuizar essa acdo é uma maneira de colocar no Supremo o debate até como forma de
pressionar a maioria parlamentar que se recusa a discutir a questdo. N&o a toa, a relatora, ministra Rosa Weber,
determinou a realizacdo de audiéncias publicas. Isso é um sintoma de que a Corte comega a emular 0 processo
legislativo. Tivemos também, recentemente, a ADPF 395, em que o Supremo decidiu pela proibi¢do da
conducgdo coercitiva para interrogatorio. Foi proposta pelo PT e claramente motivada pela conducdo coercitiva
do ex-presidente Lula. Ha vérios outros exemplos. ADPF 388 ajuizada contra 0 ato de nomeacdo da entdo
presidente Dilma Rousseff de um ministro de Estado que era membro do Ministério Publico. Depois, 0 PSDB
ingressa com a ADPF 391 contra o ato de nomeacdo do ex-presidente Lula na Casa Civil. No caso do membro
do MP, o Supremo abriu o conhecimento da ADPF contra nomeagdo de ministro de Estado. Logo em seguida, o
PSDB usa 0 mesmo mecanismo pra questionar outra nomeagao. Isso é um debate politico levado a Corte. Mas
serve também para falar para as proprias bases, uma defesa publica de certas pautas. No momento em que o
Supremo admite a acdo, manda ouvir autoridades, abre o procedimento para a realizacao de audiéncias publicas,
isso tende a reverberar na sociedade e também no Congresso Nacional, porque, muitas vezes, o que o Parlamento
menos quer é que essas decisbes sejam tomadas pelo  Judicidrio.  Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2021-jun-12/entrevista-thiago-luiz-costa-pesquisador-uso-adpfs.
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De outro modo, como ja citado neste trabalho, o Min. Gilmar Mendes advertiu que se

a politica publica esta no texto constitucional, entdo se trata de quest&o de direito™®”’

, € sendo
assim, é devido a sua concretizacdo por meio do Poder Judiciario, em especial, pelo Supremo
Tribunal Federal.

A ADPF 347 - em que se declarou o estado de coisas inconstitucional no sistema
penitenciario brasileiro - a decisdo do Supremo Tribunal Federal, nos termos do voto do Min.
Roberto Barroso, atual presidente do STF, diante da situacdo complexa e da comprovada
violacdo massiva de direitos fundamentais no sistema prisional brasileiro, firmou
expressamente a necessidade de cooperagdo entre todas as autoridades para uma solucdo
satisfatoria do problema e ndo apenas o fim de um processo.

Diante da decisdo exarada pelo Supremo Tribunal Federal e o estado de coisas
inconstitucional no sistema penitenciario brasileiro, duas questdes juridicas se definem:

i) No sistema prisional brasileiro, h4 uma situacdo de violagdo em massa de direitos
fundamentais dos presos, a exemplo dos direitos a integridade fisica, alimentacdo, higiene,
salde, estudo e trabalho. Esse cenario estd em desacordo com as normas previstas na
Constituicao Federal de 1988 (art. 3°, Il1, e art. 5°, incs. XLVII, XLVIII e XLIX), nos tratados
internacionais de direitos humanos de que o Brasil é parte e nas demais leis aplicaveis ao tema
(entre elas, a Lei de Execucdo Penal).

Essas normas autorizam que o Estado limite a liberdade do condenado, mas néo
permitem que outros direitos sejam desrespeitados. As condi¢Ges de cumprimento de pena
estdo expressamente reguladas pelas normas citadas.

O seu cumprimento ndo é uma questdo politica, mas uma questdo juridica, a ser
assegurada pelo STF.

i) Como se trata de um problema estrutural, que decorre de diversas causas e exige
um conjunto de medidas para sua superacdo, a solucdo da questdo do sistema prisional deve
passar pela elaboracdo de plano nacional e de planos locais, com a participacdo de diversas
autoridades e entidades da sociedade.

Na ADPF 760 — estado de coisas inconstitucional do meio ambiente - a decisdo da
Min. Relatora Carmen LUcia, apresentam as seguintes questdes juridicas:

i) A omisséo estatal e as medidas que enfraqueceram a fiscalizacdo para a prevencgéo e
a contencdo da degradacdo ambiental violaram expressamente o caput do art. 225 do texto

constitucional. Conforme destacado em seu voto:

197 pagina 12.
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“Nega-se com aquela omissdo o cumprimento ao principio da prevencdo,
preceito inerente ao dever de prote¢do imposto ao Poder Publico, pois “ndo seria
possivel proteger sem aplicar medidas de prevengdo” (MACHADO, Paulo Affonso
Leme. Direito Ambiental brasileiro. 24. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2016. p. 121).

i) Ao longo das 159 paginas do voto da Min. Relatora Carmen Lucia, além da
violagdo normativa da Constituicdo, adotando uma hermenéutica estruturante e o
interpretativismo, posicdo ja defendida nesta pesquisa, configurou-se a violagdo massiva ao
direito fundamental ao meio ambiente;

iii) Como se trata de um problema estrutural, que decorre de diversas causas e exige
um conjunto de medidas para sua superacdo, certamente ndo se resolverd em meses de novo
governo, sendo necessarias medidas ndo sé de curto prazo com fiscalizacdo do STF e por
decisbes judicias adequadas a realidade, que busquem equacionar a longo prazo as mazelas
ambientais.

No sentido da possibilidade de mudanca por meio de deciséo judicial:

“A aplicacdo do Estado de Coisas Inconstitucional Ambiental pode ser o remédio
preventivo para a ma gestdo administrativa piblica ambiental. Medidas cautelares
poderdo inibir a continuidade da negligéncia do poder publico. O Poder Judiciario
pode utilizar-se da ferramenta do Estado de Coisas Inconstitucional para reforgar o
comprometimento e esforcos dos governos locais (estados e municipios) na
prossecucio de suas fungdes. (CAULA, RODRIGUES, 2018)

A ADPF 682 — estado de coisas inconstitucional no ensino juridico — ndo teve
seguimento na Suprema Corte uma vez constatado o ndo atendimento do requisito da
subsidiariedade. No entanto, as seguintes questdes juridicas se apresentam:

i) O ex Min. Ricardo Lewandowski (Relator) reforcou a capacidade institucional na
situacdo apresentada, em postura de autocontencdo e deferéncia ao Poder Executivo e a
legislacdo infraconstitucional;

i) No contexto educacional, questbes como a qualidade dos cursos juridicos,
adequacao do curriculo, a acessibilidade a educacdo juridica e outros aspectos relacionados ao
ensino podem e devem ser objeto de discussdes e reformas, mas essas questdes devem ser
tratadas por meio de processos regulatorios, politicas educacionais e reformas legislativas.

Na APDF 866 — estado de coisas inconstitucional na politica publica de salde
brasileira - o Min. Relator Alexandre de Moraes rejeitou a propositura da a¢éo, em razdo da
auséncia de legitimidade do requerente por falta de pertinéncia tematica e ndo foi observado o
principio da subsidiariedade, julgando a acdo extinta sem resolucdo do merito.

Sobre a intervencdo do Poder Judiciario em politica publica e em especial de saude,

trabalhamos no item 1.6, o tema de repercussao geral 698, que fixou parametros para nortear
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decisdes judiciais a respeito de politicas publicas voltadas a realizagdo de direitos
fundamentais. Ainda:

i) a questdo da politica publica de saude é problema complexo e de carater estrutural,
ndo bastando declaracdo de inconstitucionalidade, deve o enfrentamento ser conduzido de
maneira cooperada com consensualidade e metas a curto e longo prazo, sob a homologacéo da
Suprema Corte e adequacdo com a realidade apresentada, e,

i) E inegavel a realidade da inefetividade da politica pablica no Brasil, neste sentido:

“tanto a organizacdo da atuacdo estatal na forma do SUS, quanto o financiamento
das aces e servicos publicos de salde estdo submetidos a um paulatino processo de
degradacdo, em prol de uma pretensa focalizagdo5 da politica pablica nos mais
pobres, com o deliberado fomento ao mercado da salde suplementar. Ao arrepio do
art. 199, 8§1° da CR/88, parece estar em curso uma série de medidas que tendem a
inversdo entre o que é universal e 0 que é complementar na assisténcia a salde
prestada pelo Estado.” (PINTO, 2017, p. 3-4)

A ADPF 918 — Estado de coisas inconstitucional no dominio das politicas de cultura —
restou prejudicada em razdo da perda parcial do objeto da acdo, em virtude da revogacao das
normas impugnadas.

Entretanto, o Min. Relator Edson Fachin, destacou a gravidade das violagdes
apresentadas na peticdo inicial e diante da sua conducdo no processo, até a perda do objeto,
entendendo se tratar de um processo estrutural, adotou postura fundamentada na harmonia
entre as funcbes estatais e a institucionalidade do Estado, em razdo da complexidade da
situacdo apresentada de grave violagéo a direitos fundamentais.

Na APDF 973, em que se requer a declaracdo do estado de coisas inconstitucional
fundado no racismo estrutural e racismo institucional, ajuizada simbolicamente no dia 13 de
maio'® de 2022, apresentou a situacdo da populacdo negra brasileira sem acesso a direitos
fundamentais como salde, seguranca alimentar e, 0 mais basico dos direitos, a prépria vida,
bem como, notadamente o aumento da letalidade™® da populagéo negra.

O professor Silvio Almeida em sua obra Racismo Estrutural sustenta que racismo é
um tema complexo, enraizado nas diversas formas de organizacdo da sociedade, inserido na
Teoria Social (2019).

De fato o racismo é tema complexo e como tal, necessita de uma conducdo pelo

Supremo Tribunal Federal que proporcione decisdes coordenadas com 0s demais agentes

108 Na data do dia 13 de maio de 1888, por forca da Lei Adrea, foi data da extingdo da escraviddo no Brasil. Sdo
apenas 135 anos sem escraviddo em um pais de 523 anos.

1% 0 aumento da letalidade da populagdo negra dialoga diretamente com a ADPF 635, chamada de "ADPF das
favelas", em que se apresentam as massivas e graves lesdes a preceitos fundamentais da Constituicdo praticadas
pelo estado do Rio de Janeiro na elaboragdo e na implementacdo de sua politica de seguranca publica,
"notadamente no que tange a excessiva e crescente letalidade da atuacéo.
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publicos de medidas protetivas da populacdo negra, inclusive, pela complexidade dos pedidos
formulados pelos requerentes e da necessaria cooperacao para materializacdo dos mesmos.

Ainda, com decisdes prospectivas e consensuais em jurisdi¢do constitucional, conduzir
para maior efetividade dos programas governamentais de promoc¢do da igualdade racial e
étnica formulados por leis que vém sendo aplicadas no pais.

A APDF 976 — Estado de coisas inconstitucional da conjuntura das pessoas em
situacdo de rua — o Min. Relator Alexandre de Moraes entendeu pelo desenvolvimento de um
processo estrutural e sua decisdo referendada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, de
maneira célere, orienta para maior efetividade das politicas publicas para a populagéo de rua.

O defensor publico do Estado de Séo Paulo, Rafael Lessa Vieira de S& Menezes,
membro do Ndcleo de Habitacdo e Urbanismo e mestre e doutor em Direito pela USP, em
artigo no site Consultou juridico®, destaca as violacdes e omissGes estatais sobre a

degradante situacdo dos moradores de rua:

“Diante deste quadro, é necessario enfrentar o fato de que a populacdo de rua é
sistematicamente privada do direito & moradia em razdo de acBes e omissGes
estatais. A principal omissdo decorre da auséncia de politicas habitacionais que
contemplem os mais pobres [13], em especial a populagdo de rua. As politicas
existentes sdo baseadas principalmente em financiamento habitacional bancario e
exigem a comprovacdo de renda para acesso ao crédito. Além disso, como ja
anotado, a¢Bes baseadas principalmente em assisténcia social e no modelo "etapista"
ndo apenas perpetuam a situacdo de rua, como distanciam as pessoas nesta situacéo
de um possivel atendimento habitacional, ja que boa parte dos recursos publicos é
utilizada, inadequadamente, para manter abrigos emergenciais [14].

Diz-se inadequadamente por que a implementacdo do direito a moradia ndo pode se
basear em paradigmas de "atendimento emergencial”, devendo oferecer solugdes
permanentes. Diferencia-se, assim, o direito ao abrigo do direito a moradia. Isto
porque o direito humano & moradia é ndo apenas o direito a ter um teto sobre a
cabeca, mas também o de ter acesso a um local em que haja seguranca legal da
posse; custo acessivel; habitabilidade; acessibilidade; localizacdo razodvel;
disponibilidade de servicos, materiais, facilidades e infraestrutura; e adequacéo
cultural (Comentario Geral n° 4 do ECOSOC - Conselho Econémico e Social, da
ONU). Dai a conclusdo de que estar em abrigos emergenciais ndo é suficiente para
satisfazer o direito a moradia: "o direito ao abrigo deve ser visto como um direito
temporario, evanescente, destinado a um atendimento emergencial pelo poder
publico, a partir do qual exsurge desde logo o dever deste de promover 0 acesso a
moradia digna" [15].

Portanto, h violacdo do direito a moradia da populacdo de rua ndo apenas pela
omissdo, mas também pelas acdes tecnicamente inadequadas das politicas publicas
voltadas a esta populagdo. Tal violagdo pode ser caracterizada como sistematica na
medida em que ha um sistema de exclusdo habitacional das pessoas em situacdo de
rua, sustentado por aquelas a¢Oes e omissoes estatais.” (Menezes, 2023)

19 https://www.conjur.com.br/2022-nov-20/rafael-sa-menezes-direito-moradia-populacao-rua/
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Em artigo no mesmo Consultor Juridico™, a professora Vanice Valle abordou a
medida cautelar concedida pelo Min. Alexandre de Moraes na ADPF 976 e teceu algumas
criticas, a comegar pelo citado “entusiasmo dos defensores da qualificacdo de estado de coisas
inconstitucional”, em razdo da auséncia de sucesso na melhoria do sistema prisional na ADPF
347.

Ainda, aborda o Tema 698, trabalhado neste trabalho no item 1.6, sobre os parametros
definidos pelo STF para nortear decisGes judiciais a respeito de politicas publicas, ao alegar

que:

“Em que pese esses pontos de fragilidade na solugdo proposta pelo STF no
multicitado Tema 698, ao menos ali se tinha a virtude de uma prestacéo jurisdicional
que ndo se apresentava aprioristicamente substitutiva do juizo discricionario do
administrador em relacdo a quais sejam as prioridades e estratégias a serem
desenvolvidas para o enfrentamento de um problema pulblico. Essa a evolucdo
qualificadora que se perdeu com a liminar agora referendada na ADPF 76.

Definindo em relagdo a estados e municipios quais 0s pardmetros de acdo a serem
observados "no ambito de suas zeladorias urbanas e nos abrigos de suas respectivas
responsabilidades”, inequivocamente se tem na referida liminar, conteldo decisorio
que se substitui a politica publica estadual e/ou local, tudo em nome da prote¢do a
dignidade e outros valores constitucionalmente protegidos titularizados pela
populacdo em situacdo de rua. Parece, portanto, que menos de um més depois da
tese enunciada no Tema 698, a Corte retorna a velha compreenséo firmada na ADPF
47, segundo a qual Ihe seria dado inclusive formular politicas publicas. Um passo
para a frente e dois para tras...

Importa ainda destacar, a par da perplexidade ja trazida, que é a prépria decisao
referendada que, determinando igualmente a Estados e Municipios "no prazo de 120
dias, a realizacdo de diagndstico pormenorizado da situacdo nos respectivos
territérios, com a indicagéo do quantitativo de pessoas em situacao de rua por area
geogréfica, quantidade e local das vagas de abrigo e de capacidade de
fornecimento de alimentacdo”, confessa ndo dispor de um quadro descritivo do
problema publico a ser enfrentado que possa sustentar a adequagdo das providéncias
determinadas. Mais ainda, ndo se encontra em qualquer dos seus inimeros subitens,
a identificacdo de quais sejam as finalidades a serem alcancadas pela Administracéo
Pablica— componente a integrar necessariamente a decisdo que empreende ao
controle de politicas publicas, segundo o Tema 698.”

Advertiu também que neste tipo de demanda, a solu¢do ndo pode ser em teorias ndo
testadas com a realidade fatica, da mesma forma, ndo se trata de optar “por uma
autocontencdo limitadora, mas por um caminho de constru¢ao informada de solugdo”. Ha
virtude na atuacdo jurisdicional que, identificando os bloqueios juridico-institucionais,
contribui para a sua superagao” (VALLE, 2023).

|O argumento utilizado pela professa Vanice Vale de se utilizar uma construcéo
informada para solugcdo do problema, também foi trabalhado no item 2.4 desta pesquisa,

guando do estudo dos didlogos institucionais.

1 https://www.conjur.com.br/2023-ago-31/interesse-publico-populacao-rua-adpf-976-stf-desenha-solucao-

conhecer-problema2
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Ja na APDF 984, embora ndo houvesse pedido de declaracdo do estado de coisas
inconstitucional, a sua utilizagcdo ocorreu na fundamentacdo com a alegagdo do estado de
coisas inconstitucional da tributacdo dos combustiveis.

Muitas sdo as nuances relativas na ADPF 984, quais sejam:

i) A acdo foi proposta no curso das elei¢cBes presidéncias de 2022, pelo até entdo
Presidente da Republica, com o objetivo de ganhar impacto e forca politica para impugnar a
suposta pratica inconstitucional realizada de forma reiterada por diversos entes federativos em
fixar aliquotas de ICMS sobre operacdes de combustiveis, incidente sobre bens essenciais, em
patamar superior ao das operagdes em geral;

ii) A acdo foi ajuizada pelo ex Presidente da Republica representado pela Advocacia
Geral da Unido, que é justamente quem defende a impossibilidade de declaracdo do estado e
coisas inconstitucional nas demais ADPFs trabalhadas, sempre alegando a separacdo dos
poderes e ndo interferéncias nas atribuicdes do Poder Executivo, e,

iii) O Min. Relator Gilmar Mendes conduziu o0 processo de maneira exemplar que
culminou em acordo em jurisdicdo constitucional. Em seu voto, submetido a Corte para

homologacéo do acordo firmado entre a Unido e todos os Entes Estaduais e Distrital, destacou

“considero este julgamento de extrema urgéncia e importancia para o Federalismo
brasileiro, ndo s6 pela densidade apta a abalar o pacto federativo, mas também em
decorréncia da instabilidade politico-juridica que o tema suscita, com posi¢Ges
antagonicas, e principalmente pelo fato de que houve acordo escrito, votado e
referendado pelos Entes Federativos envolvidos, no ambito desta Corte, cujos
termos e deliberagdes merecem debates no Congresso Nacional, apds homologacédo
do Plenério do STF.”

Ja na APDF 1051/DF - estado de coisas inconstitucional acordos de leniéncia
firmados antes do Acordo de Cooperacdo Técnica — ACT, verifica-se a inconstitucionalidade
sobre uma realidade fatica, inclusive reconhecida pela Min. Relator André Mendonga quando
em seu voto fundamenta que ndo se pode mais negligenciar em sede de jurisdigdo
constitucional “a inafastavel comunicacdo entre norma e fato”.

E mais uma vez diante dos novos desafios da jurisdicdo constitucional, os requerentes
buscam a conciliacdo para um acordo quanto ao objeto da ADPF 1051 e quem sabe até
negocios juridicos processuais para uma melhor conducgéo processual.

Em artigo no Consultor Juridico'*?, Matthaus Kroschinsky destaca a relevancia da
questdo constitucional da ADPF 1051:

“Ousamos dizer que a ADPF em questdo veicula uma das questdes mais
intrinsecamente constitucionais que o STF analisou nos dltimos tempos, e isso

12 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2023-jul-12/matthaus-kroschinsky-adpf-leniencias-questao-

constitucional/# ftnl.
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porque diz respeito ao antigo inimigo do constitucionalismo: a hierarquia entre
politica e direito, plasmada classicamente na figura do soberano que era,
simultaneamente, apice do poder politico e ator imune as regras juridicas que ele
mesmo criava.[2] O caminho para denunciar essa circunstancia foi a remissdo aquilo
que ficou conhecido como Estado de Coisas Inconstitucional, cujo uso foi criticado
por se tratar de uma ferramenta ainda pouco processada pela jurisdicdo
constitucional brasileira.” (Kroschinsky,2023)

A ADPF 1051 busca o devido equilibrio entre o combate a corrupgédo e preservacao

das empresas'*®

, titulares de direitos fundamentais, para que possam atingir sua funcéo social.

Diferentemente das ADPFs analisadas, a declaracdo do estado de coisas
inconstitucional esteve presente na ADI 5529/DF — que impugnava o paréagrafo Gnico do art.
40 da Lei n°® 9.279, de 14 de maio de 1996 (Lei da Propriedade Industrial), na hipdtese de
demora na analise do pedido das patentes pelo Instituto Nacional da Propriedade Industrial
(INPI).

Em decisdo monocratica, 0 Min. Relator Dias Téffoli entendeu, de maneira voluntaria
e conforme sua consciéncia, por um estado de coisas inconstitucional no que tange a vigéncia

das patentes no Brasil, entendimento que foi refutado pelo plenario do Supremo Tribunal

3 «Diante da grave crise que atingiu parte significativa das empresas colaboradoras, inevitavel a discussao
quanto a possibilidade de revisdo das obrigacfes pecuniarias previstas nos acordos de leniéncia firmados, em
especial aqueles anteriores ao ACT de 06/08/2020, quando a atuacdo dos érgdos competentes passou a ser
expressamente regida também pelo, "Nono principio: da objetividade dos parametros para fixacao proporcional
e razoavel dos valores a serem pagos a partir de, ao menos, dois tipos de rubricas: (i) rubrica de natureza
sancionatdria, referente as multas da Lei n® 12.846, de 2013, e da Lei n° 8.429, de 1992; e (ii) rubrica especifica
referente a uma estimativa justa e consensual dos valores a serem ressarcidos, considerando a necessidade de
se dar efetividade a recuperacéo de ativos e observadas as condigdes subjetivas do colaborador".

Observou-se ao longo dos anos que as empresas colaboradoras, em especial aquelas investigadas no ambito da
operacdo "lava jato", sofreram expressivo encolhimento de suas estruturas, com significativa redugdo de
faturamento e de postos de trabalho, tendo alguns grupos empresariais se valido da recuperacao judicial como
forma de superagdo da crise econdmico-financeira vivenciada, seja em decorréncia direta dos ilicitos praticados
ou em razdo da recessdo econdmica e redugdo dos investimentos em infraestrutura no pais.

Independentemente do entendimento quanto a sua sujei¢cdo ou ndo ao procedimento concursal, fato é que os
acordos de leniéncia firmados contam com cléusula de rescisdo em caso de renegocia¢do ou inclusdo dos
créditos em recuperacdo judicial, o que faria cessar os beneficios de reducdo de penalidades e possivel
declaracdo de inidoneidade, podendo acarretar a total inviabilidade das empresas, mesmo se bem-sucedida a
novacao em ambito recuperacional. Além da aparente impossibilidade de revisdo e sem qualquer juizo de valor
sobre a razoabilidade, proporcionalidade ou até legalidade das obrigacdes pecunidrias impostas as empresas
colaboradoras no passado, deve-se analisar a real possibilidade de cumprimento dos acordos de leniéncia sem
prejuizo da continuidade da atividade empresarial, com especial atencdo ao estado de (pré-)insolvéncia
consubstanciado nos pedidos de recuperacdo judicial ajuizados. Sendo a recuperacdo judicial um meio de
reestruturacdo da atividade empresarial através da renegociacdo de dividas elegiveis, quase sempre com o
alongamento de prazos e desagio consideraveis, o sacrificio aceito pelos credores sujeitos a recuperagdo judicial
pode se tornar indcuo diante do vulto das obrigaces pecuniarias dos acordos de leniéncia, cabendo a reflexdo
sobre a necessidade de reescalonamento também desses créditos, possibilitando o seu cumprimento e visando
assegurar a consecucdo dos objetivos da recuperagdo judicial, "a manutencdo da fonte produtora, do emprego
dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a preservacdo da empresa, sua funcéo
social e o estimulo a atividade econdmica" (artigo 47, Lei 11.101/2005).” (LASPRO, SILVA, 2023) Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2023-mai-09/direito-insolvencia-revisao-acordos-leniencia-recuperacao-

judiciall.
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Federal, seguindo o entendimento do Min. Alexandre de Moraes, no qual sustentou a auséncia
dos pressupostos do ECI e as questdes distintas suscitadas na ADPF 347, e sobre tal atitude
do Min. Relator Dias Toffoli, dialogando com o presente trabalho:

i) A questdo da demora ou deficiéncia na concessdo de patentes ndo é necessariamente
um caso de "estado de coisas inconstitucional”, existem outros mecanismos legais e
constitucionais disponiveis para abordar preocupagdes relacionadas a demora ou deficiéncia
na concessao de patentes no Brasil, e,

i) Um uso retorico da teoria do estado de coisas inconstitucional, entretanto, praticado
pelo juiz e ndo pelo requerente.

A Constituicdo concede ao poder publico a prerrogativa de tomar decisdes politicas e
econbmicas, ainda que algumas resultem em efeitos indesejaveis e insuficientes em sua
concretizacao.

Por outro lado, quando uma politica publica viola diretamente o0s direitos
fundamentais, como a liberdade de expressao, o direito a vida, a igualdade ou a dignidade
humana, ela deve ser declarada inconstitucional.

Essa é a funcdo primordial do controle de constitucionalidade, que atraves das
arguicdes de descumprimento de preceitos fundamentais aqui trabalhadas, sob o argumento
do estado de coisas inconstitucional como gatilho para promocdo de reforma estrutural e
cooperacdo entre as funcGes estatais, objetivam garantir de maneira legitima a protecdo dos
direitos e limita a atuacao do Estado quando esta extrapola os limites constitucionais.

Uma politica publica ruim, por si so, ndo € inconstitucional.

A avaliacdo da constitucionalidade de uma politica publica depende da anélise de seu
cumprimento dos preceitos constitucionais e pode ser contestada nos tribunais caso haja uma

violacdo clara e evidente da Constituicdo.

34 O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE SOBRE A REALIDADE

O estado de coisas inconstitucional e o controle sobre fatos, aqui chamado de controle
sobre a realidade, estdo intimamente relacionados no contexto do direito constitucional,
especialmente quando se trata da atuacdo do Poder Judiciario em questdes que envolvem a

garantia dos direitos fundamentais e a efetivacdo das normas constitucionais.
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O controle de constitucionalidade sobre a realidade, refere-se a capacidade do
Supremo Tribunal Federal de analisar e intervir em questdes que envolvem a implementacao
de politicas publicas e acdes governamentais.

Isso implica que a Suprema Corte, pode, em certas circunstancias, avaliar ndo apenas a
legalidade dos atos normativos, mas também a eficicia e a adequacdo das politicas pablicas
em relacdo aos direitos e principios constitucionais.

Em um constitucionalismo garantista, importante o desenvolvimento pela doutrina da
garantia dos direitos fundamentais positivos, da mesma forma que se garante os direitos
constitucionais negativos, em razdo do principio da completude (FERRAJOLLI, 2015).

E nesse cenério, analisando o critério ontologico da constituicdo do professor Karl

Ldewenstein*'*, & preciso analisar a realidade social em correspondéncia ao texto

W “Karl Loewenstein57 propée a seguinte classificacio: 57. LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucion,

p. 216-223. 58. LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constituddon. p. 216-223.Temos ainda, como exemplo, a
Constituicao alema de Weimarde 1919, que, apesar de ser da Alemanha, explicitava um hiato (fosso) entre o seu
texto e a realidade de um pais arrasado e humilhado em razio da la Guerra Mundial. a) Constitui¢des
Normativas: sdo aquelas em que h4 uma adequacgdo entre o texto constitucional (conteddo normativo) e a
realidade social. H4, portanto, uma simbiose do texto constitucional com a realidade social. Ou seja, a
constituicdo conduz os processos de poder (e € tradutora dos anseios de justica dos cidad&@os), na medida em
que detentores e destinatarios de poder seguem (respeitam) a constituicdo. Como exemplos, temos: a
Constituicdo americana de 1787; a Constituicdo alemd de 1949; a Constitui¢do francesa de 1958, entre outras.
b) Constituigdes Nominais: ndo h4 adequagéo do texto constitucional (conteldo normativo) e a realidade social.
Na verdade, os processos de poder é que conduzem a constitui¢do, e ndo 0 contrario (a constitui¢do nao conduz
0s processos de poder). Ndo ha simbiose do texto constitucional com a realidade social, 0 que ocorre ¢ um
descompasso do texto com a realidade social (econémica, politica, educacional, jurisprudencial etc.). Porém, é
mister deixar consignado que existe um lado positivo nessas Constituicdes. Este é seu carater educacional,
pedagdgico. Detentores e destinatarios do poder fizeram (produziram) 0 texto diferente da realidade social,
mas, se o0 texto existe, ele pode, nos dizeres de Ldewenstein, servir de "estrela guio”, de "fio condutor" a ser
observado pelo pais, que, apesar de distante do texto, um dia podera alcanca-lo. Exemplos: as Constitui¢des
brasileiras de 1934, 1946 e 198858. Sobre a atual Constituicdo de 1988, temos a informar que alguns
doutrinadores, infelizmente, classificam-na de forma equivocada pela classificagcdo ontoldgica. Nesse sentido,
Pedro Lenza, em uma das ultimas edi¢bes de seu manual, classificou-a como normativa (0 que é em grave
equivoco!) e, posteriormente, na Ultima edi¢do de sua obra (tentando desfazer 0 equivoco) a classifica como
uma Constituicdo que se "pretende normativa” (aqui, seguindo Guilherme Pena). Ora, esse entendimento, com
todo o respeito, é inteiramente equivocado. Aqui, ndo se trata de corrente divergente (de opiniGes diferentes),
mas, sim, de erro explicito quanto a obra de Karl Ldewenstein. Nesse sentido, 6bvio que toda Constituicdo se
pretende normativa (ndo sé a brasileira), mas uma coisa é pretender ser, outra coisa é ser. Reiteramos que
Loewenstein busca o que a Constituicdo realmente é em um momento historico (alids, por isso, a classificagdo
chama-se ontolégica). E a nossa é, pela l6gica loewensreineana (pelo menos por enguanto, visto que sua
classificagdo é dinamica), nominal! Alias, na sua Teoria da Constituicdo Karl Ldewenstein ndo classifica
ConstituicBes por uma "quarta via", pois, para ele, as ConstituicGes sdo: normativas, nominais ou semanticas.
Portanto, simplesmente ndo existe a classificacdo: "se pretende normativa". Essa afirmacéo denota inclusive
dois problemas: desconhecimento da obra de Léewenstein e de sua construcéo teorica, e desconhecimento (por
um déficit sociolégico) da realidade brasileira (do descompasso "ainda existente" entre o texto de nossa
Constituicdo e a sua realidade social subjacente)55 ) Constituicbes Semanticas: sdo aquelas que traem o
significado de Constituicdo (do termo Constituigdo). Sem divida. Constituicdo, em sua esséncia, é e deve ser
entendida como limitagdo de poder. A Constituicdo seméntica trai o conceito de Constituicdo, pois em vez de
limitar o poder, legitima (naturaliza) praticas autoritarias de poder. A Constituicdo semantica vem para
legitimar o poder autoritario (sendo, portanto, ConstituicBes tipicamente autoritarias).5960 Exemplos:
ConstituicGes brasileiras de 1937 (A polaca de Cetllio Vargas), 1967 e 1969 (do governo militar).
(FERNANDES, 2020, p. 55-56).



101

constitucional™*®, e ndo somente analisar o texto positivo, é forcoso que as que a realidade
reflita o positivado na Constituicdo (FERNADES, 2020, p. 55).
E nesse sentido, da andlise da realidade fatica — controle de constitucionalidade sobre

fatos, entre a correspondéncia do texto descritivo constitucional e a realidade nacional:

“A declaragéo do estado de coisas inconstitucional é, do ponto de vista descritivo,
uma realidade brasileira em diferentes setores sociais; do ponto de vista hormativo,
uma boa oportunidade para o Supremo Tribunal Federal, corrigindo omissdes
inconstitucionais decorrentes de falhas estruturais e prejudiciais a efetiviadade dos
direitos fundamentais, se agigantar como guardido da “Constituicdo como um todo”,
e ndo apenas de enunciados constitucionais especificos e ordens expressas de
legislar.” (CAMPOS, 2015, p.233)

Exemplo de realidade inconstitucional submetida ao Supremo Tribunal Federal esta na
ADPF 635 proposta pelo Partido Socialista Brasileiro — PSB - a fim de que sejam
reconhecidas e sanadas as graves lesdes a preceitos fundamentais da Constituicdo praticadas
pelo Estado do Rio de Janeiro na elaboracdo e implementacdo de sua politica de seguranca
publica, notadamente no que tange a excessiva e crescente letalidade da atuacdo policial,
voltada, sobretudo, contra a populacéo pobre e negra de comunidades.

Ainda sobre o controle da realidade fética e os desafios em jurisdi¢do constitucional,
destaca-se a ADPF 828" proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade — PSOL - contra atos
do Poder Puablico relativos a desocupacdes, despejos e reintegracdes de posse, a fim de evitar
e reparar lesdo a preceitos fundamentais relativos ao direito social a saide que, em razdo do
estado de calamidade publica da Covid19, do agravamento social e econdmico em geral e
mais ainda das populacgdes sujeitas a condi¢des de hipervulnerabilidade.

A combinacdo do estado de coisas inconstitucional e o controle de constitucionalidade
sobre a realidade fatica permite que o Supremo Tribunal Federal analise ndo apenas a
conformidade de leis ou regulamentos com a Constituicdo, mas também se a realidade
nacional tem correspondéncia com aquilo que o texto constitucional preve.

Essa abordagem mais ampla do controle judicial busca garantir que a Constituicdo seja

uma norma viva e eficaz na protecdo dos direitos e garantias individuais e coletivas.

116 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 635/RJ.
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=5816502.
1w BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 635/RJ.
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=6155697.
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No entanto, também gera debates sobre a separacdo de poderes e o equilibrio entre a
funcdo do Poder Judiciario e a responsabilidade do Legislativo e do Executivo no
planejamento e execucdo de politicas publicas.

O estado de coisas inconstitucional e o controle de constitucionalidade sobre a
realidade fatica sdo conceitos que refletem a evolugdo do direito constitucional, a funcdo da
jurisdicdo constitucional com as novas realidades sociais apresentadas, permitindo ao Poder
Judiciario um papel mais ativo na protecdo dos direitos fundamentais, quando as
circunstancias exigem uma intervencdo mais abrangente além da mera analise da legalidade

dos atos normativos.

CONCLUSAO

Essa pesquisa procurou analisar se estaria ocorrendo uma utilizacdo retérica da teoria
do estado de coisas inconstitucional na jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, sob o manto
da reforma estrutural através da arguicdo do descumprimento de preceito fundamental, ou, se
de estamos diante de massiva violacdo de direitos fundamentais, em descompasso do texto
constitucional e a realidade fatica brasileira.

Para compreender um possivel uso retérico ou ndo dos legitimados, que poderia
favorecer eventual ativismo do Supremo Tribunal Federal, foi necesséario conhecer das
arguicdes de descumprimento de preceito fundamental propostas e seus pedidos, da mesma
forma, entender da atuacdo dos Ministros da Suprema Corte.

Sendo o estado de coisas inconstitucional o reconhecimento de uma situacdo sistémica
em que as estruturas ou politicas publicas de um pais estdo em desacordo com 0s preceitos
fundamentais estabelecidos na Constituicdo, se reconhece um paradoxo em sede de controle
de constitucionalidade: se almeja a constitucionalidade da realidade com a declaracdo de
inconstitucionalidade da mesma.

Se ha flagrante e massiva inconstitucionalidade entre os direitos fundamentais e a
realidade brasileira, e, para promover a reforma e alteracdo no status quo, a teoria do estado
de coisas inconstitucional aliada aos novos desafios da jurisdi¢cdo constitucional, faz da
arguicédo de descumprimento de preceito fundamental um gatilho para promogéo de reformas
estruturais.

O uso da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental na jurisdicdo do
Supremo Tribunal Federal para reformas estruturais se justifica, pois a Suprema Corte é
espaco democratico e a jurisdi¢do constitucional esta aberta as demandas sociais que guardam

correspondéncia as normas constitucionais.
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Cumpre os partidos politicos e associagdes, ora legitimados em grande parte dessas
acles, 0 exercicio do pluralismo politico, ainda mais, diante da impossibilidade do cidadao
propor este tipo de ac&o™®,

Politicas publicas ruins podem ter consequéncias sociais e econémicas negativas,
devem ser abordadas por meio de processos democraticos, como é o controle de
constitucionalidade, e ainda, ter a devida atengdo das instancias ordinarias para promover
melhorias.

O estado de coisas inconstitucional por meio de arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental é verdadeiro gatilho para que a jurisdicdo constitucional possa adequar a
realidade brasileira ao texto constitucional.

Nem sempre a declaracdo de inconstitucionalidade sera a melhor forma para se
resolver um problema, e talvez nem se revolva.

Novos desafios estdo sendo apresentados a jurisdicdo constitucional e através dos
didlogos institucionais entre os Poderes, como foi verificado neste trabalho, negocios
juridicos processuais e acordo, por meio do consenso, mesmo sem um resultado 6timo,
poderemos ter um bom resultado e maior concretizacdo da norma constitucional no
cumprimento de suas promessas.

A Constituicdo Federal de 1988 é uma constituicdo fruto da redemocratizacdo, que
passa necessariamente pela reconstrucdo e reconhecimento de direitos e garantias
fundamentais, é uma Constituicdo de Direitos.

E para garantir os Direitos constitucionais, a argui¢do de descumprimento de preceito
fundamental aliada ao estado de coisas inconstitucional, é gatilho para concretizar o texto
constitucional a realidade brasileira e combater as massivas violacbes aos direitos

fundamentais.
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