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RESUMO: O presente estudo tem por escopo discutir o Estado de Coisas Inconstitucional e
cogitar acerca de sua relagdo com o ativismo judicial brasileiro e com as institui¢des demo-
craticas fornecidas pela Constitui¢ao da Republica de 1988. O desenvolvimento do controle
de constitucionalidade no Pais e as condigdes que propiciaram a postura ativa do Judicidrio
apos 1988 sao elementos aqui estudados como fatores que resultaram na declaracao de um
Estado de Coisas Inconstitucional quanto as prisdes brasileiras. Nesse sentido, perquire-se
se essa nova forma de ativismo coaduna com o atual estagio do Direito, buscando-se com-
preender, em ultima analise, se a subjetividade dos magistrados empregada nessa declara-
¢ao pode significar um déficit democratico ou apenas um novo procedimento legitimo.
PALAVRAS-CHAVE: Estado de Coisas Inconstitucional. Ativismo judicial. Democracia.

ABSTRACT: The purpose of this study is to discuss the Unconstitutional State of Things and
to consider its relationship with Brazilian judicial activism and with the democratic insti-
tutions provided by the Constitution of the Republic of 1988. The development of the con-
stitutionality control in the country and the conditions that propitiated the active position
of the Judiciary after 1988 are elements studied here as factors that resulted in the declara-
tion of an Unconstitutional State of Things regarding the Brazilian prisons. In this sense,
one wonders if this new form of activism is in line with the current stage of law, in order
to understand, in the last analysis, if the subjectivity of the magistrates used in this decla-
ration can mean a democratic deficit or just a new legitimate procedure.
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1. INTRODUCAO

estudo proposto encontra sua justificativa na importancia de se desenvol-

ver o conhecimento acerca da declaracao de um Estado de Coisas Incons-

titucional, tema recentemente percebido pelo Brasil e sobre o qual a dou-
trina patria ainda cuida de definir e alcancar. A problematica aqui abordada, por
sua vez, refere-se ao embate entre o ativismo judicial que tal declaracao representa
e o Estado Democratico de Direito estabelecido pela Constitui¢ao de 1988, na busca
por se apreender se 0 novo instituto ¢ mesmo um caminho adequado para o forta-
lecimento da democracia brasileira.

Para tanto, utilizou-se o método dedutivo através de fontes bibliograficas
que se posicionam de maneiras diferentes sobre o tema, visando a compreender os
diversos entendimentos sobre essa discussdao, como forma de se atingir uma maior
aproximacao da realidade que o cerca.

O presente texto é composto por trés blocos. Em um primeiro momento,
aborda-se o contexto que contribuiu para a consagracao da Constitui¢ado como
norma organizadora e parametro de constitucionalidade das demais leis, desde o
século XVIII. Em seguida, trata-se da contribuigao do controle de constitucionali-
dade da Constituigao Brasileira de 1988 para a centralidade do Poder Judicidrio no
Brasil. Numa segunda parte discute-se o ativismo judicial, entendido como atua-
¢do proativa dos tribunais, e as conjecturas que propiciaram seu desenvolvimento
no Pais. Nesse mesmo topico, outro item busca entender de que forma o Estado de
Coisas Inconstitucional se insere no contexto, representando a Arguicao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental de niimero 347 como um dos pontos altos
do ativismo judicial brasileiro. No terceiro e ultimo bloco, discute-se a discriciona-
riedade que o novo mecanismo possibilita ao julgador, cogitando-se acerca da sua
validade para a democracia tal como instituida pelo texto constitucional de 1988.

2. CONSTITUICAO COMO PARAMETRO
PARA O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

A moderna teoria da Constituicao, a despeito de diferentes concepgodes e
conceitos, informa que a Carta Magna € responsavel por instituir o Estado Demo-
cratico de Direito por meio de trés alicerces (CANOTILHO, 2007, p. 887). Seriam eles:
a organizagao e a limitagao do poder politico, o trato sobre direitos fundamentais
e suas garantias, e a reunido desses temas em um documento escrito. Por meio
dessa nogao simpldria, nascida com o Estado Moderno e conformada por mecanis-
mos intrincados de equilibrio entre liberdades e restri¢des, o conceito de uma lei
organizadora conquistou o universo juridico ocidental e lhe ofereceu um funda-
mento politico sélido, soberano desde o século XVIIL

As primeiras constitui¢des, como a Americana de 1787 e a Francesa de 1791,
estabeleceram as diretrizes para o movimento constitucionalista que surgia. Con-
tribuiram para o aparecimento de uma outra ordem politica, calcada na superacao
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do personalismo dos regimes absolutistas em detrimento de férmulas preestabe-
lecidas, previsiveis, de governanga. Esse constitucionalismo foi amplamente ado-
tado por varios paises, em que pesem as diferencia¢des histdricas e semanticas de
cada um deles (CANOTILHO, 2007, p. 52).

Dessa maneira, a Constituicao nascente encerrava um conceito terminante-
mente politico, material, subjetivo, informado pela “ideia de um principio su-
premo que determina integralmente o ordenamento e a esséncia da comunidade
constituida por este ordenamento”, conforme anotam Gilmar Mendes e Paulo
Gustavo Gonet Branco (2014, p. 938), citando Hans Kelsen.

Ocorre que a normatividade dessa opgao politica foi logo posta a prova pe-
los tribunais, como no conhecido julgamento Marbury versus Madison, apontado
como o principal precedente da judicial review americana. Ainda que Marcelo Cas-
seb Continentino (2016, p. 115-132) anote que o caso Marbury nao foi uma mani-
festagao isolada, sendo fruto de um movimento que procurava tornar a Constitui-
¢ao uma lei parametro de constitucionalidade, fato é que, dali em diante, os tribu-
nais passaram a encarar as leis ordinarias sob a hierarquia da Constituigao, inca-
pazes de derroga-la. Conferia-se, entao, um sentido formal a Carta Constitucional.

A partir de entdo, tornar-se-ia necessario discutir quais mecanismos pode-
riam manter a funcao politica da Constituigao, sem que se perdesse sua forca nor-
mativa como lei. José Joaquim Gomes Canotilho (2007, p. 888) aponta pelo menos
dois deles, consistindo: “(1) na vinculacao de todos os poderes publicos (designa-
damente do legislativo, executivo e judicial) a constitui¢ao; (2) na existéncia de
competéncias de controlo, politicas e jurisdicionais, do cumprimento da constitui-
¢ao”. Do primeiro mandamento, detém-se que os dérgaos da administragao publica
devem estar vinculados as normas constitucionais, ao passo que do segundo de-
preende-se a ideia dos limites a revisao constitucional. Sobre este tema, o autor
portugués argumenta que “a constitui¢ao garante a sua estabilidade e conservagao
contra alteragdes aniquiladoras do seu nucleo essencial através de clausulas de ir-
reversibilidade e de um processo ‘agravado’ das leis de revisao” (CANOTILHO,
2007, p. 888).

Desse momento constitucional revelado pelo viés politico, por um lado, e
pelo viés normativo-juridico, de outro, a dogmatica constitucional cunhou duas
formas basicas de tutela da Constituicao, através de sua supremacia formal e tam-
bém material. Quanto a supremacia formal, essa hierarquia deriva de um processo
mais dificultoso de alteragao, enquanto que na supremacia material os atos do po-
der publico devem guardar simetria substancial com as regras e principios conti-
dos em seu texto. Nesse sentido:

A Constitui¢do Federal é a norma fundamental, ou seja, € nela que buscamos o
fundamento de validade de todas as normas existentes no ordenamento juridico.
Todas as situagdes juridicas devem com ela guardar relacao de compatibilidade,
sob pena de nado nascerem validas (FERREIRA, 2003, p. 21).
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Logo, esse periodo em que se estabeleceram as bases do constitucionalismo
moderno foi marcado pela opgao que se fez por uma nova via de exercicio do po-
der, racionalmente limitado pela Constitui¢ao. As formas de se proteger esse poder
foram desenvolvidas a partir da experiéncia dos Tribunais, bem como da nogado de
que todo o Estado Democratico de Direito se subordina a Carta Magna, alcancando
os institutos hoje existentes, como os controles difuso e abstrato de constituciona-
lidade.

2.1. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
COMO GUARDIAO DE DIREITOS E ORIGEM DA CENTRALIDADE DO PODER JUDICIARIO

O texto constitucional de 1988 e seu controle de constitucionalidade sao
frutos da evolugao percorrida desde o século XIX, valendo-se do controle ali desen-
volvido e ampliando-o consideravelmente. Essa ampliagdo parece se dever a uma
via dupla em que se relaciona o aumento das garantias oferecidas pela Constitui-
¢ao com a necessidade de fiscalizagdo do cumprimento dessas novas premissas.

O extenso rol de direitos fundamentais trazido pela Constituicao Federal,
para Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2014, p. 110), “restaurou a
preeminéncia do respeito aos direitos individuais, proclamados justamente com
significativa série de direitos sociais”. Em outro trecho, sobre a escalada do con-
trole de constitucionalidade, os mesmos autores aduzem que “a Constitui¢ao de
1988 amplia significativamente os mecanismos de protecao judicial, e assim tam-
bém o controle de constitucionalidade das leis” (MENDES; BRANCO, 2014, p. 982).
Esse controle é calcado no carater rigido do texto constitucional, decorréncia direta
do ja mencionado principio da supremacia da Constitui¢ao, que, para Pinto Fer-
reira (1983, p. 90), “é reputado como uma pedra angular, em que assenta o edificio
do moderno direito politico”.

O aludido controle é em regra jurisdicional, ou seja, fica sob o encargo do
poder judicidrio a tarefa de declarar a inconstitucionalidade das leis e atos do po-
der publico, por via difusa ou concentrada. Mas ha também a possibilidade de
controle preventivo das normas, realizado por todas as trés fun¢des do Estado.

O controle jurisdicional, por sua vez, cuida das inconstitucionalidades por
agao ou omissdo. Na via difusa, em apertadissima sintese, qualquer juiz ou Tribu-
nal podera analisar a validade de um ato normativo em relagdo a Constituicao,
desde que discutido em concreto, num processo judicial, por via de exce¢ao ou
defesa. O controle concentrado de constitucionalidade se d4 quando uma espécie
normativa tem sua constitucionalidade questionada em agao abstrata e objetiva,
ajuizada ante o Supremo Tribunal Federal brasileiro. Sobre o tema, José Afonso da
Silva (2016, p. 50) anota: “verifica-se o primeiro (controle difuso) quando se reco-
nhece o seu exercicio a todos os componentes do Poder Judiciério, e o segundo
(controle concentrado), se so for deferido ao tribunal de ctipula do Poder Judicidrio
ou a uma corte especial”.

Ademais, o constituinte de 1988 tratou minuciosamente do tema e andou
bem ao fazé-lo. For¢oso lembrar que o controle de constitucionalidade brasileiro
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era exercido predominantemente pela via difusa, discutido em concreto, inciden-
talmente, no bojo de um processo. E o que se comprova da constatacao de que
antes de 1988 existiam somente duas agoes diretas de inconstitucionalidade, quais
sejam, a acao direta de inconstitucionalidade interventiva, introduzida pela Cons-
tituicao de 1934, e a agao direta de inconstitucionalidade, da Emenda n® 16 de 1965.

Além disso, o tnico legitimado para empreender tais acdes era o procura-
dor geral da republica, que exercia também a funcao de advogado geral da Unido,
no plano fatico. Ceifava-se, assim, sua independéncia funcional, e a fiscalizagao
por ele exercida era ainda mais enfraquecida (MENDES, 1995, p. 87-102). A ampla
legitimidade para propor as agoes questionadoras da constitucionalidade das leis,
trazida pelo texto de 1988, em seu artigo 103, representa sério avango desse meca-
nismo, portanto, funcionando como mais um instrumento garantidor da ordem
constitucional.

Avangando ainda mais sobre a questao, a Constituicao brasileira se baseou
naquela de Portugal, de 1976, para inovar quanto ao tratamento das omissoes in-
constitucionais. Foram estabelecidos os institutos da A¢ao Direta de Inconstituci-
onalidade por Omissao e do Mandado de Injungao, possibilitando uma maior ga-
rantia da observancia dos mandamentos constitucionais, a exemplo do art. 283 da
Carta Magna portuguesa. Quanto as omissoes, José Afonso da Silva (2016, p. 47-
48) anota que

verifica-se (a omissdo) nos casos em que nao sejam praticados atos legislativos ou
administrativos requeridos para tornar plenamente aplicaveis normas constitucio-
nais. Muitas destas, de fato, requerem uma lei ou uma providéncia administrativa
ulterior para que os direitos ou situa¢des nelas previstos se efetivem na pratica. A
Constituigao, por exemplo, prevé o direito de participagao dos trabalhadores nos
lucros e na gestao das empresas, conforme definido em lei, mas, se esse direito nao
se realizar, por omissao do legislador em produzir a lei ai referida e necessaria a
plena aplicacdo da norma, tal omissao se caracterizard como inconstitucional.
Ocorre, entdo, o pressuposto para a propositura de uma ac¢ao de inconstitucionali-
dade por omissao, visando obter do legislador a elaboracao da lei em causa.

O fato é que esses mecanismos inovadores criados pelo constituinte “nao
foram precedidos de estudos criteriosos e de reflexdes mais aprofundadas”, afigu-
rando-se “compreensivel o clima de inseguranga e perplexidade que elas acabaram
por suscitar nos primeiros tempos” (MENDES; BRANCO, 2014, p. 959). Tal situagao
relegou o desenvolvimento da discussao muito mais aos tribunais do que a qual-
quer outro mecanismo de criagdo do Direito. Notadamente, o Supremo Tribunal
Federal empreendeu grande parte dessas discussoes, enfrentando temas como o
direito de greve dos servidores publicos (MIs 670, 708 e 712), ou a inexisténcia e
necessidade de promulgacao de Lei Complementar Federal para a criagdo de mu-
nicipios na vigéncia da Constitui¢ao de 1988 (ADO 3.682).
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Por todo o exposto, infere-se que as disposi¢oes do controle de constitucio-
nalidade da Carta Magna de 1988 ensejaram um aumento consideravel da compe-
téncia constitucional do Judiciario. Com isso, a Corte passou a ocupar um papel
central na institucionaliza¢do dos programas constitucionais, tornando-se um ator
politico que age decisivamente no cumprimento das promessas da Constituicao.

Assim, o Supremo Tribunal Federal, como guardido desse controle e do
amplo rol de direitos fundamentais inscritos na Constituigao, abandonava sua tra-
dicional postura de legislador negativo para assumir um carater proativo, influen-
ciando e formatando os mecanismos de aplicagio da Carta Magna. E o que sus-
tenta, em linhas gerais, o articulista Carlos Alexandre de Azevedo Campos, em
“Atualidades do Controle Judicial da Omissao Legislativa Inconstitucional” (CAM-
POS, 2011, p. 47-83).

A soma desses fatores parece ter contribuido para a criacdo de um intrin-
cado sistema em que o Judicidrio se coloca como centro de decisdes que, por serem
mais proativas, contam também com um carater politico, teleologico, no que co-
mumente se chama de ativismo judicial.

Vérios julgados comprovam essa postura do Supremo Tribunal Federal e
do Judiciario como um todo. Sao exemplos, na seara eleitoral, o julgamento do STF
sobre a determina¢ao do nimero adequado de vereadores, retirando a autonomia
do Municipio (STF — Pleno, RE 197.917/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa, j. 24/03/2004,
DJ 07/05/2004 (caso Mira Estrela) e a discussao sobre a fidelidade partidéria, em que
o STF garantiu a manutencgao, pelo partido, da vaga conquistada na elei¢ao, ainda
que o candidato eleito se transfira para outra legenda (STF — Pleno, MS 26.602/DF,
Rel. Min. Eros Grau, j. 04/17/10/2008; STF — Pleno, MS 26.603/DF, Rel. Min. Celso de
Mello, j. 04/10/2006, DJ 19/12/2008; STF — Pleno, MS 26.604/DF, Rel.? Min.? Carmen
Lucia, j. 04/10/2006, D 03/10/2008. Depois, cf. ADI 3.999/DF, Rel. Min. Joaquim Bar-
bosa, j. 12/11/2008, DJ 17/04/2009).

Atuando em outras areas do direito, o 6rgdo equiparou a uniao estavel ho-
moafetiva a heteroafetiva, garantindo-lhe os mesmos direitos, bem como afirmou
nao ser crime o aborto de fetos anencéfalos, excluindo a ilicitude do ato e adicio-
nando-o as excludentes de ilicitude do crime de aborto do Cddigo Penal (STF —
Pleno, ADI 4.277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05/05/2011, DJ 14/10/2011, bem como:
STF — Pleno, ADPF 54/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 12/04/2012, respectivamente).

O ativismo do STF tornado viavel pelo atual sistema de controle de consti-
tucionalidade, especialmente das omissdes inconstitucionais, tem sido ampliado
ao longo dos anos. Diversos autores tratam do tema, apontando a pluralidade de
motivos ensejadores dessa centralidade e discutindo as causas e efeitos do ati-
vismo judicial, estudo esse necessario para que se compreenda de que maneira o
Poder Judicidrio brasileiro vem se comportando diante das demandas a ele sub-
metidas e em que medida a postura de seus drgaos influenciam a interpretagao e
aplicacdo das normas constitucionais do texto de 1988.
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3. ATIVISMO JUDICIAL

A questdo do ativismo judicial inegavelmente possui raizes na tutela da
Constituigao oferecida pelo controle de constitucionalidade. Mas, para além disso,
outros fatores tém contribuido para o fendmeno. Seu desenvolvimento em outros
paises tem reverberado na Suprema Corte brasileira, como sao os casos americano,
durante o século XIX; europeu, do segundo pos-guerra; e latino-americano, surgido
com o fim dos regimes ditatoriais na regiao (CAMPOS, 2014, p. 26).

A génese do ativismo americano, principalmente, parece legitimar a causa
através dos anos. Isso porque foi da aplicagdo de um instituto nao previsto na
Constituigao dos EUA que os tribunais do pais criaram a judicial review, ou seja, a
possibilidade de o Judiciario controlar a constitucionalidade das leis emanadas pe-
los poderes politicos. Situacao ocorrida no caso Marbury, ja citado e destacado
como fruto de um movimento maior (CONTINENTINO, 2016, p. 115-132). Por dbvio,
o sucesso da criagao e aplicacdo do controle judicial das leis através do ativismo
judicial conferiu importante substrato para a postura ativa dos tribunais ao longo
do tempo.

Desde entao, o termo e a tematica s6 tém se expandido, alcangando um ca-
rater ubiquo, na medida em que seus tragos sao encontrados em diversos paises e,
inclusive, em cortes transnacionais. E o que se infere dos enunciados de Carlos
Alexandre de Azevedo Campos (2014, p. 28):

A realidade, portanto, é que a expansao da jurisdi¢ao constitucional e do ativismo
judicial tem sido mundial. O fendmeno estd presente em paises que ja estabiliza-
ram a politica democratica, assim como naqueles em vias de estabiliza¢do e de
transformacgao social; ocorre tanto em paises do sistema commom law quanto
do civil law; em paises que adotam, indiferentemente, o modelo concentrado, di-
fuso ou um modelo misto de controle judicial de constitucionalidade; como visto,
nao ¢é algo exclusivo do ‘mundo ocidental’ e ha até quem afirme que o ativismo
judicial pode ser uma estratégia mesmo em regimes ditatoriais. Entdo, antes um
produto exclusivamente norte-americano, o processo de expansao da jurisdicao
constitucional e do ativismo judicial ganhou, nas tltimas décadas, amplitude fan-
tastica. Na realidade, este processo nem mais se limita aos tribunais domésticos. A
Corte Europeia de Justica (EC]) é reconhecida como um érgao que opera com alto
grau de criatividade judicial em manipular os significados dos dispositivos e prin-
cipios gerais da legislacdo e dos Tratados da Comunidade Europeia. Agindo assim,
a Corte tem sido personagem decisivo no processo de integragao da Comunidade
Europeia e mostrado que o ativismo judicial transcende fronteiras de unidades po-
liticas particulares. Todos esses exemplos servem para demonstrar a ubiquidade
do ativismo judicial. O tema ndo esta presente apenas em paises de diferentes con-
tinentes, mas é um fendmeno supranacional [...].

Diante de tais esclarecimentos, a captura do tema pelo Poder Judicidrio bra-
sileiro € mais facilmente compreendida como reflexo de um movimento nascido
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nos tribunais a partir do século XIX, o qual procura expandir o alcance das normas
constitucionais através de uma interpretagao mais substancial. Seria essa uma su-
peragao do positivismo juridico empreendido até entdo, em que, supostamente, a
lei sobrepunha qualquer outra forma de aplicacao do direito. Tal superagao se ba-
searia na mudanga de paradigma ocorrida desde o auge do positivismo, em que
as constituigOes e suas cartas de direitos e principios, propositadamente amplos e
vagos, tomaram o posto central do universo juridico antes ocupado pelas leis em
sentido estrito (RAMOS, 2015, p. 27).

Com isso, o Supremo Tribunal Federal tem deixado de apresentar uma pos-
tura de “autorrestri¢ao judicial” e caminhado para um aberto ativismo judicial. A
autorrestricao, que pode ser caracterizada como a observancia estrita ao principio
democratico e a obediéncia direta a lei emanada do legislador (CAMPOS, 2014, p.
150), tem sido superada por “grandes transformacoes institucionais, politicas, so-
ciais e juridico-culturais, que gradualmente se seguiram ao marco constitucional
de 1988” (CAMPOS, 2013, p. 7881).

Campos (2013, p. 7881) ainda indica que a pratica ndo resulta simplesmente
da subjetividade dos julgadores, mas sim de todo um contexto propiciado pela
Constituicao de 1988. Para ele, o ativismo da Corte se baseia em “fatores instituci-
onais, politicos, sociais e juridico-culturais presentes em contextos particulares e
em momentos histdricos diferentes”, além da expansao do controle de constituci-
onalidade (CAMPOS, 2013, p. 7885).

Dessa maneira, a soma desses fatores propicia um momento impar ao Su-
premo Tribunal Federal, legitimando sua nova posigao. O ativismo levado a cabo
pelos ministros da Corte tem se aplicado tanto aos jurisdicionados, que lhe sao
alvo, quanto as politicas publicas do pais, por meio da analise abstrata das leis. A
esfera de atuagdo do 6rgao tem sido aumentada e nao d4 mostras de retragao. Pelo
contrdrio, parece avangar, como se comprova da argumenta¢iao construida até
aqui.

3.1. ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL:
A MAIS NOVA E INCISIVA FORMA DE ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

Prova maior da continua atuagao politica do Supremo Tribunal Federal foi
ojulgamento de medida liminar na Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fun-
damental de nimero 347. A ADPF, discutida entre agosto e setembro de 2015, ques-
tionou a inconstitucionalidade que conformaria o atual estado do sistema prisional
brasileiro, classificado como um “inferno dantesco” pelo Partido Socialismo e Li-
berdade (PSOL) na inicial apresentada pela legenda.

Melhor dizendo, tal ADPF buscava o reconhecimento da existéncia de um
estado de coisas inconstitucional das prisdes do pais, ou seja, buscava a declaragao
de inconstitucionalidade de uma situagdo, de uma realidade fatica. Além disso,
solicitava em seus pedidos uma atuagao discriciondria do Poder Judiciario sobre
os demais, com vistas a alcangar a solugao desse estado. Importante notar que o
mecanismo nao encontra paralelo na legislacdo ou jurisprudéncia brasileiras,
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sendo totalmente importado da experiéncia dos outros paises que ja o utilizaram,
caso do Peru e da Colombia, pais em que a técnica foi criada e aplicada primeiro.
Por seu turno, o Estado de Coisas Inconstitucional foi acionado no Brasil
para tratar do sistema prisional porque, de fato, a questao merece o didlogo e a
atengao prestados. O contexto em que se inserem as prisodes do pais se amolda ha-
bilmente aos pressupostos do Estado de Coisas Inconstitucional desenvolvidos pe-
los juristas colombianos em julgados como o da Sentencia T-153, que também tra-
tou sobre o sistema prisional daquele pais. E o que se infere do trecho que segue:

Em sintese, sdo trés os pressupostos do Estado de Coisas Inconstitucional: a cons-
tatacdo de um quadro nao simplesmente de protecao deficiente, e sim de violagao
massiva, generalizada e sistematica de direitos fundamentais, que afeta a um nu-
mero amplo de pessoas; a falta de coordenacao entre medidas legislativas, admi-
nistrativas, oramentdrias e até judiciais, verdadeira ‘falha estatal estrutural’, que
gera tanto a violagao sistematica dos direitos, quanto a perpetuagao e agravamento
da situagdo; a superagao dessas violagdes de direitos exige a expedigao de remédios
e ordens dirigidas ndo apenas a um 6rgao, e sim a uma pluralidade destes — sao
necessarias mudangas estruturais, novas politicas publicas ou o ajuste das existen-
tes, alocagao de recursos etc. (CAMPOS, 2015, s/p).

Mais uma vez, o jurista Carlos Alexandre de Azevedo Campos analisa o
ativismo judicial do Supremo e incentiva-o através da declaracao do Estado de
Coisas Inconstitucional como forma de “superar bloqueios politicos e institucio-
nais, e aumentar a deliberagao e o didlogo sobre causas e solugoes do Estado de
Coisas Inconstitucional” (CAMPOS, 2015, s/p). O autor trata o tema sob uma otica
de imprescindivel atuagao do Poder Judicidrio para a resolucdo de gargalos insti-
tucionais, conforme o seguinte excerto:

Cortes engajam em uma espécie de ativismo judicial estrutural, justificado, no en-
tanto, pela presenca de bloqueios politicos e institucionais. O Estado de Coisas In-
constitucional é sempre o resultado de situagdes concretas de paralisia parlamen-
tar ou administrativa sobre determinadas matérias. Nesse cenario de falhas estru-
turais e omissoes legislativas e administrativas, a atuacao ativista das cortes acaba
sendo o nico meio, ainda que longe do ideal em uma democracia, para superar
os desacordos politicos e institucionais, a falta de coordenacao entre drgaos publi-
cos, temores de custos politicos, legislative blindspots, sub-representacdo de grupos
sociais minoritarios ou marginalizados (CAMPOS, 2015, s/p).

A afirmacao foi reproduzida no julgamento da Medida Cautelar na ADPF
347 (2015, p. 12), em que o Supremo Tribunal Federal apreciou argumentos analo-
gos aos referidos. Sem embargo, os argumentos apresentados na ADPF implicaram
o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciério



LAURO HENRIQUE FERNANDES VIANA & GUILHERME CAIXETA BORGES

brasileiro e a lavra de uma sentenca estruturante, o principal e mais controverso
aspecto do mecanismo. Isso porque tal sentenga segue permeada por diretrizes
destinadas aos demais érgaos do Estado, como se pode perceber da determinagao
do ministro relator da ADPF (2015, p. 42) de que a Unido deve liberar o “saldo acu-
mulado do Fundo Penitenciario Nacional para utilizacdo com a finalidade para a
qual foi criado, abstendo-se de realizar novos contingenciamentos”.

Ocorreu, portanto, uma manifesta¢do clara, sem subterftigios, do ativismo
judicial do Supremo Tribunal brasileiro. Em que pese a afirmacao do relator de
que o 6rgao aposta numa colaboragao, voltada ao didlogo institucional, seu voto
na ADPF 347 (2015, p. 36) aponta que “cabe ao Supremo catalisar a¢des e politicas
publicas, coordenar a atuagao dos drgaos do Estado na adogao dessas medidas e
monitorar a eficiéncia das solugdes”.

Desde entao, a comunidade juridica brasileira tem se ocupado quanto a le-
gitimidade ou nao do instituto. Por 6bvio, é indiscutivel a necessidade de se aten-
tar ao caos dos presidios no Brasil. Mas o que tem causado desconforto € a questao
dos limites que se opdem a atuagao do Supremo Tribunal Federal, ou da falta deles,
no tocante ao Estado de Coisas Inconstitucional.

Os juristas Raffaele De Giorgi, José Eduardo Faria e Celso Campilongo
apresentam contundente critica ao Estado de Coisas Inconstitucional, apontando
que sua aplicagao poderia ser mais prejudicial que benéfica a Constituicao. Para
eles, “se assim estdo as ‘coisas’ — e, por isso, a ordem juridica é ineficaz e o acesso
a Justica nao se concretiza —, por que nao decretar a inconstitucionalidade da Cons-
tituicao e determinar o fechamento dos tribunais?” (GIORGI; FARIA; CAMPILONGO,
2015, s/p).

Logo, o que se poe ¢ que tal discussao nao se diferencia daquela ja antiga
acerca do ativismo judicial. Lenio Streck tem afirmado a necessidade de que a se-
mantica constitucional prevaleca ante certo ativismo judicial que a distorga. Por
isso mesmo, o autor questiona a supremacia do ativismo no idedrio juridico brasi-
leiro, aduzindo que a tese permite a criacdo de “alibis extrajuridicos para que o
Judicidrio atue de modo extrajuridico”, ao invés de se buscar quais “direitos e pro-
cedimentos juridicos e politicos” estao demarcados pela Constitui¢ao (STRECK,
2015, s/p).

O embate que aqui se desdobra busca uma adequada aplicagao do texto
constitucional, questionando-se se o Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) e o
ativismo, do qual é espécime, sdo benéficos, ou mesmo validos, ao desenvolvi-
mento de instrumentos de protecao do texto constitucional. Afinal, o espago de
atuagao dos tribunais foi bem delimitado pela Constituic¢ao, e além disso, foram
dispostas normas abertas a interpretagao em varios atos normativos do pais.

Com isso, buscou-se diminuir a atuagao discriciondria dos julgadores, ou
pelo menos direciond-la para as situagoes em que se achou necessario para o re-
gime democratico estabelecido. Mesmo assim, o Supremo Tribunal Federal decla-
rou o Estado de Coisas Inconstitucional do sistema prisional brasileiro, em nome
da defesa e melhor aplicagao dos preceitos constitucionais.
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4. O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL PERANTE A ORDEM CONSTITUCIONAL
DEMOCRATICA ESTABELECIDA PELA CONSTITUICAO DE 1988

Depreende-se do contexto aqui afirmado que o ativismo judicial encontrou
nova forma na declaracao do ECI. O instituto foi utilizado na ADPF 347 para buscar
uma solugao ao gargalo institucional que representam as prisoes brasileiras, fun-
cionando para jogar luz sobre um tema tao ignorado, a fim de iniciar uma neces-
saria discussdao. Ocorre que a pratica configura um ativismo judicial declarado,
pautado pela lavra de uma sentenga estruturante que determina pontos para a atu-
acao do Estado sob a coordenacgao do Judiciario.

Essa situagao vai de encontro ao principio democratico, a separagao de po-
deres, ainda que flexibilizada e nao mais correspondente ao modelo ortodoxo ori-
ginal, do século XVvIIl. Com isso, a indagacao que se faz ¢ quanto a maturidade
politica apresentada pelo estamento brasileiro em suportar tal coordenagao sob a
lideranca do Supremo Tribunal Federal. E preciso saber se o Poder Judiciario tem
capacidade para atender a esse chamado sem que a delegagao de poder sirva como
propulsao para agoes arbitrarias quando elas nao forem desejadas.

Diante disso, é salutar a percepgao de que a democracia representa um con-
ceito puramente historico, sujeito a leitura feita por diferentes sociedades em dife-
rentes periodos. Sob esse aspecto, o Estado de Coisas Inconstitucional poderia re-
presentar um novo arranjo democratico, apto a legitimar os direitos fundamentais
por ele defendidos. E o que se depreende do trecho a seguir, em que José Afonso
da Silva afirma a historicidade do conceito:

Finalmente, os que reclamam que a democracia nunca fora realizada em sua pu-
reza em lugar algum concebem-na como um conceito estatico, absoluto, como algo
que héa que instaurar-se de uma vez e assim perdurar para sempre. Nao percebem
que ela é um processo, e um processo dialético que vai rompendo os contrarios, as
antiteses, para, a cada etapa da evolugao, incorporar contetido novo, enriquecido
de novos valores (SILVA, 2016, p. 129).

A maneira otimista com que Luis Roberto Barroso (2012, p. 6) e Carlos Ale-
xandre de Azevedo Campos (2015, s/p) encaram o ativismo judicial e o Estado de
Coisas Inconstitucional endossa a afirmagao anotada acima, permitindo perceber
o instituto como uma nova face histérica da democracia. E de fato o constituciona-
lismo brasileiro tem acenado a uma maior participacao do Judicidrio na politica,
conforme se depreende das sentencas que suprem a falta de norma especifica, nos
Mandados de Injun¢ao, ou aquelas que notificam a mora do agente legiferante, nas
Agoes Diretas de Inconstitucionalidade por Omissao.

Mesmo assim nao sdao poucos os argumentos que se levantam contra os
perigos do aumento de poder politico do Judicidrio. Isso porque o ECI, preten-
dendo conferir efetividade aos preceitos constitucionais, conforme a ADPF 347, de-
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pende da discricionariedade de um tribunal, nesse caso, o STF. E assim ocorre por-
que se conclama que esse 6rgao concentre seus esfor¢os para a solucao do litigio
estrutural sem que a Constitui¢ao lhe tenha atribuido tal competéncia. Logo,
opera-se aqui um déficit democratico, um desvio no Estado Democratico de Di-
reito organizado pela Constitui¢ao, pois o julgamento que nao parte de uma deci-
sao fundamentada e possibilitada pelo ordenamento parte de uma escolha, feita
pelo magistrado, de como julgar (STRECK, 2013, s/p). Essa escolha de como julgar
corresponde a um ativismo, ainda que funcione para impulsionar a aplicacao da
Constituigao.

Lenio Streck (2013, s/p) se apoia em Antoine Garapon e Hans Kelsen para
discorrer sobre a contradi¢do entre decisao e escolha, observando em que posigao
se encontra o ativismo em uma democracia. Sobre a prevaléncia das “escolhas,
gostos e opinides” dos magistrados, o autor anota que:

tudo isso leva a ativismos. E o que é ativismo? E uma corrupgao funcional entre os
poderes. Alguns ativismos até podem produzir resultados produtivos, mas nao
necessariamente isso signifique que o ativismo seja bom. Um reldgio estragado
também acerta a hora duas vezes por dia. O que precisa ficar claro é que discutir
sobre o ativismo implica debater os limites da atuagao do Judiciario (e do Ministé-
rio Publico), que, ao extrapolar suas fung¢des, pode agir para o bem ou para o mal.
Antoine Garapon, autor que quase nao trabalho, mas, no contexto cai bem, diz que
o ativismo comega quando, entre varias solugdes possiveis, a escolha do juiz € de-
pendente do desejo de acelerar a mudanca social ou, pelo contrério, de a travar. A
questao que se coloca é: de que lado a gente esta? Eis a questao...

Sigo. O problema é justamente este: acharemos “bom” quando o ativismo produzir
decisdes contrarias a todos os avangos do Direito? E preciso lembrar que o ativismo
judicial tem relagao ao kelseniano conceito de que interpretacao é um ato de von-
tade (claro, isso no plano do que Kelsen entendia como decisao juridica). E atos de
vontade nao tem controle. E onde nao ha controle, nao ha democracia. Simples,
pois (STRECK, 2013, s/p).

Desse modo, a posigao aqui defendida é a de que, ainda que o instituto
busque tutelar uma situagao que merece a acolhida, a democracia brasileira nao
parece dar mostras de preparo para tal “didlogo institucional” (BEZERRA, 2015, s/p).
Norberto Bobbio (1983, p. 129) afirma que a democracia € encontrada na repeticao
ritualistica de procedimentos, algo que a Constitui¢ao Brasileira de 1988 ainda nao
deu mostras de ter encontrado, por se render a fatores como o ativismo manifes-
tado pela declaragao do Estado de Coisas Inconstitucional. O fato é que tal instituto
rompe com 0s processos estabelecidos afirmando aumentar a semantica constitu-
cional, mas ndo oferece garantias de que tal sentido da Constitui¢do nao serd dimi-
nuido a depender da discricionariedade de seu aplicador em alguma outra situa-
¢ao.

Elival da Silva Ramos (2015, p. 333) conclui sua prodigiosa pesquisa aler-
tando para os perigos do ativismo judicial, atinente mais a questoes morais do que
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juridicas, e, portanto, mais propenso a obedecer a subjetividade do julgador do
que aos textos legais e a Constituicao de 1988. Para tanto, o autor se vale da analise
do ataque aos direitos trabalhistas empreendido pela Suprema Corte americana no
inicio do século XIX, cujo simbolo é a decisao do caso Lochner. Confira-se:

Nao devemos incidir no equivoco elitista de tentar concretizar uma Constitui¢do
democratica, paradoxalmente, atribuindo ao povo um papel secundario. O ati-
vismo judicial, que seduz os incautos e agrupa os aristocratas do direito, existe
tanto na jurisprudéncia ‘progressista’ a proclamar a aplicabilidade imediata de di-
reitos sociais veiculados por normas programaticas, quanto na resisténcia abusiva
da Suprema Corte estadunidense a legislagéo trabalhista, no periodo do ‘governo
dos juizes’. Compete aos juristas democratas colocar o seu saber a servi¢o da cons-
truglo de institui¢bes que permitam o triunfo de um governo que se faca nao ape-
nas em beneficio do povo, mas com a sua participacdo decisiva, diretamente, sob
determinadas condigBes, e indiretamente, de modo diuturno, por meio dos instru-
mentos de representacéo politica (RAMOS, 2015, p. 333).

Dessa forma, infere-se que a democracia alcancada pelo estado brasileiro
parece prescindir do ativismo judicial, manifestado na declaragao de um Estado
de Coisas Inconstitucional, pela ADPF 347. A aposta nesse meio de solugao coloca
o Estado Democratico de Direito a mercé do Judicidrio, vez que é atribuido ao or-
gao um poder politico que a Constitui¢ao Federal de 1988 nao lhe conferiu, um
poder de decisao sobre politicas publicas que vai além das competéncias estabele-
cidas pelas garantias constitucionais da jurisdigao.

Ao contrario disso, a Constituigao brasileira, como herdeira da tradigao li-
beral das constitui¢des ocidentais, baseia-se em sistemas de freios e contrapesos
em que cada institui¢do é capaz de reter o avango de uma sobre as demais, detendo
possiveis absolutismos ou autoritarismos. Dessa maneira € que o Judicidrio tem
sua ac¢ao condicionada pelo texto Constitucional e também pelos outros dois or-
gaos politicos. Seu orgao de cupula, o Supremo Tribunal Federal, assim como os
demais juizos, conta com uma competéncia minuciosamente delimitada pelos
constituintes, mas também possui ampla margem de agao, possibilitada pelos mé-
todos de preenchimento das lacunas normativas, como o juizo de equidade nas
cladusulas abertas ou a ponderagao entre principios, quando ha colisao desses va-
lores.

Nessa medida, ndo parece haver espago para ativismos num sistema em
que se tém claramente delimitadas as regras do jogo. Evidente estd que o sistema
prisional brasileiro sofre inumeros problemas e carece de uma melhor gestao, que
respeite os direitos fundamentais a ele reservados. Porém, os Poderes Executivo e
Legislativo é que detém competéncia para tratar sobre a questao. A democracia
estabelecida pela Constituicao de 1988 conferiu, nao ao Poder Judicidrio, mas a
esses Orgaos politicos, a responsabilidade pelo trato da questao, sendo o Judiciario
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chamado pela incapacidade desses poderes em gerir tal gargalo institucional. Bas-
taria que se fizessem aplicar os comandos constitucionais, notadamente os direitos
fundamentais da Carta Magna e as normas dali derivadas que se refiram aos pre-
sidios, para que a solugao fosse encontrada. E assim se conferiria a mais legitima
efetividade ao texto constitucional, sem se fugir as regras elencadas pelo consti-
tuinte, representante da vontade popular brasileira.

A questao que se poe € que o ativismo judicial e sua consequente declaragao
de um Estado de Coisas Inconstitucional nao seriam necessarios para a solucao de
gargalos institucionais se os institutos previstos pela Constituigao fossem respei-
tados. No texto constitucional existem mecanismos suficientes para manter o bom
funcionamento das institui¢des no Brasil, sendo eles listados pela Constitui¢ao ou
dela decorrentes. Em entrevista a revista Consultor Juridico, o jurista Lenio Streck
(2009, s/p) comenta que a Constituicao Federal de 1988 é “a mais democratica do
mundo”. Ainda que tal afirmagao mereca ressalvas, o que se pode depreender
disso é que as solugdes podem ser encontradas no proprio texto constitucional e
nao fora dele, mas faz-se necessario que sejam corretamente aplicadas.

Dito isso, abandonar as conquistas duramente alcangadas pela Constitui-
¢ao em nome de uma aposta em personalismos parece nao ser a melhor escolha.
Recorrendo-se mais uma vez ao jurista Lenio Streck (2013, s/p), tem-se que
“o aplauso de hoje do ativismo juridico pode ter sua antitese amanha, quando os
que hoje festejam se sentirem prejudicados”. Nesse interim, considerando todo o
exposto, € possivel inferir que o fortalecimento das institui¢des, calcado numa cor-
reta aplicacdo da Constitui¢ao Federal de 1988 e na repeti¢ao do didlogo democra-
tico, é a melhor via de solucao, ainda que nao seja a mais rapida ou enérgica.

A experiéncia humana é amplamente marcada pela atuagao desastrosa de
subjetivismos, demonstrados pelo absolutismo, pelo autoritarismo e, mais recen-
temente, pela proibicao da autodeterminagao dos povos. Por isso mesmo € que as
constitui¢des se pretendem limitadoras dos poderes despoéticos. O ativismo judi-
cial, que num primeiro momento nao parece oferecer riscos a democracia brasi-
leira, tem aumentado vertiginosamente (vide a declaragao do Estado de Coisas In-
constitucional) e representa uma espécie de poder nao democratico, vez que age
descolado de qualquer previsao constitucional ou infraconstitucional. Portanto,
nao deve merecer qualquer festejo, ou mesmo uma analise apressada que vise aos
beneficios alcangados pela pratica, mas sim um cuidado detido e cientifico que
busque alcangar seus reais efeitos numa democracia tardia como a brasileira.

5. CONCLUSAO

O presente estudo buscou investigar o instituto do Estado de Coisas In-
constitucional, apresentado pela Arguicao de Descumprimento de Preceito Fun-
damental de namero 347, sob o prisma do ativismo judicial. Para tanto, a pesquisa
se valeu da nogao de democracia estabelecida pela Constitui¢ao de 1988 e desen-
volvida pela ciéncia juridica brasileira. Em tltima instancia, quis-se verificar se o
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instituto representa evolucao na tutela dos direitos fundamentais ou risco a har-
monia das institui¢des estabelecidas pelo texto constitucional, vez que nao se en-
contra paralelo na legislagao do pais ou mesmo na jurisprudéncia.

Foi possivel constatar que a Constitui¢ao de 1988 propiciou o avango de
certo ativismo judicial, através do amplo sistema de controle de constitucionali-
dade, assim como do extenso rol de direitos fundamentais. Ademais, demonstrou-
se a ubiquidade desse ativismo, que pode ser encontrado em diferentes paises e
em diferentes contextos ao longo dos tltimos trés séculos. Tais condi¢des algaram
o Poder Judicidrio a uma posigao central na politica brasileira, capacitando-o a dis-
cutir temas relevantes sem a autorrestricao anterior, e com uma postura ativa, apli-
cando sua interpretacao livre de maiores constrangimentos.

Nesse contexto € que se verificou o julgamento do Estado de Coisas Incons-
titucional presente nas prisoes brasileiras. O novo instituto impulsionou ainda
mais o ativismo judicial, dada a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal la-
vrar uma sentenga estruturante dotada de ordens destinadas aos demais poderes
politicos, Legislativo e Executivo. Discutiu-se entao o risco que o quadro repre-
senta a democracia brasileira, ao proporcionar amplos poderes para que o Judici-
ario reconheca como inconstitucionais certos estados de coisas, ou seja, situagdes
em si.

Finalmente, foi possivel concluir que a declaragao do Estado de Coisas In-
constitucional é puramente politica, vez que se sujeita a discricionariedade do ma-
gistrado. Sao os tribunais que determinam se uma situagao é ou nao inconstituci-
onal, podendo até mesmo estabelecer ordens para mudar o quadro existente. Com
isso, o instituto pode atender a vontade popular em algum momento, mas nao
fazé-lo em outros, constrangendo a democracia e suas garantias duramente con-
quistadas pela Constitui¢ao Federal de 1988 a subjetividade do julgador.
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