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Resumo

O estado de coisas inconstitucional (ECI) é sempre o resultado de situacdes concretas de paralisia
parlamentar ou administrativa sobre determinadas matérias. O ECI revela-se, assim, um importante
instrumento, ainda que longe do ideal em uma democracia, para superar esses bloqueios e fazer a
maquina estatal funcionar. Além de superar blogqueios politicos e institucionais, a intervencéo judicial
estrutural pode ter o efeito de aumentar a deliberacéo e o didlogo sobre causas e solucdes do ECI.
Adotadas ordens flexiveis e sob monitoramento, mantém-se a participacdo e as margens decisorias
dos diferentes atores politicos e sociais sobre como superar os problemas estruturais. Ao atuar
assim, em vez de supremacia judicial, as cortes fomentam o didlogo entre as instituicdes e a
sociedade, promovendo ganhos de efetividade pratica e democraticos das decis6es. Na ordem
juridica patria o instituto foi incorporado no julgamento, pelo STF, da ADPF 347, que tratava das
violagBes existentes no sistema carcerario brasileiro. Contudo, fica 0 gquestionamento quanto a
possibilidade de que novos cenarios de violagbes no &mbito nacional recebessem o tratamento do
ECI. Nesse sentido a salde publica brasileira, especificamente o SUS, faz, de fato, jus a uma nova
declaracé@o do instituto por parte do Supremo, que poderd apresentar solu¢des a partir de uma
participacdo da populagdo por meio de audiéncias publicas e a participacdo de amici curiae, além
de poder, visando a efetividade da sentenca, adaptar as solugdes ja apresentadas conforme novas
demandas venham a surgir ao longo do tempo, ensejando uma necessidade de acompanhamento

da sentenca.
Palabras Claves
Estado de Coisa Inconstitucional — Realidade socioeconémica brasileira — Falha no acesso a salude

Abstract

The Unconstitucional State of Affairs (ECI) is always the result of fatical situations of parliamentary
or admnistrative paralisys in certain matters. The ECI reveals itself as an important instrument, yet
far away from the ideal in a democratic state, to overcome institutional barriers and make the State
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machinery work. Beyond overcoming political and institucional barriers, structural judicial intervention
can have the effect of increasing the deliberation and dialogue about the ECI causes and solutions.
Making use of flexible orders and monitoring, it is granted the participation and decision margin
provenient from the many diffrent political and social actors about the solutions that could be used to
overcome the structural issues. Actuating as that, the courts, instead of judicial supremacy, foment
dialogue between Society and the state institutions, promoting effectiviness and democratic gains
inside the decision. The ADPF 347, that treated about the human rights violations that ocourred in
the brazilian prision system, is an exemple on how the ECI was used in the brazilian juridical order.
Nevertheless, one question that reamais is wether it is possible that new scenarios of violations,
inside brazilian scope, may or not be treated as an ECI. In this sense, it is possible to affirm that the
public health system, specifically the Unique Healt System (SUS), desserve that treatment by the
Supreme Cout, that will be able to show solutions through the social participation, in form of publical
audiences and the participation of amici curiae. Also, by having the goal of giving effectiviess to the
sentence, the court could adapt the previously presented solutions already given by the original
sentence through decisional adaptation as new demands emerge over time, giving rise to a need for
decisional follow up.

Keywords
Unconstitucional State of Affairs (ECI) — Brazilian socioeconomic reality — Failure to health acess
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Introducéo

As violacdes sofridas pelo povo brasileiro sdo cada vez mais naturalizadas. Séao
tidas como questfes imutaveis. Contudo, ndo devem assim permanecer. Diante de
violagdes sisteméticas de direitos fundamentais, um estudo aprofundado quando ao tema
do Estado de Coisas Inconstitucional se faz necessario.

Enquanto grande parcela da populagdo sofre diante das violagbes, os poderes
executivo e legislativo se mantém inertes em relacdo a defesa desses direitos
fundamentais, os quais o Estado teria a obrigac&o de respeitar e promover.

Diante disso, o poder judiciario deve tomar para si funcfes atipicas e ativistas que
permitam, sem que isso se transforme em verdadeira supremacia judicial, a tomada de
providéncias em carater dial6gico com os demais poderes e com a sociedade, visando a
efetivacdo do respeito aos direitos fundamentais.

Ainda no tratamento do ECI um fato deve ser constatado: a sua declaracéo fere
principios como o da triparticdo dos poderes, levantando ainda o questionamento quanto a
sua legitimidade para esse tipo de sentenca, por ndo ser um poder eleito.

Contudo, deve-se despir de pré-conceitos em relacao ao ativismo judicial, de modo
que nao pode se considerar o ativismo na declaracdo do ECI “aprioristicamente ilegitimo,
salvo aquele voltado a afirmar a supremacia judicial: o ativismo do tipo antidialégico?”,
devendo esse ser evitado.

Como entdo avaliar a legitimidade, que deve ser analisada caso a caso, da
declaracdo de um ECI pela corte constitucional brasileira? Preliminarmente a exposi¢ao de
uma possivel resposta para esse questionamento, uma verdade deve ser necessariamente
analisada: a questao da legitimidade de um ECI coloca em confronto diferentes principios
da ordem juridica nacional, principalmente a separacdo dos poderes e 0s principios
relacionados aos direitos fundamentais violados (dignidade da pessoa humana, integridade
fisica, acesso a saude, etc...).

Tendo em vista uma realidade de principios conflitantes, uma das técnicas possiveis
€ a aplicacdo da ponderacdo de principios, por meio da regra da proporcionalidade,
teorizada pelo jurista Robert Alexy, por meio do qual serdo sopesados 0s principios
conflitantes, analisando qual deve prevalecer no caso concreto. Analise minuciosa deve
entdo ser feita tendo como base o0s subprincipios da regra da proporcionalidade —
Adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Tome-se nota que esses
subprincipios devem ser analisados de forma cumulativa e na exata sequéncia ora
apresentada.

Em sede da adequacéo, percebe-se que o ECI é adequado pelo fato de ser “apto
para alcancar o resultado pretendido®. Parte da doutrina defende ainda que esse
subprincipio poderia ser atingido pelo mero fomento o resultado pretendido, ndo se

! Carlos Alexandre de Azevedo Campos, Estado de Coisas Inconstitucional (Salvador: JusPovim,
2016), 219

2 Humberto Bergmann Avila, “A distingdo entre principios e regras e a redefinigdo do dever de
proporcionalidade”.  Revista de Direito  Administrativo, Vol: 215 (1999): 172.
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/download/47313/45714 (20.07.2019)
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obrigando a efetivamente concretiza-lo, sendo entdo a adequagéao a necessidade de que “o
objetivo legitimo pretendido seja alcancado ou pelo menos fomentado®”.

Ja no que tange a necessidade, essa seria atingida, podendo tratar o meio como
necessario, quando ndo ha meios, que na mesma intensidade, promovessem, com menor
limitacdo, o direito fundamental atingido. Dessa forma, o ECI resta necessério tendo em
vista que, por caracteristicas inerentes a sua declara¢do, como a demanda da atuacéo de
diversos 6rgaos estatais para a solucao das violagdes, nao ha outro método menos restritivo
que, na mesma intensidade, promovesse os direitos®.

Dando fim entdo ao exame de proporcionalidade, passa-se ao ultimo subprincipio,
a proporcionalidade em sentido estrito, que realiza o “sopesamento entre a intensidade da
restricio ao direito fundamental atingido e a importancia da realizacdo do direito
fundamental que com ele colide e que fundamenta a adocéo da medida restritiva®”.

A declaracdo de um ECI se encontra entdo em consonancia com esse ultimo
requisito tendo em vista que, na pratica publica, apesar de ser uma relevante violacdo ao
principio da separacao dos poderes, a importancia da realiza¢éo dos direitos fundamentais
com ele colidentes sdo consideravelmente superiores, ndo s6 pela quantidade de direitos
violados mas também pela profundidade dessas violaces.

Ainda no que tange a legitimidade, as audiéncias publicas ndo devem ser tomadas
exclusivamente como métodos de acompanhamento de cumprimento da decisao.
Somando-se ao ja exposto papel de acompanhamento decisério e de efetivacao da decisdo
na superacao das violagdes, os processos que tratam de politicas publicas, “jamais podem
existir sem audiéncias publicas”, sendo “esse tipo de ato o motor desses processos®”.

Por fim, extremamente necessario se fazer a reflexdo quanto aos muitos casos de
violacdo de direitos fundamentais existentes no brasil. Atualmente um deles se mostra
gritante: o quadro da saude publica.

As violagBes massivas decorrentes de um quadro verdadeiramente inconstitucional
do Sistema Unico de Satde (SUS), com o passar do tempo, se mostram cada vez mais
aptas a ensejar a instituicdo de novo quadro de ECI. O quadro de violacdes nao é novo,
ele vem se perpetuando na sociedade por décadas, tal como a omissdo dos poderes
estatais na promocéo de politicas publicas para sua superacao.

N&o seria possivel falar que o Estado pode simplesmente abrir mdo de promover os
direitos fundamentais relacionados a salde, um dos pilares para uma sociedade justa,
produtiva e igualitaria.

Os valores e direitos violados aqui, afetam ainda ndo somente um ou outro
integrante da sociedade, mas sim valores coletivos, de tal forma que processos individuais

3 Virgilio Afonso da Silva, “O proporcional e o razoavel”, Revista dos Tribunais Vol: 798 (2002): 37,
https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/1495/1179 (05.08.2019).

4 Virgilio Afonso da Silva, “O proporcional e... 38

5 Virgilio Afonso da Silva, “O proporcional e... 40

6 Sérgio Cruz Arenhart, “Processos estruturais no direito brasileiro: Reflexdes a partir do caso da
ACP do carvdo’, Revista de Processo Comparado, num 1 Vol: 2 (2015): 17.
http://revistadeprocessocomparado.com.br/wp-content/uploads/2016/01/ARENHART-Sergio-Artigo-
Decisoes-estruturais.pdf (20.07.2019)
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ndo seriam capazes de apresentar uma solucdo adequada, além de congestionar a atuagéo
judiciaria. Reiterasse, portanto, a necessidade de uma atuacéo ativista do judiciario’.

O judiciério, de tal maneira, em conjunto com a sociedade, tem papel fundamental
na superacao desse quadro de Coisas Inconstitucional da saude brasileira por meio de um
meio dialdgico, que efetive os direitos violados, por meio de sentencas estruturais e com
um necessario acompanhamento pos-decisorio.

Cinco foram os principais autores utilizados no projeto em andlise, sendo eles Carlos
Alexandre de Azevedo Campos®, Siddharta Legale Ferreira®, Virgilio Afonso da Silva®®,
Sérgio Cruz Arenhart!! e Robert Alexy*?.

No que tange ao primeiro autor, 0 mesmo foi um dos pioneiros no estudo do cenario
do Estado de Coisas Inconstitucional, sendo seu livio uma obra aprofundada acerca do
tema, passando pelas mais variadas reflexfes e problematizagbes. Desse modo, o autor,
ao apresentar ainda o histérico do ECI, sua evolugéo, seus pros e contras, seu impacto
institucional, e diversos outros topicos acerca do tema, em conjunto com outras doutrinas,
possibilita uma analise que permite o efetivo entendimento quanto ao instituto, plantando
uma semente que possibilita questionamentos quanto a possibilidade de novas declaracbes
de ECI.

Quanto ao segundo autor, 0 mesmo se mostra completamente inovador ao tratar da
possibilidade de se haver um Estado de Coisas Inconvencional, onde demonstra que as
violacdes massivas e sistematicas de direito podem ser consideradas ndo somente estados
de coisas inconstitucionais, mas verdadeiramente inconvencionais.

Sobre o terceiro autor, as reflexdes trazidas pelo mesmo em relacdo a regra da
proporcionalidade e seus subprincipios fomentam um instigante debate quanto a questédo
da legitimidade do ECI. Nao seria possivel que o estado se eximisse de suas obrigacfes
para com a sociedade, de tal forma que ferir certos principios, como a separa¢do dos
poderes, seria aceitavel para a efetivacéo de todo um rol de principios (dignidade da pessoa
humana, acesso a saude, integridade fisica, etc...) da populacéo que sao violados.

O quarto autor traz questionamentos quanto a melhor forma de realizar a efetivacédo
de direitos fundamentais dos particulares, mostrando a inaptiddo das demandas individuais,
e até mesmo das demandas coletivas, nesse sentido. Real¢ca ainda a importancia da
participacdo de setores populacionais, por meio de audiéncias publicas e de amici curiae,
na legitimagéo do julgamento de causas de passem por politicas publicas. Se texto nos
proporciona, dessa forma, elementos aplicaveis ao ECI e que o dao legitimidade e
efetividade.

7 Sérgio Cruz Arenhart, “Processos estruturais... 16.

8 Carlos Alexandre de Azevedo Campos, Estado de Coisas...

% Siddharta Legale Ferreira e David Pereira Araljo, “O estado de coisas inconvencional: trazendo a
corte interamericana de direitos humanos para o debate sobre o sistema prisional brasileiro”. Revista
Publicum Vol: 2 num 2 (2016) https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/publicum/article/view/26042/23647 (01.11.2019).

10 Virgilio Afonso da Silva, “O proporcional e... 40

11 Sérgio Cruz Arenhart, “Processos estruturais. ..

2 Robert Alexy, Teoria da Argumentac&o Juridica. 2 ed. (S&o Paulo: Landy Editora, 2005).
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Por fim, ha ainda, no presente trabalho, influéncia do autor aleméo Robert Alexy®3.
A partir da elaboragdo do conceito de regras e principios, passando entdo a tratar da
ponderacdo dos principios, o autor apresenta ferramentas que possibilitam o melhor
entendimento e aplicacdo do ECI, fundamentalmente a ponderacéao.

Aspectos tedricos e globais do ECI

Tipicamente, ao pensar em violacdes de direitos, pensamos em primeiro lugar em
uma conduta positiva, comissiva, por parte de um determinado agente. Contudo, € possivel
gue se fale em omissado que enseje violacdo massiva e sistematica de direitos.

Nesse sentido, essa omissdo reiterada e persistente pode ter tido origem no
legislativo, na falta de elaboracdo de normas que promovam a disseminacao e aplicacédo
de direitos fundamentais, ou no executivo, na falta de elaboracdo e implementacéo de
politicas publicas que satisfacam esse tipo de direitos.

A Corte Constitucional Colombiana entéo apresenta uma possivel solucédo: o Estado
de Coisas Inconstitucional. Na ordem juridica patria o instituto foi incorporado no
julgamento, pelo STF, da ADPF 347, que tratava das violagBes existentes no sistema
carcerario brasileiro.

Contudo, fica o questionamento quanto a possibilidade de que novos cenarios de
violagdes no ambito nacional recebessem o tratamento do ECIl. Nesse sentido a saude
publica brasileira, especificamente o SUS, faz, de fato, jus a uma nova declaracdo do
instituto por parte do Supremo, que podera apresentar solugdes a partir de uma participacao
da populacéo, visando adaptar as solu¢cbes ja apresentadas conforme novas demandas
gue vao surgindo ao longo do tempo, ensejando uma necessidade de acompanhamento da
sentenca.

Nesse sentido, 0 estado de coisas inconstitucional, possui alguns pressupostos
principais, tais como a situacao de violacdo generalizada de direitos fundamentais; inércia
ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas em modificar a situacao;
a superacédo das transgressdes exigir a atuacdo nao apenas de um 6rgao, e sim de uma
pluralidade de autoridades.

Os pressupostos do ECI revelam conexdao com a figura do “litigio estrutural”,
caracterizado pelo alcance a numero amplo de pessoas e por implicar ordens de execucao
complexa. A ideia de “litigio estrutural’, por sua vez, vincula o ECI a fixacdo de structural
remedeis (remédios estruturais), ou seja, o juiz deve interferir nas escolhas orgcamentérias
e nos ciclos de formulacéo, implementacao e avaliagéo de politicas publicas, langando méo
de ordens que, a0 mesmo tempo, redimensionem esses ciclos e permitam melhor
coordenacéo estrutural. Importante destacar que o juiz ndo chega a detalhar as politicas, e
sim a formular ordens flexiveis, cuja execucao sera objeto de monitoramento continuo, por
exemplo, por meio de audiéncias publicas periodicas, com a participacdo de setores da
sociedade civil e das autoridades publicas responsaveis.

Assim, sem chegar a ser um “elaborador” de politicas publicas, o juiz comporta-se
como um “coordenador institucional”. Nessa seara entdo da ADPF, deve-se dar especial

13 Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradug&o: Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. (Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2008).
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atencdo ao caso paradigmético da ADPF 347, por meio da qual o STF instituiu a figura do
Estado de Coisas Inconstitucional, que sera posteriormente melhor abordado.

Ante o exposto, vale aqui observar as palavras do professor Carlos Alexandre
Azevedo Campos, que afirma que:

“a preocupacao deve ser com a falta de medidas normativas que resulte em
inefetividade de disposi¢Bes constitucionais, e ndo necessariamente de
medida legislativa, assim entendida como ato de competéncia do legislador.
A omissdo pode se dar, por exemplo, por auséncia de decreto,
regulamentacdo ou outras medidas proprias do Poder Executivo e seus
orgdos. (...) a omissdo normativa pode decorrer da propria falta de
coordenacdo de medidas legislativas e administrativas, de falhas nos ciclos
de politicas publicas!*.”

Resta entdo evidente a complexidade de omissdes inconstitucionais, devendo essas
serem exaustivamente estudadas, sendo esse uma das finalidades do estudo a ser
elaborado.

Dada a complexidade do tema, teorias como a do litigio estrutural, ou processo
estrutural, como anteriormente citado, devem ser analisadas. Podem ser definidos em
atencdo a doutrina do structural suit (processo estrutural) de Owen M. Fiss, professor
emérito da Yale Law School, como litigios estruturais aqueles em que:

“um juiz, pondo em confronto uma burocracia estatal e valores de dimensao
constitucional, se compromete em reestruturar a organizacao com finalidade
de eliminar ameacas aqueles valores apresentados pela presente
organizacao institucional®.”

A guestéo do litigio estrutural fica também intimamente relacionado com as questbes
policéntricas. Essas sdo probleméaticas complexas, com mais de um centro, de modo que a
resolucéo do problema em sua totalidade demanda esfor¢os simultaneos para resolucdo
de todos esses centros correlacionados?®.

Podem as questbes policéntricas serem comparadas com “teias de aranha”. A
tensdo entre os varios fios da teia se determina pela relacdo entre todo o conjunto de fios,
de tal sorte que caso se quebre um fio, a tenséo sera tdo somente distribuida para dos
demais, ndo sendo suficiente para a quebra da teia.

Nessa medida, para a solugdo desse tipo de litigio, resta necesséario que sejam
expedidas ordens, visando mudancgas estruturais, para variados 6rgdos estatais. Esse
numero de érgdos envolvidos sera, portanto, maior ou menor conforme a quantidade de
centros do litigio estrutural.

14 Carlos Alexandre de Azevedo Campos, Estado de Coisas... 31-32.

15 Owen M. Fiss, “The forms of Justice”, Harvard Law Review Vol: 93 num 1 (1979): 2.
https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2201&context=fss_papers
(02.07.2019)

18 Wwilliam A. Fletcher, “The Discretionary Constitution Institutional Remedies and Judicial Legitimacy”,
Yale Law Journal Vol 91 num 4 (1982)
https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=6727&context=ylj (15.08.2019)
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Desta feita, fica evidente que, tendo em vista persistentes e massivas violagcdes de
direitos, tendo como origem omissdes estatais, aqueles que tem seus direitos violados irdo,
naturalmente, buscar a tutela jurisdicional para ver satisfeitos seus direitos.

Justamente por serem violagbes massivas que atingem diversos grupos
populacionais, sera igualmente massiva a quantidade de processos com pedido e causa de
pedir semelhante, ou até mesmo iguais, que seréo impetrados contra as violagdes estatais.
Esses novos processos, somados aos antigos, poderdo, com tranquilidade, gerar
engessamento da maquina judiciaria, que, no caso brasileiro, j& se encontra saturada.

Outro fator importante no que tange a quantidade de demandas € a possibilidade de
gue haja uma discrepancia decis6ria sobre casos semelhantes caso haja uma quantidade
massiva de processos.

Essa discrepancia causaria inseguranca juridica e de sobremaneira feriria principios
do processo civil que sao tipificados no atual codigo de processo civil, como o artigo 926,
que determina que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente, ou seja, “treating cases like alike””.

O guadro supra apresentado ocorreu, variadas vezes, na Coldmbia. Observando
entdo o quadro de violacdes no pais, a Corte de Constitucionalidade Colombiana institui o
inovador instituto do Estado de Coisas Inconstitucionais (ECI), por meio da qual o judiciario,
de modo ativista, por meio de interferéncia na elaboracdo de politicas publicas que
visassem o término das violacdes.

Dessa maneira, o ativismo?8, ao menos na perspectiva aqui enfrentada, € observado
guando o poder judiciario, com maior interferéncia em atividades tipicas dos outros poderes,

17 Hermes Zaneti JR, “Precedentes (treat like cases alike) e o novo Cédigo de Processo Civil:
universalizacdo e vinculagdo horizontal como critérios de racionalidade e a negacdo da
"jurisprudéncia persuasiva" como base para uma teoria e dogmatica dos precedentes no Brasil”,
Revista de Processo, Vol: 235 (2014), 293-349 y Luis Roberto Barroso, “Judicializacdo, ativismo
judicial e legitimidade democrética’, [Syn]Thesis, Vol: 5 num 1 (2012): 06
https://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf
(01.11.2019)

18 _Lembra-se que o conceito de judicializacdo, ndo se confunde o conceito de ativismo judicial. Luis
Roberto Barroso, atento a recorrente distor¢do entre os conceitos, esclarece a distingdo existente:
“A judicializagéo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia, frequentam os
mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. A judicializagdo, no contexto brasileiro, € um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio
deliberado da vontade politica. (...) Ja o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo
especifico e proativo de interpretar a Constitui¢cdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente
ele se instala em situacBes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a
classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetiva.” Segundo ainda Luis Roberto Barroso “a ideia de ativismo judicial estd associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagéo dos valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da Constituicdo a
situagBes ndo expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestacao
do legislador ordinario; (ii) a declaragé@o de inconstitucionalidade de atos normativos emanados pelo
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constituicao; (iii) a imposi¢do de condutas ou de abstencdes ao Poder publico, notadamente em
matéria de Politicas Publicas.” No sentido oposto, a autocontengao judicial, representa a conduta por

DR. LUIS CLAUDIO MARTINS DE ARAUJO / RODRIGO AUGUSTO FATUDO MAGALHAES



REVISTA INCLUSIONES ISSN 0719-4706 VOLUMEN 8 — NUMERO ESPECIAL — ENERO/MARZO 2021

O Instituto do Estado de Coisa Inconstitucional (ECI) na realidade socioecondmica brasileira: violagdes sistémicas... Pag. 413

atua mais ampla e intensamente na busca pela implementacdo de valores e fins
constitucionais. Condutas como imposicao de condutas de fazer e de ndo fazer quanto a
politicas publicas (senso essa modalidade a mais importante para a andlise do ECI), a
aplicacdo de normas constitucionais em eventos ndo expressamente previstas pelo
legislador, e declaracdo de inconstitucionalidade de normas emanados do legislador por
critérios menos rigidos e por conceitos mais abertos, mostram claramente posturas
ativistas®®.

O ECI entdo se da pela explicita posi¢céo ativista da corte de cupula do judiciario.
Nao pode, contudo, ser tomada como ilegitima a atuacdo da corte. Fatores como a inércia
dos demais poderes na efetivacéo de direitos fundamentais; a participacdo de setores da
sociedade em Audiéncias Publicas, participacdo de amici curiae; a efetivacdo de medidas
dialégicas com os demais poderes; e outros, tornam a declaragédo de um Estado de Coisas
Inconstitucional legitima.

Ao tratar objetivamente de posi¢des ativistas no judiciario, ndo podem preconceitos
acerca da triparticdo dos poderes serem tidos como absolutos. Nesse sentido a doutrina
afirma que:

“O ativismo judicial € multifacetado, possui diferentes dimensdes, responde
a diferentes incentivos e fatores, de modo que a analise de sua legitimidade
deve ser contextual. Com efeito, no contexto de um ECI nédo faltam fatores
ou incentivos para o comportamento ativista das cortes. A legitimidade
dependera, portanto, ndo do exercicio puro e simples de ativismo judicial,
mas das circunstancias do caso e da medida de ativismo tomada em face
dos outros poderes®.”

Caso paradigma do ECI na realidade colombiana é o caso dos docentes dos
municipios de Maria La Baja e Zambrano, tendo seus direitos previdenciarios negados
pelas autoridades locais. A despeito de apenas 45 professores terem requerido a tutela
jurisdicional, foi constatado que cerca de 80% dos docentes se encontravam em situacao
semelhante.

Na sentenca que tratou do caso acima descrito, a corte a) declarou o ECI; b)
determinou que municipios em situacdo semelhante corrigissem a inconstitucionalidade em
prazo razodavel; e ¢) ordenou que fossem enviadas, para providéncias, cépias da decisédo
aos Ministros da Educacéo e da Fazenda e do Crédito Publico, ao Diretor do Departamento
Nacional de Planejamento, aos membros do CONPES social, aos Governadores e
Assembleias, aos Prefeitos e aos Conselhos Municipais??.

Portanto, uma parte da decisdo é fundamental para o entendimento do instituto do ECI:

“A Corte Constitucional tem o dever de colaborar de maneira harménica com
os demais 6rgdos do Estado para a realizacdo de seus fins. Do mesmo modo
que deve se comunicar a autoridade competente a noticia quanto a

meio da qual o Poder Judiciério, inspirado pela ideologia positivista liberal, opta em limitar-se a
aplicacdo mecénica do texto da lei, endossando o respeito a esfera de atuacéo dos demais poderes.
Fonte: Luis Roberto Barroso. “Judicializacdo, ativismo e legitimidade democrética”.
http://www.oab.org.br/ editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf (01.11.2019)

19 Luis Roberto Barroso, Judicializagéo, ativismo... 6

20 Carlos Alexandre de Azevedo Campos, Estado de Coisas... 219-220

2! Carlos Alexandre de Azevedo Campos, Estado de Coisas... 123-124
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comissédo de um delito, ndo se vé motivo para omitir a notificagcdo de que um
determinado estado de coisas € violador da Constituicdo Politica. O dever
de colaboragdo se torna imperativo se o remédio administrativo oportuno
pode evitar a excessiva utlizacdo da acdo de tutela. [...] Se pedir o
cumprimento diligente das obriga¢des constitucionais de uma determinada
autoridade ajuda a reduzir o niUmero de causas de cunho constitucional, que,
de outra forma, inevitavelmente, seriam apresentados, tal agdo também se
destaca como um meio legitimo através do qual o Tribunal exerce a sua
funcdo de guardia da integridade da Constituicdo e da eficacia de seus
mandamentos. Se o estado de coisas, como tal, ndo estd de acordo com a
Constituicdo, estd diretamente relacionado com a violagdo dos direitos
fundamentais, verificada em um processo de protecdo pelo Tribunal
Constitucional, a notificagdo da regularidade existente pode ser
acompanhada de um pedido especifico ou genérico para as autoridades no
sentido de realizar uma acdo ou de se abster de fazé-lo. Neste caso,
entende-se que a notificacdo e o pedido compdes um repertério de ordens
que o Tribunal pode emitir, em lugar de revisdo, com 0 objetivo de
restabelecer a ordem fundamental abalada??.”

Ja o caso mais importante de declaracdo de ECI na Colémbia se deu em sede do
julgamento do caso do deslocamento forcado, em que familias, por conta de problematicas
relacionadas a violéncia e a grupos paramilitares, abandonando suas casas e migrando
dentro do territério. O julgamento se deu em sede da Sentencia T — 025, de 2004%,
sentenca essa que € marcante pela quantidade de ordens direcionadas aos demais 6rgaos
estatais para findar as viola¢des, de modo que ela:

“Trata de uma verdadeira “macrosentenca” por 1) o tamanho da populagao
beneficiaria, 2) a gravidade das violacbes de direitos que pretende resolver
3) 0s numerosos atores estatais e sociais que envolve, e 4) a ambicdo e
duracéo do processo de implementacdo das ordens, que ja levam seis anos
e seguem abertas. A envergadura do caso amplia, como por um efeito de
lupa, os desafios e as oportunidades para a garantia dos direitos sociais nas
condi¢bes de paises latino-americanos (e de outras partes do mundo) em
gue se combinem a presenca de cortes ativistas, o litigio e a mobilizagéo
social a favor dos direitos, e a existéncia de Estados fragmentados e
burocracias com capacidade (e vontade) limitadas para aplicar esses
direitos?4.”

No caso do deslocamento for¢ado tivemos entéo a corte atuando n&do sé de modo a
declarar a inconstitucionalidade da omisséo do legislativo e do executivo. A corte teve a
sua atuacdo calcada na finalidade de findar a violagéo de direitos, de modo que também
supervisionou o0 cumprimento de seu julgado por meio de audiéncias publicas, que
auxiliaram ainda na verificagdo da efetividade da decisédo, de tal maneira que ensejaram
novas decisbes para garantir o sucesso do ECI, modelando até mesmo as medidas
legislativas utilizadas®.

22 Corte Constitucional Da Colémbia. Sentenca SU-559.
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/SU559-97.htm (01.11.2019)

23 Corte Constitucional Da Colémbia. Sentenga T-025/04.
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm (01.11.2019)

24 César Rodriguez Gravito e Diana Rodriguez Franco, Juicio a la exclusion: El impacto de los
tribunales sobre os derechos em el Sur Global (Mexico, D.F: Siglo Veintuno 2015), 68.

25 Carlos Alexandre de Azevedo Campos, Estado de Coisas...
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Esse monitoramento ressalta ainda o carater dialégico da decisdo ao ser um
termdmetro para que, mesmo ao longo do tempo, haja uma preocupacao pela corte de que
a decisao e sua finalidade estejam sendo efetivamente cumpridos.

Apoés toda a exposicao previamente feita e, seguindo a doutrina de Carlos Alexandre
Azevedo Campos, quatro serdo, portanto, 0s pressupostos que ensejam uma declaracéo
de ECI; a) a violagdo massiva e sistematica de direitos fundamentais; b) constante omisséao
das autoridades publicas em seu dever de promocao dos direitos fundamentais, seja ela
legislativa na falta de elaboragédo da norma ou do executivo na ndo implementacdo de
politicas publicas; c) a necessidade do envolvimento de todo um conjunto de érgaos visando
findar as violacbes nos direitos fundamentais, com a responsabilidade recaindo para
diversos agentes; e d) potencial para uma ampla quantidade de demandas judiciais sejam
impetradas pelos afetados, de modo que somando-se as demandas anteriores, causaria
um congestionamento na maquina judiciaria®.

Aspectos Brasileiros do ECI

Frustrado ficaria Ulysses Guimardes, presidente da Assembleia Nacional
Constituinte, ao constatar as mais variadas violacbes aos direitos fundamentais
exaustivamente tipificados pela carta constitucional de 1988. Como afirmou durante o
processo constituinte, com bastante clareza, antecipando as necessidades basicas
inerentes a todos os cidadaos:

“A Constituicdo mudou na sua elabora¢éo, mudou na definicdo dos poderes,
mudou restaurando a federa¢do, mudou quando quer mudar o homem em
cidadao, e s6 é cidaddo quem ganha justo e suficiente salario, I1é e escreve,
mora, tem hospital e remédio, lazer quando descansa?””.

Diversos séo os brasileiros que ndo possuem acesso a justo e suficiente salario, que
nao leem ou escrevem, que ndo possuem residéncia, que ndo conseguem ter acesso a
hospitais e remédios, nem ao lazer em sua hora de descanso. Na visdo do constituinte,
portanto, essas pessoas hdo poderiam ser consideradas cidadds, o que, por si S0,
demonstra, a defasagem da efetivacdo dos direitos fundamentais na realidade brasileira.

O cenério politico e institucional brasileiro torna-se cada vez mais conturbado com
0 passar do tempo. Grande parcela da massa populacional encontra-se desacreditada e
desesperancosa diante do cenario de massivas e continuas violagdes de diferentes direitos
fundamentais de diferentes grupos sociais, tipicamente minorias e grupos vulneraveis?.
Esse tipo de violagdo, encontra-se tdo enraizado por vezes na nossa sociedade de modo
tdo naturalizado, ndo sendo possivel, inclusive delimitar de forma exaustiva quantas sao
aguelas pessoas que se encontram em situacéo de violagdo, sendo assim um problema
nao so juridico, mas social®®.

26 Carlos Alexandre de Azevedo Campos, Estado de Coisas...

27 Ulisses Guimaraes, Discurso proferido na sesséo de 5 de outubro de 1988, publicado no DANC
de 5 de outubro de 1988, 14380-14382.
https://www2.camara.leg.br/atividadelegislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/25-anos-da-
constituicao-de-1988/constituinte-19871988/pdf/Ulysses%20Guimaraes%20-
%20DISCURSO%20%20REVISADO.pdf (01.11.2019)

28 Blanca Raquel Cardenas, Contornos juridico-faticos del estado de cosas inconstitucional.
Universidad Externado de Colombia, 2011.

29 Carlos Alexandre de Azevedo Campos, Estado de Coisas... 180.
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No Brasil, por meio da decisédo proferida no ambito da ADPF 347, impetrada pelo
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), o Supremo Tribunal Federal declarou a existéncia
de um Estado de Coisa Inconstitucional no &mbito do sistema carcerério brasileiro.

A partir da instituicdo do ECI brasileiro no caso da ADPF 347, percebeu-se uma
violagdo massiva e sistematica de direitos, ensejada por omissdes estatais, ante um grupo
amplo da sociedade e que demanda soluc¢des interinstitucionais, sendo esse estado de
coisas conflitante com a constitui¢&o.

No caso brasileiro, o STF atuou de modo ativista determinando que fossem
realizadas determinadas medidas, sendo uma das principais a necessidade de os juizes e
tribunais realizassem “audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contados do momento da
prisao®”.

A liminar, com a implementacdo da audiéncia de custodia, apenas realizou a
aplicacdo dos artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencao
Interamericana de Direitos Humanos, que eram reiteradamente descumpridos pelo Estado
brasileiro.

Contudo, a implementacdo das audiéncias de custddia ndo foi a Unica providéncia
dada a outros poderes institucionais por parte do poder judiciario. Houve ainda a
determinacdo de aplicagdo de recursos do Fundo Penitenciario Nacional (Funpen),
demonstrando a relativizacdo da triparticdo dos poderes existente na decretacdo de um
ECI, tendo em vista que o direcionamento de recursos seria atividade, a priori, do poder
executivo.

Desse modo, além da contrariedade constitucional, outra contrariedade se encontra
também presente: o conflito com os tratados internacionais de direitos humanos,
especialmente com o Pacto de San José da Costa Rica e ao entendimento da Corte
Internacional de Direitos Humanos (CIDH). Trata-se entdo de verdadeira aplicacao
analégica do ECI no plano transfronteirigo.

Dessa forma, observa-se que a CIDH ja condenou o Estado brasileiro, por mais de
uma vez, por conta de descumprimento de devida atencdo aos direitos fundamentais,
principalmente em unidades prisionais e socioeducativas. Resta essa realidade
demonstrada de modo que, até outubro de 2016, haviam 35 Medidas Provisoérias, 5
sentencas e 8 supervisdes de cumprimento de sentenca.

Interessante ainda observar a quantidade de cumprimento de sentengas. Como ja
demonstrado anteriormente, o acompanhamento do 6rgédo expedidor de sentenca que
determina determinadas ac¢fes em sede de litigios estruturais € essencial para a efetivacao
da mesma. Esse tipo de medida pela CIDH reforga a possibilidade de uma aplicagédo de um
Estado de Coisas Inconvencionais, em analogia ao Estado de Coisas Inconstitucional. Na
doutrina brasileira, se ressaltam as licdes de Siddharta Legale Ferreira e de David Pereira
de Araujo, que, em proposta autoral, trouxeram a tona a referida teoria do Estado de Coisa
Inconvencional. Afirmam, ap6s ampla analise de casos de julgamento envolvendo o Brasil
na CIDH, especificamente no que tange a presidios e unidades socioeducativas, que:

30 Liminar deferida em sede da ADPF 347.
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4783560 (01.11.2019).
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“A corte IDH e a CIDH podem desempenhar um papel relevante nesse litigio
estrutural, cobrando a¢des concretas por parte do Estado, provocando uma
atuacéo da Unido que ndo pode alegar no plano internacional que a saude
publica envolve uma competéncia federativa do Estado-Membro. Mais do
gue isso, a reiteracdo de medidas provisorias, somadas aos mecanismos de
supervisdo de cumprimento de sentenca consubstanciam uma importante
fase pos-deliberativa ou pos-deciséria de acompanhamento da deciséo e, a
despeito dos limites e insuficiéncias, de ativismo judicial transacional pode
estimular um didlogo interinstitucional no plano interno, por exemplo, quando
a corte IDH cobrou um plano de emergéncia, como o fez no caso envolvendo
o Presidio de Curado. Esse didlogo, por meio de uma maior intervencao da
Corte IDH, aumentara potencial e gradativamente a efetividade dos direitos
humanos previstos na CADH, auxiliando o Estado brasileiro a reverter o
atual Estado de coisas ndo s6 inconstitucional, mas também
inconvencional®.”

Contudo, ndo pode ser o sistema carcerdrio, atualmente, o Unico objeto passivel de
receber uma declaracéo de ECI, de modo que seria a saude brasileira, representado pelo
Sistema Unico de Saude (SUS) um outro possivel objeto, como hé de ser demonstrado com
a evolucéo da pesquisa.

O SUS hoje, como é notério, se encontra em estagio de colapso. Ante a realidade
fatica vivenciada por toda a populacdo brasileira, sobremaneira, aquela parcela nao
abastada sendo essa a grande maioria, tendo em vista a alta concentragdo de renda na
sociedade brasileira, € latente que o sistema de saude brasileiro ndo atende minimamente
a demanda social. Pela simples observacédo, sendo, portanto, senso comum, aqueles que
procuram por atendimento médico em unidades publicas sédo submetidos a necessidade de
uma espera explicitamente desproporcional.

Aqueles que entdo efetivamente recebem o tratamento, no momento do
atendimento, sdo atendidos em hospitais publicos que se encontram muitas vezes em
estado precério, com falhas estruturais, falta de material, remédios, médicos, enfermeiros,
anestesistas, pediatras, etc...

O problema da saude brasileira ndo € atual, de tal forma que as violacbes massivas
a direitos (dignidade da pessoa humana, acesso a saude, integridade fisica, etc...), sdo
historicamente reiteradas. Essas precariedades séo incontestavelmente fruto de omissbes
do legislativo e do executivo que deveriam ter se aprofundado na elaboragéo de politicas
publicas que pudessem reverter esse dramatico quadro.

Uma atuacgdo ativista declaratéria de ECI por parte do STF, nesse sentido seria
extremamente favoravel tendo em vista que, contando com a participacdo da sociedade
civil por meio de audiéncias publicas e da participacdo de amici curiae, poderiam elaborar
aprofundados avangos no quadro de evidentes inconstitucionalidades.

Desta forma, a participagéo da corte, em momento posterior ao declaratério de ECI,
na realizacdo de uma fiscalizacdo de cumprimento da sentenca, deve ainda ocorrer
indubitavelmente. O acompanhamento posterior se mostra como um dos fatos que causa
maior efetividade na superacgéo das violagdes, de modo que, em analise do professor Carlos

3! Siddharta Legale Ferreira e David Pereira Aradjo, “O estado de coisas...

DR. LUIS CLAUDIO MARTINS DE ARAUJO / RODRIGO AUGUSTO FATUDO MAGALHAES



REVISTA INCLUSIONES ISSN 0719-4706 VOLUMEN 8 — NUMERO ESPECIAL — ENERO/MARZO 2021

O Instituto do Estado de Coisa Inconstitucional (ECI) na realidade socioecondmica brasileira: violagdes sistémicas... Pag. 418

Alexandre de Azevedo Campos quanto ao acompanhamento realizado pela Corte
Colombiana de Constitucionalidade no caso do deslocamento forgcado, “0 monitoramento
expds as omissdes e deficiéncias dos poderes politicos na fase de cumprimento das
decisdes®?".

Concluséo

A realidade socioeconémica, politica e institucional brasileira tem apresentado as
mais variadas barreiras para a efetivacdo dos direitos fundamentais previstos na carta
constitucional. Ao importar o ECI da corte constitucional colombiana, o STF trouxe a
possibilidade de intervir de forma ativista na efetivacédo de direitos, trazendo uma resposta
dialégica aos problemas existentes.

ApOs a utilizacdo do ECI no ambito da ADPF 347, nasce o questionamento quanto
a possibilidade de que novos cenarios de violagcbes sistematicas de direitos sejam
reconhecidas como passiveis de receberem a tutela do instituto em analise.

Dessa forma, passada minuciosa e aprofundada analise dos pressupostos para
provimento de nova declaracdo — quais sejam a violacdo massiva e sistematica de direitos
fundamentais; reiterada omissdo dos poderes publicos; a necessidade do envolvimento
diversos agentes para obtencdo de uma efetiva solucéo; e potencial de grande congestao
judicial — concluiu-se que um cenario em especial faz jus, qual seja o do Sistema Unico de
Saude (SUS), amplamente conhecido pelas falhas de acesso a saude a que da causa.

Dialogando com o pressuposto da necessidade do envolvimento diversos agentes
para obtencdo de uma efetiva solugéo, a presente pesquisa aponta para que, ao se tratar
do ECI, ha a existéncia dos litigios estruturais e das questdes policéntricas, ja aprofundadas
anteriormente. Além de um estado e um Estado de Coisas Inconstitucional, concluiu-se
ainda que haveria a possibilidade de que fosse também decretado a existéncia de um
Estado de Coisas Inconvencional, em atencdo a doutrina do professor Siddharta Legale®?,
tendo em vista o descumprimento de pactos internacionais a que se submete o Brasil, em
especial o pacto de S&o José da Costa Rica.
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