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RESUMO

Este trabalho trata do conceito construido pelas Cortes
Constitucionais da Colémbia e do Brasil denominado “Estado
de Coisas Inconstitucional -ECI” e utilizado para declaracao de
inconstitucionalidade de fatos. Esta é uma questao sobre os limites
e confins do direito. Apresenta a (auto)representacdo do conceito
de “ECI" na estrutura das decisdes das cortes constitucionais que
utilizaram-no. Através do referencial tedrico da Teoria da Sociedade
descreve-se sua a funcdo, ou seja, o que se faz quando se declara um

estado de fato como inconstitucional.

Palavras-chave: Estadode CoisasInconstitucional. Constitucionalismo
Latino-americano. Diferenciacao social. Limites do Direito.

ABSTRACT

This paper concerns about a new legal concept that become to
be used by the Constitutional Courts of Colombia and Brazil called
Unconstitutional State of Affairs. This institute was used at the first
time by the Colombian Constitutional Court and then by the brazilian
Supreme Court as a key for the declaration of unconstitutionality of

1 Texto originalmente publicado como capitulo do Livro Interconstitucionalidade:
Democracia e Cidadania de Direitos na Sociedade Mundial - Atualizagdo e Perspectivas
Vol. |, editado pelo Centro de Estudos em Direito da Unido Europeia da Universidade do
Minho sob a coordenacdo geral da Professora Doutora Alessandra Silveira.
(https://repositorium.sdum.uminho.pt/bitstream/1822/53734/1/Ebook%20UNIO%20CON-
PEDI%20VOL%201.pdf)
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matter of fact. This is properly a question about limits and boundaries
of the Law. From the frame of the Theory of Society, the proposal it's a
description of the operational structures and the function of this legal
concept through its observation.

Keywords: Unconstitutional State of Affairs. Latin American
Constitutionalism. Social differentiation. Limits of the law.

1. Introducao

O tema que abordo é a recente criacdo no ambito juridico latino
americano do conceito de Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) -
construcdo conceitual que é apresentada como nova modalidade de
tutela e “garantia” dos direitos fundamentais, ou mesmo como solucao
para litigios estruturais. A pergunta que inicialmente da propulsao ao
trabalho é: o que faz o Estado de Coisas Inconstitucional(?).

A jurisdicao constitucional brasileira albergou alguns dos mais
importantes debates politicos das ultimas décadas e definiu algumas
reformas tidas como necessarias, no direito, na politica, na economia,
na educacdo e até na ciéncia, assim como também ocorreu na
Colédmbia e em boa parte dos paises da América do Sul. A justificativa
para a tomada de decisBes vinculantes no Direito era possibilitar uma
nova orientacdo dirigida a um futuro planificado e selecionado pela
racionalidade normativa do Direito. Porém, o tardar chegar daquele
futuro planejado, ou seja, a frustracao com um projeto politico-juridico,
ao invés de tornar evidente o fracasso daquela tendéncia, na verdade,
possibilitou o reforco da ideia do ativismo ou protagonismo judicial
como solucdo de problemas estruturais, ou melhor, possibilitou
tornar nitida a pretensao de hierarquiza¢ao do sistema social a partir
do Direito. Nesse contexto que surgiu a figura conceitual do Estado de
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Coisas Inconstitucional - ECI2.

Esse conceito tem tomado relevo no constitucionalismo e na
jurisdicao constitucional latino americanos. Seu uso foi reiterado
na pratica da Corte Constitucional Colombiana e, recentemente, se
iniciou o seu debate no plenario do Supremo Tribunal Federal do
Brasil. Os principais argumentos utilizados para cunhar o conceito nas
Cortes Constitucionais da Coldmbia e do Brasil foi a necessidade de
intervencdo do Direito em campo que foi representado como privativo
da Politica que, por seu turno, ndo teria sido capaz de respostas
eficientes para tratar problemas de sua competéncia funcional. Na
Sentencia T-153, da Corte Constitucional Colombiana e na decisao
do Supremo Tribunal Federal do Brasil, em medida cautelar na A¢ao
de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF n. 347, por
exemplo, tratou-se das condi¢des do sistema carcerario violadoras
da dignidade humana que, contudo, ndo poderiam encontrar na
Politica qualquer solucdao em razdao de uma falta de representacao
da populacdo afetada e mesmo pela contrariedade da opinido
publica. Assim, nesses termos - somados aos argumentos de violacao
massiva de direitos fundamentais, falta de coordenacdo institucional
e falha estrutural de diversos érgaos e agentes - estaria justificada
a intervencdo judicial sem que, contudo, se configurasse qualquer
violacdo a separa¢ao dos poderes. A defesa de direitos e garantias
fundamentais de populacdo hipossuficiente exposta a reiterada
e massiva violacdo de direitos legitimaria a tal medida e afastaria a
possibilidade de se indicar violacdo a separacdo dos poderes do
Estado.

Os principais criticos apontaram como o grande problema do ECI
a invasao pelo judiciario (Direito) sobre as competéncias do legislativo
(Politica), ou melhor, em termos préprios da teoria dos sistemas, um

2 Em um plano mais abstrato, o tema que apresento trata da diferenciacdo funcional dos
direitos fundamentais. A diferencia¢do funcional da sociedade é uma aquisi¢cao evoluti-
va consistente na diferenciacdo em base a subsistemas orientados por problemas sociais
com 0s quais se torna possivel tratar os niveis de complexidade alcancados na sociedade
moderna. Os direitos fundamentais, por sua vez, sdo estruturas que tém a funcdo de ma-
nutencdo da diferenciacdo social nessas bases (Luhmann, 2002). Quando se apresenta
como técnica de tutela dos direitos fundamentais um instrumento da jurisdicdo con-
stitucional como o ECI, a tarefa é observar se esse instrumento funciona para reforcar a
diferenciacao social ou ndo.
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possivel caso de corrupcao de cdédigos ou mesmo do cancelamento da
diferenciacao entre Direito/Politica. Também foi apontado por outros
gue sua operacdo distinguiria-se do controle de constitucionalidade
nos moldes da tradi¢cao do pensamento juridico, porque nao dirigidos
a qualificacao juridica de leis ou normas como inconstitucionais, mas
a estados de fato.

Raffaele De Giorgi, José Eduardo Faria e Celso Campilongo, logo
apos o julgamento da medida cautelar em ADPF n. 347, emitiram
relevante opinido veiculada no jornal O Estado de Sao Paulo - Estadao
- que circulou em 19 de setembro de 2015, na qual afirmaram que
“aquela seria mais uma faceta do fendmeno da judicializacdo da
administracao publica”, e também, que o reconhecimento do ECI
como conceito juridico pelo Supremo Tribunal foi utilizado para
“afirmar que ‘é licito aos juizes intervir quando a atua¢ao ou omissao
das autoridades coloca em risco direitos dos jurisdicionados™.?

Para aqueles autores, o “ECI pode causar mais dificuldades a
eficacia da Constituicdo do que se imagina”. Afirmaram, ainda que,
para alcancar essa conclusao bastaria o exercicio l6gico de aplicar o
conceito do ECI a si préprio: “Se assim estdo as ‘coisas'- e, por isso, a
ordem juridica é ineficaz e o acesso a Justica ndo se concretiza -, por
gue ndo decretar a inconstitucionalidade da Constituicdo e determinar
o fechamento dos tribunais?"

Todas as vezes que tocou no assunto em seu Grupo de Estudos
no Centro de Estudos do Risco (Centro di Studi sul Rischio), na
Universidade do Salento (Universita Del Salento), Raffaele De Giorgi
lancou algumas perguntas interessantes sendao fundamentais: “Sendo
o Estado de Coisas nos presidios brasileiros inconstitucional, ndo
seria também o caso das favelas do Rio de Janeiro, das periferias das
grandes cidades, ou mesmo dos hospitais publicos? Quando se declara
inconstitucional o estado de coisas nos presidios e ndo se declara
inconstitucional o estado de coisas nas favelas nao se estaria, assim,
constitucionalizando um tipo de violéncia (enquanto se qualifica outro

3 DE GIORGI, R. FARIA, J.E.; CAMPILONGO, C,, O Estado de Sdo Paulo, 19 de Setembro
2015. Disponivel em: http://opiniao.estadaoc.com.br/noticias/geral,estado-de-coisas-incon-
stitucional,10000000043. Acesso em: 20 de julho de 2017,

4 |dem.
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como inconstitucional)? Passa a solucdo desses problemas pela sua
declaracdo de inconstitucionalidade?”.

Se a solucdo dos problemas estruturais passasse pela sua
declaracao de inconstitucionalidade, entao 6bvio que se estaria diante
de sua solucdo. Do contrario, se tomarmos como ponto de partida
que a mera declaracdo de inconstitucionalidade ndo seja capaz de
solucionar graves problemas que se encontram generalizados nas
estruturas da sociedade, o que faz o Estado de Coisas Inconstitucional?
Ou seja, o que se esta fazendo quando se aplica sobre um estado
de coisas a qualificacdo de inconstitucional? Esse é o problema que
aqueles que se ocupam do tema devem solucionar.

2. A origem do conceito do Estado de Coisas Inconstitucional e a
estrutura argumentativa da decisao na medida cautelar em ADPF
n. 347

Em grande parte dos paises da América Latina, durante a
segunda metade do século XX, viveu-se primeiro a experiéncia
tragica das ditaduras e, posteriormente, entre as décadas de 1980
e 1990, os movimentos constitucionais restauradores de suas
respectivas democracias. Essa reconstrucdao se realizou através do
constitucionalismo politico dirigido a reestruturacdao das formas
caracteristicas da diferenciacdo social, abrindo assim amplo espaco
para o reconhecimento de direitos e para a constru¢ao de grandes
expectativas sobre o futuro dessas democracias.

Essas expectativas frustraram-se no curso da década de 1990,
com a impossibilidade da Politica e das novas constituicdes de
conduzirem ao futuro esperado. A resposta foi a colonizacdao dos
discursos e praticas judiciais orientados por teorias legitimantes do
direito como mecanismo de profundas transformacdes sociais. Esse
constitucionalismo atravessou da Politica para o Direito, colocando-
se como instrumento de transformacdo da sociedade a ser operado
através da jurisdicao, inclusive, constitucional. O protagonismo judicial
ou o ativismo judicial surgiu no constitucionalismo latino americano
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como resposta a ineficacia da acdo politica.

Nesse contexto historico é que surge o conceito do ECI. Sua origem
data do fim do século XX, se encontra na Sentencia de Unificacion SU-
559/97 - na qual se discutiu a distribuicao especial de educadores,
de recursos orcamentarios relativos a educacdo, além de especificos
problemas previdenciarios, e na Decisao T-068/98 , na qual se discutiu
qguestao previdenciaria. Essas decisdes veicularam, nao declara¢des
de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, mas qualificaram
estados de coisas como violadores da constituicao (Valle, 2016, p.
340).°

ASentenca de Unificacdo 559/97 inaugurou o uso do termo “Estado
de Coisas Violador da Constituicao”, que depois foi aperfeicoado
como “Estado de Coisas Inconstitucional”. O caso tratava do interesse
de varios professores dos municipios do Departamento de Bolivar
qgue interpuseram acdes de tutela contra as autoridades e governos
municipais,apontandoviola¢cao do direito deacessoasaude eaodireito
a seguridade social. Foi constatado que, efetivamente, todos os meses
eram realizados descontos em folha de pagamento equivalentes a 5%
do salario de cada professor, mas que ndo foi procedido seu registro
junto ao fundo especifico de seguridade social daquela carreira.
Constatou-se também que, em boa parte dos casos, 0s municipios se
utilizavam daquela receita para custear sistemas proprios de saude
para os professores das redes locais. Por fim, a Corte Constitucional
Colombiana concluiu que houve “o generalizado descumprimento da
obrigacdo de filiar os educadores municipais ao competente cadastro
e fundo previdenciario”. Entre os principais motivos, na decisao se
indicou aqueles que constituiam “un determinado estado de cosas

5 VALLE, Vanice Lirio do (2016, p. 338-339) chama atenc¢do para uma possivel origem de
algo semelhante ao ECl em precedentes do direito norte-americano, notadamente em Hut-
tovs. Finney [U.S. 678 (1978)], no qual também se tratou da inadequacdo de uma instalacdo
carceraria e se afirmou a inconstitucionalidade das condicbes e praticas mantidas no estabe-
lecimento prisional.
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que contraviene los preceptos constitucionales, no qual a violacdao dos
direitos fundamentais poderia ser explicada por faltas nao atribuiveis
a um s6 Orgdo ou agente estatal, mas por uma deficiéncia politica e
institucional generalizada.

Segundo Ariza Higuera (2000, p. 969), na SU-559 a Corte
Constitucional Colombiana estabeleceu pela primeira vez a “doutrina
do Estado de coisas inconstitucional” para a qual “a violacdo dos
direitos fundamentais seria o resultado de falhas estruturais” e
nao simplesmente “o produto de arbitrariedade cometidas por um
funcionario do Estado”. Naquele julgado a Corte Colombiana se
outorgou novo dever, aquele “de colaborar de maneira harmdnica com
o restante dos 6rgdos do Estado pararealizagao de seus fins; e também
se outorgou o dever de comunicar as autoridades competentes um
determinado estado de coisas violador da Constituicdao Politica” (SU-
559).

Posteriormente, em 1998, no julgamento que tratou do problema
das condi¢bes de superpopulacdo carceraria sob perspectivas histérica
e estrutural na Colébmbia a Corte Constitucional afirmou que ja havia
feito uso da figura do “estado de coisas inconstitucional com o fim de
buscar remédio a situacdes de vulnerag¢ao dos direitos fundamentais
que tenham carater geral e causas de natureza estrutural, ou seja,

6 (1) ampliacion de las plantas de personal municipal, sin contar con la capacidad presu-
puestal necesaria para pagar y garantizar la remuneracion “completa” (prestaciones) a los
docentes; (2) inadecuada forma de calculo y distribucion del situado fiscal que, en lugar de
otorgarles peso decisivo a las necesidades reales de educacion de la poblacion escolar,
toma en consideracion la distribucion geografica de los docentes; (3) concentracion irra-
cional e inequitativa de los educadores publicos en los grandes centros urbanos, lo que
deja sin atender las necesidades de muchas poblaciones que, para llenar el vacio, se ven
forzadas a sobrecargar sus finanzas publicas a causa del incremento de sus plantas de ed-
ucadoresy de la demanda insatisfecha por este servicio esencial. Como se puede observar
en este caso, la violacion de los derechos fundamentales de los docentes, segun la lectura
que realiza la Corte, puede ser explicada no por la falla atribuible a un Unico érgano estatal,
el inicialmente demandado, sino a una deficiencia de la politica general del sistema educa-
tivo y que involucra a varias instancias. Disponivel em: http://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/1997/SU559-97.htm. Acesso em: 15 de julho 2017.

7 “La Corte Constitucional tiene el deber de colaborar de manera armonica con los
restantes 6rganos del Estado para la realizacion de sus fines. Del mismo modo que debe
comunicarse a la autoridad competente la noticia relativa a la comisién de un delito, no se
ve por qué deba omitirse la notificacion de que un determinado estado de cosas resulta
violatorio de la Constitucion Politica”. Disponivel em: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1997/SU559-97.htm. Acesso em: 15 de julho 2017
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gue ndo se originam exclusivamente na autoridade demandada “ 8
(Sentencia T-153/98).

ApOs pelo menos seis decisdes onde se indicou 0 novo conceito e ja
na primeira metade da década de 2000, a Corte Colombiana construiu
a decisao (Sentencia T-025/04) que fixou definitivamente os requisitos
para a declaracdo de ECI, isto é, circunstancias que possibilitariam a
qualificacdo juridica de um estado de coisas como inconstitucional,
que seriam: i) multiplicidade de direitos fundamentais afetados, ii)
vulnerabilidade dos afetados, iii) urgéncia da prestacao estatal, iv)
persisténcia temporal da violacdo a direitos fundamentais enfrentada
no caso, v) omissdao das autoridades competentes, e, por fim, vi) a
multiplicidade de agentes e 6rgaos publicos envolvidos.?

Os requisitos fixados para a aplicacdo daquele conceito chamam
extrema atencdo. Primeiro, pelo reconhecimento de que ndo se

8 "“Esta Corporacion ha hecho uso de la figura del estado de cosas inconstitucional con el
fin de buscar remedio a situaciones de vulneracion de los derechos fundamentales que
tengan un caracter general - en tanto que afectan a multitud de personas -, y cuyas causas
sean de naturaleza estructural - es decir, que, por lo regular, no se originan de manera
exclusiva en la autoridad demandada vy, por lo tanto, su solucién exige la acciéon manco-
munada de distintas entidades. En estas condiciones, la Corte ha considerado que dado
que miles de personas se encuentran en igual situacion y que si todas acudieran a la tutela
podrian congestionar de manera innecesaria la administracion de justicia, lo mas indicado
es dictar 6rdenes a las instituciones oficiales competentes con el fin de que pongan en
accion sus facultades para eliminar ese estado de cosas inconstitucional.” Disponivel em:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/T-153-98.htm. Acesso em: 15 de juw
lho 2017.

9 “En razoén de esta multiplicidad de derechos constitucionales afectados por el desplat
zamiento, y atendiendo a las aludidas circunstancias de especial debilidad, vulnerabilidad
e indefension en la que se encuentran los desplazados, la jurisprudencia constitucional ha
resaltado que éstos tienen, en términos generales, un derecho a recibir en forma urgente
un trato preferente por parte del Estado. Este derecho al trato preferente constituye, en
términos de la Corte, el “punto de apoyo para proteger a quienes se hallan en situacion de
indefension por el desplazamiento forzado interno”, y debe caracterizarse, ante todo, por
la prontitud en la atencion a las necesidades de estas personas, ya que “de otra manera
se estarfa permitiendo que la vulneracion de derechos fundamentales se perpetuara, y en
muchas situaciones, se agravara”.

[...] El patrén de violacion de los derechos de la poblacion desplazada ha persistido en el
tiempo, sin que las autoridades competentes hayan adoptado los correctivos suficientes
para superar esas violaciones, y sin que las soluciones puntuales ordenadas por la Corte
frente a las violaciones detectadas en las sentencias dictadas hasta el momento, hayan
contribuido a impedir la reincidencia de las autoridades demandadas en tutela. Inclusive,
se ha llegado a agravar la situacion de afectacion de los derechos de la poblacion desplaza-
da ante la exigencia impuesta por algunos funcionarios de la interposicion de acciones de
tutela como requisito previo para que las autoridades encargadas de su atenciéon cumplan
con sus deberes de proteccion. Disponivel em: http://www.corteconstitucional.gov.co/relae
toria/2004/t-025-04.htm. Acesso em: 15 de julho 2017
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trata de declaracao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo,
como é proprio do controle de constitucionalidade. Em segundo, pelo
reconhecimento de uma resisténcia temporal do problema tratado;
e, finalmente, em terceiro lugar, por reconhecé-lo como estrutural
para, assim, também reconhecer a impossibilidade de definicao de
responsabilidade de agente, ente ou Orgdo estatal, mas apenas a
necessidade de uma pluralidade deles para a solu¢do do problema
(coordenacado institucional).

No Brasil, a Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental -
ADPF 347, dirigiu ao Supremo Tribunal Federal pedido de qualificacdo
de inconstitucionalidade de um estado de fato como meio para
determinacdo de medidas concretas suficientes a solucdao do litigio
estrutural. A acdo tratava de problemas do sistema carcerario,
principalmente, se dirigia a superlotacao, as condi¢des degradantes,
a violagdo massiva de direitos fundamentais dos presos. Classificava
essas condi¢des como resultantes de acdes e omissdes dos Poderes
Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal perpetradas por
décadas a fio. Postulou-se, entdo, uma determina¢do para adog¢ao
de providéncias, de conteudos diversos, mas se pediu naquela acao,
majoritariamente, por decisdes do sistema juridico sobre o sistema
juridico; e, em menor parte, pugnou por decisGes do sistema politico.

O Supremo Tribunal Federal julgou parcialmente procedente a
medida cautelar na ADPF n. 347, uma vez constatado que o cenario
fatico descrito na acdo seria incompativel com a Constituicao
Federal™. A situacdo carceraria foi qualificada como inconstitucional
através dessa construcdo da ofensa estrutural a uma multiplicidade
de preceitos fundamentais, consideradas a dignidade da pessoa
humana, a vedacdo de tortura e de tratamento desumano, o direito
de acesso a Justica e os direitos sociais a saude, educacao, trabalho e
seguranca dos presos. Declarou-se que o quadro fatico ali reproduzido
seria resultante de uma multiplicidade de atos comissivos e omissivos
dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal,
incluidos os de natureza normativa, administrativa e judicial. No
10 Uma ac¢do cujo cabimento tem sido reconhecido em face da violagdo de preceitos fun-

damentais decorrentes de atos do Poder Publico e inexisténcia de outro meio eficaz de
sanar a lesividade.
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entanto, a decisao cuidou de determinar a ado¢ao de apenas trés
medidas, quais sejam, a realizacao de audiéncias de custddia (pelo
Judiciario), a libera¢dao do fundo penitenciario (pelo poder executivo
da Unido) e a obrigacao de prestar informacfes pelo Estado de Sao
Paulo™.

Note-se que nessa acdo e na sua respectiva decisdo nao se
apontou uma especifica violacao juridica, nem um especifico ato
e nem um especifico responsavel, mas sempre uma generalizada
e massiva violagdo de direitos fundamentais. Essa formula¢dao se
distancia dos padrfes que dominam os esquemas do pensamento
juridico desde o século XVIIl. Nao ha ali uma actio especifica a ser
sindicada e nem a imputacdo de um agir a um sujeito “capaz” de ser
responsabilizado. O que se observa na decisao muito claramente
é a frustracdo - no presente com uma certa expectativa de futuro -
representada como estado de coisas. E, ainda, se observa a expectativa
de possibilidade de transformacao da realidade a partir do direito. A
decisdo se representa como correcdo de trajetéria e se representa
como orientada a um futuro planificado e esperado que devera surgir
no horizonte de acontecimentos em decorréncia de si mesma. Se
representa como meio eficaz para alcangar um fim certo. Essa decisao
opera, claramente, com a distincao meio/fim no seu esquema de
(auto)justificacao.

A trajetéria que conduziu ao ECI passa necessariamente pela
imposicao estrutural, representada no pensamento da velha tradigao,
11 Eram oito os pedidos na medida cautelar na ADPF n. 347, e apenas aquele identificado
na alinea'h’ era dirigido ao poder executivo da Unido para libera¢do do fundo penitenciario.
Todos os demais pedidos eram dirigidos a obter providéncias do préprio poder judiciario.
Dos trés pedidos deferidos por ocasido do julgamento da medida cautelar naquela ADPF,
o primeiro foi a determinagdo de realizagdo de audiéncias de custddia, 0 segundo a deter-
minac¢do da liberacdo de verbas do fundo penitenciario pela Unido, e o terceiro, concedido
ex officio, foi a determinacdo ao Estado de Sdo Paulo para que encaminhasse ao Supremo
informacdes sobre o seu sistema prisional. As cautelares requeridas foram: a) Aos Juizes e
Tribunais - motivacdo expressa pela ndo aplicaram cautelares alternativas a privagdo de
liberdade; b) Que realizem, em até noventa dias, audiéncias de custddia; c) Que consid-
erem 0 quadro dramatico do sistema penitenciario no momento de cautelares penais,
na aplicacdo da pena e durante a execuc¢do penal; d) Que estabelecam, quando possivel,
penas alternativas a prisdo; e) Que abrandem os requisitos temporais para a fruicdo de
beneficios dos presos, quando as condi¢cBes de cumprimento da pena forem severas; f) Ao
Juiz da execugdo penal - que abata, da pena, o tempo de prisdo, se as condi¢des de cumpri-

mento forem mais severas daquelas inicialmente fixadas; g) Ao CN/ - que coordene mutirdo
carcerario; e, por fim, h) A Unido - que libere as verbas do Fundo Penitenciario Nacional.

I REVISTA DA ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE RONDONIA - ANO 2018 - N° 24



A DECLARACAO DE ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL COMO AUTO-ISENGAO DO DIREITO 219

de sempre decidir e de decidir com justica todas as causas que sao
conduzidas ao Judiciario. Ora, assim, o acumulo de iniquidades sociais
apontadas e denunciadas na ADPF 347 ndo poderia deixar de receber
uma prestacao eficaz.

A declaracao de ECI torna evidente a dupla exigéncia que onera o
juiz: “decidir sobre cada caso e decidir de maneira justa” (Luhmann,
2005, p. 366). A exigéncia de que os tribunais devam decidir sobre
qualquer caso que se lhes apresente corresponde a uma norma
de proibicdo da denegacao da justica - que parece operar contra a
coeréncia do proprio sistema. A coacao deciséria que opera sobre
o centro do sistema juridico forca sua evanescéncia.” Tanto a Corte
Constitucional Colombiana quanto o Supremo Tribunal Federal do
Brasil ndo decidiram previamente se deveriam ou nao decidir e se
eram ou ndao competentes para prover uma decisao capaz de enfrentar
os problemas' oferecidos para julgamento e, sé entdo, oferecer uma
efetiva solucdo. O debate do ECI inicia com uma decisao implicita de
que as Cortes podem decidir sobre qualquer caso que se apresente
e, ainda, que se tomada uma decisdo ela sera a melhor e mais eficaz
porque decidida pela Corte.

2.0 futuro na(da) declaragcao de Estado de Coisas Inconstitucional

O Estado de Coisas Inconstitucional - ECI, que se apresenta como
instrumento de protecdo dos direitos fundamentais - é o estado da

12 Os sistemas parciais expressam o ordenamento total na forma de diferencia¢do interna
(Luhmann, 2005, p. 359). O sistema do direito, internamente, segue um padrdo de difer-
enciacdo centro/periferia, tendo seu centro ocupado pelos tribunais, que podem, entre si,
estabelecer uma diferenciagdo segmentaria.

13 Quando julgar? Como julgar? Quem deve julgar? Esse é um debate extremamente atual
no mundo ocidental e é exatamente aquele que diz respeito ao quando decidir. Nos Esta-
dos Unidos, o debate sobre as capacidades institucionais, modéstia judicial e deferéncia
que trata sobre quem deve julgar, quando deve julgar e em que bases deve julgar, mas
sobretudo, surgindo como uma negacao do non liquet e sustentando que nem sempre é
possivel uma decisdo ou por vezes se possivel uma decisdo ndo necessariamente seja essa
uma decisdo judicial. Ver por exemplos o trabalho de Adrian Vermeule e Cass Sunstein
Interpretation and Institutions (http://ssrn.com/abstract_id=320245 ). E, ainda, de Adrian
Vermeule, Three Strategies of Interpretation (Adrian [University of Chicago Law Occasional
Paper, No. 44 (2005) disponivel em: http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.
cgivarticle=1046&context=occasional_papers. . De Cass R. Sunstein and Edna Ullmannf
-Margalit, Second-Order Decisions (November 1999; Ethics, v. 110, no. 1). Acesso em: 20 de
julho de 2017.
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arte do ativismo judicial latino-americano. Seu grande e caracteristicos
problema é o consequencialismo com que opera e com o qual se
constroi como certeza de poder moldar o futuro, isto €, 0 ECl se justifica
sobre selecdo de futuro. Essa indicacdo de um futuro, por exclusao
(arbitraria) de outros futuros, na verdade, apenas incrementa seus
proprios riscos. Opera com uma distincdo meio/fim onde a propria
decisdao € meio no presente para um fim que esta no futuro, mas
cujo o unico fundamento para o uso do meio é o seu proprio fim. A
decisdo se torna fundamento de si mesma, em uma relacao circular
e auto fundada. Justificar-se sobre um futuro que ainda esta aberto
no horizonte de expectativas é apenas uma estratégia argumentativa
para indicar um fundamento para a decisdo, isto €, para tornar latente
qgue o Direito se funda sobre si mesmo.

Esse consequencialismo nada tem a ver com uma capacidade
de mensurar consequéncias futuras, mas funciona como técnica
de fundamentacdo da decisao por meio de uma representacdo de
futuro. Técnica extremamente eficaz, porque o futuro ndo existe
e no presente aquilo que se indica como futuro é apenas uma
expectativa, funciona como uma self fullfilling prophecy. Desse modo,
nada, exceto o préprio futuro, pode negar aquele fundamento que,
contingencialmente, pode se materializar na realidade ou nao.
Também é eficaz para manter latente o paradoxo da decisao judicial,
pois diante da impossibilidade de se justificar sobre fontes do direito,
textos preestabelecidos - porque sao decisdes que ndo se limitam
a aplicacao do direito positivo - se justificam sobre uma expectativa
de futuro™. Ou seja, representa como sua fonte nao mais o direito
positivo - ineficaz para a concretizacao de suas expectativas de justica
social -, mas, sim, o préprio futuro que se espera como consequéncia
da propria decisdao. Uma relacdo, sem duvidas, autorreferente, onde
a decisao mira um futuro que é consequéncia dela propria e que, por
isso, dentro dessa estrutura argumentativa, lhe serve de fundamento.

Quanto aos requisitos para a declaracao do ECI, na verdade, nao

14 Esse futuro nada tem a ver com qualquer capacidade premonitéria. Mas é meramente
uma construcao argumentativa com a funcdo de tornar latente o paradoxo e dar um fun-
damento aos atos decisorios.

I REVISTA DA ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE RONDONIA - ANO 2018 - N° 24



A DECLARAGAO DE ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL COMO AUTO-ISENGAO DO DIREITO 221

indicam caracteristicas de um fato externo ao direito e existente com
aqueles tracos que, uma vez identificado, deve ser juridicamente
tratado. Na verdade, trata-se de uma técnica de construcdo daquilo
que se utiliza como realidade dentro do direito. Trata-se de uma
técnica de construcdo de realidade. O que significa, efetivamente, uma
multiplicidade de direitos fundamentais afetados? A vulnerabilidade
dos afetados? A urgéncia da prestacao estatal? A persisténcia temporal
da violacdo a direitos fundamentais enfrentada no caso? A omissao
das autoridades competentes ou a multiplicidade de agentes e 6rgaos
publicos envolvidos? Se observarmos a sociedade global, essa mais
parece uma descricdo do mundo do que de uma realidade particular.
Poderia tratar-se da situacao das criancas na Siria, dos imigrantes que
cruzam o Mediterraneo, dos Rohingyas de Mianmar, dos latinos e
negros dos Estados Unidos, enfim, tudo pode ser comportado nesses
requisitos.

A reducdo de expectativas € um modo de enfrentar o futuro,
de construir realidade, mas nao pode ser confundida como uma
caracteristica da propria realidade. E propriedade do sistema, da
observacao e ndo do respectivo ambiente. A complexidade operativa
nao pode ser ignorada a partir de uma complexidade da observacao.
O excesso de possibilidades nao pode ser ignorado a partir do
déficit informacional. O futuro ndao pode ser apropriado em uma
representacdo de sentido. O que pode haver € uma representac¢ado de
sentido de futuro que com ele ndo se confunde jamais.

A frustracdo dessas expectativas se impde sobre esse futuro
anunciado, porque é tao apenas uma entre tantas possibilidades.
O futuro, nesse sentido, é apenas um problema da sociedade. O
direito tem competéncia funcional para responder a um problema
social delimitado e ndo a qualquer problema social'®, qual seja, a
generalizagcdo congruente de expectativas.

A constituicdo é a unidade da diferenca entre Politica e Direito;
15 No ambiente, sdo possiveis mais operacdes do que no sistema. O ambiente externo
se constitui como ameaca a si mesmo, 0 ambiente interno se constitui como ameaca a Si
mesmo, de modo que a sociedade ameaca a si propria, porque é ambiente de si mesma.
A sociedade ndo pode ser destruida por uma guerra no sentido de que uma guerra ndo é

produzida no seu exterior, mas uma técnica de comunicag¢do social produzida no interior
da sociedade.
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através da constituicdo se realiza o acoplamento estrutural entre
direito e politica. Tal acoplamento significa que Direito e Politica
coevoluem, mas também que o paradoxo da fundacdo do Direito vem
movido para o plano da politica e que o paradoxo da decisao politica
vem tratado juridicamente. Se concebermos assim Constituicdo,
a observacdo sobre aquele conceito devera ser orientado ao que
efetivamente faz, independentemente daquilo que declara fazer em
sua autorrepresentacdo. A declaracdao de ECI ndo tem o conddo de
moldar ou alterar o futuro e nem mesmo de mensura-lo. Entdo, o que
faz?

3. O que faz Estado de Coisas Inconstitucional?

Na sociedade moderna, a diferenca de outros tipos de sociedade,
ndo ha um centro a partir do qual seja possivel observar em modo
unitario a propria sociedade. E uma sociedade policéntrica, no sentido
de que a nenhum sistema parcial compete uma descri¢do total da
sociedade, ndo ha nenhuma descricdo/indicacdo vinculante; alias,
esse € ponto de partida de Luhmann (1997, p. 22). Cada sistema da
sociedade moderna se especifica em base de uma funcdo, ou seja,
em relacdo a um especifico problema social para o qual se torna
competente para tratar. Essa funcdo se realiza apenas dentro de seu
especifico e competente sistema. Decorre, desse modo de operar,
a impossibilidade de uma redescricao total da sociedade a partir
de quaisquer de seus sistemas parciais, porque entre eles nao ha
nenhuma hierarquia.

Na sociedade latino-americana, na qual as desigualdades convivem
com ainacgao politica, o ativismo possibilitou uma expansao dos limites
do sistema juridico para responder a demandas sociais proprias da
Politica, da Economia e de outros sistemas parciais da sociedade.
As possibilidades (re)descritivas de uma realidade pelo sistema do
direito foram compreendidas pelos entusiastas do ativismo como
possibilidades de intervencdo e transformacao racional da sociedade.
O novo constitucionalismo parte do centro do sistema juridico
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(Judiciario)'® para representar o mundo a partir do direito e propor
uma transformacdo juridicamente operada. Essa pressuposicdo da
possibilidade de descricao vinculante da sociedade a partir de um
unico sistema, a imposicdo hierarquica dessa redescricdo ao seu
entorno e a consequente ideia de possibilidade de opera-la, descrevé-
la e indica-la a partir de um unico sistema de funcdo é ponto mais
fraco daquela perspectiva teorica.”

O ativismo se caracteriza por responder aos conflitos sociais
através de respostas diretas que se (auto)representam como capazes
de ultrapassar os confins do direito e operar diretamente, por
exemplo, no sistema politico ou no sistema econdmico. E, assim, em
regra, ignora em seus argumentos a func¢ao, os confins e os limites
operativos do proéprio Direito. Se representa como uma resposta a
frustracdo das promessas do projeto do iluminismo tardio latino-
americano e de seu programa politico. Sua construcdo tedrica ignora
que o sistema juridico opera (re)descrevendo em seu interior os
conflitos de seu ambiente, (re)constituindo em seu interior conflitos
juridicos por meio da representacdo dos conflitos de seu ambiente'®,

A diferenciacdo social em base funcional é uma aquisicdo da
sociedade que permite tratar o ambiente altamente complexo e
mutavel da sociedade moderna. Nao ha ganhos evolutivos em
retornar a um estado anterior de indiferenca funcional de uma

16 "Por conseguiente, la organizacion de la juridiccion seria aquel sistema parcial (sub-
sistema) en el que el sistema del derecho tiene su centro. Solo aqui se puede utilizar la
particularidad de los sistemas de organizacion: decidir acerca de la inclusion (o exclusion)
de los miembros, con el fin de producir compromissos especiales en los jueces. [...] S6lo
por medio de la organizacion se garantiza la universalidad de la competencia deber decidir/
poder decidir sobre todas las cuestiones juridicas. Todos los demas campos de trabajo (no
judiciales) del sistema del derecho pertenecen a la periferia.” (Luhmann, 2005, p. 383)

17 "Lo que sigue notable en la critica marxista a la economia politica de su tiempo es el
traslado a un contexto social de un conocimiento que antes se habia justificado sobre la
naturaleza. El orden econdmico del capitalismo no sigue, segin Marx, la naturaleza de la
actividad econdmica con una tendéncia incorporada a la racionalidad individual y colectiva.
Es més bien una construccion social. [...]

Aunqgue hoy siga habiendo conformidad para justificar la economia capitalista no por me-
dio de la naturaleza sino del éxito, se mantiene lo que el andlisis marxista aporta en ulti-
ma instancia y lo distingue de las teorfas econdémicas de corte normal: la idea de que la
economia desarrolla su autodescripcion desde si misma, se representa a sf misma en su
teorfa y regula desde ella las referencias internas y externas.” (Luhmann, 1997, pp. 24-25)

18 A atividade judicial se determina, exclusivamente, dentro da distincdo legislacdo/juris-
prudéncia. A jurisprudéncia trata da aplicagc@o do direito através de decisbes a casos particula-
res. (Luhmann, 2005, p. 367)
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sociedade hierarquizada incapaz de tratar a extrema complexidade.
O ativismo, desse ponto de observac¢ao pode ser indicado como uma
tendéncia orientada a uma pretensao de cancelamento da diferenca
entre Direito e Politica e jamais como instrumento para a solugao
de profundos conflitos sociais. A constru¢ao do conceito de ECI se
utiliza da linguagem e da argumentac¢ao proprias do ativismo, mas
se observarmos como efetivamente opera poderemos perceber uma
profunda diferenca.

A relacao jurisprudéncia/legislacdo e a aportacao conceitual
doutrinaria sobre as fontes do direito sempre foram utilizadas para
encobrir a circularidade implicada na producdo do direito pelos
tribunais. Todo esse aparato tedrico sempre foi utilizado para encobrir
0 paradoxo da decisdo judicial, ou seja, para ocultar que as decisdes
fundamentam-se sobre si mesmas, que os tribunais produzem direito
gquando decidem. Contudo, a técnica utilizada no ECI é diversa. Nao
se desnuda, simplesmente, o paradoxo da decisdao, mas se justifica a
competéncia para decisao, segundo um direito produzido pelo préprio
tribunal, indicando uma insuficiéncia dos outros sistemas para fazé-
lo, apontando uma crise do proprio Direito e, ainda, fundamentando-
se sobre a construcdo de um futuro conforme o Direito. As convic¢des
morais do juiz, enquanto equivalentes funcionais da vontade divina,
sao suficientes e bastantes para a transformacdo do imprevisivel em
previsivel (Luhmann, 2005, p. 377)."

Nenhum tribunal deve dar inicio a um juizo por si mesmo, ainda
gue as calamidades se incrementem ao seu redor (Luhmann, 2005,
p. 368). Mas o que acontece no cenario do constitucionalismo latino-
americano é que, diante das dificuldades do sistema politico na
estabilizacdo de um consenso e da producdo de decisdes vinculantes,

o sistema juridico se apresenta através de seus tribunais como uma

19 “El problema de los 'hard cases' ya existia antes del proceso de diferenciacion del sis-
tema del derecho. Entonces, estos casos dificiles se decidian por el juicio de Dios. Actual-
mente, parece que las convicciones morales del juez (dentro de las convicciones morales
del pueblo) son un equivalente funcional del juicio divino: igual de imprevisto, pero, con
mejores posibilidades de contribuir a la formacion del derecho 'y, de esta manera, transfor-
mar lo imprevisible en algo previsible. Piense lo que piense la teoria del derecho acerca de
esta arrogancia moral, cuando se expone a los tribunales al imperativo de decidir, no se les
puede pedir una l6gica argumentativa que descarte los regresos ad infinitum o los circulos
Viciosos. Por eso se les perdona cuando se atienen a ciertos principios.” (Luhmann, 2005, p.
377)
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resposta a essa frustracdo, processando demandas improprias para
as quais é estrutural e funcionalmente incompetente. Operando
segundo um juizo moral. Ao que isso pode conduzir? Certamente, ndao
tardara o momento no qual outro subsistema, diante da frustracao
com o Politico e com o Juridico, tente responder a essas demandas,
continuando a disfuncionalidade sistémica que draga as sociedades
latino-americanas como um vortice.

A principal critica ao ECI partiu justamente da critica as
caracteristicas do proprio ativismo, tratou de apontar 0s riscos
implementados por uma decisdo juridica dirigida aos problemas
da politica. Apontou-se no ECI todos os defeitos que se observava
no ativismo. No entanto, a despeito do ECI ser concebido sobre a
mesma matriz tedrica do ativismo - que é visivel nos fundamentos
de sua decisao, principalmente no que trata dos temas de separacao
de poderes e dos fundamentos do préprio direito, ou melhor, dos
direitos fundamentais como fundamento do proprio direito e do agir
no direito - o que faz a declaracdo de ECI é muito diverso da tomada
de uma decisdo vinculante no sistema juridico.

Facamos um corte que permita observar com precisdo aquele
conceito. Tomemos um caso especifico: a decisdo na medida cautelar
em ADPFn. 347. Trata-se do problema da situacdo carceraria brasileira
gue seria, NOs seus proprios termos,”um problema histérico que vem
tomando propor¢des ainda maiores e nao logrou encontrar solucao
no curso dos 27 anos da constituicdo brasileira decorridos entre
1988 e 2015", quando declarado o ECI pelo Supremao. Isso foi tratado
cuidadosamente naquela decisao como problema (da Politica) de dificil
solucdo, dada debilidade representativa da popula¢do afetada e da
contrariedade da opinido publica. Cuidadosamente, naquela decisao,
também foi tratado o tema da separacao dos poderes para legitimar
a suposta intervencdo do Direito na Politica como algo excepcional
gue se autoriza, unicamente, em face da excepcionalidade do caso e
diante do preenchimento de requisitos (criados pela prépria decisao).
Tudo isso de acordo com a tradicdo do proprio ativismo e muito
coerente com sua doutrina. Tanto entusiastas da medida como seus
criticos tomaram por dado que o problema carcerario brasileiro fosse
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um problema da Politica, ou melhor da falta de prestacao da politica,
e se debateram apenas sobre a legitimidade ou ndo de intervencao do
Direito na Politica, ou se havia, ou ndo, viola¢do da separac¢ao entre os
poderes naquele caso.

E necessdrio ter em mente alguns dados para compreens3o do
contexto fatico que ambientou a discutida decisdo: A popula¢do
carceraria brasileira em 2015, era estimada em 622.202 mil presos?,
segundo o relatério Infopen, com aumento registrado 267,32%
entre os anos de 2000 e 2014, tornando o Brasil naquele ano o
quarto pais que mais encarcerava no mundo, conforme dados
do Ministério da Justica e o Departamento Penitenciario Nacional
(Depen) (Levantamento Nacional de Informac¢bes Penitenciarias -
Infopen, 2014). Sendo 40% (250 mil pessoas) do total dessa populacao
carceraria formada, por pessoas presas de forma provisoéria, sem
sentenca condenatoria passada em julgado. Um dos mais graves
pontos relatados é a superlotacdo carceraria, uma vez que o déficit
de vagas atingiu a marca de 250.318 postos, situacdo que s6 poderia
ser agravada pelo cumprimento dos mandados de prisao ainda em
aberto, que acresceria aquele déficit mais 437 mil postos. A situacao
relatada no julgamento da medida cautelar em ADPF da conta ainda de
tortura, estupros e outras formas de violéncia perpetradas contra os
presos depositados no sistema prisional, além de falta de alimentacao
adequada e mesmo artigos de higiene.

Aquela decisdo também ¢é marcada por uma argumentacgao
baseada sobre analises estatisticas, socioldgicas e histdricas dirigidas
a demonstracdo das causas estruturais dessas mazelas. A Politica é
indicada como o locus da constru¢ao do problema, como sua causa
exclusiva. A impossibilidade de reflexdo dentro da Politica estaria
blogueando as possibilidades de solucao da crise carceraria e isso
atrairia o Supremo Tribunal Federal para o papel de coordenar a

20 Esse numero saltou de 622.202, em dezembro de 2014, para a marca de de 726.712
pessoas encarceradas junho de 2016. Houve um crescimento de mais de 104 mil pessoas.
Hoje cerca de 40% sdo presos provisorios, mantendo a média registrada no censo anterior,
segundo o Levantamento Nacional de Informac¢des Penitenciarias (Infopen) divulgado em
8 de dezembro de 2017, pelo Departamento Penitenciario Nacional (Depen), do Ministério
daJustica.
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interacdointerinstitucional necessaria a corre¢ao das falhas estruturais
que jamais teriam decorrido de um unico agente, érgao ou ente, mas
de uma indeterminavel multiplicidade de atos externos ao sistema
juridico. Contudo, nas solu¢des encontradas na decisdo para dirimir o
“litigio estrutural”, a Unica medida dirigida ao sistema Politico (Politica/
administracao) é o descontingenciamento or¢camentario a possibilitar
investimentos no setor prisional, através de determinacdo para que
a Unido liberasse e o saldo acumulado do Fundo Penitenciario para
utilizacdo com a finalidade para a qual foi criado.?’

Naquele caso se discutiu, também o grande numero de presos
provisorios e que medidas seriam possiveis para atenuar os alarmantes
numeros com 0s quais se depararam - em aparente surpresa com
um velho problema. Quando se tratou, por exemplo, do pedido de
determina¢do aos juizes para fundamentassem a nao adocao de
medidas alternativas a prisao provisoria, o argumento vencedor foi
aquele de que essa ja seria dever de todo juiz conforme a lei que regula
o procedimento de prisdes cautelares, mas era nitida a preocupagao
em se evitar o aviamento de numero excessivo de Reclamac¢des
Constitucionais por eventual descumprimento desse dever, caso se
formulasse a decisdo naqueles termos. Outro ponto de grande relevo
naquele debate foi o pedido para que se determinasse aos juizes e
tribunais a observancia dos artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos,
a fim de que se realizasse audiéncias de custddia, viabilizando o
comparecimento do preso perante a autoridade judicidria no prazo
maximo de 24 horas.

E claro que o estado em que se encontra o sistema carcerario
brasileiro ndo decorreu de um acontecimento especifico recente
localizavel espacial ou temporalmente, como “produto da
arbitrariedade cometida por um funcionario do Estado” (Ariza Higuera,
2000, p. 969). Tampouco se trata do resultado de uma deciséo ou

21 Alids, em 2 de agosto de 2017, um despacho do relator da acao, Ministro Marco Aurélio,
determina a Unido que se manifeste quanto uma peticdo do Estado do Ceard que aponta
o descumprimento da medida liminar no tocante a esse item. Ndo se imp6s um orcamento
por via de decisdo judicial e nem se determinou qual o valor deveria ser investido. Essa
determinacdo dirigida a Unido, apenas diz que deve cumprir aquilo que ela mesma decidiu.
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de um numero determinavel de decisdes, mas da generalizacdo da
ilegalidade que constitui um estado de ilegalidade difusa. Contudo,
localizar o problema carcerario no interior da Politica para trata-
lo no Direito consiste num deslocamento do problema em relacao
ao exterior do sistema juridico. Apenas, a titulo de exemplo, o
poder judiciario brasileiro tem, através de seus juizes (competentes
para a execuc¢ao penal) atribuicdo conferida através de lei e outros
atos normativos para fiscalizar os carceres através de inspec¢des
ordinarias ou extraordinarias e promover até mesmo a interdi¢ao
daqueles estabelecimentos que estiverem funcionando em condic¢des
inadequadas ou com infringéncia a Lei de Execuc¢des Penais, nos
termos dos seus artigos 63 e 66. Ora. Como entdo os estabelecimentos
carcerarios puderam chegar ao estado relatado na ADPF n. 347?
Mais além, a discussao aventada na ADPF n. 347 sobre o dever
de se fundamentar decretos de prisao proviséria sobre as razdes da
nao utilizacdo de medidas alternativas a prisdo faz possivel ver quanto
o debate do direito penal brasileiro esta preso ao carcere. Toda
motivacdo é necessaria ao desvio de uma expectativa. De modo que,
por exemplo, o decreto de prisao utiliza como fundamentos o porqué
daquela situacdo ali tomada ser uma excecdo ao direito a liberdade.
Ou seja, distingue aquele caso dos demais. Nenhum dever de motivar
uma decisdo reduziria o encarceramento em massa, produziria apenas
uma nova forma de argumentacdo. Mas, as razdes do Supremo para
se desviar daquele pedido veiculado na ADPF 347 foi a seguinte: o
dever de motivar esta ja presente no direito constitucional e dele
nenhum juiz poderia se afastar, cabendo unicamente solucionar
eventual violacdo em sede do caso concreto pela via recursal.
Justamente nessa argumentacado € que talvez o Supremo denuncie
a si mesmo e ao proprio sistema juridico ao reconhecer, diante dos
alarmantes numeros, que pode estar havendo excessos na aplicacao
do encarceramento provisério e que tal excesso seria um desvio da
excepcionalidade da medida e que tal excepcionalidade poderia ser
verificada nos fundamentos do decreto de prisao. Fica, contudo, a
pergunta: por que isso ndao vem sendo efetivamente feito, ou seja,
por que a via recursal nao tem sido capaz de corrigir eventuais
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excessos na utilizacdo da prisao cautelar (a ndao ser em polémicos
Casos que tomaram as paginas dos principais jornais nos ultimos
anos)? Ou, por que as audiéncias de custddia, que ja tinham previsao
no direito internacional veiculado em tratado e pacto do qual o Brasil
é signatario, ndo eram regularmente praticadas até entao? Por que o
Supremo jamais se debruc¢ou sobre esta falta de aplicacdo do Pacto de
Sao José da Costa Rica?

O grande numero de presos provisorios, é verdade, pode ser
tomado como possivel através das prestacdes da Politica ao Direito,
através da construcdo de programas decisionais punitivistas de
criminalizagdao dos mais variados modos do agir e acontecer social,
principalmente, aqueles caracteristicos das parcelas mais débeis da
sociedade. Porém, seja naquela a¢dao ou na sua respectiva decisao
esse problema nao foi enfrentado. Tivesse o Supremo se voltado ao
punitivismo penal da politica brasileira talvez se pudesse falar em
ativismo ou em violacao da separacdao de poderes ou, melhor, em
apropriacao da Politica pelo Direito.

Tanto na ADPF n. 347, quanto na Sentencia T-153 da Colémbia, o
problema carcerario é explicado através de uma“remissao histérica” ou
melhor, que “longe de ser uma questao conjuntural, € a manifestacdo
de um problema mais profundo” (Ariza Higuera, 2000, p. 974). Tratar
0 problema como histérico, no entanto, explica muito pouco. Trata-
se, na verdade, de uma interessante estratégia argumentativa para
promover o deslocamento da competéncia para o tratamento do
problema, assim como indicar uma omissao da Politica para justificar
sua solucdo pelo Direito. A generalizacdo da ilegalidade, ou seja, a
ilegalidade que de volta em volta se repete nas operag¢des do sistema
do Direito, € um problema do Direito. O estado de coisas apontado
como inconstitucional trata-se, na verdade, de ilegalidade difusa,
conforme apontado por Raffaele De Giorgi em manuscrito ainda nao
publicado. Nao ha que se falar em problema da Politica ou no interior
da politica.

A superpopulacao, atortura e avioléncia no interior do carcere nao
sao produtos histéricos de uma profunda crise, mas sao produzidos
no interior de rela¢des juridicas concretas e observaveis; toda
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inspecado judicial que ndao aconteceu ou que nao foi capaz de detecta-
los, na verdade, os (re)produziu. Todo decreto de prisao que ndo se
atentou as possibilidades alternativas (re)produziu aquele estado
de ilegalidade difusa. Sdo dados que podem ser historicamente (re)
construidos e representados, mas imputar a Politica ou mesmo a
histéria a producao dessas mazelas é mera estratégia argumentativa.
Entdo, o que faz a declara¢ao de ECI quando aponta origem historicas
e estruturais ao problema? Desloca-o0, argumentativamente, para o
campo da Politica e se representa como intervencdo do Direito na
Politica para, na verdade, promover a auto-isencdo do Direito em
relacdo ao conflito que é produzido em suas proprias operacdes.

A isencdo é operada pelo deslocamento argumentativo do
problema para fora dos dominios do sistema. A autoisencdo consiste
em postular no outro um defeito que ndo se reconhece em si mesmo,
de modo a se considerar a parte positiva e 0 outro a parte negativa
em uma distingdo. Com a auto-isencdo o comunicador toma licenga
de ndo aplicar a si proprio, reflexivamente, os cédigos com os quais
operae, assim, aauto-isencao produz poder.(Luhmann, 1996b, p.27). %
A autoisenc¢do nao decorre da autonomia, mas do arbitrio. Promove a
discricionariedade e cancela a auto especificacao histérica (Luhmann,
2004, p. 463). A declaracao de ECI é decisionismo.

4. Conclusao

Este trabalho tem a finalidade exclusiva de evidenciar alguns
equivocos que permeiam as descricdes e mesmo a critica do Estado
de Coisas Inconstitucional. A resposta fornecida pela jurisprudéncia
do Estado de Coisas Inconstitucional € capaz apenas de uma solugao
aporética. Esta aporeticidade esconde a funcao do ECI, aquilo que
realmente faz.

Diante da indicacdo da “crise dos direitos fundamentais”, se
pretende uma solucdo através do reforco da protecdo dos direitos

22 Ver também o conceito de auto-isencdo (self exemption) na na traducdo inglesa da obra
Das Recht der Gesellschaft (Luhmann, 2004, p.463).
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operado por novas tutelas e técnicas de jurisdicao que ndao fazem outra
coisa que nao seja reproduzir a barbarie. Em regra, sob a etiqueta de
crise, é indicado aquilo a que ndo se pode descrever, o termo tem
mais a ver com incapacidade descritiva do que propriamente com
rompimento ou abalo estrutural. A crise dos direitos, nos dias atuais,
é produzida pela representacdo disforme desses direitos. E produzida
pela incapacidade descritiva das teorias (disponiveis) sobre os direitos
fundamentais e os direitos humanos.

Os direitos fundamentais, de fato, s6 existem diante da sua
violacdo e, assim, sua funcao é serem violados. A sua existéncia
é, portanto, critica. A declaracdao de ECI se utiliza do argumento
de uma crise dos direitos fundamentais produzida por condi¢des
estruturais externas para se (auto)justificar, para se (auto)conceber,
para se criar. O que ignora é que nenhuma causa externa ao Direito
age diretamente sobre ele para molda-lo. Ora, é o Direito, enquanto
sistema parcial da sociedade, que produz a crise dos direitos; porque
sé direito (re)produz direito e nenhuma acdo ou comunicagdo externa
pode penetra-lo.

A comunicacao da crise dos direitos fundamentais tem sentido
no interior do direito. O que, contudo, se tem descrito como crise
do direito é a sua proépria estrutura e modo de funcionar. O Direito
ndo tem a possibilidade de solucionar conflitos sociais, mas (re)
descreve no seu interior, pelas suas proprias operac¢des, os conflitos
de seu ambiente interno ou externo. Nenhuma construcdo juridica
tem, por fim, solucionar conflitos, e essa nao é uma possibilidade do
Direito, pois se encontra fora de seus limites. E essa incapacidade
que desencadeia as teorias da crise dos direitos e que justifica seus
artefatos decisionais orientados a expansao sobre outros dominios.

Omodelodecontroleconstitucionaldasexperiénciasconstitucionais
norte americana, europeia e latino-americana cingia-se a atribuicao
da qualificacdo juridica da inconstitucionalidade, de se indicar um
direito como legal (constitucional) ou ilegal (inconstitucional), ou seja,
da aplicacdo do codigo do Direito ao Direito. Desenvolveu-se como
técnica de imunizacdo do direito em relacdo a politica. A declaracao
de ECI, ao invés, utiliza de uma estratégia argumentativa que desloca
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para seu exterior os conflitos constituidos como seu objeto. Faz isso
utilizando-se da indicacdo das causas historicas e sociologicas do
conflito e, assim, afasta a possibilidade de observac¢ao da (re)producao
operativa generalizada da ilegalidade difusa que torna resistentes ao
tempo as indicadas violacdes massivas de direitos fundamentais.

Em termos concretos, a declaracdo de ECI ndo é capaz de alcancar
os resultados que se atribui como fim (do qual se afirma meio).
O que e faz é isentar o Direito e suas operacbes pelo estado de
ilegalidade difusa que efetivamente (re)produziram. Faz isso através
do deslocamento argumentativo do problema do Direito para a
Politica, imputando a essa Ultima, ndo apenas a causa, mas o dever
de correcdao das mazelas produzidas sob a coordenacao do préprio
Direito. Nao é capaz de produzir solu¢des para o estado de ilegalidade
difusa (instalado no interior do direito), mas, de fato, legitima e reforca
esse estado.

Observando decisdes da Suprema Corte (Brown versus Board
of Education), da Corte Interamericana de Direitos Humanos (caso
Urso Branco - Resolucdo de 18 de junho de 2002), ou mesmo da
Corte Europeia de Direitos Humanos (Broniowsky vs. Poland), vamos
notar que decisbes de “retencdo de jurisdicdo” voltadas contra
“litigios estruturais”, isto é, ilegalidades generalizadas e difusas,
poderiam ser encontradas antes mesmo da primeira decisdo da Corte
Constitucional Colombiana que tratou do conceito de declara¢do de
ECI. A originalidade do conceito de Estado de Coisas Inconstitucional é
se distinguir como técnica de tratamento da ilegalidade difusa através
do deslocamento para o exterior do sistema do problema que toma
por objeto. Enquanto o controle de constitucionalidade de molde
tradicional consiste, justamente, em uma técnica de interdicdao da auto-
isencdo, permitindo que o sistema aplique sobre si mesmo o c6digo
com o qual opera [Conforme o Direito(Recht)/Nao Conforme o Direito
(Unrecht) - Constitucional/Inconstitucional)], a declaracao de ECI, ao
contrario, bloqueiaapossibilidade de aplicacao reflexiva dos cédigos do
sistema juridico, cancela a interdicdo e realiza a auto-isencao e, entdo,
obsta possibilidades cognitivas do sistema estabilizando expectativas.
Em outras palavras, a técnica de declaragdo de inconstitucionalidade
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de fatos ou estado de fatos bloqueia a possibilidade de declaracao de
inconstitucionalidade ou ndao conformidade ao direito de um conjunto
de operacdes realizadas dentro do Direito e pelo Direito, de modo que
essas operacdes e comunicac¢des sao validadas.

A declaracdo de ECI frustrara as expectativas de seus entusiastas
porque nao sera capaz de realizar o futuro que indica no fundamento
de suas decisbes e nem mesmo corrigir as profundas mazelas
estruturais que toma por objeto. Devemos esperar apenas que nao
chegue o dia de se declarar o Estado de Coisas Inconstitucional do
Estado de Coisas Inconstitucional. Seria paradoxal que para devolver a
reflexividade ao Direito pela jurisdicdo constitucional fosse necessario
aplicar a auto-isencao sobre a auto-isencdo para s6 assim interdita-
la. Mais tragico, ainda, seria que uma vez detectado o estado de
ilegalidade difusa no interior do Direito se alcancasse a conclusao
que o seu cancelamento dependeria do bloqueio estrutural das
comunicacdes juridicas produzidas no centro do sistema e, assim, se
decretasse o fechamento dos tribunais como hipotetizaram De Giorgi,
Faria e Campilongo.
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