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utilizando como marco teorico os estudos de Antdnio Carlos Wolkmer. Neste contexto,
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INTRODUCAO

Nesta dissertacdo apresentada ao Programa de Pés-Graduacdo em Ciéncias
Juridicas da Universidade Federal da Paraiba, area de concentracdo Direitos Humanos,
pretende-se lancar um olhar interdisciplinar sobre um fenémeno juridico que comeca a
tomar parte no ordenamento brasileiro, tendo como referéncia a um sistema
constitucional latino-americano particularmente apto a demonstrar um novo modelo de

enfrentamento dos problemas e questionamentos em direitos humanos?.

O ponto de partida é o Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) e sua entrada
no Brasil atraves da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 347,
perante o Supremo Tribunal Federal. Neste julgamento, o sistema carcerario brasileiro
foi trazido como tema e objeto de uma declaracdo de persistente, generalizada e
consistente inconstitucionalidade. Entretanto, o presente trabalho pretende ir além de
uma mera analise de estirpe doutrinario-jurisprudencial do primeiro caso de
consideracdo do ECI no Brasil. Pretender-se-4 discutir os limites e desafios deste
instituto perante o ordenamento brasileiro utilizando-se de instrumentos oferecidos pela
histdria do direito. Portanto, o estudo documental e temporal sera aprofundado acerca
do Estado de Coisas Inconstitucional e da cadtica situacdo do sistema carcerario na

América Latina.

A primeira fronteira a ser ultrapassada é a delimitacdo da primeira parte da
dissertacdo, ou seja, compreender em que panorama esta inserido o objeto deste
trabalho. A andlise parte da construcdo histérica do Direito na América Latina,
desaguando em duas constituicbes que estabeleceram um novo paradigma de
consolidacdo e defesa dos direitos humanos. Por conseguinte, o método historico

possibilitard uma analise sobre a evolucdo dos instrumentos constitucionais de

1 Existem variadas concepgdes e criticas em torno do conceito de direitos humanos. Boaventura de
Sousa Santos (2001, p. 15), defende que “enquanto forem concebidos como direitos humanos
universais, os direitos humanos tenderdo a operar como localismo globalizado — uma forma de
globalizacdo de cima para baixo (...). Para poderem operar como forma de cosmopolitismo, como
globalizacdo de baixo para cima ou contra-hegemonica, os direitos humanos tém ser reconceitualizados
como multiculturais”. Neste sentido, o conceito de direitos humanos utilizado neste trabalho parte
desta concepgdo, notados ndo como um fim em si mesmos mas, essencialmente, como um meio para a
emancipagao individual correspondente a garantias minimas universais.
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fomentacdo de novos direitos e, acima de tudo, insercdo de novos atores no jogo de

poder latino-americano.

A hipotese fundamental esta presente na escolha dos modelos constitucionais a
serem analisados. As constituicdes brasileira de 1988 e colombiana de 1991 exercem
um papel basico neste estudo. Foram escolhidas e trazidas por dois motivos especificos:
a) podem ser caracterizadas e aproximadas ao chamado neoconstitucionalismo latino-
americano ou neoconstitucionalismo andino, pardmetro contextual do objeto trabalhado;
b) sdo as duas constituicdes latino-americanas que deram oportunidade as primeiras

declaracGes de estado de coisas inconstitucional.

Nesta linha de pensamento, as aproximac@es entre Direito e Historia serdo a
base para a formulacdo deste olhar interdisciplinar sobre o fenémeno constitucionalista
que precedeu, e deu motivo, para o nascimento do ECI como instrumento de defesa dos
direitos humanos. Sem sombra de davidas estaremos caminhando conforme os ditames
da chamada “Nova Historia”, ou seja, uma proposta de investigacdo e estudo dos
eventos ndo atraves da mera anélise das condutas e atitudes oficiais, mas sim dentre as
entrelinhas da oficialidade documental. Portanto, é partindo dos ditames da Escola dos
Annales e de toda a proposta de uma reformulacdo na compreensdo dos eventos e seu
impacto nos sistemas social, politico e econdmico, que tomaremos por munus um objeto

juridico apto a ser estudado por um método naturalmente historico.

Conforme ressaltado acima, nesta dissertacdo toma-se como proposta o ideal
de uma singular cultura juridica matriz formadora de um ordenamento juridico
particular na América Latina, a realidade latino-americana € o ponto de partida para a
comprovacao de determinados institutos e fatores que tém idiossincratico nascedouro, e
por conseguinte desenvolvimento, em terras latinas. E se estd em debate um especial e
particular modo de desenvolvimento do Direito no ambito latino-americano é muito
devido a uma comum histéria latino-americana. Historia essa povoada por uma
colonialidade de marcantes e notaveis consequéncias contemporaneas. E possivel notar
em muitos problemas e desafios na efetivacdo dos direitos humanos dentro da América
Latina, a reproducéo de praticas e nocdes decorrentes da mentalidade colonial. Porém, é
também desta problematica que surge a oportunidade de criacdo de um pensamento

originalmente emancipatério. Como Wolkmer (2000, p. 21) muito bem lembra: “uma
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pensamento libertador latino-americano que se define por uma luta tedrico-pratica
contra uma situagdo socio-politica de dominagdo, opressdo, exploragdo ¢ injustica.”
Tudo isto para compreendermos o espaco geografico, juridico e social que deu espacgo

para um novo método de julgamento e consolidagéo de direitos.

Por assim dizer, a primeira parte deste estudo estara restrita a uma investigacao
da situacdo do ordenamento juridico antes da emergéncia das primeiras declaracdes de
estado de coisas inconstitucional. Entendendo o constitucionalismo latino-americano,
tendo por substrato a investigagdo dos componentes e caracteristicas basicas deste
modelo constitucional, podemos compreender melhor o que é o ECI e como tende a
inovar e renovar os estudos sobre as Américas e os Direitos Humanos. E conforme este
momento que traremos as primeiras respostas para o problema fundamental trazido: o
Estado de Coisas Inconstitucional estda vinculado ao constitucionalismo latino-
americano, sendo decorréncia direta de um contexto de particular crise na América

Latina?

A segunda fronteira a ser transpassada refere-se a constante possibilidade de
interacdo dos sistemas juridicos latino-americanos na resolucdo de problemas comuns.
Em outras palavras, além da ja consagrada manutencao do sistema regional de protecédo
dos direitos humanos nas Ameéricas, por meio da Comissao e da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, propde-se que a interacdo dos modelos e das praticas internas de
protecdo dos direitos humanos, sem a intervencdo de uma Corte internacional, por
exemplo, e sob a grande atuacdo de Orgdos ou entidades particulares de defesa de
direitos humanos, pode representar um novo marco na protecdo internacional dos

direitos humanos.

E neste momento que se traz a nascente doutrina do Estado de Coisas
Inconstitucional e sua utilizacgdo como meio de fornecimento de respostas a nossa
hipotese: o Estado de Coisas Inconstitucional, instrumento diretamente decorrente do
constitucionalismo latino-americano, é fruto de um novo modus de enfrentar os
problemas em direitos humanos, conforme uma reestruturacdo da interacdo politico-
juridica. A investigacdo recai sobre o paradigma latino-americano, segundo o qual, as
varias crises enfrentadas desde o periodo colonial terminaram por fazer surgir ousadas e

vanguardistas ferramentas de defesa de direitos humanos.
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Para tanto, serd necessario adentrar no direito comparado para procurar
entender e responder se é possivel notar uma similaridade e um compartilhamento de
instrumentos de defesa dos direitos humanos na América Latina, conforme o marco do
neoconstitucionalismo andino. A partir da ideia de que vivemos em um ambiente
juridico-normativo propicio as trocas de experiéncias e modelos, muito devido a um
passado que nos tange para um futuro comum, serd possivel investigar o direito na
América Latina e suas perspectivas, sendo necessario um recorte metodoldgico para
conformacgdo aos objetivos do préprio trabalho. Portanto, ultrapassadas estas duas
fronteiras supracitadas pretendemos observar um ordenamento latino-americano voltado

para novas solucdes, medidas e pensamentos na defesa e protecao de direitos.

Desde logo, abrimos pequeno parénteses alertando ao leitor para que nenhuma
confusdo seja feita. Como muito bem alerta Jorge Capizo (2006, p. 267), Direito
Constitucional Comparado Latino-americano e Direito Constitucional Latino-americano
sdo conceitos diversos. O primeiro estaria consubstanciado no conhecimento dos
diversos direitos constitucionais dos paises integrantes da regido, tendo por objetivo o
aperfeicoamento dos sistemas constitucionais dos Estados. Ja o segundo traz a ideia das
instituicbes e organismos supranacionais criados através de tratados e convencgoes
internacionais, tendo por objetivo o amadurecimento de um Direito Comunitario na
América Latina com estrutura ndo coincidente com o dos paises integrantes. Os

objetivos deste trabalho estdo melhor conformados com a primeira acepcao citada.

O grande exemplo desta nova forma de defesa dos direitos humanos esta
exatamente dentro do primeiro caso brasileiro de ECI. Identificamos a intervencéo de
clinicas de Direitos Humanos na proposicdo de um instrumento ja utilizado no ambito
de ordenamento estrangeiro. Portanto, entidades de defesa dos direitos humanos tém
sido utilizadas como canal de comunicacdo entre os ordenamentos e fortalecem a
protecdo interna dos direitos humanos, tanto quanto outras ferramentas como, por

exemplo, o chamado diélogo das cortes.

Assim, pode-se estar a presenciar um novo ciclo nos meios e instrumentos de
defesa dos direitos humanos. Ao lado de qualquer discussdo ou celeuma tedrica entre

relativistas ou universalistas, entre os que defendem a supremacia da soberania ou
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daqueles que pensam por um mundo com menos fronteiras, fato é que a América Latina
estd dando exemplo de que as reais solu¢Ges passam ao largo destas contendas, podendo
ser muito bem compatibilizada a ideia de observancia dos preceitos e reacdes
internacionais em matéria de direitos humanos, com a afirmacdo das instituicGes

juridicas internas. Tudo isto evidenciado por um espaco comum latino-americano.

Depois de apresentadas as justificacbes tedricas, o problema, hipétese e
objetivos do trabalho, sera listada metodologia utilizada para a analise dos dados. Parte-
se de uma metodologia dedutiva para chegar ao cerne do problema enfrentado, ou seja,
trazendo os panoramas gerais da Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional e da
Teoria do Neoconstitucionalismo latino-americano para desaguar em um ponto de
encontro fixado a partir de uma andlise historico-constitucional. A esséncia da pesquisa
estard na coleta de dados para compreensdo da natureza qualitativa do objeto. Primeiro,
serdo utilizadas fontes secundarias e a producdo bibliografica que ronda a temaética. De
inicio, a doutrina que da base ao ramo disciplinar do constitucionalismo latino-
americano fomentara o entendimento sobre suas caracteristicas e conformagéo ao objeto
fundamental do trabalho. Posteriormente, as doutrinas colombiana e brasileira daréo
critério para a compreensdo do objeto central da dissertacéo, justificando a utilizacdo da
pesquisa bibliografica como meio de aplicacdo da documentacdo indireta (dentro do
contexto doutrinario brasileiro sera central a utilizacdo da obra “Estado de Coisas
Inconstitucional” de Carlos Alexandre de Azevedo Campos; j4 no panorama
colombiano utilizar-se-4, principalmente, do livro Mas alla del desplazamiento:
politicas, derechos y superacion del desplazamiento forzado en Colombia de César

Rodriguez Garavito) para a resolucdo da problematica comum.

A documentacdo direta sera inserida pontualmente como meio de verificacdo
do desenvolvimento e aplicabilidade dos institutos referenciados. Assim, o texto das
Constituicdes colombiana de 1991 e brasileira de 1988, tanto quanto decisdes da Corte
Constitucional Colombiana: Sentenca T-62910, Sentenca T-254 e Sentenca T-606,
dardo suporte para os fatores sustentados por meio do estudo da documentacgéo indireta.
Nesta linha, a pesquisa descritiva dara oportunidade para a compreensdo das razdes
histdricas e juridicas deste modelo constitucionalista, e assim, uma propria percepc¢édo do
porqué do Estado de Coisas Inconstitucional ser um produto tdo necessario para a

evolucdo dos Direitos Humanos na América Latina.
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1. HISTORIA DO DIREITO EM PERSPECTIVA

1.1 ENCONTROS E DESENCONTROS ENTRE AS DISCIPLINAS HISTORICAS E
JURIDICAS

Iniciamos o presente capitulo por uma pergunta fundamental: E possivel falar
de Direito sem Historia?, ou mesmo é plausivel pensar em Historia sem Direito? Basta
recorrer aos manuais e cursos juridicos para perceber a grande influéncia dos estudos
histéricos, afinal como falar de um fenébmeno juridico sem antes anotar o
desenvolvimento historico e social que Ihe concedeu contexto e espaco. Por outro lado,
0s textos historicos nunca subestimaram a influéncia do poder normativo na
consolidacdo de sociedades e cultura. Logo nos incorre estabelecer os pontos de
encontro e desencontro entre as presentes matérias, comparando em que facetas mais se

aproximam e em quais outras ganham maior distanciamento.

Tanto o Direito como a Historia sdo produtos de uma observacao social. Como
assinalou Marc Bloch (2001, p. 54) “o objeto da histdria €, por natureza, o0 homem”, 0
que pode hoje bem ser atualizado para a ideia de que pessoas sd&o 0 centro da
investigagdo historica. Ja o Direito pode muito bem ser compreendido como um “fato
ou fendmeno social; ndo existe sendo na sociedade e ndo pode ser concebido fora dela.
Uma das caracteristicas da realidade juridica €, como se vé, a sua socialidade” (REALE,
2002, p. 2). Tanto o desenvolvimento do saber histérico como o0 avan¢o normatizador
do direito sdo dependentes de uma conjuntura social que lhes dé substrato, sendo,
portanto, disciplinas aptas a um estudo da humanidade em perspectiva com seus

semelhantes.

Ademais, Histdéria e Direito possuem também uma teleologia relacionada a
uma reiterada contraposicao entre a legitimacdo e a critica dos sistemas e explicacdes

que compdem a sociedade. Como observa George Browne Rego, “ambos podem

2 A concepgdo de Histdria utilizada neste trabalho é conforme a nogdo de uma Nova Histdria. Neste
sentido pontua a historiadora paraibana Elza Regis de Oliveira (2012, p. 47): “Nao podemos aludir a nova
histéria sem nos referirmos aos Annalles, uma vez que estao intrisesncamente ligados, desde a origem. Em
1929, em Estrasburgo, na Fran¢a, Lucien Febvre e Marc Bloch fundaram a revista de histéria Annalles,
veiculo das novas ideias. Ambos pertenceram a Universidade de Estrasburgo. Foi 14 que se desenvolveu o
espirito da interdisciplinariedade”. A opgao feita destaca-se por ser 0 espaco dado pela disciplina histérica
para a inser¢do de didlogos com outras disciplinas, dentre elas o proprio Direito: “A interdisciplinariedade
constitui nicleo central dos Annalles e da nouvelle histoire, marco da renovagdo dos estudos de historia.
O recurso a interdisciplinariedade é uma forma de convivéncia entre as ciéncias, no sentido de romper as
fronteiras que separavam uma das outras” (OLIVEIRA, 2012, p. 50).
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desempenhar tanto uma funcdo legitimadora quanto critica acerca da cultura e do
sistema juridico.” (REGO, 2012, p. 3) Tanto a historia quanto o direito sdo utilizados
como discursos naturalizadores do poder e do dominio, e desta percepc¢do surgiram
variadas teorias, escolas e segmentos aptos a uma critica das fungdes e objetivos tanto

de historiadores quanto de juristas na manutencédo do status quo.

Ha ainda de ser feita referéncia como se dara a utilizacdo da histdria por
juristas e historiadores, porém, neste caso especifico, talvez possamos perceber alguma
diferenca notavel. Como destaca George Galindo (2015, p. 341), o uso da histdria pelo
jurista ndo especializado em Teoria e Historia do Direito tende a se caracterizar por
objetivos mais praticos do que quando comparado ao mesmo uso feito pelo historiador.
A historia, nas mados de um jurisconsulto, tende a ser manejada no enrijecimento de um
argumento ou fundamentacdo da defesa de um ponto de vista, ou seja, o jurista langa
seu olhar sobre o passado em busca de colmatar ou completar uma arguicdo no presente;
ja o historiador ndo busca na historia a complementacdo de um argumento de

autoridade.

Deste ponto € que o jurista ndo pode terminar por cair nas intemperancas
decorrentes de um uso demasiado instrumental do discurso histérico sem compreender o
campo juridico adequadamente em que se localiza a Histéria do Direito como area
juridica. “A verdade é que é virtualmente impossivel fazer historia sem qualquer tipo de
teoria” (GALINDO, 2015, p. 347). Por conseguinte, se ndo existe historia sem teoria,
ndo ha uso da histéria sem o cuidado de remissdo aos pilares tedricos que lhe sdo
inerentes. E, por final, este caminho tedrico a ser tomado deve sempre basear-se em um
“método que desconstroi e historiciza todas aquelas interpretagdes que tém pretensao a
certeza e ndo que questionam suas proprias condi¢des de producdo” (JENKINS, 2007,
p. 105). A Histéria do Direito € um campo disciplinar préprio da Ciéncia Juridica
sendo-lhe inerente a expertise nos conhecimentos historicos, a doutrina juridica
pertinente a tdpica em investigacdo e a dogmatica, mas ndo esta ela isenta das
caracteristicas do conhecimento histérico descritas por Keith Jenkins: define-se
enguanto epistemologia, método e ideologia. SA0 numerosos 0s pontos de jungdo entre

Direito e Historia. O oficio € um s0, o de historiador do direito que com propriedade e
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formacao de historiador — de maneira hibrida® ou exclusivamente em escolas de direito

— € um jurista.

A busca por este ponto de encontro fundamental entre Direito e Histdria nos
leva até a Alemanha oitocentista e grande profusdo de estudos e pesquisas envolvendo
desde a Historia até a Politica e a Filosofia. A partir deste momento, sdo formadas
variadas escolas historicas: “a escola Rankeana e Humboldtiana, a escola de Niebuhr
(...), a escola filologica de Bockh e de Grimm, a escola roméntica de Goethe e Novalis,
a escola historica do Direito de von Savigny” (BENTIVOGLIO, 2010, p. 33).

A Histdria do Direito esta diretamente ligada a Escola Historica do Direito,
nascida por volta do ano 1840, que teve por um de seus principais expoentes Friedrich
Carl von Savigny. A Escola Historica do Direito decorre de uma preocupagdo com a
natureza cientifica da disciplina juridica diante de sua caracteristica fundamental, a
mutabilidade. Como compreende Ferraz Janior (2003, p. 70), a historicidade do direito
surge como resposta aos questionamentos gerados pela positivagdo. Para Savigny, um
dos pais da Escola Histérica do Direito, ndo é a lei que sera objeto primordial da analise
feita pelo jurista, mas sim a convicc¢do que fez gerar tal lei, ou seja, o espirito do povo,
pois este sim € a fonte originaria do direito, que por sua vez da sentido historico a um
direito em constante transformacio (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 70).

Portanto, a origem do direito ndo estaria no oficio do legislador, mas em uma
esséncia ou substancia que conduz o desenvolvimento do direito na historia, entretanto,
esta raiz imutével (espirito do povo) é adaptéavel as transformacdes, porém, sem perder
seu eixo. Exemplarmente, o direito germanico teria por estirpe espiritual o direito
romano (ENDERLE, 2005, p. 113). Por assim dizer, a Escola Historica pugnava por
uma acepcao cientifica do Direito baseado na Historia. A lei acompanharia o decorrer
evolutivo da sociedade em que esté firmada, porém, tendo por fonte base histérica que
ndo poderia ser modificada, mas apenas adicionada a novos objetos. “A lei é algo que

representa uma realidade cultural — ou, para evitarmos a palavra cultura, que ainda nao

3 As formag@es hibridas sdo daqueles profissionais da area juridica que tiveram graduagio em Histéria e
em Direito, ou ainda mestrado, doutoramento ou pés-doutoramento em Histéria. Enquanto esses perfis se
formam no Brasil, nos Estados Unidos e na Europa é possivel ser historiador do Direito com formacéo
exclusiva em escolas juridicas especializadas no campo juridico da Histéria do Direito, muito embora a
evolucdo da expertise da historia de oficio tenha levado a muitos pesquisadores-juristas buscarem
formacao de mestrado ou doutorado em escola de Historia.
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era empregada nesse sentido — era uma realidade histérica que se situava, por

conseguinte, na progressao do tempo” (REALE, 2002, p. 282).

A Escola Historica, entrementes, ndo esteve avessa a criticas das mais diversas.
Uma delas proposta por Eduard Gans, inspirado no historicismo metafisico de Hegel,
que colocou em cheque o determinismo, o positivismo historico e a limitacdo implicita
na visdo histdrica feita pelos seguidores de Savigny. O direito, especificamente o direito
comparado, foi estimulado por Gans pois, na sua compreensdo, a histéria deveria
ultrapassar a mera analise dos fatos passados e tomar por objeto o presente
(CONSTANTINESCO, 1998, p. 110). A definicdo de Histdria afasta qualquer idolo das
origens, dizia Marc Bloch. O passado é inalcancavel — diz Keith Jenkins. O apego
idélatra do passado pode ser uma paixdo popular, mas ndo define a historia profissional.
Foi esse apego que levou muitos superficiais a fazer descrédito da historia, pois o
profissional ndo cede ao gosto do senso comum e a matérias sem interdicdes, dentre elas
a de remeter tudo ao Codigo de Hamurabi (OLIVEIRA, 2004, p. 137). Historia é

problema, ndo € estudo do passado.

1.2 HISTORIA E DIREITO NA AMERICA LATINA: O PRESENTE COMO
OBJETO DE ESTUDO

Ressaltamos no tépico anterior o quanto Histdria e Direito dialogam na intencdo
e teleologia fundamental de investigar os percursos e 0s caminhos de uma sociedade. O
presente transforma-se em objeto comum de historiadores e juristas na construcdo de
teorias, modelos e explicacdes para as mais diversas problematicas, colmatando espacos
em vazio, garantindo reparacdes e, por fim, entregando uma certa nogdo de justica.
Também se demonstra a funcionalidade do direito comparado nesta interseccéo
disciplinar, sendo a partir dele que podemos exercer uma fusdo dos instrumentos

histdricos e juridicos na ampliacdo de ambos os saberes.

Se ja determinamos uma seara dogmaético-tedrica, ou seja, demonstrando a 0s
parametros de aproximacdo do tema a partir da Historia do Direito, agora, € cabivel
exercer uma determinacdo do ambito geopolitico a ser estudado, por assim dizer, é 0

momento de abordar o método comparativo aplicado a América Latina.
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Inicialmente, uma pergunta é inerente ao presente topico: é possivel afirmar a
faléncia de um modelo de Direito na América Latina? Esta pergunta em muito decorre
de constatacGes historicas e socioldgicas. Ao observar a América Latina conforme um
recorte pela sua média duragdo (ou mesmo pela sua curta duracdo), isto conforme a
teoria braudeliana® das durages, é factivel discernir que este continente é
reiteradamente chagado por uma instabilidade politica e juridica de graves
consequéncias para a sociedade como um todo. E isto comparece como um convite a
comparacao. Por assim dizer, é esta mesma condi¢do de crise que torna a América

Latina tdo atraente para um estudo histérico-juridico.

Conforme anota Jorge Esquirol (2016, p. 259), a ineficacia do direito estatal, a
corrupgdo e ineficiéncia da estrutura juridica e a inaplicabilidade do Estado de Direito
sdo afirmacGes de que o direito na América Latina fracassa em diversos aspectos. A
passagem do Estado de Direito para o Estado Democratico de Direito fez renascer a
esperanga no combate de determinadas praticas e vivéncias, porém, nem mesmo a
redemocratizagdo conseguiu estimular uma transformacg@o concreta. Paulo Pinheiro
(2000, p. 11) destaca que no periodo das transi¢cdes democréticas latino-americanas, por
volta dos anos 80, existia a esperanca na consolidacdo do Estado de Direito, tanto
quanto a expectativa pela protecdo dos direitos humanos aos dissidentes dos periodos
ditatoriais, e sua extensdo para todo cidaddo. Entretanto, 0s governos civis mantiveram
praticas autoritarias e 0 este autoritarismo resiste mesmo diante dos valores
democraticos e adentra, principalmente, nos aparelhos estatais de controle da violéncia e

do crime.

4 Em sua obra O Mediterrdneo e o mundo mediterrdneo na época de Filipe I, Fernand Braudel explica
sua teoria sobre as durag¢des da histdria realizando a divisdo entre longa, média e curta duragdo. “A
primeira trata de uma histéria, quase imdvel, que é a do homem nas suas relagdes com o meio que o
rodeia, uma histdria lenta” (BRAUDEL, 1995, p. 11). “A primeira parte de O Mediterraneo... é fundada na
longa duracdo, principal das duracdes distinguidas por Braudel” (CRACCO, 2009, p. 59). Em segundo
momento estd a média duracdo: “acima desta histdria imovel, pode distinguir-se uma outra,
caracterizada por um ritmo lento: se a expressdao ndo tivesse sido esvaziada do seu sentido pleno,
chamar-lhe-iamos de bom grado histéria social, a histéria dos grupos e agrupamentos” (BRAUDEL, 1995,
p. 11). E, por ultimo, a curta duragdo da histéria é aquela determinada pelos acontecimentos cotidianos.
“E, finalmente, na terceira parte, a da histdria tradicional, necessdria se pretendemos uma histéria ndo a
dimensdo do homem mas do individuo (...) isto é, a da agitacdo de superficie, as vagas levantadas pelo
poderoso movimento das marés, uma histéria com oscilacBes breves, rapidas, nervosas (...). E
necessario desconfiar desta histdria ainda quente, tal como os contempordneos a sentiram,
descreveram e viveram, segundo o ritmo de suas proprias vidas, breves como a nossa” (BRAUDEL, 1995,
p. 12).
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Tudo isto termina por aproximar muito as realidades latino-americanas para
uma conjuntura que permanece tendo uma certa natureza comum, em outras palavras, o
passado e 0 presente dos paises latino-americanos, ainda que seja possivel deter
algumas peculiaridades em uma ou outra realidade, parece seguir a passos uniformes
reiterando erros, porém, também alcancado acertos pontuais. Neste diapasdo, “o direito
fracassado da América Latina € antes de mais nada um discurso que facilita os projetos
de reforma” (ESQUIROL, 2016, 260).

Muito disto pode ser compreendido quando analisadas determinadas medidas
tomadas quanto as populagdes indigenas. Conforme observado por Paulo Pinheiro
(2000, p. 20):

Durante a década passada, um grande nimero de paises latino-americanos
adotou reformas constitucionais ou novas Constituicdes que incluiram novas
clausulas a respeito dos direitos das populacbes indigenas. Essas medidas
foram o resultado de consideraveis debates e pressGes feitas por organizacfes
da sociedade civil e grupos de apoio.

Assim foi, por exemplo, com as Constituicdes de 1988 (CF/88) e 1991,
respectivamente, brasileira e colombiana®. Ndo muito diferente ocorreu quando da
utilizacdo do Estado de Coisas Inconstitucional no ordenamento juridico brasileiro,
fruto da acdo de grupos de pressdo na protecdo dos direitos humanos da populacéo
carceraria brasileira. Tal aparente dicotomia, entre um direito dito como fracassado e ao
mesmo tempo em evidente evolugdo na América Latina, pode ser explicado quando

analisado o panorama dos ordenamentos e o sentido dado na consolidacédo de direitos.

N&o obstante tudo o que foi dito acima, o ideal de um direito fracassado tem
muito mais o perfil de uma estratégia de politica juridica do que de uma realidade
inerente a Ameérica Latina, justificando o elemento argumentativo béasico do
reformismo. Em suma, participar do jogo mudando as regras do proprio jogo
(ESQUIROL, 2016, ps. 262-264). E deste ideal que o presente trabalho tenta afastar-se
da pré-compreensdo de uma generalizada e absoluta faléncia do Direito na América
Latina, perseguindo uma investigacdo sobre os contextos de crise do Estado e do Direito
e suas consequéncias na consolidacdo de institutos e referenciais para a superacao das

problematicas. Em suma, é possivel falar que da crise, na América Latina, surgem

® Discutimos mais detidamente sobre o indigena na Constituicdo de 1991 no tépico 2.2.1.
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praticas e ferramentas de benéfica utilizacdo na defesa de direitos, sem, no entanto,
fechar os olhos para as inimeras disfuncionalidades exercidas até mesmo dentro destes

positivos novos parametros.

Por um lado, pode ser observado um processo de faléncia do modelo oficial e
institucional de garantia de direitos — levando em conta a tradicional doutrina da
separacdo dos poderes — muito devido a uma ineficiéncia ou letargia estatal na
preservacdo de direitos ou mesmo na prevencdo de conflitos de ampla consequéncia
sobre direitos humanos. Por outro lado, hd uma manifesta ampliagdo dos moldes néo-
oficiais de reivindicacdo de direitos através da sociedade civil e seus mecanismos de
participacdo politico-judicial. Portanto, a pratica latino-americana demonstra que, de
fato, ndo estamos diante de um direito fracassado, mas sim de um direito em constante
transformacéo, ou seja, um direito que ndo depende da tradicional estrutura constituida
para ser posto em discussdo. “Essa representagdo do direito latino-americano como
fracassado é ao que me refiro como sendo ficcdo (...) uma nocdo que serve a um
propésito especifico” (ESQUIROL, 2016, p. 265).

O Judiciério, ao sair do padrdo estabelecido e das conformacdes oficiais que
terminavam por referencia-lo como parte do problema, passa a ser parte integrante de
uma solucgdo e € utilizado como canal apropriado para as mudangas. Porém, 0 preco
pago parece ser alto demais diante da crise institucional permanente gerada por um
conflito de poderes. O direito achou seu modo latino-americano de ser e de conviver
com as problematicas latino-americanas, porém, terminou por ser um dos atuais
determinadores de uma dificuldade que acompanha os paises do continente desde muito

tempo: a instabilidade politica.

E como parte representativa deste direito latino-americano que o ECI
permanece. Ja visto em que cenario tedrico pode ser visualizado e utilizado, parte-se
para a delimitagdo de seu processo de configuracdo e contexto, desde o ordenamento
colombiano até a chegada ao judiciario brasileiro. Confirmando sua atuagdo como parte

do direito comparado latino-americano.
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2. POR QUE NA COLOMBIA? UM CONTEXTO PARA O ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL

2.1 COLOMBIA E UM CONTEXTO HISTORICO-CONSTITUCIONAL

Apesar dos ordenamentos brasileiro e colombiano terem vivenciado um
passado marcado por grandes diferengas nos processos colonizadores lusitano e
espanhol, ha uma importancia atual geopolitica de constru¢cdo de um futuro comum.
Esta sensibilidade se construiu historicamente a partir do pds-guerra, com a criacdo de
um espaco poés-colonizador intitulado de América Latina. Como Anténio Carlos
Wolkmer (2011, p. 153) pontua, 0 novo constitucionalismo®, para muitos apelidado de
neoconstitucionalismo andino, nascido de mudancas politicas e processos constituintes,
tem por forca paradigmatica e pioneira as Constituicbes brasileira de 19887 e
colombiana de 1991. Ainda na segunda metade do século XIX, enquanto os Estados
Unidos emergem como nacédo do trabalho livre e do liberalismo, as outras Américas vao
ficando para trés, de forma a possibilitar o reconhecimento longo e ainda incerto das

chamadas identidades latino-americanas.

Na conjuntura destas aproximacdes também esta o objeto do presente trabalho.
E no ambito da Corte Constitucional Colombiana que vamos ter o primeiro caso oficial
de declaracdo de Estado de Coisas Inconstitucional. Neste primeiro capitulo, vamos

adentrar mais detalhadamente sobre todas as declaragdes procedidas no ordenamento

6 O termo constitucionalismo denota a construgio de modelos politico-juridicos baseados no respeito a
um pacto fundamental entre governados e governantes (constituicdo, seja ela escrita ou ndo escrita).
Porém, uma concepgao moderna de constitucionalismo vai além da mera existéncia de uma carta cidad,
passando a uma analise de sua aplicagdo e eficacia. Neste sentido, diz Barroso: “constitucionalismo
significa, em esséncia, limitacdo de poder e supremacia da lei (Estado de Direito, rule of law, Rechtstaat).
O nome sugere, de modo explicito, a existéncia de uma Constituicdo, mas a associacdo nem sempre é
necessaria ou verdadeira. Ha pelo menos um caso notério em que o ideal constitucionalista esta presente
independentemente de Constituicdo escrita — 0 do Reino Unido — e outros, muito mais numerosos, em que
ele passa longe, apesar da vigéncia formal e solene de Cartas escritas. Exemplo inequivoco é o fornecido
pelas multiplas ditaduras latino-americanas dos Gltimos quarenta anos. Nao basta, portanto, a existéncia
de uma ordem juridica qualquer. E preciso que ela seja dotada de determinados atributos e que tenha
legitimidade, a adesdo voluntéria e espontanea de seus destinatarios”. (Barroso, 2016, p. 31)

7 Ha posicdo doutrinaria que retira a Constituicio brasileira de 1988 do contexto do novo
constitucionalismo latino-americano. Sintetizando as alega¢des nesta toada, Clara Cardoso Machado
Jaborandy e Matheus Macedo Lima Porto (2017, p. 196) apontam que “sua Assembleia Constituinte ndo
atende aos preceitos da soberania popular, isto €, nossos constituintes ndo foram escolhidos pelo povo.
Foram constituintes aqueles que ja estavam constituidos, por forca da diccdo do art. 1° da Emenda
Constitucional n. 26, de 17 de novembro de 1985”. Neste sentido: PASTOR, Roberto Viciano;
DALMAU, Rubén Martinez. Fundamentos teoricos y practicos del nuevo constitucionalismo latino-
americano. Gaceta constitucional, v. 48, 2011. Optamos por seguir a linha de pensamento de Antonio
Carlos Wolkmer (2013c, p. 30), defendendo a natureza neoconstitucionalista latino-americana da Carta
brasileira de 1988.
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colombiano pretendendo identificar as particularidades de cada caso e, acima de tudo,
como terminam por fundamentar uma natureza sui generis para este instrumento de
defesa dos direitos humanos. Esta volta ao processo de configuragcdo ilumina a
possibilidade de utilizacdo do ECI em qualquer outro ordenamento e, principalmente,
em situacdes analogas as enfrentadas no contexto colombiano, ordenamento em que foi

mais experimentado e sofreu maior evolucéo jurisprudencial.

No ano de 1997, nasce a primeira declara¢do advinda da SU-559 (Sentencia de
Unificacion n°. 559) na Corte Constitucional Colombiana. Mas, antes de mergulhar
neste primeiro caso e suas especificidades, é preciso compreender um pouco mais sobre
0 constitucionalismo colombiano e que Constituicdo é esta que esta sendo utilizada

como paradigma para o primeiro ECI.

O ordenamento colombiano foi povoado por uma série de constituicdes entre
0s séculos XIX e XX, dentro do chamado periodo republicano da Colémbia. O
constitucionalista Manuel Fernando Quinche Ramirez (2009, p. 37) faz uma anotagéo
sobre a nogdo de uma aparente estabilidade constitucional durante o século XX e, por

conseguinte, uma constante mutabilidade no século anterior:

En primer lugar, ocho textos constitucionales fueron expedidos durante el
siglo XIX. Si se atiende al nimero y a la época de su expedicién, podria
acogerse la idea de un convulso siglo XIX, frente a un aparentemente estable
siglo XX. Mas aun, la falsa idea de un muy estable siglo pasado podria ser
aun reforzada, al considerar la prolongada vigencia de la Constitucion de
1886 y sus 105 afios de duracion.

A conjuntura de constantes transformacdes politico-institucionais na América
Latina é uma grande proporcionadora de tamanha profusdo de cartas politicas, como
semelhantemente ocorre no Brasil, e ndo poderia ser diferente dentre os colombianos.
Conforme ressalta Ricardo Zuluaga Gil (2014, p. 113): “la inestabilidad constitucional
ha sido pues un elemento caracteristico de nuestro discurso constitucional que se
remontan incluso a nuestra Constitucion fundacional.” Particularmente, a histdria
colombiana é notada por uma permanente situacéo de crise politica pois, desde o século
XIX, o pais era administrado conforme um sistema politico bipartidario entre liberais e
conservadores. As rivalidades entre os dois grupos inevitavelmente conduziam a
constantes guerras civis (PRADO; PELLEGRINO, 2016, p. 132).
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As primeiras constituicdes republicanas de 1821 e 1830 representavam a
tentativa de executar-se o sonho bolivariano da Grande Colémbia, territério que hoje é
dividido entre Colémbia, Venezuela, Equador e Panama. Por outro lado, as trés
seguintes, 1832, 1843 e 1853, compreendem o estabelecimento do primeiro sistema
centralista e as duas seguintes, 1858 e 1863, encarnam o projeto federalista. Finalmente,
com as constituicdes de 1886 e 1991 é incorporado, definitivamente, o modelo de
Estado Unitario (QUINCHE RAMIREZ, 2009, p. 38).

A instabilidade politica e juridica serd& marca fundamental na formacdo da
nacdo hoje conhecida por Colémbia durante todo o século XIX. Um fator de tal
instabilidade estaria na baixa densidade demogréfica e extremo acirramento politico na
luta pelo controle regional. O problema do despovoamento, ja existente desde os tempos
coloniais, tornara ainda mais caotica a situacdo da tentativa de unido ap6s a
independéncia, portanto, a Colémbia sofrera com uma profusdo de organizacOes
territoriais além de intermitentes guerras civis (CUNHA, 2014, p. 23). Desde a Grande
Coldémbia, passando pela Republica de Nova Granada até os Estados Unidos da
Colébmbia e posterior consolidacdo da Republica da Colémbia, os politicos colombianos
sempre tiveram por desafio a concretizacdo de um projeto realmente de unificacdo do
poder espraiado dentre as muitas familias e regides componentes do que seria, no
futuro, o Estado colombiano.

Quando de uma analise mais detida da histéria constitucional colombiana,
tomando por referencial o periodo de vigéncia de cada uma das constitui¢cdes do periodo
republicano, é possivel inferir que o periodo de maior estabilidade foi aquele sob a
Constituicdo de 1886, periodo em que a lei fundamental foi vigente por 105 anos até a
atual constituicdo de 1991. Entrementes, nem tudo é que parece e severas criticas sdo
feitas a tal nocdo e isto se deve a conjuntura histérica do periodo. De 1886 a 1930, a
Coldmbia viveu periodo de excepcionalidade constitucional, expressa esta na limitagcdo
de direitos e garantias individuais; ao mesmo tempo, o art. 38 da Carta Constitucional
trazia uma militante confessionalidade catolica ao Estado. Por ultimo, vivia-se sob uma
ditadura partidaria conservadora (GIL, 2014, p. 1158)

8 “Entre 1886 y 1930 en Colombia se vivid bajo una situacion de absoluta excepcionalidad constitucional,
que se expresaba en la limitacién de derechos y garantias individuales; por su parte, el Estado practicaba
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E durante a vigéncia da Constituicdo de 1886 que ocorrem dois dos eventos
mais sangrentos da historia colombiana. Em 1899 tem inicio a chamada Guerra dos Mil
Dias e, de 1948 até 1958, a Coldmbia foi marcada pelo periodo chamado de “A
Violéncia”. A Guerra dos Mil Dias foi uma contenda civil ocorrida durante o governo
conservador de Manuel Anténio Sanclemente diante da revolta exercida pelos liberais
ao programa de governo baseado em pesados impostos, censura e alto controle do
governo central e pouco incentivo ao comércio de café, area esta dominada pelos
fazendeiros liberais (CUNHA, 2014, p. 66). Ja o periodo “A Violéncia” é iniciada com
0 assassinato do lider liberal Jorge Eliécer Gaitdn, nome cotado para a presidéncia da
republica nas elei¢cdes de 1950 e representante de ideais vinculado a uma ampliacdo das
reformas sociais, uma série de revoltas, protestos e até conflitos armados cominaram
com a suspensao das garantias constitucionais e o fechamento do Congresso em 1949.
A instabilidade continuou até 1958 com um ndmero aproximado de 200 a 300 mil
mortos (PRADO; PELLEGRINO, 2016, ps. 133-134). Os tempos de “A Violéncia”

também marcam o surgimento de grupos guerrilheiros e paramilitares:

Os governos conservadores, com o desenlace do golpe ditatorial do general
Gustavo Rojas Pinilla (1953-1957), provocaram uma reacdo social radical
com a formacdo de grupos guerrilheiros liberais (gaitanistas) e comunistas no
interior do pais, cuja atuacéo foi determinante nos altimos 30 anos do século
XX na Colombia. Dentre eles, o mais antigo, as For¢as Armadas
Revolucionarias da Colémbia (FARC), nasceu em 1966, com um programa
comunista. Outros grupos de esquerda também surgiram, como o guevarista
Exército de Libertagdo Nacional (ELN), provocando a criagdo de milicias de
extrema-direita. Este longo conflito armado se deteriorou com o passar do
tempo, levando as guerrilhas de esquerda a se aproximarem de grupos do
narcotréfico (PRADO, PELLEGRINO, 2016, p. 134).

Um pequeno paréntese vale ser feito no que tange a representacdo deste periodo
na literatura latino-americana. Afinal, a reflexdo sobre a producéo cultural e as criacfes
artisticas, cientificas e filosoficas de paises afirmados entre dois mundos, diante do
processo histérico de formacao baseado na colonizacdo europeia, tal como a Colémbia,
leva também a uma reflexdo sobre um dramético exilio do intelectual periférico
(SANTOS, 2011, p. 20). Portanto, a essencialidade de ressaltar também a literatura

dentre as linhas historicas e juridicas, estad fundamentada na indissociavel ligacdo dentre

una militante confesionalidad catolica conforme lo habia dispuesto el art. 38 de ese texto.
Adicionalmente, en esos mismos afios se vivié bajo una dictadura partidista que permitié que durante ese
lapso gobernara monoliticamente el conservatismo, dando lugar asi a la época de la llamada hegemonia
conservadora”
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estas searas quando se estuda a evolucdo social, politica e juridica de determinadas

sociedades. Nao poderia ser diferente com a América Latina.

O Nobel de literatura, escritor colombiano Gabriel Garcia Marquez, trouxe
obras que utilizavam da chamada linguagem realistica fantastica®, ou seja, a traduc&o da
vida cotidiana e dos acontecimentos da historia e da vida colombiana em relatos
extranaturais. Porém, a escolha de aqui inserir duas obras de Marquez nao passa apenas
pelo entrelacamento natural entre histéria e literatura, muito menos pela propria
notoriedade que tal autor carrega no imaginario latino-americano. O esforco é de ir um
pouco além, pois Gabriel Garcia Marquez faz parte de um movimento de ruptura da
tradicdo literaria latino-americana (muito correspondente a proposta de ruptura da
tradicdo juridica latino-americana com a qual ressaltamos o neoconstitucionalismo
latino-americano e os novos instrumentos de defesa e protecdo dos direitos humanos). E
conforme autores como Marquez que “a literatura colombiana, por exemplo, evolui de
uma condicdo de dependéncia para uma de interdependéncia. Trata-se, portanto, de uma
visdo deslocada da modernidade periférica e ‘situada’ entre dois mundos” (SANTOS,

2011, p. 29).

Tratou o periodo da guerra civil dos Mil Dias e de “A Violéncia” em seus livros,
respectivamente, Cem anos de Solidao e Ninguém escreve ao Coronel. A primeira obra
que gira em torno da pequena cidade ficticia de Macondo e sua familia mais importante,
0s Buendia, traz um especifico retrato da sociedade colombiana nos fins do século XIX
e inicio do século XX. Em suma, “Cem anos de soliddo capta 0 movimento historico
que apontava na Ameérica Latina para o fim da distincdo entre centro e periferia,
tentando resolver por meio da forma a classica dicotomia entre romance urbano e
romance rural” (SANTOS, 2011, p. 33).

Primeiramente, Macondo é retratada por sua baixa densidade populacional e a
auséncia do poder estatal naquela regido tdo afastada. Esta auséncia é representada
através do personagem do corregedor Apolinar Mascote, pois apenas com sua chegada a

cidade é que a populacdo tem a presenca da burocracia e fiscalizacdo do poder central

9 Conforme Mariana Marise Fernandes Leite, o realismo maravilho hispano-americano, ao qual é
associado Cem anos de Soliddo, é um género literario que comeca a se desenvolver na década de 1940
como tentativa de romper com a literatura regionalista e naturalista existente, até entdo, na América
Hispéanica (LEITE, 2015, p. 14).
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(MARQUEZ, 2007, p. 124). Também a polaridade dentre os partidos politicos é
retratada através dos olhos conservadores de Apolinar Mascote, referenciando os
liberais como gente de ma indole e, em contrapartida, os conservadores como herdeiros
de um poder dado diretamente das maos de Deus e defensores da estabilidade da ordem
publica e moral familiar (MARQUEZ, 2007, p. 117).

O periodo de “A Violéncia” foi vivido por Gabriel Garcia Marquez e a ditadura
de Rojas Pinilla ¢ pano de fundo para a obra “Ninguém Escreve ao Coronel”. O
personagem principal, um coronel sem nome, é antigo combatente liberal que luta para
viver com dignidade em uma sociedade marcada pelas tensdes remanescentes dos anos
de guerra civil. Uma das mais simbdlicas passagens esta no dialogo entre o coronel e
seu advogado diante da expectativa pelo recebimento da prometida pensdo vitalicia aos

ex-combatentes:

— Ha quinze anos é sempre a mesma lenga lenga — desabafou o Coronel. —
Isso j& comeca a parecer uma histéria de nunca se acabar. O advogado fez
uma descricdo bastante elucidativa dos tortuosos caminhos da burocracia. A
cadeira era muito estreita para aquelas nadegas outonais. — Ha quinze anos
era bem mais facil — argumentou. — Naquela época existia a associacdo
Municipal dos Veteranos, integrada por elementos dos dois partidos. Encheu
0s pulmdes de um ar abrasador e pronunciou a sentenga como se estivesse
acabado de inventa-la: - Mas a Unido faz a forca. — Nesse caso ndo fez —
zangou-se 0 Coronel, pela primeira vez dando-se conta da sua soliddo. —
Todos os meus companheiros morreram esperando o correio (MARQUEZ,
1968, p. 38).

Se em Cem anos de Soliddo somos conduzidos por uma linguagem ndo linear e
os percalgos da formacdo de uma sociedade conforme o olhar familiar dos Buendia,
com todas as suas particularidades, fantasias e metaforas, em Ninguém escreve ao
Coronel a mensagem € outra, muito mais simples, direta e aspera. A burocracia e 0
esquecimento falam pelo Coronel anénimo, a auséncia do Estado é marca fundamental

dos seus problemas diante dos préstimos militares ndo saldados.
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lustracdo 1: O fim da guerra em Macondo.
Fonte: Carybé!?

Na imagem acima, retirada de Cem anos de solidao é retratado o acordo entre
os adversarios da guerra em Macondo, referéncia direta a assinatura do Tratado de
Neerlandia (1902) e o fim guerra civil dos Mil Dias. Foi também através do citado
tratado que ficou estabelecida a pensdo vitalicia aos veteranos liberais e conservadores.
Abaixo a foto original do momento da pactuacdo do Tratado de Wisconsin (1902), com,
da esquerda para direita, os generais Benjamin Herrera, Lucas Caballero Herrera, o

doutor Eusebio Morales, e os generais Alfredo Vasquez Cobo e Vitor Salazar:

Foto 1: Firmantes del Tratado de Paz de Wisconsin por Victoriano Endara
Fonte: Museo Nacional de Colombia®!

10 Disponivel em: http://devaneios-ounao.blogspot.com.br/2011/01/cem-anos-de-solidao-ilustracoes-
de.html
11 Disponivel em: http://www.colarte.com/colarte/foto.asp?idfoto=192687.


http://www.colarte.com/colarte/foto.asp?idfoto=192687
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Os tratados de Neerlandia e Wisconsin de 1902, representaram o fim dos
conflitos politicos e militares entre conservadores e liberais na Colémbia. O Tratado de
Neerlandia, assim denominado de acordo com o nome da fazenda onde foi assinado,
datado de 24 de outubro de 1902, diante da proposta de paz feita pelo general
conservador Florentino Manjarrés aceita pelo general liberal Rafael Uribe Uribe. Teve
como um de seus principais pontos a concessao de anistia aos combatentes de ambos 0s
lados, em primeiro momento pensada e utilizada como meio mais proximo para paz,
porém, mantendo viva a sensacdo de injustica pelos desmandos cometidos pelos

militares nos tempos da Guerra Civil. Conforme disposto no seu art. 7°:

Los que depongan las armas no podran ser en ningln tiempo perseguidos,
juzgados ni penados por actos que en su calidad de militares en servicio y con
el fin de realizar operaciones militares, hayan ejecutado o mandado ejecutar
contra las personas o las propiedades de los demas (COLOMBIA, 2003, ps.
57-60).

Ainda em 1902, foi ainda assinado o Tratado de Wisconsin, nome decorrente
do navio estadunidense que deu lugar ao pacto de paz, decretando oficialmente o fim
das hostilidades, com a presenca do lado liberal dos generais Lucas Caballero Herrera e
Eusébio Morales; e do lado conservador, os generais Victor Manuel Salazar e Alfredo
Vazquez Cobo. Como Lynn Hunt assinala: “A paz tinha sido feita mas sO em parte
desde as assinaturas dos tratados de Neerlandia e Winconsin, pois o centralismo de raiz
continuava no poder e haveria de passar muito tempo antes que os conservadores e
liberais deixassem de mostrar os dentes uns aos outros” (HUNT, 2001, p. 154).
Finalmente, todo o conflito politico envolvendo liberais e conservadores termina em um

descrédito social nas bandeiras e cores partidarias.

Ndo por menos, tanto Cem anos de soliddo quanto Ninguém escreve ao
Coronel, trazem com marcante destaque a descrenca na politica dentro da sociedade
colombiana. Ha uma representacéo geral dos partidos liberais e conservadores nas duas
citadas obras durante o p6s-Guerra dos Mil Dias, sendo negativamente demonstrados e
pontuados pela hipocrisia com que baseiam a conducdo da vida publica (CUNHA,
2014, p. 120).

Feito este curto parénteses, € apenas com a convocagdo de um plebiscito é que a

situacdo comeca a mudar. A consulta popular de 1957, que muito mais se assemelharia



31

ao rito de um referendo, deu fim a um periodo de turbuléncia politica caracterizada,
fundamentalmente, pela administracdo ditatorial do Presidente Rojas Pinilla e a luta
entre conservaodres e liberais, tal como supracitado. Por assim dizer, diante da urgéncia
de devolver o pais ao regime constitucional, foi disposta através de um pacto politico,
uma consulta plebiscitaria para a reforma da Constituicdo. A iniciativa triunfou e com
ela, um caso ilustrativo de instrumentalizacdo dos mecanismos de participacdo popular
(QUINCHE RAMIREZ, 2004, p. 69).

A partir do plebiscito foi criada a Frente Nacional administrada por uma Junta
Militar com objetivo de instalar um governo de transicio. E neste periodo que o
judiciario colombiano ganha maior espaco institucional e independéncia, visto que antes
do plebiscito de 1957 a escolha dos membros do judiciério sofria uma grande influéncia
politica e, com a Junta Militar, foi instaurada uma total autonomia do poder judiciario
na escolha dos magistrados. Porém, esta independéncia organica so veio a traduzir-se
em controle politico do Poder Executivo em finais dos anos 70 (Garcia-Villegas, 2014,
p. 177).

Entretanto o pds-1958 e a redemocratizacdo colombiana ndo trazem consigo a
pacificacdo dos conflitos sociais e politicos. As lutas contra o narcotrafico e as
organizagOes criminosas sdo intensificadas e se transformam novo fator de instabilidade
politica e descrenca no Estado como garantidor e protetor de direitos fundamentais. O
poder paralelo dos cartéis - grande exemplo é o cartel Medelin capitaneado pelo
narcotraficante Pablo Escobar- em estrita relacdo com os militantes guerrilheiros,
terminavam por influenciar diretamente na garantia de direitos e na evolucdo do sistema
juridico como um todo, representando a ineficacia do Estado na protecdo de seus
cidaddos. “A fines de los afios ochenta, el pais se encontraba en una situacion
hobbesiana de Behemoth, es decir, un estado de naturaleza dominado por el caos y la
anomia” (HERNANDEZ, 2013, p. 56).

O conceito de guerra irregular'? é utilizado por Viridiana Molinares Hassan
(2013, p.255) para demonstrar a extremada situacdo de crise passada pela Colémbia

desde a dominacao colonial, influenciado no desenvolvimento constitucional do Estado

12 Conforme Visacro (2009), guerra irregular é o “conflito conduzido por uma forca que nio dispde de
organizagdo militar formal e, sobretudo, de legitimidade juridica institucional”.
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pois, desde o periodo da independéncia e durante todo o século XIX, a Colémbia passou
por nove guerras civis, com constituicdes criadas para garantias das politicas idealizadas

pelos respectivos vencedores.

Diante de tal conjuntura cadtica uma das fungdes primordiais de uma nova
constituicdo seria a regeneracdo do poder e da presenca estatal, isto conforme um
consenso social na obtencdo do desenvolvimento social, politico e econémico da nagéo.
E, por assim dizer, o contexto de crise estava no cerne dos debates informadores da
nascente nova Carta Magna Colombiana. “O processo constituinte colombiano insere-Se
em um contexto de crise democratica e institucional que se estendia desde as décadas de

setenta ¢ oitenta do século passado no pais” (MARTINS, 2015, p. 85).

A Carta de 1991 é a utilizada como parametro para a primeira declaracdo
colombiana de Estado de Coisas Inconstitucional e a Constitui¢do vigente na Republica
Colombiana. Nas palavras de Hassan: “La constitucion expedida em Colombia em 1991
recoge los postulados del Estado Constitucional desarollado em Europa y las
caracteristicas del nuevo constitucionalismo latino-americano” (Hassan, 2013, p. 259).
Nesta linha, compreender seus objetivos, fundamentos e finalidades € crucial para
entender também os fundamentos e objetivos do ECI. A propria composicdo da
Assembleia Constituinte jA demonstrava um, nunca antes visto, pluralismo ideoldgico,
cultural e politico que seria traduzido nas paginas da futura lei maior colombiana. A
Assembleia Nacional Constituinte tornou-se um grande espaco democratico e pluralista
diante da insercdo de novos atores politicos e sociais, desde ex-guerrilheiros da
esquerda até grupos indigenas e negros (HERNANDEZ, 2013, p. 58)*3.

Ressalta-se que tal conjunto de protagonistas tem boas bases historicas,
conforme Uprimny e Garcia-Villegas (2005, ps. 71-72), a Constituicdo de 1991 nédo €
produto do triunfo de uma revolucdo, mas provém antes de um complexo contexto
historico na tentativa de estabelecer um pacto democratico para combater a violéncia e a
corrupcdo politica. Segundo Betancur (2008, p. 42), € a Constituicdo de 1991 que

coloca a Colémbia na vanguarda do reconhecimento dos direitos, ao incluir os direitos

13 “L a Asamblea Nacional Constituyente fue percibida como un gran espacio democratico y pluralista, por
el papel desempefiado por nuevos actores politicos y sociales: la participacion de los exguerrilleros del M-
19 y de otras pequefias organizaciones que abandonaron también las armas, los grupos de indigenas y de
negros, tradicionalmente excluidos y discriminados en Colombia.”
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de terceira geracdo, inspirados na solidariedade, proclamados na Declaracdo de Sao
Francisco de 1948. Outras medidas ressaltam a importancia desta Constituicdo, desde a
massificacdo das acdes de tutela e imposi¢cdo de ferramentas para controle da atividade

publica até outras para impedir a corrupgdo politica*:

Dentre tantas modificacGes e inovacges juridicas, legislativas e institucionais
promovidas pela Constituicdo de 1991, uma das mais relevantes, e reveladora de um
compromisso constitucional com as demandas e discussdes internacionais em direitos
humanos, sem duvida foi a passagem de um Estado religiosamente confessional para
um Estado laico. Com o desaparecimento do caréater oficial da religido cat6lica abriu-se
caminho para a igualdade plena entre as religides e igrejas, o que se traduz na liberdade
de culto (BETANCUR, 2008, p. 42).

Deve-se ressaltar que a discutida Constituicdo colombiana ndo estd imune a
uma série de criticas baseadas em sua funcionalidade social e principalmente na sua
expressdo originaria de um pacto institucional, em outras palavras, a doutrina
colombiana contesta o suposto consenso constitucional em torno da Carta de 1991, pois
“diversos e influyentes actores politicos y sociales no acatan ni respetan los valores y
principios de la Constitucion Politica, abandonandola como proyecto fundacional y
proponiendo un pacto alternativo” (HERNANDEZ, 2013, p. 56). E nesta linha que esta
uma presente critica ao processo de formal da Constituicdo, dada a auséncia de um
espirito de conjugacdo dos desejos politicos e uma notavel auséncia dos partidos

tradicionais na construcao do novo pacto legal.

Como afirma Ana Maria Bejarano: O procedimento foi iniciado pelo
presidente-eleito César Gaviria apoiado por um fraco, porém organizado, movimento de
estudantes, além de duas nascentes tendéncias politicas, a Alianca Democréatica M-19 e
0 Movimento de Salvacdo Nacional. Os partidos tradicionais estavam a margem de todo

este processo, tanto quanto vistos como o0s responsaveis pela estagnacdo institucional

14 «E| estabelecimiento y la masificacion de la accion de tutela que acercé el derecho a la gente, la
creacion de la Corte Constitucional y de la Fiscalia General de la Nacidn, la imposicion de controles al
ejercicio de la actividad pablica, la barrera moral de inhabilidades e incompatibilidades que se levanté
para impedir la corrupcién politica, la autonomia de la Junta Directiva del Banco de la Republica, la
creacion de la Comisién Nacional de Television, la obligatoriedad de los planes de desarrollo y de las
transferencias de la Nacién a los municipales y entidades territoriales, son algunos de los mas
significantes aportes de la Constitucion de 19917 (BETANCUR, 2008, p. 43).
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que resultou na crise (BEJARANO, 2001, p. 56). Assim, se por um lado a Carta de 1991
foi visualizada como um tendencial passo adiante no progresso social, juridico e politico
da Col6mbia, muito pelo carater agregador de instrumentos, ideais e novos pensamentos
em torno da sociedade colombiana; por outro, é notavel a critica diante da auséncia de

um pacto institucional forte o bastante para a consolidacdo da paz.

A Constituicdo de 1991 também reafirmou um fenbémeno ja presente no
ordenamento juridico colombiano: a independéncia dos magistrados e do prdprio
Judiciario e, por conseguinte, a judicializacdo da politica na conjuntura colombiana.
Uma das explicacBes para esta preponderante natureza sui generis da atividade
jurisdicional colombiana estd enraizada em uma longa tradi¢éo historico-juridica sobre
controle de constitucionalidade. Conforme Uprimny e Villegas (2005, p. 70%°), a Corte
Constitucional ¢ um produto da Constituicdo criada a partir da Assembleia Constituinte
de 1991, de todo modo, a Colémbia ja tinha uma longa tradicao de controle judicial de
constitucionalidade. Voltando a 1910, a Suprema Corte de Justica j& garantia sua

autoridade sobre a lei constitucional.

Por assim dizer, é a Constituicdo de 1991 que d& proposito ao nascimento de
uma Corte Constitucional forte o bastante para exigir, cobrar e executar a transformacao
social, politica e juridica exigida no nucleo do pacto constitucional, porém, ndo seria
certo depreender que € deste momento, e apenas no século XX, que a Corte toma seu
maior protagonismo. Ressalta Garcia-Villegas (2014, p. 177): “La justicia colombiana
logro una remarcable autonomia e independencia érganicas (...) desde el plebiscito de
1957”. O préximo topico pretende abordar exatamente 0s contornos de uma
aproximacdo das praticas da Corte Constitucional Colombiana para com um decorrer
historico de transformacéo constitucional na Colémbia. Em especifico, estudar a Corte

Suprema do Estado Colombiano a partir de suas raizes histérico-constitucionais.

15 “The Constitutional Court was created under the new Constitution that the Constituent Assembly
approved in 1991. However, Colombia already had a long tradition of judicial control over
constitutionality. Going back to at least 1910, the Supreme Court of Justice was granted the binding
authority to rule on a law’s constitutionality.”
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22 CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA: UM FRUTO DA
CONSTITUICAO DE 1991

Na cupula do Judiciario colombiano esta uma Corte jovem marcada pela sua
independéncia e protagonismo no cenario politico daquele pais. Em muito a Corte
Constitucional Colombiana se aproxima do Supremo Tribunal Federal brasileiro, como,
por exemplo, na aproximagao de ambos a teorias de engrandecimento do papel do juiz e

do préprio espaco do Poder Judiciario no dialogo interinstitucional.

Se antes da Constituicdo brasileira de 1988, o Supremo Tribunal Federal
brasileiro carecia de ambiente propicio para ser palco de debates e modelo latino-
americano na substancializacdo de direitos fundamentais, além, obviamente, de poderes
institucionais para tanto. O pds-88 coloca novo rumo a Corte Suprema brasileira e
engrandece seu papel como guardia maxima dos preceitos constitucionais, isto por uma

série de motivos:

A conclusdo é de uma virada institucional do Supremo e dos poderes de
controle de constitucionalidade. Estabilidade das regras sobre (i) o nimero,
(i) o mandato, (iii) os mecanismos de nomeag&o dos juizes, que permanecem
incGlumes e respeitadas pelos demais poderes. Progressiva evolugdo das
regras sobre (iv) acesso ao Supremo, (v) os efeitos das decisbes de
inconstitucionalidade e (vi) o sistema de controle escolhido: difuso com
efeito vinculante nas hip6teses dos recursos com repercussdo geral
reconhecida; controle concentrado da legislagdo pos e pré-Constituicdo de
1988, também das omissdes legislativas, com acesso amplo aos atores sociais
e politicos relevantes (...). Com toda essa potencialidade institucional, o
Supremo vem, cada vez mais, tornando-se um dos protagonistas da vida
politica e social nesses tempos de estabilidade da democracia brasileira
(CAMPOS, 2014, p. 239).

O panorama se repete ao analisar a situacdo colombiana. Muito do avanco feito
pela Corte Constitucional Colombiana, como espaco publico de discussdo e promocéo
de acOes de desenvolvimento social e politico (além da tradicional atuacdo juridica),
tem de ser visualizada conforme seus periodos e momentos diante de um particular
desenho institucional. Diante da concepcdo desta Corte mediante mandatos fixos dos
ministros, a primeira composi¢do da Corte foi responsavel por eminentes inovacoes
procedimentais que deram continuidade as inovacGes ja trazidas pela Constituicdo,
muito disto devido a uma formacéo sui generis diante da composi¢do por académicos de
carreira (0 sistema de nomeacdo ndo exigia a carreira judicial para a escolha dos

magistrados), terminando por fomentar um novo direito constitucional baseado em
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decisbes progressistas aptas a transformar a cultura juridica colombiana (CARDOSO,
2012, p. 78).

Citando a influéncia de Ronald Dworkin, defensor da atuagdo do juiz no
dominio politico visando preencher os espacos deixados pelo Executivo e Legislativo na
garantia de direitos, Jorge Esquirol (2016, p. 74) demonstra sua influéncia tedrica nestas
Cortes, diante da mobilizacdo de agentes juridicos colombianos na defesa da autoridade
institucional e legal da Corte, 0 que em parte inclui a defesa de decisbes controversas e
aparentemente politicas; segundo um olhar mais conservador, a utilizacdo de Dworkin

entre colombianos e brasileiros € bem mais radical do que no contexto norte-americano.

Devido ao espago reservado pela Constituicdo de 1991, a Corte Constitucional
Colombiana conseguiu promover importantes decisdes em torno das tematicas de
direitos humanos. De fato, a CCC tem representado um essencial contraponto quando
tem por objeto questdes de direitos humanos, nao raramente escolhendo
posicionamentos audaciosos e vanguardistas, apenas a titulo de exemplificagcdo pode ser
ressaltada a Sentencia T-62910, em que a Corte enfrentou a prostituicdo como
fendmeno social passivel de tolerancia, baseado na percepc¢do das prostitutas como um
grupo historicamente estigmatizado cuja protecao requer uma especial analise, tendo, ao
final, decidido que o exercicio de trabalho sexual voluntério, subordinado e remunerado,
em estabelecimento comercial, constitui contrato de trabalho de fato (BARROSO, 2014,
p. 93).

No presente topico vamos analisar a atuacao da Corte no periodo pds-1991 até a
primeira deciséo de Estado de Coisas Inconstitucional, ressaltando os casos que mais
proximamente estdo relacionados com o protagonismo da Corte na implantacdo de um
inovador modelo de relacionamento interinstitucional na protecao de direitos humanos,

bem como em alinhamento com um natural ativismo judicial.

Como destacado no tdépico anterior, o 6rgao de cupula do judiciario colombiano
¢ um produto direto do pacto social, juridico e politico resultante da Constituicdo de
1991, tendo por objetivo conceder um ponto final a anos de instabilidade geradas por
uma real auséncia da estrutura estatal. Entrementes, ndo deixamos de demonstrar que a

natureza ativistica do Judiciario colombiano tem raizes que datam de muito antes.
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Agora devemos enfrentar os motivos que nos levam a taxar a Corte Constitucional
Colombiana como um tribunal essencialmente ativista. E sob tal conjuntura que melhor

estaré explicado o espaco fértil formado para as declara¢Ges de ECI.

Para o aperfeicoamento desta visdo que pretendemos ter sobre a atuacdo da
Corte, escolhemos observar as referidas decisdes conforme um conjunto de tematicas de
estrita relacdo com os direitos humanos. Para tanto, primeiro traremos o contato do
Tribunal maximo colombiano com o tema dos direitos indigenas, tematica esta comum

na realidade juridica latino-americana.

2.2.1 DIREITO INDIGENA E DIREITOS HUMANOS: UMA ABORDAGEM
CONFORME A SUPREMA CORTE COLOMBIANA

Ao falar de direito na América Latina ndo se pode olvidar a importancia
exercida, em suma nos altimos anos, pela incorporacdo de sujeitos relegados a uma
espécie de subcidadania. Em suma, uma remissdo as marcas historicas deixadas pelo
periodo colonizatorio representam uma grande fatia desta necessidade, ainda que
destacado o fato de que “conhecido por seu modelo mais inclusivo ¢ mesticado, 0

iberismo fez escola ao criar sociedades marcadas pelo hibridismo populacional”

(COSTA E SILVA, 2011, p. 16).

A verdade é que nem o iberismo, a percep¢do do bom colonizador ou do bom
selvagem, foram capazes de afastar um abismo social formado e reiteradamente
afirmado historicamente tanto em concreto quanto no imaginario formador das nacGes
latino-americanas. Os paises latino-americanos partilham deste passado e também de
um presente constitucional e juridico tendente a exercer uma minima reparacdo sobre
tais fatores. A partir desta concepgdo é que o direito indigena vem tomando cada vez
maior espaco nos debates em torno da garantia da cidadania, podendo ser também

percebido como seara pratica para a defesa e implantacéo dos direitos humanos.

Tendo a temaética do neoconstitucionalismo latino-americano como enfoque, o
desenvolvimento do direito indigena € marca fundamental na caracterizacdo de um

modelo moderno, emancipatdrio e integrativo do constitucionalismo na América Latina.
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Nesta linha, Raquel Fajardo (2006, ps. 4-5) observa 5 momentos na evolucdo da
percepcdo do direito indigena pelo ordenamento juridico hegemdnico: primeiro, no
século XVI, transparece o projeto de ocupacdo e submissdo; em segundo, a
subordinagdo politica e segregacdo colonial (desde o século XVI até inicio do século
XIX); em terceiro, apos os periodos de independéncia, 0 modelo assimilacionista de
inclusdo do indigena em parametro de cidadania majoritario; em quarto estaria a fase do
modelo integracionista do século XX, estabelecendo o reconhecimento de direitos
coletivos, porém, sem deixar de lado o monismo legal fundante do Estado nacional e,
por fim, a quinta onda do final do século XX e inicio do século XXI, diante do

surgimento ou reformas constitucionais concretizadoras do pluralismo juridico.

A Carta colombiana de 1991 tem representativa importancia na afirmacao dos
direitos indigenas, perceptivel desde antes de sua promulgagao: “Con la participacion de
tres representantes indigenas, la Asamblea Constituyente incorpor6 amplias
disposiciones sobre el derecho indigena en el texto constitucional que en su conjunto
conforman una constitucion indigena” (SEMPER, 2006, p. 763). Jorge Dandler (2000,
p. 150) ressalta que a atencdo constitucional aos direitos dos indios s6 foi possivel pela
pressdo e lobbies das organizacbes indigenas, aléem da presenca de trés senadores

indigenas.

De fato, ndo é exagerado pensar em um Estado Pluricultural Colombiano apds
a promulgacdo da Constituicdo de 1991. Estabeleceu-se uma tentativa de suprir 0s
séculos de intencional olvidamento de parcela essencial da populacdo colombiana. A
consolidacdo da autonomia juridica dos povos indigenas demonstrou tal tentativa de
estabelecer uma justa compensacdo pela secular imposicdo de um Direito estatal,
homogéneo, superior e universal a qualquer outro. Conforme Esther Sanchez Botero
(2005, p. 227), com a Constituicdo de 1991 ha o nascimento histérico de um novo
modelo de nacdo na Colémbia, tendo como marco a valoracédo e o fortalecimento das
diferencas diante do rompimento para com a imposi¢do hegemdnica patrocinada pelo

modelo Unico europeu?®.

16 «“Con la Constitucion del 91, nace historicamente un nuevo modelo de nacion en Colombia, orientado a
valorar y fortalecer las diferencias; rompe la hegemonia de la sociedad occidental como modelo Unico a
seguir. Impuso este reconocimiento la derogacion del principio de igualdad formal y la restriccion de los
valores que etnocéntricamente excluian culturas diferentes, pensadas como ‘incivilizadas’, ‘atrasadas’ o
‘barbaras’” (BOTERO, 2005, p. 227).
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Além do texto expresso constitucional, ndo pode ser deixada de lado uma adeséo
do ordenamento colombiano a um chamado bloco de constitucionalidade, ou seja,
“reconhecimento da existéncia de outros diplomas normativos de hierarquia
constitucional, além da prépria Constituicdo” (RAMOS, 2016, p. 424). E a Corte
Constitucional Colombiana expressou a importancia de tal insercdo na defesa dos

direitos indigenas a partir da incorporacdo da Convencao 169 da OIT:

En armonia con la inclusién de los Convenios de la OIT al bloque de
constitucionalidad en sentencia T-606-01 MP: Marco Gerardo Monroy
Cabra, se establecié que en virtud del Convenio 169 de la OIT la jurisdiccién
especial para los indigenas es un derecho no susceptible de limitacion en
estado de excepcidn y hace parte del bloque de constitucionalidad. De igual
manera la sentencia T-955 de 2003 MP: Alvaro Tafur Galvis, incluy6 a la luz
del Convenio 169 de la OIT en el bloque de constitucionalidad la
obligatoriedad de la consulta previa en los procesos de toma de decisiones
sobre los asuntos que puedan afectar a los pueblos indigenas y tribales
(OLAYA, 2004, ps. 89-90)

Abrindo um curto parénteses, vale anotar que a nocdo de bloco de
constitucionalidade tem também grande influéncia sobre o ordenamento e
jurisprudéncia brasileiras, tendo especial referéncia a nocdo de que a Constituicdo de
1988, ao dotar os tratados de direitos humanos aprovados conforme o rito reservado
para as emendas constitucionais com estatuto de norma constitucional conforme a EC
45/2004, terminou por vincular-se ao conceito de bloco de constitucionalidade, ainda

que tal defesa seja ainda doutrinariamente minoritaria (RAMOS, 2016, p. 425).

A Carta Colombiana de 1991 também foi a primeira, dentre as constituicbes
latino-americanas, a reconhecer territérios indigenas e entidades territoriais indigenas,
além de conferir funcdes juridicas as autoridades indigenas dentro de seu territdrio
desde que ndo contrarie a Constituicdo e as leis estabelecidas pela Republica
(DANDLER, 2000, p. 150). Para Daniel Bonilla Maldonado (2006, ps. 29-30), esta
Constituicdo teve carater essencialmente multiculturalista e de protecdo da diversidade
ao dividir em trés eixos os direitos assegurados as minorias: a) primeiro, aqueles que
promovem um autogoverno das minorias (como exemplo, a jurisdi¢cdo indigena e
autonomia territorial e politica); b) segundo, a promocédo da participacdo politica das
minorias; c) terceiro, aqueles ligados a protecdo e promocgdo da expressao, defesa e
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reproducdo do patriménio cultural das minorias (tal como os direitos linguisticos e

educativos).

Portanto, a Colémbia é paradigmatica quando esta em discussao um novo Viés
latino-americano de preocupacdo com as questdes multiculturais e a atencdo concedida
pela ordem constitucional aos diversos atores sociais. E possivel relacionar tal inovagio
ao contexto de crise sofrido pelos colombianos nos tempos que antecederam a nova
Constituicdo. Segundo a concepgdo de Ana Carolina Alfinito Vieira e Gabriel
Nascimento Pinto (2011, p. 18), a nogéo de legitimidade estatal depende da aceitagéo e
reconhecimento de sistemas normativos plurais e ndo estatizados; no caso colombiano,
a conquista da autonomia indigena decorre exatamente de periodo em que o Estado
tenta democratizar suas instituicbes e realizar uma integracdo de grupos antes
marginalizados em torno da consolidagéo de uma auto-imagem nacional. A Coldmbia,
portanto, é notério exemplo de inclusdo constitucional de tais valores, elaborando um

novo modelo de constitucionalismo.

Em comparacdo, mais uma vez as Constitui¢cbes colombiana e brasileira tomam
ponto de encontro e aproximacdo, sendo a Carta de 1988 também visualizada como
grande avancgo na constituicdo e promocdo dos direitos indigenas. Nas palavras de José
Afonso da Silva (2011, p. 8557), a Constituicdo brasileira de 1988 é relacionada a um
esforgo do constituinte na protecdo dos direitos e interesses indigenas, esforco este

conseguido em parte e em limite razoavel.

A Corte Constitucional Colombiana, como fruto direto do espirito
constitucionalista que lhe deu surgimento, manteve-se imbuida de exercer a
concretizacdo das previsdes constitucionais e de todo avango sentido nas discussdes
envolvendo minorias, em especial, o direito indigena. Por sinal, a influéncia da Corte
nas questdes envolvendo direito indigena ultrapassam o proprio territério colombiano e

chegam até mesmo ao sistema interamericano de Direitos Humanos, mais

17 «A Constituigdo de 1988 revela um grande esforgo da Constituinte no sentido de preordenar um sistema
de normas que pudesse efetivamente proteger os direitos e interesses dos indios. E 0 conseguiu num
limite bem razoavel (...). E inegéavel, contudo, que ela deu um largo passo a frente na questéo indigena,
com varios dispositivos referentes aos indios, nos quais dispde sobre a propriedade das terras ocupadas
pelos indios, a competéncia da Unido para legislar sobre populagdes indigenas, autorizacdo congressual
para mineracdo em terras indigenas, relagbes das comunidades indigenas com suas terras, preservacgao de
suas linguas, usos, costumes e tradi¢oes.”
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especificamente, na Corte Interamericana de Direitos Humanos. Vale ressaltar que nédo
h& uma imutabilidade ou previsibilidade da textura progressista ou ndo progressista das
decisdes da CCC sobre direito indigena, o que ndo retira o fato de que “a Corte
Constitucional, com efeito, propde-se, a partir de um sistema legal marcado pelo
pluralismo juridico formal e igualitario, transformar a vida politica e social colombiana”
(MARTINS, 2015, p. 92).

Conforme observa Manuel Eduardo Géngora-Mera (2015, p. 837), o caso
Awas Tingni em 2001 € marco na adocdo das noc¢des da Convencdo 169 da OIT pela
Corte IDH, fazendo convergir as interpretacdes dos tribunais nacionais e o tribunal
regional. Assim, a Corte Interamericana enfrentou fundamentos do sistema universal
sobre direitos indigenas conforme leituras baseadas em Cortes nacionais que ja haviam
antes feito tal incorporacéo, e neste &mbito esta a jurisprudéncia da Corte Constitucional

Colombiana.

O direito indigena é traco marcante da evolucdo das questdes de direitos
humanos perante a CCC, demonstra a formacdo do método julgatério e da importancia
das demandas envolvendo minorias na concretizacdo do pacto social de 1991. Para
melhor entender o espirito do Judiciario que deu forma ao ECI, € preciso antes entender
como ele enfrentou e enfrenta casos intrinsicamente ligados a esséncia do
constitucionalismo latino-americano. E por ultimo, mas ndo menos importante, ndo é
possivel perder de vista que as questdes envolvendo direito indigena estdo no cerne do
pluralismo inerente ao conceito de neoconstitucionalismo latino-americano ou
neoconstitucionalismo andino, ponto este que serd melhor debatido e explicado em
topico posterior. Portanto, é fundamental estudar um pouco de como a Corte
Colombiana se posicionou quando esteve de frente com um dos temas qualificadores da

nocao de Direito na América Latina.

2.2.1.1 CASO ENVOLVENDO A COMUNIDADE INDIGENA DE EL TAMBO

A Sentenga n° T-254 de 1994, sob a relatoria do juiz Eduardo Cifuentes
Mufoz, trouxe para a Corte um conflito envolvendo o nucleo do multiculturalismo e do

principio do respeito a diversidade étnica e cultural, ou seja, a garantia da jurisdicdo
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especial indigena em contraposicdo aos direitos fundamentais protegidos
constitucionalmente. Neste hard case a Corte foi testada pela primeira vez a
responsabilidade de protecdo e respeito aos direitos constitucionais e a salvaguarda da
independéncia cultural concedida, também pela Constituicdo em seu artigo 246, aos

povos indigenas.

A Constituicdo colombiana é clara ao proclamar que as autoridades dos povos
indigenas podem exercer fungdes jurisdicionais dentro de seu &mbito territorial, em
conformidade com suas proprias normas e procedimentos, sempre gque nao sejam
contrarios a Constituicdo e as leis da Republica (COLOMBIA, 1991, p. 67). Em uma
leitura mais aprofundada desta norma constitucional é possivel perceber inerente
contradi¢do. A tutela constitucional termina por gerar um impasse diante da imposi¢ao
de uma concepcdo universal de dignidade humana diretamente ligada & teoria dos
direitos humanos. Ou seja, ha o reconhecimento da autoridade indigena, que pode
resolver os conflitos que surgem dentro de seu territorio, mas devem conformar suas
decisdes a principios e regras que obedecem a uma concepcdo de justica e dignidade
humana diferentes das que ostentam (MOJICA, 2002, p. 82).

O caso rondava em torno de uma decisdo do cabildo da Comunidade Indigena
de “El Tambo”, localizada no Municipio de Coyama ao sul do Departamento de Tolima,
na area central colombiana, baseada na autonomia constitucional concedida a jurisdigdo

indigena. Em resumo, os fatos podem ser descritos nestes termos:

Accion de tutela interpuesta por el indigena Ananias Narvaez contra la
directiva del cabildo de la comunidad indigena de El Tambo, en razén de que
esta Ultima vulnero sus derechos fundamentales al debido proceso, al trabajo,
a la honra y al buen nombre y a la vida, y desconocié la prohibicion
constitucional de las penas de destierro, prisién perpetua y confiscacion. El
demandante fue expulsado de la comunidad, junto con su familia, por la
supuesta comision del delito de hurto y, ademas, en su concepto, se le negé el
reconocimiento de unas mejoras realizadas sobre una parcela. El juez de
primera instancia negd la proteccidn solicitada por el accionante, en virtud de
que la decision adoptada por el cabildo indigena es un acto democratico, y no
un acto judicial (...). El juez de segunda instancia confirmd la decision
impugnada (GONZALEZ, 2002, p. 161).

Por conseguinte, a Corte Colombiana foi instada a fazer a devida ponderagéo
entre o principio do respeito a diversidade étnica e cultural e os valores constitucionais

garantes de um minimo existencial, ou seja, dos principios norteadores da protecdo a
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dignidade da pessoa humana. Até entdo, conforme explica Diana Fernanda Mora Torres
(2003, p. 102), a Corte tendia a fazer prevalecer o principio da diversidade étnica e
cultural frente a outros principios. Porém, com a sentenca T-254, o Tribunal afirmou a
procedéncia da incompatibilidade do rito jurisdicional especial para com determinados
preceitos constitucionais, além de uma série de limites e parametros que deveriam ser

utilizados na resolucéo de futuros casos:

En primer lugar, el accionante se encuentra en situacién de indefension
respecto a la decision de la comunidad, pues no existe mecanismo judicial de
defensa contra ésta; por tanto, la accion de tutela procede en este caso. En
segundo lugar, la autonomia politica y juridica reconocida a las comunidades
indigenas debe ‘ejercer-se dentro de los estrictos parametros sefialados por el
mismo texto constitucional: de conformidad con sus usos y costumbres,
siempre y cuando non sean contrarios a la Constitucién y a la ley (CP,
articulos 246 y 330), de forma que se asegure la unidad nacional’. En tercer
lugar, la corporacion determind un criterio de interpretacion, segtn el cual ‘a
mayor conservacion de sus usos y costumbres, mayor autonomia’. En cuarto
lugar, los derechos fundamentales constituyen un limite material al principio
de diversidad étnica y cultural (...). En quinto lugar, las leyes imperativas
prevalecen sobre los usos y costumbres, siempre que protejan ‘directamente
un valor constitucional superior al principio de diversidad étnica y cultural.
En sexto lugar, los usos y costumbres de las comunidades indigenas priman
sobre las normas legales dispositivas (GONZALEZ, 2002, ps. 162-163).

O caso da comunidade ElI Tambo, por conseguinte, demonstra muito do
espirito da Corte Constitucional Colombiana quando do enfrentamento de julgamentos
relacionados a direitos das minorias. Ela tende a manejar as possiveis resolucdes
conforme a esséncia da Constituicdo de 1991, ou seja, o compartilhamento de um
pluralismo e de um carater multicultural proprio do desejo informador da paz social
proposta, porém, atento aos preceitos da teoria dos direitos humanos e da protecao
universal da pessoa humana. Caminhante nesta fina trilha dentre relativistas e
universalistas, a Corte Constitucional Colombiana demonstra uma fundamental

tendéncia que esta implicita quando da declaracao de ECI.

2.2.1.2 SENTENCA T-606/2001

Como destaca Beatriz Sdnchez Mojica (2002, p. 83), “entre la posicion adoptada
en 1994 por la sentencia T-254, a la presentada en la sentencia T-606 de 2001, existe
una distancia considerable”. Alem de progredir da tematica penal para um fato

envolvendo direitos civis, a Corte demonstrou a extremada tutela concedida a partir do
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poder de auto-organizacdo e administracdo das comunidades indigenas. Tudo isto a

partir da interpretacdo da Constituicao vigente.

A sentenca de tutela 606 de 2001 trouxe para a Suprema Corte colombiana
emblematico caso sobre conflito entre a jurisdi¢cdo indigena e a jurisdicdo comum,
envolvendo especificamente direitos sucessorios. A acdo foi interposta por Arney
Antonio Tapasco, autoridade indigena responsavel pela reserva de Caflanomo y
Lomaprieta, contra decisdo do Municipio de Supia que terminava por usurpar a
competéncia da citada autoridade indigena diante da autonomia concedida pela
Constituicdo colombiana de 1991 aos conflitos referentes as terras integrantes das
reservas indigenas. Com a morte de um dos integrantes da comunidade, o senhor César
Augusto Ruiz Rotavista, foi iniciado processo de sucessdo perante o Municipio de
Supia, ainda que o imovel pertencente ao de cujus fizesse parte da reserva indigena.
Ademais, Resolucdo do autoridade indigena concedia o direito de sucessdo a indigena
Magaly Moreno Uchima, entrementes, no processo de sucessdo perante o juizo comum
era reconhecido como herdeiro Jesus Maria Ruiz. Invocando o artigo 246 da
Constituicdo Colombiana, a senhora Magaly Moreno defendeu a nulidade da jurisdicdo
e competéncia do juizo do Municipio de Supia. Com a negativa de seu pedido e a
prorrogacdo da competéncia do juizo comum, em detrimento da jurisdi¢ao indigena, o
caso chegou até a Corte Constitucional Colombiana (COLOMBIA, 2001, ps. 4-6)

A Corte Colombiana, desde a incorporacdo do espirito constitucional de 1991,
determinou-se no sentido de que os povos indigenas ndo seriam apenas um dado da
realidade mas também sujeitos de direitos fundamentais, dado que a Constituicdo
reconhece diferentes formas de vida e concede personalidade juridica as comunidades
para que possam exercer seus direitos fundamentais e reclamar protecdo (SEMPER,
2006, p. 766). A conclusdo da Corte foi no sentido de que as autoridades indigenas
poderiam conhecer de assuntos penais, civis e trabalhistas, sempre e quando presentes
os denominados elementos do “foro indigena” (VARGAS, 2015, p. 81).

Portanto, a sentenca T-606 de 2001 reafirmou uma ampla autonomia aos povos
indigenas que, conforme Frank Semper (2006, p. 772), “no solo se les concede dentro

de sus territorios la misma autonomia administrativa, fiscal y financeira que también se
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concede a los departamentos, distritos y municipios, sino, ademas, uma certa autonomia

em cuestiones politicas y juridicas.”

Os elementos formadores deste chamado “foro indigena” determinam os
limites no conflito entre jurisdicdo comum e jurisdicdo especial indigena. E a partir
desta clausula de controle que a jurisprudéncia colombiana pretende separar 0 que pode
ou ndo ser concebido dentro da abrangente autonomia indigena. Ademais, a CCC abriu
espaco para “romper o monismo juridico, fortalecendo um sistema de justica plural (...).
O pluralismo juridico formal permite novos caminhos a légica sistematica juridica
pautada no direito positivo estatal e ao discurso juridico” (MARTINS, 2015, p. 95).
Trataremos mais detidamente sobre o pluralismo juridico em outro tdpico, desde logo
adiantando sua fundamental substancializagio como modelo das constituicOes
integrantes do neoconstitucionalismo latino-americano ou, como trazemos, um real

sintoma desta ferramenta de transformacéo da realidade juridico-social.

E a partir desta abertura pluralista constitucional que se destaca a
superveniéncia de novos e adaptados instrumentos de defesa dos direitos humanos na
América Latina. O Estado de Coisas Inconstitucional tem especial vinculagdo com uma
Constituicdo que trata o Direito em uma percepcdo heterogénea (exemplarmente ao
trato dado a condicdo dos ordenamentos e sistemas juridicos indigenas), isso porque
posiciona-se pela necessidade de incorporar um novo meio de visualizar os problemas e
solucdes de crises particularmente inatas a realidade latino-americana. E tudo isso s
poderia ser constatado conforme uma real virada interdisciplinar no jeito de perceber a
identidade e as raizes latino-americanas. E inegavel um caminho trilhado no seio desta
latino-americanidade, desde a constru¢cdo de um constitucionalismo baseado na
necessidade de desconstruir (ou pelo menos ressignificar) valores historicamente
impostos, passando pela fomentacdo da concretizacdo desta transformacdo juridica,
chegando ao florescer de instrumentos alicergcados em um novo esquema juridico-legal
e legitimamente assentados em um novo projeto democratico, muito mais inclusivo e

muito mais genuino.

N&o raramente a Corte Constitucional Colombiana é criticada por agir fora dos
parametros tradicionais, mas conforme todo o panorama que destacamos até aqui (e que

sera ainda mais enfatizado nos proximos topicos), segundo a realidade e os problemas
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da América Latina, é mais do que necessaria uma contraposicdo a uma modelagem de
pensar e construir o Direito de maneira tradicional. Conforme destaca Camila Ragonezi
Martins (2015, p. 95) em sua dissertacdo de Mestrado, o ativismo da Corte
Constitucional Colombiana é uma tentativa, baseada na interculturalidade, de
estabelecer um patamar de igualdade material diante da pluralidade de povos
colombianos, sendo resposta a reivindicacdes historicas de minorias deixadas a margem

do direito a autonomia politica, juridica, financeira e cultural.

Percebendo o processo historico da construcdo constitucionalista na Colémbia,
e sua influéncia sobre a Corte Constitucional Colombiana, é preciso estudar a que
corresponde todo este movimento. A partir de um olhar internacional na defesa dos
direitos humanos na América Latina, é perceptivel a influéncia de um modelo
diretamente identificado nas Cartas Constitucionais, este modelo nada mais é do que o

préprio neoconstitucionalismo latino-americano.

2.3 NEOCONSTITUCIONALISMO ANDINO: UMA PARAMETRO COMUM AO
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

O presente topico parte da hipotese fundamental de um constitucionalismo sui
generis na América Latina a partir do século XX, e € deste neoconstitucionalismo
andino que novas propostas de ampliacdo de direitos e protecdo dos direitos humanos
comecam a emergir e tomar espaco no dialogismo institucional. Partindo deste
pressuposto, a historia constitucional latino-americana € dividida em duas fases: a
primeira baseia-se na transposicdo do modelo europeu, determinado pela finalidade da
construcdo de uma unicidade nacional. Conforme Iturralde (2005, p. 26): “a tradicao
constitucional latino-americana — fora alguns paises que optaram pelo federalismo — se
pauta sobre um projeto de unidade nacional que ndo deixa espaco para o0
reconhecimento da diversidade”. J& a segunda ¢ a formacdo de um constitucionalismo
naturalmente  latino-americano, baseado e determinado pelas concepgoes
multiculturalistas e teleologicamente direcionado para a superacdo de crises geradas

pela falha do primeiro projeto constitucional.

Tal como exemplificamos no tdpico anterior destacando as vanguardistas

decisGes da Corte Constitucional Colombiana, sob o marco da Constituigdo de 1991, e a
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ratificacdo da percepcdo de uma forte tendéncia pluralista; este novo constitucionalismo
naturalmente latino-americano, tem por uma de suas principais marcas o
multiculturalismo e a abertura constitucional a exponencial participacdo popular na

formacdo das escolhas democraticas:

‘En prenant pour bases ses propos, nous pouvons justifier d’une nouvelle
émergence qui est née au sein des Etats latins au regard de leur propre
constitution. Ces constitutions visaient a revaloriser le pluralisme et la
diversité dans tous les domaines des Etats en question. Le nouveau
constitutionnalisme permet une reconfiguration des Etats en Amérique latine.
En effet, la culture juridique de ces pays a subi un changement profond,
celle-ci n’étant plus essentiellement individualistes ni conservateurs. lls sont
devenus pluralistes et démocratiques. Dans cette perspective, les nouvelles
constitutions ne sont pas seulement édictées pour garantir les droits
individuels, mais elles assurent aussi, concernant les droits collectifs
(KALLAS, 2015, p. 12).

E partindo destas premissas e desta divisdo conceitual que o presente topico
pretende informar sobre um parametro comum ao ECI na América Latina. Portanto, a
hipdtese colocada é a de que o ECI é diretamente decorrente de uma série de préaticas,
usos e costumes incorporados ao chamado constitucionalismo andino, logo, aquele é
decorrente direto deste e pode ser caracterizado como um novo instrumento de
concretizacdo dos anseios  constitucionais. Entrementes, a andlise deste
constitucionalismo téo particular ao ambito latino-americano, neste trabalho, é analisado

conforme dois ordenamentos juridicos em especifico: o colombiano e o brasileiro.

As razfes para a escolha e firmacdo destes ordenamentos como centrais no
ideal do constitucionalismo andino em muito se relaciona com as praticas de seus
Tribunais Supremos. A incorporacdo dos ideais pos-positivistas e a ampliacdo das
discussdes envolvendo a atuacdo do Judiciario na garantia de direitos, no Brasil e na
Coldmbia, torna estes paises fundamentais na concepcdo de uma pratica juridico-
constitucional evidentemente voltada para a transformacéo social e politica. Em suma, é
na realidade brasileira e colombiana, principalmente referenciado as constituicoes,
respectivamente, de 1988 e 1991, que podemos observar uma proposta de ampliagéo do
papel do Judiciario nas discussdes que envolvam os bens da vida mais fundamentais

para a consecucdo de um patamar de sociedade pacificada, justa e harmonica.

Ao mesmo tempo, € conforme a situacao brasileira e colombiana que podemos

colocar em comparacéo situacOes de crise e sua influéncia sobre o Estado e a evolucao
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constitucionalista. Esta é outra premissa do nosso estudo, ou seja, se por um lado
percebemos que o ECI é dependente de um contexto constitucional (aqui trazido
conforme a ideia do constitucionalismo andino), defendemos também que é a partir de
uma conjuntura de crise que este tipo constitucionalista ganhara presenga e efetividade.
Lembrando o que citamos no topico anterior, a Constituicdo de 1991 surge como uma
necessidade e uma proposta de composicdo a uma crise estrutural sobre toda a
sociedade colombiana; do mesmo modo, a Constituicdo de 1988 visa uma reconstrucédo

da cidadania apés longo periodo de excecdo democratica.

N&o muito diferente ocorre com outras nagdes latino-americanas, tal como o
Peru, Equador, Bolivia e Argentina. E € a partir dai que surge até uma critica
contundente a prépria nocdo de constitucionalismo latino-americano, pois parece
demonstrar movimento e efeito particular de algumas nagGes, muito distante de
incorporar uma concepcao abrangente sobre a situacdo da regido como um todo.
Entrementes, conforme Adriano Corréa Sousa (2014, p. 71), a caracterizacdo do novo
constitucionalismo latino-americano esta no lancamento de ideais originais advindas de
uma regido do planeta que por muito se alimentou do pensamento estrangeiro, em suma

europeu e estadunidense.

Ultrapassados os problemas envolvendo as denominacdes e conceitos, € a
partir de brasileiros e colombianos que pretendemos exercer o recorte metodol6gico
exato para a observacdo de uma regra comum, qual seja, a formacdo de um
constitucionalismo, decorrente dos contextos de crise na América Latina do século XX,
que proporciona a criacdo e formacdo de instrumentos eficazes na restauracdo de
garantias e direitos, tal como o Estado de Coisas Inconstitucional. Mas antes de tudo é
cabivel uma investigacdo sobre o conceito, natureza e discussdes que envolvem este

denominado constitucionalismo andino ou latino-americano.

2.3.1 NEOCONSTITUCIONALISMO ANDINO: CONCEITO, ORIGENS,
CARACTERISTICAS E INOVACOES

Muito corriqueiramente ¢ possivel ler a afirmagdo de um ‘“novo

constitucionalismo latino-americano” e a pergunta que resta ¢: serd realmente possivel
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pensar em uma originalidade constitucional no seio da América Latina? Cabe uma
analise sobre origens, natureza, preceitos e finalidades, ou seja, a formagcdo de uma
doutrina sobre o constitucionalismo na América Latina, porém, uma doutrina
despregada do lago colonial e realmente dotada de uma tendéncia sui generis. E a partir
deste constitucionalismo, representado ndo pelo estudo das Constitui¢cbes nacionais em
isolado, mas conforme a hipOtese de um didlogo comum na construcdo de uma
metddica béasica e independente, que enfrentamos, neste momento, a necessidade de
determinar os parametros e base de uma préatica constitucional idiossincratica latino-
americana, bem como sua influéncia sobre a garantia de direitos e evolugdo da propria

ciéncia juridica.

Ao falar de um novo é preciso que esteja ressaltada a desconformidade entre
modelos e concepcdes constitucionalistas usualmente utilizadas. Se por um lado ha uma
tradicdo constitucional representada pela reproducéo irrestrita de ideais alienigenas ao
territdrio latino-americano (formada pela ponte ideologica que liga a América Latina ao
continente europeu), por outro, hd uma tradicdo que percorre caminho inversamente

proporcional. Conforme anota Bragato e Castilho (2014, p. 11):

O chamado novo constitucionalismo latino-americano é uma pratica
constitucional adotada em muitos paises do continente, nos Gltimos 30 anos,
e que tem representado algumas mudancas, avangos e rupturas com o modelo
constitucional de matriz europeia e norte-americana que, via de regra,
serviram de modelo tedrico para as Constituicbes desses paises desde suas
respectivas independéncias.

Este ideal constitucionalista produto da modernidade e fruto das
transformac@es sociais, econdémicas e politicas ocorridas nos ultimos anos, é também
taxado conforme uma profusdo de denominacBGes e compreensdes, porém, sempre
marcados por um gene comum: seu caractere pluralista. Vale mesmo mencionar a
utilizagdo do novo constitucionalismo latino-amerincano no ambito do direito

ambiental:

E nesse contexto que se insere o Novo Constitucionalismo Latino-
Americano, que, na tentativa de insercdo da visdo holistica entre meio
ambiente e ser humano, especialmente quando traz o principio do sumak
kawsay ou buen vivir como direcionador do préprio Estado, para assim,
propor novos mecanismos de adequacdo entre sustentabilidade e
desenvolvimento econdmico (RODRIGUES; MARTIN, 2013, p. 185).
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Ndo sé existe uma multiplicidade de acepcdes para a ideia de novo
constitucionalismo latino-americano, como também uma profusdo de termos referentes
a0 mesmo pensamento e teoria:

Diversas sdo as denominagBes adotadas, como Novo Constitucionalismo
Latino-Americano (Viciano e Dalmau), Constitucionalismo Mestico (Baldi),
Constitucionalismo Andino e Constitucionalismo Pluralista Intercultural
(Antdnio  Carlos  Wolkmer),  Neoconstitucionalismo  Transformador
(Santamaria), Constitucionalismo Pluralista (Raquel Fajardo),
Constitucionalismo Experimental ou Constitucionalismo Transformador

(Boaventura de Sousa Santos), Constitucionalismo da Diversidade (Uprimny)
e outros” (BRAGATO; CASTILHO, 2014, p. 11).

E irrelevante adentrar a uma conceituacdo conforme cada uma das
denominacdes construidas pelos autores citados, tendo em vista que todos partem de um
raciocinio comum. Porém, optamos por utilizar duas das acima citadas por alguns
motivos Obvios. Primeiro, a énfase no carater historico inserida na pesquisa de Anténio
Carlos Wolkmer, conferindo proximidade com o objetivo deste trabalho unir as bases
do estudo historico ao objeto da ciéncia juridica. Segundo, a objetiva amplitude gerada
pela utilizagdo do termo constitucionalismo latino-americano, podendo muito bem
abarcar e traduzir a raiz de uma tradicdo originariamente pertencente a esta regido.
Entrementes, ressaltamos contundentes percepgfes e diferenciacBes terminoldgicas
feitas por alguns doutrinadores sobre os ciclos constitucionais que envolvem a formacéo
deste novo constitucionalismo latino-americano. Uma destas esta presente no trabalho
de Ramiro Avila Santamaria. Para este autor, ha de ser feita uma diferenciacdo entre

dois tipos de neoconstitucionalismos: o latino-americano e o andino.

O primeiro se trata da recepcdo do neoconstitucionalismo construido pela
doutrina europeia e que teve um desenvolvimento préprio em nossa regido
(...) o neoconstitucionalismo andino ou transformador, majoritariamente
tratado como novo constitucionalismo latino-americano, diz respeito a
resposta ao problema da colonizagdo persistente no subcontinente, por meio
da dominag&o, da exploracéo e da discriminagdo (SOUSA, 2014, p. 71).

Ndo é possivel falar de constitucionalismo latino-americano sem citar o
trabalho do professor argentino Roberto Gargarella, em que exercendo uma “detida
analise historico-constitucional do seculo XX, retrata as inUmeras constituicOes
adotadas e o impacto da instabilidade politica como reflexo do caos institucional
vivido” (VIEIRA; SOUZA, 2013, p. 252).
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Iniciando um estudo sobre as origens do constitucionalismo na América, bem
como as intencionalidades e principais contendas existentes no seio da producdo das
primeiras leis fundamentais na América Latina desde a independéncia, Gargarella
(2013, p. 5) nota que os debates constitucionais sdo organizados segundo dois
parametros, o primeiro é a autonomia individual e o segundo o auto-governo coletivo.
Destas indagacOes € que surgem as maiores divergéncias, bem como a polarizacdo
politica, em torno dos rumos a serem tomados na defesa de até que ponto seria possivel
defender a liberdade individual e qual seria a posicao e a opinido popular nos caminhos
tomados pelas nascentes nagdes. Segundo o posicionamento prd ou contra uma maior
liberdade individual ou maior ou menor gama de poder nas maos do povo € que surgem,
segundo o autor argentino, trés diferentes aproximacfes politicas: conservadores,

republicanos e liberais:

In sum, what we find here are three different views, namely, one that
vindicated the ideal of self-government, even at the risk of undermining the
ideal of individual autonomy (republicanism); one that, in contrast to the
previous one, appeared to be ready to sacrifice the ideal of collective self-
government, in the name of preserving individual autonomy (liberalism); and
a third view, that was open to challenge both ideals at the same time, in the
name of a comprehensive conception of the good (conservatism)
(GARGARELLA, 2013, ps. 6-7).

Portanto, um debate de origens do constitucionalismo na América Latina
sempre tera por base essa triparticdo politico-juridica na tentativa de proceder a uma
resposta comum as supracitadas perguntas fundamentais do constitucionalismo. Em
torno da autonomia e do auto-governo, as constituicbes latino-americanas, desde 0s
processos de independéncia, tiveram de lidar com a necessidade de dialogo entre estas

trés vias e seus modelos nacionais diametralmente opostos em determinados termos.

Reflexo evidente desta particdo de tendéncias politicas estard na historia
constitucional colombiana, por exemplo. Liberais e conservadores, guardadas as devidas
ressalvas sobre as muitas faccdes e ideais dentro destes dois modelos hegeménicos, se
enfrentaram, desde a independéncia, na luta pela imposicdo de um projeto nacional
correspondente aos seus anseios e visdes de mundo. Nao sera muito diferente em outros
paises latino-americanos, ainda que 0s processos de independéncia e os contextos
regionais pudessem diferir em especificos casos. Assim, a formagdo do

constitucionalismo latino-americano, bem como uma andlise sobre suas origens, sempre
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tendera a abordar a influéncia politica, econémica e social desta polaridade, tendo como
referéncia o duplo enfoque levantado por Gargarella ao observar a autonomia e o auto-
governo como questdes centrais no desenvolvimento constitucional latino-americano.
Em suma, falar de constituicdo na América Latina estd diretamente ligado a falar de
uma hegemonia perioddica radical, liberal ou conservadora nas rédeas da ordem
normativa e politica, entrementes, é deste tipo de disposi¢cdo, em muitos casos
conseguida pela guerra, que comeca a ser gestada uma maneira propria de responder aos
contextos de crise e as problematicas americanas, ou seja, é deste ponto que nasce 0

constitucionalismo andino.

Feita esta curta divagacdo dentre as muitas nomenclaturas possiveis para um
mesmo fendmeno, tanto quanto uma percepcao sobre as origens do constitucionalismo e
as forcas politicas inerentes ao seu surgimento na América Latina, o principal a ser
apreendido é do que se trata quando falamos do desenvolvimento de um novo
constitucionalismo latino-americano ou de um neoconstitucionalismo andino. Em outras
palavras, a consolidacdo de “um produto origindrio de movimentos sociais, que
comecaram a se articular e sofisticar na América Latina, a partir da metade do século
XX (SOUSA, 2014, p. 71).

Neste diapasdo, a doutrina majoritaria coloca um divisor fundamental entre o
constitucionalismo latino-americano e sua versdo novacional. Enquanto aquela estava
circunscrita a um contexto juridico e histdrico baseado na ainda presente dominacdo do
imaginario colonial (mesmo ap6s 0s movimentos de emancipacao); esta ultima vem a
basear um projeto de cidadania pluralista e multicultural (ausente no constitucionalismo
latino-americano tradicional) que tem importantes reflexos sobre a sociedade e,
conforme afirmamos neste trabalho, sobre o Judiciario. Rubens Dalmau (2008, p. 23)
faz a diferenciacdo entre o constitucionalismo e o neoconstitucionalismo latino-

americano:

La evolucién constitucional responde al problema de la necesidad. Los
grandes cambios constitucionales se relacionan directamente con las
necesidades de la sociedad, con sus circunstancias culturares, y con el grado
de percepcidn que estas sociedades posean sobre las posibilidades del cambio
de sus condiciones de vida que, en general, en América Latina no cumplen
con las expectativas esperadas en los tiempos que transcurren. Algunas
sociedades latinoamericanas, al calor de procesos sociales de reivindicacion y
protesto que han tenido lugar en tiempos recientes, han sentido con fuerza esa
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necesidad que se ha traducido en lo que podria conocerse como una nueva
independencia, doscientos afios después de la politica. Independencia que
esta vez no alcanza sélo a les élites de cada pais, sino que sus sujetos son,
principalmente, los pueblos.

A hipétese fundamental € a de que este pulo constitucional, demonstrando a
abertura dos textos fundamentais a novos atores que por muito estiveram relegados ao
esquecimento ou uma sub-representacdo institucional, esteve ligada a uma necessidade,
qual seja, crises idiossincraticas envolvendo diversos setores da sociedade civil e

ineficientemente tratados pelo Estado.

Portanto é da crise que nasce 0 neoconstitucionalismo latino-americano. Se faz
necessario, portanto, mergulhar em uma investigacdo sobre o &mago desta crise que,
conforme defendemos, é tdo particular na América Latina que fez gerar um jeito préprio
e independente de se fazer Constituicdes e criar direitos. Partimos para um estudo do
constitucionalismo latino-americano antes de sua grande virada instrumental, vamos
compreender como a histéria colonial deu a América Latina uma singularidade

reveladora.

2.3.1.1 QUASE SEMPRE UMA MESMA HISTORIA: PERIODO COLONIAL
LATINO-AMERICANO E A FORMACAO CONSTITUCIONALISTA

A hipétese comum de que, geralmente, partimos quando de qualquer analise
sobre a América Latina é a remissdo a periodos de dominagdo, exploracéo e usurpag&o.
A histéria latino-americana confunde-se com o ideal do periodo colonial e da
supremacia dos interesses estrangeiros sobre os rumos do Novo Mundo. Os processos
de independéncia e o corte dos grilhdes que ligavam Novo e Velho Mundo, porém,
traziam a esperanga de mudangas. Junto com a necessidade de construir-se uma nogao
de pertenca aos Estados em formagdo, é possivel inferir que nossas primeiras
Constituices muito pouco ou quase nada tinham de latino-americanas, eram mero
espelho das Cartas europeias ou mesmo influenciadas pelo empreendimento liberal
norte-americano. Neste sentido que Antonio Carlos Wolkmer, Sérgio Augustin e Maria
de Fatima Wolkmer (2012, p. 55) asseveram que 0 constitucionalismo classico e a
doutrina liberal-constitucionalista, aplicada a realidade latino-americana, poucas vezes
reproduziram necessidades da real sociedade em seus segmentos majoritarios, muito

menos contemplaram o direito a recursos naturais como patrimonio comum.
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Parte-se de um recorte periddico sobre as fases do pensamento teorico e critico
da América Latina. Em primeiro momento, o periodo colonial e a plena dependéncia
para com o0s ordenamentos das NagGes-matrizes. Com as revolugdes e processos de
independéncia, desde a segunda metade do século XIX até os anos que antecederam a
Segunda Guerra Mundial, havia um predominio das ideias positivistas. Apds a Segunda
Guerra Mundial até finais da década de setenta hd fase de autonomia obtida pela
formagdo de um pensamento latino-americano e suas correntes teoricas frente aos
paradigmas dos paises avangados (VALENCIA, 2005, p. 25).

Conforme o supracitado, € possivel inferir que primeiro ciclo teve forte
influéncia na formacao do segundo. N&o obstante a independéncia politica, de certo que
ndo era possivel afirmar a independéncia ideoldgica. A maioria de nossas Constituicdes
fundacionais foram produto de um pacto das elites intentando a organizacdo de uma
estrutura de poder contramajoritaria e oposta a intervencdo da cidadania na politica
(GARGARELLA, 2011, p. 88). E seguindo tal esteira, a dominagdo colonial
permaneceu determinando os destinos e o futuro da América Latina mesmo depois do
corte dos lagos politicos (e ideoldgicos) com os colonizadores. Este inerente “dialogo”
entre elites conservadoras e liberais também conduz a uma profusao de dicotomias no

ambito das constitui¢des latino-americanas:

A maioria dos paises latino-americanos entraram no século XX com
constituicbes baseadas em acordos politicos entre as forgas politicas
predominantes na regido: liberais e conservadores. Estes grupos tinham sido
inimigos tenazes durante a primeira metade do século X1X. Os conservadores
chilenos trataram brutalmente os opositores no inicio da Republica
Conservadora em 1833. Na Argentina, houve sangrentos conflitos entre os
conservadores unitarios e os liberais federais. Na Guerra Federal na
Venezuela (1859-1863) também confrontaram liberais e conservadores. E seu
enfrentamento na Col6mbia frequentemente fez eclodir guerras civis. No
México, os liberais puros lutaram contra as forgas dos conservadores
santanistas. Mas entre 1850 e 1870, estas batalhas se traduziram em uma
alianca que duraria décadas. As constituicGes criadas nestes anos eram uma
sintese imperfeita dos objetivos dos liberais e conservadores
(GARGARELLA, 2014, p. 11).

As influéncias deste embate colocam em questdo as pretensas evolucdes e
progressos demonstrados neste primeiro ciclo constitucional latino-americano. Esta
nocdo nos leva a posicionamentos divergentes quanto ao passado e o futuro das

instituicOes politicas, sociais e juridicas na latino-américa, conforme muito bem ressalta
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Leonardo Avritzer (2016, ps. 77-78), existem aqueles argumentando no sentido de que
ndo ha nada de novo na América Latina que ndo a reproducao dos modelos europeu ou
norte-americano; ja outros seguem em caminho oposto e defendem a completa

especificidade do complexo contexto social latino-americano.

Claudio Veliz é um dos defensores desta dependéncia, que ultrapassaria 0s
tempos coloniais. Para este autor, a causa da extrema instabilidade politica e social da

América Latina restaria mergulhada na falta de determinados caracteres histéricos:

The first is the absence of the feudal experience from the Latin American
tradition; the second is the absence of religious nonconformity and the
resulting latitudinarian centralism of the dominant religion; the third is the
absence of any occurrence or circumstance over time that could conceivably
be taken as the counterpart of the European Industrial Revolution; the fourth
is the absence of those ideological, social, and developments associated with
the French Revolution that so dramatically transformed the character of
western European society during the past century and a half (VELIZ, 1980, p.
4).

De outro lado, estdo os que percebem na América Latina a real concepg¢éo de
um Novo Mundo. A tradicdo ibérica estaria no centro desta tentativa e influenciaria a
formacgédo de uma sociedade fundada sobre outras bases, em nada coincidentes com a
nocdo imperante do Velho Mundo anglo-saxdo. Conforme Awvritzer (2016, p. 78),
utilizando o ideal formulado pelo historiador norte-americano Richard Morse que
poderiamos compreender um pouco melhor o quanto a América Latina se desaproxima

da tradicdo europeia:

A especificidade da formacdo politica latino-americana deve ser ligada a
rejeicdo do liberalismo pelo pensamento tomista na Peninsula Ibérica.
Durante o século XVI, a medida que o liberalismo se desenvolvia no mundo
anglo-saxao, desenvolvia-se também uma rejeicéo a ele na Peninsula Ibérica.
Essa rejeicdo a tradicdo de direitos individuais acabou, segundo Morse,
gerando uma tradicdo completamente separada da que ira prevalecer na
Europa e que Morse procura valorizar. S6 que tal empreendimento tem um
alto custo, qual seja, a desvinculagdo da tradicdo latino-americana de
qualquer tentativa de construir um conceito de direitos humanos, democracia
e justica.

E nesta esteira que Morse é reconhecido por estabelecer uma revalorizacio da
historia latino-americana comparada, estabelecendo que “as novas colénias comegaram,

ou seus atores tiveram a sensa¢cdo de comegar, a partir de uma base nova” (MORSE,

1988, p. 23). A percepcdo de uma historia latino-americana cuja formulagdo nédo esta
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estritamente vinculada a heranca europeia e norte-americana preponderante, é a que
talvez melhor se encaixe também na prépria percepcao de um constitucionalismo latino-
americano. Ainda que possamos visualizar uma tradi¢do constitucionalista, em primeiro
momento, vinculada a formac&o e toda carga costumeira trazida de além mares, e neste
contexto as primeiras Cartas constitucionais latino-americanas, é cabivel sustentar que
ndo demorou muito para que, tanto quanto a historia, o direito na América Latina toma-

se concepgdo compativel com as singularidades da vida e da politica americana.

A verdade € que estas idiossincraticas sociedades, formadas essencialmente
apos os movimentos de independéncia, ndo estavam passiveis de submeter-se a uma das

visdes de mundo disponibilizadas pela tradi¢do europeia:

A questdo que surge na independéncia ibero-americana, portanto, ndo é a
esquizofrenia da intelectualidade, dilacerada entre as visdes de mundo ibérica
e anglo-francesa. O que acontece é que nenhuma das visdes, nem a mistura
de ambas poderia oferecer uma ideologia hegeménica que encontrasse
aceitacdo, ou mesmo aquiescéncia passiva, em sociedades (a) cujas
identidades nacionais eram improvisadas, (b) cuja articulagdo interna era
invertebrada, (c) onde nenhum poder soberano estava legitimado e (d) cujas
relacdes econdbmicas com o mundo exterior envolviam uma mistura incerta
de concesséo externa e liberalizag&o interna (MORSE, 1988, p. 78).

A partir do pressuposto supracitado, é possivel sanar de antemdo a nocédo geral
de que a histéria da América Latina é apenas uma mera adaptacdo imperfeita das
estruturas utilizadas e representativas da ocidentalidade dominante, terminando por
conduzir a um perigoso determinismo que demonstra-se incompativel com a hipotese
fundamental levantada por este trabalho, qual seja a funcionalidade de um contexto
historico, social, politico e econémico particular na articulagdo de um progressismo

juridico dentro da América Latina.

Recuperando o ciclo histérico que determina as fases do pensamento latino-
americano, € possivel criticar o modelo predominante que encara no periodo pos-
revolucionario um mero receptaculo dos modelos juridico-liberais europeus. Assim, se é
dito que o pensamento latino-americano s6 vai ganhar real emancipa¢do (e mesmo

assim uma “originalidade da copia”?® no periodo po6s-Segunda Guerra Mundial), é

18 Termo utilizado pelo ex-presidente brasileiro Fernando Henrique Cardoso em: CARDOSO, Fernando
Henrique. Originalidade da Coépia: a Cepal e a ideia de desenvolvimento. In: As ideias e seu lugar.
Petrdpolis: Vozes, 1980.
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possivel empreender caminho inverso ao notar a proposta de construcao das identidades
nacionais, esforco condutor, seja direta ou indiretamente, de um pensamento

originalmente latino-americano.

A formacdo da identidade nacional aparece como o primeiro esforco das
recém-nascidas nacOes latino-americanas na consolidacdo de uma sociedade
formalmente organizada e, por conseguinte, na propria incorporacdo do conceito de
cidadédo. De logo, devemos compreender que essa iniciativa ndo passa despercebida de
determinantes exclusdes e limitacGes, tal como ocorre com 0 negro e uma série de
concepcdes implicitas na natureza indigena conforme a visdo dominante. Entretanto,
ndo se pode retirar deste momento a sua fundamental posicdo na composi¢do do
constitucionalismo latino-americano. Afinal, tal encargo passa a ser partilhado pelo

constitucionalismo como meio legitimador de uma sociedade marcada pelas diferencas.

O peso da era colonial vai ressoar ndo so na constru¢do do ordenamento juridico
latino-americano como terd, por muito tempo, importancia fundamental na construcéo
das sociedades do Novo Mundo. Como Tulio Halperin Donghi (1993, p. 1) ressalta, “at
the dawn of the nineteenth century, the traces of conquest were still visible on the Latin
America landscape.” No decorrer deste ciclo, sendo tracada a histéria conforme a pena e
a tinta europeias, a modernidade comeca a ser construida de acordo com a nocdo de
unicidade e universalismo hereditario. Martin Bernal (2005, p. 26) deixa muito claro
como tal universalismo é proposto tendo como referencial o cidaddo europeu, sendo a

civilizacdo europeia decorréncia direta da Grécia Antiga, concebida:

(...) como a primeira civilizagdo universal e, a0 mesmo tempo, como o
antepassado cultural dos europeus. Esta relagdo da a Europa um carater
universal, como o continente que representa ndo apenas a vanguarda do
progresso mundial, mas a prépria esséncia do mundo.

Esta hereditariedade intercivilizacional confere a Europa um direito puro e
natural, mais percebido como um dever, de conduzir a humanidade (0o mundo
civilizado) e todos os seus velhos e novos integrantes para um padrdo comum social,
politico e religioso. Mas ndo pode ser esquecida a fundamental importancia que o

Oriente representou:
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No periodo entre os séculos XI e XIV, caracterizado como a Baixa Idade
Média, o Ocidente europeu assistiu a um processo de ressurgimento do
comércio e das cidades. O estabelecimento de contatos constantes e cada vez
mais intensos com o Oriente, inicialmente através das Cruzadas e em seguida
pela fixacdo ali de feitorias comerciais permanentes, garantiu um fluxo
continuo de produtos, especiarias e sobretudo um estilo de vida novo para a
Europa (SEVCENKO, 1994, p.5).

Edward Said®® (1990, ps. 13-14) enfatiza a influéncia oriental na cultura e na
propria ideologia europeias: “O Oriente expressa e representa esse papel, cultural e até
mesmo ideologicamente, como um modelo de discurso como apoio de instituicoes,

vocabuléario, erudi¢do, imagistica, doutrina e até burocracias e estilos coloniais”.

Ademais, a prépria formacdo da Espanha como Estado-na¢do, bem como, a
emancipacao e cria¢do da cultura ibérica estiveram particularmente identificadas com a
luta contra a dominagcdo moura que datava desde o século VIII. Ndo por coincidéncia
que a expulsdo dos mulcumanos de seu Gltimo reduto em Cérdoba coincide com a
chegada de Cristovdo Colombo as Américas em 1492 (SEVCENKO, 1994, ps. 78-79).

O choque civilizacional promovido pelo desembarque europeu na América
gera muito mais do que guerras, doencas e dominacdo. Das naus europeias
desembarcaram muito mais do que armas, germes e aco?. Como pontua Francisca
Azevedo (1996, p. 19), “com a chegada dos europeus, as sociedades americanas
perderam sua identidade e ganharam muitas.” Historiadores como Tzvetan Todorov
(1996, ps. 6-7) pontuam tal encontro como o mais significante da nossa historia, visto
que é a partir da conquista da América que ganhara raizes nossa propria identidade
presente. Por assim dizer, € no conflito de identidades que estard o contorno mais

perceptivel da construcdo do préprio Novo Mundo.

Esse especifico efeito do periodo colonizatoério estara presente, posteriormente,
na construcdo das Constituicdes latino-americanas. De certa forma, a busca por uma

identidade comum (e o proprio esforco em construi-la) estard direta ou indiretamente

190 escritor palestino Edward W. Said é um dos primeiros autores a desenvolver a chamada teoria pés-
colonial, exercendo a percepcdo critica sobre uma série representacBes e construcdes eurocéntricas que
baseiam uma divisdo do mundo entre colonos e colonizadores. “A teoria pos-colonial, em seu prelddio,
surge como uma abordagem de analise das tensdes resultantes entre o centro e as periferias” (AGUIAR,
2016, p. 275)

20 Referéncia ao livro “Armas, germes € aco” do autor Jared Diamond, relatando a grande influéncia
exercida pelo armamento, doencas e do prdprio ago europeu na dominagdo da América e das civilizagdes
pré-colombianas.
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destacada dentre os variados textos constitucionais. Ai estd uma primeira aproximacao
de carater historico que termina por resultar em uma consequéncia juridica comum
latino-americana, nosso passado colonial nos trouxe a necessidade de formatar um

futuro baseado em uma mesma pedra angular: a identidade.

Como parte integrante desta construcdo identitaria estava o indigena e uma
concepc¢do sobre sua importancia na propria americanidade. A percepcao pré-colonial
de duas Américas, uma portuguesa e outra espanhola, decerto reflete diferentes modelos
colonizatorios, porém, a necessidade de compatibilizar o indigena ao projeto
civilizatorio € comum tanto a portugueses quanto a espanhdis. Enquanto nos primeiros
momentos da chegada do europeu, bem como nos primeiros anos de dominacdo, ndo ha
a necessidade de construir-se uma sociedade realmente latino-americana (e logo néo ha
sequer o esforgo na percepcdo de uma identidade tal qual), ndo é possivel adentrar ao
espaco histérico reservado aos esforcos de emancipacdo e estruturacdo da Ameérica
Latina sem antes compreender o choque causado pelo encontro dos seus principais

personagens.

América espanhola é talvez o melhor exemplo de como se deu este combate
entre europeus e indigenas segundo uma perspectiva cultural, conflito este que
determinou como as primeiras constituigdes tratariam e desenvolveriam o préprio
indigena. A histdria propds a hipotese de que a dominagdo espanhola foi especialmente

cruel e devastadora para as variadas culturas indigenas e assim criou-se uma lenda:

A ideia de que nenhuma cultura indigena perdurou apds as conquistas era
consistente com a Leyenda Negra (Lenda Negra), a tradicdo de critica anti-
hispanica que se desenvolveu no século XVI, floresceu nos séculos XVII,
XVIII e XIX e continuou a influenciar as interpretacbes da histéria espanhola
e hispano-americana no século XX. Os criticos do colonialismo espanhol
afirmavam que o0s conquistadores haviam sido desumanos e que uma
importante consequéncia de sua desumanidade fora a destruicdo
desnecesséria das civilizagbes indigenas americanas (GIBSON, 2004, p.
269).

De fato, a dominagdo espanhola vinha implicitamente rodeada de conceitos e
preconceitos que ndo permitiam ao indio qualquer espaco que ndo fosse a exclusdo ou
submissdo. Como muito bem destaca James Adovasio (2011, p. 24), “os espanhois
puderam ter uma ideia da diversidade cultural do Novo Mundo, mas, mesmo 0s astecas,

com seu modelo de sociedade evoluida, ndo cabiam nos estreitos limites dos
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preconceitos europeus”. Por logo, a histéria da América Latina comega por ser uma
histéria do esquecimento, ap0s 0 espanto e a surpresa do primeiro contato vem a

necessidade de determinar o rumo e o futuro de dominadores e dominados:

A conquista foi intensa e destruidora, mas seu principal efeito para a histéria
maior € que ela colocou os indios sob a jurisdicdo espanhola e tornou-os
sujeitos a lei espanhola e a todo espectro de controles e influéncias
espanholas, legais e ilegais. Além disso, por ser o imperialismo espanhol
autoconscientemente monopolista, a conquista carregou consigo a rejeicdo
implicita ou explicita de outras influéncias europeias ndo-hispanicas sobre os
indios (GIBSON, 2004, p. 273).

Bem ou mal, uma sociedade nunca antes vista ou tentada nascia no Novo
Mundo muito bem financiada por motivac6es econdmicas, religiosas e politicas. Longe
do senso comum de que a empreitada americana estaria vinculada a apenas uma
necessidade de expansdo econdmica, a historiografia estabeleceu que a religido e a
politica estiveram centralmente presentes no imaginario dos desbravadores europeus. E
nesta linha que, por exemplo, “a expansao do cristianismo ¢ muito mais importante para

Colombo do que o ouro” (TODOROQV, 1996, p. 10).

Entrementes, é no chamado periodo revolucionario, diante da emancipacéo das
colénias americanas, que notamos a tentativa primordial de construcdo de uma
identidade que em muito se repete ao decorrer das constituicdes latino-americanas. Era
necessaria a afirmacdo de uma identidade comum e forte o bastante para cortar os lacos

ligantes ao Velho Mundo.

Porém, do ponto de vista do Direito Internacional, as independéncias nao
representaram de logo o afloramento de um novo e autbnomo padrdo de construgéo e
afirmacdo de direitos. Ainda que o terreno fosse fértil o bastante para ver raiar a
possibilidade de um modo latino-americano de conviver com o Direito, o certo é que o
primeiro ciclo juridico adotado nas recém-criadas nagdes latino-americanas muito mais
enfatizou o direito internacional eurocéntrico ja existente. Como muito bem destaca
Onuma Yasuaki (2010, p. 293):

Like the case with the independence of the United States, Latin America
nations were already Christianized and in many respects Europeanized in
their world images when attaining independence. Therefore, it was felt
natural that they would become members of the Eurocentric international
society and accept Eurocentric international law. On the other hand, because
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most Latin America nations were poorer and underdeveloped in terms of
economics, they suffered from the existing Eurocentric international law,
which was favourable to major European powers. Governments, international
lawyers and other people in Latin America nations challenged a number of
existing norms of Eurocentric international law. But on the whole, they
followed the basic structure of Eurocentric international law.

Por assim dizer, o fim do periodo colonial representa uma grande ruptura
politica, porém, culturalmente, economicamente e, principalmente, juridicamente, nao
sera notada tal virada ou quebra paradigmatica. Conforme afirmado no comego deste
topico, o constitucionalismo na América Latina esta dividido em dois momentos: o
primeiro, caracterizado pela extrema influéncia do modelo juridico europeu e o segundo
demonstrado pela gestagdo de uma nova referéncia constitucional. Este Gltimo sistema
apenas podera ser sentido no pos-Segunda Guerra Mundial. Neste sentido é que podera
ser defendido que “a despeito da influéncia colonizadora, o ambiente colonizado
proporcionou feigdes proprias aos mecanismos € elementos modernizadores” (BELLO,

2012, p. 32)

Mas € valido notar que a formacdo neoconstitucionalista andina ndo se deu de
um dia para o outro e foi fortemente influenciada por uma série de fatores. De fato, a
formacdo neoconstitucionalista na América Latina, baseada em uma contraposicdo aos
efeitos negativos do direito moderno neste continente, ndo possui direcionamento
univoco e, por assim dizer, estd em vias de desenvolvimento, tomando diferentes
solucdes e abordagens (TARREGA, 2013, p. 4). E conforme este posicionamento que,
fazendo um paralelo com nosso principal objeto de pesquisa, 0 Estado de Coisas
Inconstitucional posiciona-se como mais uma pe¢a fundamental na ampliacdo e
modernizacdo deste novo constitucionalismo, muito devido a sua natureza
inerentemente latino-americana e formatacdo inovadora diante do posicionamento do

poder estatal diante das sucessivas crises sentidas no seio da América Latina.

Em seguida, destacamos dois paradigmas teéricos que muito bem
proporcionam o espaco aberto para um verdadeiro turn juridico na América Latina, um
através do olhar da historia com a teoria pos-colonial, base de uma transformacao na
concepcdo de construtivismo constitucional na América Latina diante de uma

preocupacao de inclusdo e ressignificacéo; e outro pelo olhar do direito com a teoria da
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interconstitucionalidade, fundamental na associacdo de uma troca de instrumentos e

projetos de protecdo de direitos dentre os paises integrantes da cultura latino-americana.

2.3.1.2 INFLUENCIAS DA TEORIA POS-COLONIAL NO DESENVOLVIMENTO
DO NEOCONSTITUCIONALISMO

Destacamos no topico antecedente o ‘“velho” constitucionalismo latino-
americano. Determinado pela eurocentrismo, representou a reproducdo das praticas e
ferramentas de dominio dos colonizadores, deixando uma série de veias abertas nas
sociedades latino-americanas. Neste diapasdo, firmamos que nem mesmo 0S Processos
revolucionarios e de independéncia puderam suplantar a subjugacdo implicita nas
estruturas dos futuros Estados da América Latina. Tal permanéncia foi transportada para
0 espirito das Cartas Magnas e ordenamentos juridicos. Se nos palacios e prédios
governamentais, documentos e despachos administrativos, até mesmo nos livros e
representacfes da epoca, os simbolos da Metropole eram apagados ou ao menos
disfarcados, muito menos abrupta foi tal conversdo no amago da sociedade latino-
americana e a colonialidade permaneceu arraigada em determinados valores e praxis. A

teoria pos-colonial identifica que:

(...) a perspectiva eurocéntrica da modernidade foi cultivada e se sustentou
em razdo da colonialidade expressa, notadamente em quatro dimens6es inter-
relacionadas: colonialidade do poder, do saber, do ser e cosmologica. A
colonialidade do poder trouxe a ideia de que 0s europeus eram superiores aos
demais povos (...). J& a partir da colonialidade do saber, a produgdo do
conhecimento é aquela realizada de acordo com os padrdes eurocéntricos,
dotada de uma racionalidade matematica especifica e mecanicista, una e
universal que intenta na separacdo do homem de seu contexto (..). A
colonialidade do ser, por sua vez, explica o ser — ndo ser enquanto parte de
uma categoria dualista, a partir da ideia de raca (...). A colonialidade
cosmoldgica, menos estudada pela intelectualidade latino-americana, destaca-
se na construcdo deste trabalho e pode ser compreendida como a
colonialidade sobre as filosofias de vida dos povos originarios do continente
(MARTINS, 2015, ps. 30-31).

Em suma, a teoria p6s-colonialista tenta mostrar a relevancia pratica e hodierna
do colonialismo nos seios das sociedades que, mesmo ap0s a emancipacao politica, ndo
deixaram de ostentar pesados grilhdes que, mesmo indiretamente, impactaram e
impactam no desenvolvimento social, politico e juridico. Segundo Boaventura de Sousa
Santos (2002, p. 13), o po6s-colonialismo pode ser entendido segundo duas vertentes,

uma é o periodo historico que se sucede a independéncia das coldnias, outra é o
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conjunto de praticas e discursos que buscam desconstruir a narrativa colonial tal como

escrita pelo colonizador.

Usando desta segunda acepcdo, que a teoria pds-colonialista coloca-se em uma
area cinzenta entre colonizadores e colonizados, nas palavras do professor portugués:
“Whereas colonial discourse was based on the polarity between the colonizer (Prospero)
and the colonized (Caliban), postcolonialism underscores the ambivalence and hybridity
between the two” (SANTOS, 2002, p. 14). Os pos-colonialistas ndo s6 observam o
passado colonial e as vérias vozes que foram deixadas de lado na construcao da historia
das “nagdes subalternas”, mas tambem promovem uma analise de um presente
extremamente solidificado em ideais produzidos e reproduzidos, ainda que
imperceptivelmente, conforme a lente do dominador. E facil perceber tal abstragio nos
discursos de inferiorizacdo do direito na Ameérica Latina. Por conseguinte, é neste meio
que o neoconstitucionalismo recebe sua maior influéncia da teoria pos-colonial,

influente sobre a propria no¢do do que é o neoconstitucionalismo:

Portanto, o ‘novo’ do novo constitucionalismo latino-americano ndo é o novo
do movimento constitucional da América Latina como se sua matriz fosse
apenas uma discussdo no ambito constitucional de paises latino-americanos.
Isso seria uma forma totalmente simplista desse movimento emancipatdrio.
Do contrario, tal paradigma apresenta-se como novo em seu movimento pos-
colonial, de ruptura com conceitos e preceitos hegemonicos que foram
alicercados no pensamento das sociedades modernas, baseando-se sempre (na
medida em que se insere em um movimento sub-paradigmatico e pés-
colonialista) na ética do outro (RODRIGUES; MARTIN, 2013, ps. 182-183).

Ndo ha, portanto, como falar do neoconstitucionalismo de estirpe latino-
americana sem remeter a sua funcionalidade descolonial. No centro deste
neoconstitucionalistmo est4 o pluralismo juridico (tal como serd melhor explicado no
topico 3.2.2), o que vai de encontro diretamente ao paradigma colonizatério de
unificacdo e homogeneizacdo juridica. O Direito alienigena colonizador sufocou um
Direito Nacional autenticamente proveniente de comunidades nativas, desconsiderando
praticas costumeiras de um Direito autoctone (WOLKMER, 2006, p. 93).

A contestacdo neoconstitucionalista latino-americana ndo fica restrita apenas a
necessidade de (re)construcdo de um Direito apto a responder a um contexto de crises

regionalmente situadas. Mesmo o Estado tradicionalmente formulado conforme a
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proposta colonialista ndo comporta as potencialidades deste novo modelo

constitucionalista:
Os novos modelos constitucionais latino-americanos questionaram o
paradigma classico de Estado-nagdo ou Estado nacional que, fruto da
modernidade e marcado pelas ideologias da universalidade e homogeneidade
étnica, juridica e cultural, possibilitou o desenvolvimento do capitalismo
moderno e mostrou-se inadequado a diversidade cultural, juridica e de
expressdes referentes a identidade, a autonomia, a linguagem e ao
conhecimento dos grupos sociais latino-americanos historicamente colocados
em situacdo de opressdo pela ldgica da colonialidade. Tal concepcdo de
Estado, enquanto expressdo de uma nagdo Unica e culturalmente homogénea,
invisibilizou as identidades proprias e heterogéneas dos povos originarios
também existentes no interior de suas fronteiras, excluindo-os de quaisquer

parcelas de poder e cidadania e negando constitucionalmente a realidade
concreta diversa e plural da América Latina (MARTINS, 2015, p. 45).

Usando do termo cunhado por Boaventura de Sousa Santos, o0
neoconstitucionalismo andino toma parte no movimento de construgédo e constituicdo de
uma Epistemologia do Sul, ou seja, um contraponto aos fortes resquicios da dominacao
e subjugacdo colonial exercida mesmo ap6s o fim da relacdo politica Matriz-Col6nia.
Melhor explicando o termo, as epistemologias do sul estdo fundamentadas em dois
pontos. O primeiro esta na analise de uma pluralidade interna da ciéncia (ndo ha apenas
uma maneira de se fazer ciéncia mas sim variadas). O segundo é conforme a pluralidade
externa, explicada pelas relagGes existentes entre a ciéncia e outros saberes (o dito saber
nao-cientifico ou leigo) (COLACO; DAMAZIO, 2012, ps. 21-22).

2.3.1.3 TEORIA DA INTERCONSTITUCIONALIDADE LATINO-AMERICANA E
APLICABILIDADE SOBRE O MODELO NEOCONSTITUCIONALISTA ANDINO

Evidenciamos, nos Gltimos topicos, uma histéria e a construcdo de uma
identidade nas formacBes constitucionais dos paises latino-americanos. O
neoconstitucionalismo latino-americano, portanto, toma parte como um produto das
trocas e relagOes exercidas a partir de uma raiz comum e geral. Em nosso modo de
perceber, ha uma forma particular de entender, dialogar e praticar direito que é comum
aos paises latino-americanos, muito disto esta evidenciado pelo decorrer historico, 0s
aspectos e objetivos comuns, bem como pela influéncia de um pluralismo juridico na

formatacéo das Cartas Magnas latino-americanas.
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Entretanto, para completarmos a temética e demonstrarmos o quanto o
constitucionalismo ganhou existéncia idiossincratica dentre os latino-americanos, €
necessario discutir em um novo nivel. Se por um momento falamos de uma historia
comum influenciadora de uma identidade comum, identidade esta transportada para os
impetos constitucionais, é preciso agora tratar como se da o inter-relacionamento dentre
tais constituicdes. Isto sO € possivel conforme a Teoria da Interconstitucionalidade e,

principalmente, sua tradugdo para a realidade constitucional latino-americana.

A teoria da interconstitucionalidade ¢ muito bem explicada por Canotilho
(2008, ps. 265-266) como o estudo das “relagdes interconstitucionais de concorréncia,
convergéncia, justaposicdo e conflitos de varias constituicdes e de varios poderes
constituintes no mesmo espago politico”. Desde o periodo medieval é possivel notar a
convivéncia de diversas ordens juridicas ao mesmo tempo em determinada regido ou
territorio (RIBEIRO; ROMANCINI, 2015, p. 164), entretanto, é segundo um contexto

bem mais recente que percebe-se a real natureza desta teoria, pois

(...)a ideia de interconstitucionalidade procura responder aos desafios trazidos
a plataforma constitucional pelos processos de reconfiguragdo politico-
institucional das ultimas décadas e, em particular, a normatividade em rede
dai resultante. O delineamento de uma ordem juridica europeia (...) se
consuma enquanto supranacionalismo decisorio, surge, com efeito, como
realidade propiciadora, quando ndo exigente, de um dialogo entre
ordenamentos de diversa indole e de diferente relevancia escalar (MARTINS,
2016, p. 9)

A Europa é terreno fértil para qualquer inicio de analise sobre a teoria em
comento, perfazendo-se em vetor exemplar da existéncia desta interconstitucionalidade
e da marcante presenca de influncias mdtuas nas construcdes juridicas nacionais que
partilham, muitas vezes, passados e presentes muito semelhantes. Portanto, alguns
fatores sdo determinantes na conformacéao de uma série de constituicGes em uma espécie

de teia interconstitucional, e tais fatores sdo notaveis do sistema juridico europeu:

(i) existéncia de uma rede de constituigdes de estados soberanos; (ii)
turbuléncia produzida na organizagdo constitucional dos estados soberanos
pelas organizacBes politicas supranacionais; (iii) recombinacdo das
dimensdes constitucionais classicas através de sistemas organizativos de
natureza superior; (iv) articulacdo da coeréncia constitucional estatal com a
diversidade de constituices inseridas na rede interconstitucional; (v) criacdo
de esquemas juridico-politicos caracterizados por um grau suficiente de
confianga condicionada entre as varias constituicdes imbricadas na rede e
entre essas constituicdes e a constituicdes revelada pela organizagéo politica
de grandeza superior (CANOTILHO, 2008, p. 267)
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A Unido Europeia, segundo a doutrina do constitucionalista portugués, é
perfeita traducdo das convergéncias e divergéncias possiveis dentro da teoria da
interconstitucionalidade. A fundamental critica surge quanto & preservacdo da soberania
e da identidade das nacdes em funcdo do respeito a uma normativa internacional
superior, ou seja, a possibilidade de as constitui¢des sofrerem “mudangas ao serem
inseridas no contexto da rede interconstitucional. 1sso porque o Estado deve obedecer as
normativas internacionais” (RIBEIRO; ROMANCINI, 2015, p. 164). De modo geral, o
ideal de interconstitucionalidade vem tentar promover uma virada no conceito de
Constituicdo, fazendo desaparecer o paradigma da Carta Magna como protecdo da
soberania, territorio e legitimidade para o trato das matérias internas sem qualquer
influéncia externa (SOUSA, 2016, p. 98).

O interconstitucionalismo, na experiéncia europeia, estaria em avangado grau
de desenvolvimento na percepcdo da defesa de direitos fundamentais. De fato, a mera
existéncia de uma organizagdo constitucional supracional oferece a possibilidade de
protecdo conforme o modelo que melhor disponibilize a protegéo e defesa de direitos,
“culmina na possibilidade de utiliza-se de outras jurisdi¢cdes constitucionais dentro de
uma mesma rede, para efetivar a tutela e a protecdo dos direitos fundamentais”

(ROMANCINI, 2016, p. 268).

Destacado o significado da teoria da interconstitucionalide e sua aplicabilidade
no modelo europeu, seria possivel exercer a mesma nocdo sobre as propostas aqui
apresentadas pelo dialogo historico-juridico dentre as constituicdes latino-americanas,

demonstrado conforme o parametro do neoconstitucionalismo andino?

Primeiramente, €é necessaria a demonstracdo que a teoria da
interconstitucionalidade ndo caminha aos mesmos passos em terras europeias e latino-
americanas. De fato, ndo ha na América Latina um sistema juridico Unico,
supranacional, de alta integracdo e imposto uniformemente a todos os Estados
(ROMANCINI, 2016, p. 273). A identificacdo da rede de interconstitucionalidade
latino-americana toma formato conforme o chamado sistema interamericano de

protecdo dos direitos humanos.
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2.3.2 PLURALISMO JURIDICO: UM SINTOMA DO
NEOCONSTITUCIONALISMO ANDINO

No topico 2.2.1 enfatizamos a Constituicdo de 1991 e a propria atuacdo da
Corte Constitucional Colombiana na afirmacédo do pluralismo juridico e concretizacao
da incluséo de sujeitos, até entdo, deixados de lado na construgao juridica colombiana. E
cabivel, portanto, entender o porqué desta concepcédo exercer papel tdo central na teoria
neoconstitucionalista latino-americana e servir de impulsionador de mudangas que
ultrapassam a questdo indigena e o ordenamento colombiano. Nesta esteira, este topico
também abordara seu principal ponto de objecéo (ou seja, 0 chamado monismo juridico)
e como ele tomou parte como integrante basico de uma nova forma de criar direitos na
América Latina. Em suma, ¢é a partir do pluralismo juridico que podemos concretizar a
marca de nossa hipdtese neste trabalho: a evolucdo histérico-constitucional que deu
razdo a novos instrumentos de defesa dos direitos humanos segundo a perspectiva

regional latino-americana.

Uma boa conceitua¢do do chamado pluralismo juridico passa exatamente por
uma compreensao das ideias e preceitos que com ele antagonizam. Portanto, é preciso
que analisemos como 0 monismo juridico por muito monopolizou a discussé@o em torno
das fontes geradoras do Direito a partir de uma estrita relacdo entre Estado regulador e

sociedade regulada. Conforme Wolkmer (2013, p. 14):

O monismo juridico € a concepgdo, consolidada ao longo da modernidade,
segundo a qual o Estado é o centro Gnico do poder e o detentor do monopélio
de producdo das normas juridicas. Enquanto sindnimo de direito estatal, o
direito encerra-se nos textos legais emanados do poder legislativo. Nesse
contexto, a lei vale pelo simples fato de ser a lei, de modo que sua
legitimidade advém da mera observancia dos procedimentos previamente
estabelecidos, isto €, das normas que regulamentam o processo legislativo.

O primeiro ciclo formativo do monismo juridico data do processo de formacéo
e consolidacdo do Estado absolutista. Autores como Jean Bodin (1530-1596) e Thomas
Hobbes (1588-1679) firmaram a defesa teorética da centralizagdo do poder como modo

de organizacdo da sociedade e afirmacéo do préprio poder.

Como em Bodin, também em Hobbes o absolutismo da soberania acarreta
sua indivisibilidade, e a desdenhosa rejeicao de todo governo misto. Dividir o
Poder, é dissolvé-lo. Os fragmentos do Poder reciprocamente se destroem.
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Tornam-se outras tantas faccdes, pessoas soberanas. Verdadeira doenga do
corpo social (...). O Direito, para Hobbes, ndo tem nem pode ter sendo uma
fonte: o Estado (CHEVALIER, 1976, p. 74).

Bodin traz um elemento novo para o conceito de Estado baseado no conceito
de soberania ou, mais diretamente, a propria assimilacdo do poder com o direito através
da soberania. A soberania confiada as maos do Principe tem por natural caracteristica a
incondicionalidade: “La souveraineté donnée a un prince sous charges et conditions

n’est pas a proprement parler souverainté ni puissance publique” (BODIN, 1576, p. 84)

Por assim dizer, a soberania moderna desponta como um fundamento juridico e
politico para o direito e o poder (MAGALHAES, 2016, p. 179). A personificacio do
Estado, bem como da soberania como prerrogativa de politico-juridica, estd no monarca
e o privilégio de ser infalivel em suas decisdes, medidas e ordenamentos. “Pode-se dizer
que o conceito de soberania absoluta exprimiu o ponto maximo do poder, quando este
se manifestou como o direito que o soberano tem de ‘ser’ o direito” (MAGALHAES,

2016, p. 175).

Ja para Hobbes, o Direito é a marca fundamental do poder soberano. Apenas é
Direito o command do soberano (MAGALHAES, 2016, p. 185), e necessario que
decorrente de um Estado dotado da independéncia e a autonomia necessarias para fazer
valer as ordens e deveres comuns aos suditos. Tudo isto justificado pela necessidade de

preservacao da vida e da paz:

A finalidade de se fazer leis é, portanto, tdo somente a de restringir aquela
situacdo inicial de liberdade absoluta, no contexto da qual a paz ndo é
possivel. Por isso, a lei civil é sempre um produto da vontade daquele que
tem poder de mando, o soberano (...). O direito de mandar e, portanto, de
fazer leis, é uma prerrogativa do soberano (MAGALHAES, 2016, ps. 210-
211).

Em Leviatd, Hobbes traz esta marca do poder unico e absoluto como uma

necessidade natural do Estado para a defesa dos seus suditos:

A Unica maneira de instituir um tal poder comum, capaz de defendé-los das
invasOes dos estrangeiros e das injdrias uns dos outros, garantindo-lhes assim
uma seguranca suficiente para que, mediante seu préprio labor e gracas aos
frutos da terra, possam alimentar-se e viver satisfeitos, é conferir toda sua
forca e poder a um homem, ou a uma assembleia de homens, que possa
reduzir suas diversas vontades, por pluralidade de votos, a uma s6 vontade
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(...). Feito isto, a multiddo assim unida numa s6 pessoa se chama Estado, em
latim civitas. E esta geracdo daquele grande Leviatd, ou antes (para falar em
termos mais reverentes) daquele Deus Mortal, ao qual devemos, abaixo do
Deus Imortal, nossa paz e defesa (...). Aquele que é portador dessa pessoa se
chama soberano, e dele se diz que possui poder soberano. Todos o0s restantes
sdo suditos (HOBBES, 1974, ps. 109-110).

Mesmo apés a derrocada dos Estados absolutistas e a decadéncia da propria
nocdo de centralizacdo do poder e do Direito nas mdos de um monarca, as revolucdes
liberais terminaram por ndo sepultar o monismo juridico, pelo contrario, enfatizaram o
valor da norma positivada. O ideal de um Direito, decorrente de uma estrutura formal,
estatal e concentrada de estruturacdo e producdo da lei, permanecia fortemente

arraigado na sociedade ocidental.

Em suma, tomando a norma como objeto da ciéncia juridica, 0 monismo
sempre tentou centralizar a producdo normativa nas maos de um Unico ente e assim
consolidar a organizagcdo do poder na sociedade, seja qual for o tipo de governo ou
estrutura estatal. Nao por menos que o monismo encontra grande guarida no chamado
positivismo juridico ou juspositivismo, ou seja, posicionamento jusfilosofico que
fundamenta “o ponto de vista do direito como simples questdo de fato e a alegacdo de
que o verdadeiro argumento sobre direito deve ser empirico, ndo teorico” (DWORKIN,
2014, p. 46). Supracitamos a nocao de soberania em Bodin e Hobbes, representantes e
defensores da corrente doutrinaria que sustentou a nogdo de soberania como necessaria
e absolutamente imprescindivel na organizacao e controle da sociedade. Uma diferente

perspectiva sobre a soberania € dada por Hans Kelsen:

(...) descreveu o conceito de soberania como um dogma, como algo a ser
abandonado, visto que tal conceito serviu apenas para atender as
necessidades praticas, para servir as vérias tendéncias politicas. O conceito de
soberania, de fato, apresenta-se como um conceito, da perspectiva de Kelsen,
bastante problematico. Se, para Kelsen, ndo ha nada na realidade social que
se possa chamar por Estado, nessa realidade também nédo existe algo que
mereca 0 nome de soberania, enquanto manifestacdo do poder do Estado e
nota essencial deste. Kelsen conclui que, assim como a norma fundamental
cumpre o papel de, como pressuposto hipotético, tornar possivel ‘pensar
logicamente’ o direito desde sua positividade, a soberania pode apenas
desempenhar fungdo em relacio ao Estado (MAGALHAES, 2016, p. 234).

A soberania conforme o autor austriaco, portanto, passa pelo nao
desenvolvimento concreto de um conceito dada sua inconsisténcia material, verificar a

soberania de determinado Estado “ndo se trata de uma questao que possa ser respondida
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do mesmo modo que, por exemplo, saber qual ¢ o peso especifico de um metal”
(KELSEN, 1998, p. 545).

Se dentre os absolutistas a soberania cumpria uma dupla funcéo, sendo base do

poder juridico e politico, acima de tudo formalizando uma submissdo do Direito a

politica; para os juspositivistas, como Kelsen, a soberania ndo tem a mesma

funcionalidade para o campo juridico. “H& um reconhecimento de que o direito ndo ¢

uma ordem do soberano, assim como o Estado ndo é soberano. O conceito de soberania

existe apenas enquanto cumpre uma fungdo cognoscitiva e, portanto, tedrica”

(MAGALHAES, 2016, p. 234). A soberania, nesta conjuntura, ¢ dependente da

percepcdo juridica e afasta a nogdo politica da equagdo. “A questdo de saber se um

Estado € soberano é a questdo de saber se se pressupde a ordem juridica estadual como

suprema” (KELSEN, 1998, p. 350). Em concluséo, quem seria o detentor da soberania
em Kelsen?

Kelsen assevera que a soberania corresponde somente ao Estado enquanto

sistema legal (e ndo acima do sistema normativo), isto €, um sistema que

regula o comportamento humano. Ou seja, ndo ha como determinar qualquer

soberano que ndo o proprio sistema normativo, o qual obtém validade

objetiva tdo somente através da pressuposicdo ldgica-fundamental de uma

norma superior. Nesse caso, a pergunta possivel ndo é mais: quem é o

soberano? Porém, qual o sistema normativo é o soberano? Ndo se questiona

guem é o sujeito soberano, mas qual sistema normativo vale, isto §,

obrigatério para todos e ndo determinado por outro sistema juridico superior
(SOUZA, 2016, p. 636).

Este conceito de soberania ja muito demonstra o efeito pretendido pelo
juspositivismo sobre a teoria de formacéo da norma e sua perfeita disposi¢do ao padréo
monista. Kelsen pretendeu estabelecer os limites e as os caracteres inerentes a ciéncia
juridica para alcancar uma pureza epistemologica. Em suma, “examinar a possibilidade
e limites do conhecimento juridico e de estabelecer as condi¢bes para termos
proposic¢Bes cognoscitivas que formem uma ciéncia juridica stricto sensu” (WARAT,
1983, p. 65). Assim, 0 conceito de soberania apenas poderia ser apreendido em
concordancia com os postulados gerais da pureza epistemoldgica clarificadora (tanto

guanto redutora) do Direito.

Em uma analise geral deste positivismo juridico, de que faz parte Hans Kelsen,
anota Wolkmer (p. 2), “a logica linear da moderna estrutura do saber juridico desdobra-

se em dois paradigmas hegemonicos: o racionalismo metafisico-natural (o
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jusnaturalismo) e o racionalismo légico-instrumental (o positivismo juridico)”. Em uma
resumida diferenciacdo, este ultimo concederia a visdo de que o direito estaria
fundamentado na legitimidade dada ao Estado para fazer nascer a norma e
objetivamente comprovavel no oficio legislativo. Este juspositivismo nada mais é do
que “o processo de juridificacdo do Estado e de estatizacdo do direito, e pelo qual o
direito é cada vez mais identificado com o conjunto de normas vinculadas direta ou
indiretamente ao aparato coercitivo (que, em sua expressao mais alta, é préprio do
Estado)” (BOBBIO, 2003, p. 130).

Em cenario oposto, os jusnaturalistas “sustentam que os juristas seguem
critérios que ndo sdo inteiramente factuais, mas, pelo menos até certo ponto, morais,
para decidirem que as proposi¢es juridicas sdo verdadeiras” (DWORKIN, 2014, p. 44).
Para Norberto Bobbio (2003, p. 131), todo o debate entre juspositivistas e
jusnaturalistas surge diante do Estado moderno e o monopdlio do direito advindo da
pratica legislativa em detrimento de um direito legitimo conforme os valores

formadores daquela sociedade e ndo conforme normas positivadas.

Esta determinavel pureza juridica trazida pelo monismo termina por desaguar
em uma série de problematicas e complicadores. O primeiro estaria no esquecimento do
plano concreto (ser) em detrimento de uma extrema protecdo do plano ideal (dever-ser),
ou seja, a norma nao levaria em conta os fatores formadores da sua aplicagédo no caso
concreto, muito menos restaria preocupada com as transformacdes morais e valorativas
do corpo social. “O direito legitima-se por si mesmo, independentemente de referéncias
a valores morais ou politicos e dos limites e insuficiéncia empiricas das instituicGes
estatais” (WOLKMER, 2013a, p. 15).

Ao mesmo tempo, uma segunda adversidade estaria no suposto engessamento
normativo diante das reivindicagbes sociais, bem como um enrijecimento das
disparidades socio-econémicas diante de uma proposital surdez institucional ao direito
de minorias, tudo isto no contexto de uma crise de representatividade latente. Luis
Roberto Barroso (2017, ps. 277-278) pontua a decadéncia da premissa juspositivista

conforme sua potencialidade totalizadora:

Em diferentes partes do mundo, o fetiche da lei e o legalismo acritico,
subprodutos do positivismo juridico, serviram de disfarce para autoritarismos
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de matizes variados. A ideia de que o debate acerca da justica se encerrava
guando da positivacdo da norma tinha um carater legitimador da ordem
estabelecida. Qualquer ordem (...). Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a
ideia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da lei como
uma estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, ja
ndo tinha aceitacdo no pensamento esclarecido.

Conforme tal contexto, “as teses pluralistas surgem como contraponto ao
monismo positivista. Denunciam o carater classista e a perda da funcionalidade das
instituigdes estatais, incapazes de responder as novas demandas sociais” (WOLKMER,
2013a, p. 15). O pluralismo juridico, portanto, é uma tentativa de exercer uma
correspondéncia direta entre as transformacOes geradas por uma sociedade, muito
frequentemente decorrente de um contexto de crise, e a resposta normativa dada pelo

direito seja ele nato do ente estatal ou nao.

Desde ja ressaltamos um ponto que melhor e mais detidamente abordaremos
quando fizermos uma comparacdo entre os modelos constitucionais colombiano e
brasileiro conforme a textura do pluralismo juridico. O debate monismo-pluralismo em
um contexto lato sensu, demonstrando a legitimidade da descentralizacdo ndo sé
juridica como cultural, ndo poderia ser melhor exemplificado do que na América Latina.

Em dissertacdo de mestrado, Débora Ferrazzo (2015, p. 149) demonstra tal correlagéo:

A despeito do projeto civilizador da humanidade, que aspirava universalizar
um padrdo de existéncia humana baseado na particularidade de um continente
e de uma cultura — o eurocentrismo, 0 monismo cultural nunca foi realidade,
especialmente nas regides periféricas, onde resistiram culturas e diversidades
diversas, inclusive coexistindo com grupos onde a assimilacdo do projeto
civilizador produziu efeitos mais claros. A América Latina é um destes casos.
Mesmo sob ‘os grandes impérios’, ou as altas civilizagdes Inca, Maia e
Asteca, se organizavam milhares de povos, com milhares de dialetos entre si
(...) onde se mantinham as autoridades e tradi¢cdes locais mesmo apoés a
incorporacdo as tais civilizagdes nos processos beligerantes. Mostra de que o
poder sé se converteu em formas tdo complexas de dominacdo, a0 menos
para a periferia latino-americana, apds o desastroso contato com o
colonizador.

A percepcdo acima apontada conduz, de logo, a uma constatagdo sobre a
presenca do pluralismo, e aqui nos voltamos para o pluralismo juridico em espécie, nas

Américas conforme uma perspectiva historico-juridica, ou seja:

Apesar do predominio oficial do Direito Estatal, a pluralidade normativa e
cultural € uma das caracteristicas centrais da esfera juridica latino-americana
e brasileira. A existéncia de populacdes indigenas originarias marcou a
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relacdo desses grupos com os estados do continente. Junto com este
pluralismo juridico colonial marcado pelo conflito entre ordens legais
indigenas e a ordem do Estado, foram surgindo outras expressdes de
pluralismo devido pela ineficcia do modelo ocidental de Direito como pelas
situagOes extremas da exclusdo social (RUBIO, 2013, p. 58).

Feito este pequeno aparte é preciso, portanto, adentrar ao macrocosmo do
pluralismo, visto que ndo esta restrito ao @mbito do Direito muito menos é aplicavel
apenas ao relacionamento entre sociedade e Estado tendo por meio a regulagéo da vida
civil. Desde a politica, passando pela economia, cultura, filosofia e sociologia, possuem
suas proprias acepcdes de pluralismo com uma gama de caracteristicas e consequéncias
particulares. Tal esforco € necessario para que ndo se faca confusdo dentre as muitas
conjunturas em que o pluralismo € utilizado, dentre as quais destacam-se diferentes, e

por vezes até antagonistas, posicionamentos e origens.

Por exemplo, o pluralismo politico identifica-se como um movimento de
“rejeicdo de toda e qualquer forma de concentracdo e unificagdo do poder ou forca de
acao monolitica” (WOLKMER, 2001, p. 173). Samuel Dal-Farra Naspolini (2006, p.
33) vai além e identifica um duplo sentido ao termo pluralismo politico, identificando
tanto os centros associativos de poder fora da estrutura estatal quanto a denominacéo

geral das varias teorias socio-politicas que procuram compreender tal ocorréncia.

Em grande parte, este pluralismo termina por influenciar e ser influenciado por
outras estirpes pluralistas, assim, ha uma evidente:
(...) conexdo intrinseca entre o pluralismo ideolégico e o politico. Somente os
agrupamentos sociais que permitam e tolerem a convivéncia de valores
concepcdes de mundo diferentes em seu seio podem reconhecer aos
individuos a liberdade de, conforme estes mesmos valores, reunir-se em
associacOes permanentes, guiadas pela defesa de tais principios e orientadas

no sentido da competicdo com organizagbes similares que propugnem,
todavia, objetos diversos (NASPOLINI, 2006, p. 34)

Do mesmo modo, o pluralismo politico recebe direta influéncia do pluralismo
cultural, tendo em vista que o primeiro encontra fundamento na implantacao politica de
direitos baseados em declaracGes suscitadas por este ultimo (NASPOLINI, 2006, p. 34).
E ndo deixa de ser evidente a relagcdo para com o pluralismo socioldgico iniciado com a
ampliacéo e organizacdo da atuacao das classes e associagdes profissionais na sociedade
industrial (WOLKMER, 2001, p. 172). Esta interrelacdo dentre 0s muitos ramos
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pluralisticos é constante e pode ser identificado como um dos caracteres comuns deste

movimento.

J& o pluralismo filoséfico “se opde ao unitarismo determinista do materialismo
e do idealismo modernos, pois advoga a independéncia e a interrelacdo entre realidades
e principios diversos” (WOLKMER, 2001, p. 172). Fato ¢ que todos os pluralismos
partilham de uma raiz comunal, qual seja a ter “sempre sua luta articulada contra o
‘estatismo’ ¢ o ‘individualismo’” (WOLKMER, 2001, p. 174). Conforme esta andlise
semantica de algumas das muitas acepcdes possiveis e do &mbito do pluralismo em uma
visdo lato sensu destacado como género, o presente estudo estabelece-se centrado no
enfrentamento da espécie que mais Ihe interessa: o pluralismo juridico. Analisando este
segundo a perspectiva do neoconstitucionalismo latino-americano e sua fundamental
presenca na ideia de direito na América Latina, € possivel reconhecer um espago
comum de dialogo de sujeitos e direitos no seio formativo de um novo modelo

constitucional.

3. CRISE NA AMERICA: UM CAMINHO PARA O ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL

Antes de adentrar ao Estado de Coisas Inconstitucional, decidiu-se trazer ao
leitor um panorama sobre o significado de um contexto de crise que, na hipdtese deste
estudo, é um dos fundamentadores do nascimento do ECI em terras latino-americanas.
Compreender a crise nos Estados latino-americanos, situado segundo os fatores
historicos, politicos e juridicos, é fato primordial para a consolidagdo da ideia de que, de

uma forma ou de outra, estamos todos unidos por uma raiz comum e muito particular.

Alcancada a metade do trabalho, é deixado para tras todo decorrer historico-
constitucional que deu base para uma analise mais a fundo da construcdo do Direito na
América Latina, e é possivel, utilizando um termo tomado da ciéncia penal, depreender
este capitulo como o nexo causal da tematica. Se, por um lado, tomou-se por ponto de
partida um histérico com o objetivo de situar o leitor na complexidade que envolve o

ECI, bem como um fértil espaco para a inovacdo e vanguarda, € preciso antes
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compreender como tal objeto entra em contato direto com a realidade latino-americana

e, por assim dizer, é produto direto de uma reacéo a esta realidade.

Portanto, entender a crise na Ameérica € entender a idiossincrasia implicita na
concepcdo do novo constitucionalismo andino e mesmo na idealizacdo de seus
instrumentos de defesa dos direitos humanos, como o ECI. No entanto, a dificuldade
aberta, logo de inicio, é a delimitacdo sobre que espécie de crise estamos falando e
como ela afeta diretamente a percepcdo juridico-normativa. A crise pode estar
relacionada a fatores econdmicos, juridicos, sociais, politicos, e por tantos outros
motivadores da vida em sociedade, porém, qual a tipologia de crise basica para o
entendimento do contexto latino-americano contemporaneo? Assim, é necessario que
facamos uma incursdo pelos varios conceitos de crise utilizados pelas areas afins ao
Direito para que, em um segundo momento, possamos marcar os limites das conjunturas

aptas e necessarias ao desenvolvimento constitucionalista que deu margem ao ECI.

3.1 CRISE: EM BUSCA DE UM SIGNIFICADO QUALITATIVO

A polissemia que acompanha o termo crise ja nos propde a necessidade de uma
delimitacdo conforme os objetivos e corpo do presente estudo. Entretanto, ainda que
indiretamente, é possivel notar o relacionamento dentre os varios conceitos de crise com
0 que Vai ser objeto desta analise, afinal, uma crise, seja ela juridica, econémica, social,
politica, etc, representa um conjunto de fatores, motivacdes e reacfes cujo nascedouro
ou origem pode advir de variadas situagdes e contextos. Sem duvida, uma crise juridica
pode estar muito bem relacionada com uma crise econdmica ou politica, e por este

modo ja nasceria uma problematica a ser enfrentada.

Afinal de contas, é possivel chegar a natureza individual ou o leitmotiv de uma
espécie de crise e, neste diapasdo, na conjuntura de um estudo sobre a progressdo
histdérico-constitucional latino-americana, demonstrar que o Direito encontrou um modo
particular de enfrentar tal contexto de crise através do enrijecimento de instrumentos de

defesa dos direitos humanos?



76

Apesar de tdo presente no nosso cotidiano, afinal, é termo frequentemente
escutado em noticiarios, jornais, programas de televisdo, rodas de conversa, a grande
dificuldade aparece quando tentamos conceituar crise sem que caiamos em nenhum tipo
de impropriedade ou esquegcamos de algum detalhe pontual. Ademais, estamos
habituados a vincular o termo a uma pressuposta natureza econémica. Como pontuam
Bauman e Bordoni (2016, p. 10):

Qualquer acontecimento adverso, em especial 0s concernentes ao setor
econdmico, ¢ ‘culpa da crise’. Trata-se de uma atribuicéo de responsabilidade
absolutamente despersonalizada, a qual liberta individuos de todo e qualquer
envolvimento e faz alusdo a uma entidade abstrata, 0 que soa vagamente
sinistro. 1sso acontece porque algum tempo atras a palavra ‘crise’ perdeu seu
significado original e assumiu uma conotagdo apenas econdmica.”

O marco de crises predominantemente econémicas € particularmente ligado a
conjuntura latino-americana. Como observa Adrian Sotelo Valencia (2005, p. 28), “Los
paises latinoamericanos permanecen substancialmente en un marco de atraso
econdmico-social, a pesar de los avances cientifico-técnicos y de la adopcion de perfiles

modernistas”.

E seguindo esta esteira que a necessidade de um termo técnico, principalmente
em Direito, passa pela desconstrugéo de determinados valores e concepcdes. A primeira
delas é a reformulacdo do carater implicito na noc¢do de crise, ou seja, a referéncia
negativa a determinado periodo de absoluta perda e involugdo ou, ao menos, estagnagdo
e paralisacdo das evolugOes obtidas até entdo. A melhor percepcdo de uma crise passa
pela expressao de “algo positivo, criativo e otimista, pois envolve mudanca e pode ser
um renascimento ap6s uma ruptura. Indica separacdo, com certeza, mas também
escolha, decisbes e, por conseguinte, a oportunidade de expressar uma opinido”
(BAUMAN; BORDONI, 2016, p. 11).

Portanto, dentre as posi¢Oes positiva e negativa que poderiam muito bem
traduzir um contexto de crise em seu aspecto genérico, o presente estudo termina por
vincular-se a primeira posicdo. E é conforme esta escolha que parte-se para a anélise da
espécie de crise que melhor se adapta e se encaixa a raiz do objeto trabalhado, portanto,
de uma crise juridica é que podemos compreender o ECI como referencial e saida

teorica e préatica para a evolucdo do sistema juridico na America Latina.
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3.2 CRISE DO SISTEMA JURIDICO

A contemporaneidade demonstra a perenidade de uma situacdo de crise
enfrentada pelo Direito. Na toada do movimento p6s-positivista pretendeu-se preencher
uma lacuna aberta pela prépria tentativa de sanar antigos defeitos, assim, por uma
sucessdo de erros e acertos o Direito moderno vem passando por formulacdes e
reformulacbes que tentam compor a melhor resposta para uma sociedade, igualmente,

em estado de crise. Como destaca Lénio Streck:

A modernidade ‘propds uma dupla possibilidade para a humanidade. Por uma
delas, a realizacdo da razdo seria o desenvolvimento universal para um
sistema social que concretizasse o principio da igualdade formal, através da
crescente reducdo das desigualdades reais no mundo moderno. Tal nédo
aconteceu. Ao contrario, o que ocorreu foi a pés-modernidade aprofundar a
irracionalidade, aumentar as diferencas sociais e consolidar relagdes cada vez
mais alienadas. Foi isso 0 que os homens modernos fizeram da sua historia
(STRECK, 1999, p. 205).

Por assim dizer, o Direito moderno passa por uma fundamental crise de
identidade diante da contradicdo entre suas finalidades e praticas. Se de um lado os
textos constitucionais fomentam um préspero caminho de ampliacdo de direitos,
pluralizagdo e garantismo; por outro lado, a dogmaética termina por encarcerar as
possibilidades de tal concretizacdo. Utilizando-se do modelo do contratualista social,

Lénio Streck demonstra a critica relagdo entre a dogmatica juridica e intérprete:

A dogmatica juridica coloca o operador do Direito frente ao seguinte dilema:
optar entre a barbérie (inseguranca) de um mundo representado por textos
juridicos plurivocos que (re)clamam sentidos, e 0 mundo da seguranca
hermenéutica, representado pelo consenso forgado/extorquido que a
dogmatica juridica pde a disposicdo dos suditos. Como na metafora do
contrato social, o jurista acaba por delegar o seu ‘direito a producdo do
sentido’, ficando violado, desse modo, flagrantemente aquilo que, no ambito
da compreensdo hermenéutico-juridica, pode-se denominar de ‘direito ao
devido processo enunciativo’ (STRECK, 1999, p. 207).

O Direito ndo mais assume a natureza de decorréncia direta e absoluta da
producdo juridica estatal, ou seja, Direito deixa de ser legitimo pela sua mera fonte ou
raiz. “Na atualidade, portanto, o Direito s6 se legitima quando cumpre sua funcéo de
garantidor dos direitos e das obrigacdes previstas na Constitui¢ao” (PAES; SANTOS,
2015, p. 106). E natural portanto que a crise juridica esteja muito bem baseada em uma

crise anterior a mais ampla, ou seja, a crise do Estado.
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3.2.1 ACRISE DO MODELO WESTFALIANO DE ESTADO

Tratar do paradigma westfaliano e suas implicagdes sobre um contexto de crises
juridico-estatais, passa antes por um conceito central e de fundamental importancia na
construcdo de um determinado modelo estatal. A soberania estd no d&mago das propostas
e projecdes estatais de Westfalia?!, surgindo como exata solugdo a um outro contexto de
crises. Michael Hardt e Antdnio Negri (2001, p. 88), lembram o quanto a historia
europeia esta ligada a nocdo de soberania, pois, em suma, a soberania moderna tem raiz
em um conceito europeu desenvolvido na relacdo entre a Europa e o exterior,
funcionando como base da construcdo eurocentrista fundamental no projeto colonial.
N&o por menos, Ferrajoli (2002, ps. 1-2) compreende que a “nogdo de soberania como
suprema potestas superiorem non recognoscens (poder supremo que ndo reconhece
outro acima de si) remonta ao nascimento dos grandes Estados nacionais europeus e a
divisdo correlativa, no limiar da idade moderna, da ideia de um ordenamento juridico

universal”.

A crise decorrente da guerra dos 30 anos coloca em questdo exatamente o ideal
de soberania. Como anota Bordoni (2016, p. 41?%), é a partir de uma tentativa para a paz
que surge uma adaptacdo da textura de soberania necessaria para a manutencdo da

ordem entre os Estados, e assim uma nova forma de perceber o proprio Estado.

Em breve resumo, a Guerra dos 30 anos (1618-1648) girou em torno de uma
série de conflitos entre catolicos e protestantes diante de rivalidades religiosas, politicas,
territoriais e comerciais. Conforme Marcilio Franca Filho explica (2006, ps. 94-95), os
primeiros combates, em 1618, comecaram quando os Habsburgos austriacos, envoltos

pelo triunfo da contrarreforma catélica, pretenderam ampliar seus dominios na Europa

2L Westfalia (em alemdo Westphalia) é uma regido localizada no noroeste da atual Alemanha. As
tratativas que compuseram a chamada ‘“Paz de Westfalia” foram feitos em cidades integrantes desta
regido em 1648. Em Minster estavam os representantes catélicos, j& em Osnabriick estavam o0s
representantes protestantes.

22 «“Se, por um longo periodo, Estado e naciio foram capazes de vier juntos, unidos nos Ambitos histérico e
legal pela indissolubilidade dos principios fundamentais que a modernidade garantia, foi gracas ao acordo
feito nos Tratados de Westfalia, no término da longa guerra religiosa que dilacera a Europa por trinta
anos. Desde entéo, os Estados modernos, na forma que nés os conhecemos por séculos, padronizaram o
chamado ‘modelo pos-westafaliano’, que estabelece regras para a estabilidade universal e reconhece a
plena soberania de um Estado no interior de suas proprias fronteiras”.
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Central e cercear a liberdade religiosa protestante. Essa conduta terminou por provocar

nobres protestantes da regido e desencadeou uma insurreicdo na Boémia.

Iniciara como um simples conflito entre catélicos e protestante com relacdo a
coroa da Boémia, se espalhou como uma epidemia por toda a Europa central,
dividindo a Alemanha de uma ponta a outra e, aos poucos, envolvendo todas
as poténcias europeias adjacentes e algumas mais distantes, como Suécia,
Espanha, Franca e Transilvania. Logo deixou de ser uma guerra religiosa
alema e se tornou um conflito internacional, incessantes e inconclusivamente
combatido por exércitos mercenarios a expensas da Alemanha (...). Serviu
como prova de que a guerra ndo era a solugdo para as diferengas religiosas,
uma conclusdo que ja era bastante clara antes da guerra ter comecado
(DAWSON, 2010, p. 214).

A Guerra dos 30 anos ultrapassou os meros efeitos religiosos e teve diferentes
reflexos e consequéncias nas variadas regifes europeias envolvidas direta ou
indiretamente nos conflitos. Nas palavras de Dawson (2010, p. 244), na segunda metade
do século XVII, a Europa demonstrava uma volta a estabilidade e ordem com a
recuperacdo dos distrbios seguidos pela Reforma protestante e as decorrentes guerras
religiosas. O esgotamento regional promovido pelo longo periodo da Guerra dos 30
anos trouxe consigo a ansia pela paz e submissdo a vontade dos principes. Dentre os
ingleses, a restauracdo da monarquia e o triunfo da monarquia; na Escandinavia, o
absolutismo do poder real; e 0 auge da autoridade e da ordem absolutas com o poder de
Luis X1V na Franca. Todos os recursos materiais e espirituais nacionais foram reunidos

na estruturacdo de um grande e impositivo Estado monarquico absoluto.

Ao final dos conflitos € estabelecida a chamada “Paz de Westfalia”, baseada
basicamente no principio da tolerdncia diante do estabelecimento de certo grau de
igualdade entre Estados protestantes e catélicos, bem como provendo a salvaguarda de
minorias religiosas (GROSS, 1948, p. 22). Portanto, os Tratados de Westfalia sdo
considerados marco no estabelecimento de uma solene paridade juridica entre os
Estados no &mbito internacional, representando, ao mesmo tempo, o inicio da moderna
sociedade internacional assentada em um sistema de Estados (FRANCA FILHO, 2006,
p. 90). Este mesmo evento historico terminou por modificar o direito internacional tal
como conhecido até entdo, para alguns até mesmo inaugurando uma noc¢éo de direito
internacional, pois racionalizou um sistema de Estados baseado na liberdade de escolha
religiosa, obrigatoriedade dos tratados e paridade juridica entre as naces, e, portanto,
dando inicio a um direito internacional publico comum europeu (GALINDO, 2015, p.
345).
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Tal como citamos no inicio deste tdpico, o paradigma de Westafalia ndo existe
sem uma discussdo em torno do proprio conceito de soberania, vista como “forga de
coesdo, de unido da comunidade politica, sem a qual se desfaria. Ela cristaliza o
intercadmbio de ‘comando e obediéncia’, imposto pela natureza das coisas a todo grupo
social” (CHEVALIER, 1973, p. 54). A soberania, apos Westfalia, investe-se de carater
absoluto no ambito interno e de carater paritario no &mbito externo. “A Paz de Westfalia
marcou a transicao do Estado principesco para o Estado Absolutista (conhecido também
como Estado régio)” (VIEIRA, 2012, p. 41). Bordoni (2016, p. 41) afirma que:
“baseado no principio da soberania limitada, o modelo po6s-westfaliano reconhece no
Estado moderno a soberania absoluta e indivisivel sobre seu territorio e sua propriedade
nas relagdes internacionais, dos quais ele € sujeito exclusivo”. Mas, acima de tudo,
afirma que a “secularizacion, centralizacion y nacionalizacion ocupan um lugar
privilegiado em la descripcion del nuevo mundo westfaliano que se construy6 a partir
de entonces” (FRANCA FILHO, 2006, p. 100).

Mas até quando vai durar este modelo de Estado soberano e, acima de tudo, a
funcionalidade desta solugdo para as crises estatais? Como comenta Gustavo Vieira
(2012, p. 297) a partir da ideia de mundializacdo, as crises estatais tornaram-se mais
agudas, em especial quando destaca-se cinco espécies de crises: a primeira € uma
propria crise conceitual sobre o ideal de soberania; a segunda uma crise estrutural pelo
desmonte do Estado de bem-estar social; a terceira é a politica, ou seja, mitigacdo do
comprometimento coletivo para com a Carta Constitucional e o desprestigio desta como
documento politico; a quarta e a quinta sdo, respectivamente, uma crise institucional
como causa e consequéncia de uma crise funcional no plano da teoria da separacao dos

poderes.

A crise do paradigma westfaliano tem estrita consonancia com a citada crise
conceitual do Estado, ou seja, a propria transformacéo da percepc¢éo de soberania e sua
natureza como marcas indeléveis da estrutura estatal. Como destaca Bolzan de Morais
(2011, p. 28), a soberania hoje, segundo a nogéo de poder irrestrito, remete mais a uma

espécie de saudosismo do que uma real avaliacdo dos vinculos que a circunscrevem,

O paradigma westfaliano e sua influéncia sobre uma concepcéo tradicional de

soberania, e por que ndo dizer do préprio Estado, sustentava uma espécie de rasgo entre
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interno e internacional, estipulando uma conceitual distingdo entre a égide de influéncia
estatal conforme o ambito interno ou o ambito externo. Porém, a evolucdo dos
instrumentos internacionais de protecdo e defesa de direitos, bem como a escalada de
crises e problematicas sem a necessaria e eficiente resposta do ente nacional,
terminaram por colocar em xeque a estrutura estatal como um todo. Como identifica
Celso Lafer (2009, p. 17), segundo uma perspectiva internacionalista € possivel notar

que a:

(...) diluicdo da diferenga entre o ‘interno’ e o ‘externo’ vem levando ao
questionamento de uma das classicas hip6teses de trabalho da teoria das
relagcBes internacionais: a que conferia & politica externa uma esfera de
autonomia em relacdo a politica interna. Tal autonomia estava lastreada nas
caracteristicas predominantemente interestatal e intergovernamental do
funcionamento do sistema internacional, configurado pela Paz de Vestfalia.

Como evidente, a paridade estatal westfaliana conseguiu sobrepor um modelo
de relacGes entre Estados, sendo consequéncia direta de uma configuragéo internacional
prépria de uma época e sociedade. O sistema westfaliano entra em crise justamente pela
conjuntura e natureza dos problemas que assolam os Estados modernos. Conforme
afirma Danilo Zolo (2010, p. 59):

Os Estados nacionais ndo estdo mais em condi¢des de enfrentar, sozinhos, 0s
‘problemas globais’ postos pelos processos de integragdo: a garantia da paz
mediante a prevencdo dos conflitos locais, o crescimento equilibrado do
desenvolvimento econdmico, a reducdo das desigualdades sociais, o controle
das turbuléncias financeiras, a utilizacdo racional dos recursos naturais, o
equilibrio ecolégico, a contengdo do avango demografico da espécie, a
repressdo a criminalidade internacional.

Portanto, é da natureza das crises globais enfrentadas que surge a necessidade
de desconstrucdo de paradigmas tradicionais na Teoria do Estado. Fazendo um pequeno
aparte, é neste sentido que defendemos, neste estudo, uma funcionalidade da natureza
particular das crises latino-americanas no surgimento de instrumentos modeladores de
um novo paradigma de defesa dos direitos humanos nas Américas. Voltando ao nosso
ponto, como supracitado, a atual configuracdo do enfrentamento dos problemas
interestatais terminou por colocar em crise este modelo de Estado, ainda adicionado

pelo surgimento de um novo paradigma em tema de relacdes internacionais.
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O paradigma onusiano surge apés a Segunda Guerra Mundial, conflito de
proporcdes gigantescas que terminou por vulnerabilizar ndo s6 Estados, cidaddos, ragas
e nacdes, como também conformacdes tedricas sobre a propria percepcao de origem,
funcdo e pertenca de direitos. Durante este conflito, com a chegada ao poder dos
regimes totalitarios e a defesa da exclusdo de grupos minoritarios em nome da
preponderancia das castas politicas, sociais e raciais hegeménicas, o Direito foi
utilizado como meio para a divisao e categorizacdo dos sujeitos de direitos, criando uma
gama de seres humanos destituidos de qualquer direito basico ou mesmo da prépria

concepcao de humanidade.

Ao fim do conflito, com uma devastacdo material e intelectual em nivel global,
tornou-se necessario estabelecer um novo modelo de interacdo entre os Estados, bem
como a composi¢cdo de uma carta basica de direitos inerente a todo ser humano
independente de raca, cor, origem, classe social ou opgéo religiosa. Enfim, era preciso
recuperar a propria no¢do de humanidade. Em um contexto de nacdes, em especial as
grandes poténcias, que nao tinham espaco comum de dialogo ou conversacdo sobre os
rumos da sociedade mundial, tanto quanto a falta de um comunitarismo global, surge
um espaco neutro a ser utilizado na concretizagdo de um esforco universal na protecdo
de direitos e didlogo interestadual para resolucdo de problemas e crises que ndo mais

estavam restritos aos territorios nacionais.

Em suma, o paradigma onusiano surge a partir de uma transformacéo na nocao
teleoldgica de direitos. Conforme destaca Celso Lafer (2006, ps. 148-149),
“reconhecimento axiologico do ser humano como fim e ndo como meio, tendo direito a

um lugar no Mundo.”

A busca pela paz também é componente basico desta superestrutura
internacional, ndo inaugurada mas fortalecida pelo sistema onusiano. A restricdo do uso
da forca em nome da preservacdo das futuras geracOes € propdsito basico na
reordenacdo politica apds a entrada em vigor da Carta da ONU (CASELLA, 2005, p.
15). Porém, é neste ponto que transparece um conflito de paradigmas. Se por um lado,
mesmo em crise 0 paradigma westfaliano ainda é substrato fundamental de uma nocéo

de soberania que permanece sendo utilizada na defesa de atos e agressfes internacionais
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em nome de interesses individuais-nacionais; o paradigma onusiano passa por
correspondente crise diante da crescente falta de adesdo as posi¢des tomadas dentro da

organizacgéo internacional.

Em conclusdo, o Estado ndo consegue, por si so, resolver os problemas que
assolam sua comunidade sem que se faca uma ampliacdo dos limites para incorporacao
de modelos internacionais. Assim, o Estado de Coisas Inconstitucional, ferramenta
nascida no seio do constitucionalismo colombiano, entra no d@mbito do ordenamento
juridico brasileiro como via de transformacdo dos esquemas bésicos estatais de defesa
dos direitos humanos, tudo diante de generalizadas e sistémicas quebras de direitos pelo

proprio Estado.

4. TEORIA DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

O presente capitulo adentrara ao estudo do substrato teérico que da sentido a
este trabalho. Se foi percorrido um longo caminho para chegar ao sentido deste objeto
chamado Estado de Coisas Inconstitucional, comecando pela histdria constitucional
latino-americana, tendo por evidéncia maior o estado de crise que resultou em uma
progressiva transformacdo dos postulados e das bases constitucionais — tal como
demonstrado no caso colombiano — bem como, desaguando e trazendo a doutrina do
neoconstitucionalismo latino-americano como grande contexto juridico para o0
surgimento de novos objetos e instrumentos de defesa dos direitos humanos no ambito
das idiossincraticas problematicas que assolam a América Latina, tudo isto serviu para
sintetizar um longo caminho percorrido até o aparecimento de um propdsito juridico

naturalmente parte da cultura e de um modus unico de fazer direito.

De inicio, o leitor ja deve ficar atento a determinadas observacdes inerentes ao
estudo pretendido. Primeiramente, a nascente doutrina do Estado de Coisas
Inconstitucional no panorama da doutrina juridica brasileira ndo permite uma profuséo
de referéncias e escritos sobre o tema, em parte, sera muito baseado na obra do autor
Carlos Alexandre de Azevedo Campos que tomar-se-4 as nogOes gerais deste instituto.
No mais, a doutrina colombiana serd de mister acompanhamento no estudo destes

postulados gerais de conceituacdo do ECI. Entrementes, a aproximacao deste objeto
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para com teorias constitucionais brasileiras sera ressaltada no inicio deste capitulo, tanto
quanto a proposta de langar um novo recorte tedrico para o instituto que toma seus
primeiros passos no ordenamento juridico brasileiro. Portanto, trata-se de um olhar
brasileiro sobre o estado de coisas inconstitucional, porém sem deixar de lado as raizes

e a conjuntura latino-americana que tanto foi enfatizado em outros capitulos.

4.1 ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL: UMA FACETA DO
TRANSCONSTITUCIONALISMO

Em capitulo antecedente tratamos do neoconstitucionalismo latino-americano
como proposta de transposicdo de barreiras e fronteiras nacionais, sendo fomentador de
ideais teoricos aplicaveis a realidade latino-americana, tal como a Teoria da
Interconstitucionalidade. Agora, é cabivel uma aproximacado do préprio estado de coisas
inconstitucional para com uma outra teoria, desta vez originalmente brasileira, que
também fomenta a mitigacdo dos entraves de didlogo e referéncia dentre ordenamentos
e, mais especificamente, entre constituicdes. A problematica abordada é sinteticamente
traduzida na seguinte formula: é possivel encontrar no transconstitucionalismo uma
referéncia tedrica para fomento e desenvolvimento da teoria do estado de coisas

inconstitucional ?

A primeira indagacdo que possa surgir ao leitor pode muito bem ser na
determinacdo do carater constitucional do Estado de Coisas Inconstitucional, ou sua
auséncia. Portanto, como instituto construido através da jurisprudéncia constitucional,
seja no ambito da Corte Constitucional Colombiana ou do préprio Supremo Tribunal
Federal brasileiro, como denotar carater constitucional ao ECI? De fato, a proposta ndo
é que se discuta o estado de coisas como um objeto naturalmente constitucional, porém
como um objeto extensivamente constitucional. Em outras palavras, formula-se a ideia
de que o ECI é instituto decorrente de uma nova atuacdo das Cortes Supremas, diante da
necessidade de resolucdo de problematicas que ultrapassam a tradicional reparticdo de
poderes institucionais e, neste diapasdo, seu surgimento € inerente a uma disfuncdo de
responsabilidades e preceitos constitucionais. Ver o surgimento do ECI em determinado
ordenamento é a constatacdo que um dever constitucional estda em descumprimento

sistematico e generalizado, a situacdo de crise ndo apenas ndo foi resolvida pelo
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esquema institucional que foi projeto para resolvé-la, tendo a competéncia

constitucional para tanto, como houve a tentativa de fazé-lo sem nenhum éxito evidente.

No segundo capitulo aproximou-se o ECI da Constituicdo Colombiana de
1991, e é segundo esta concepcdo que o estado de coisas transparece como decorréncia
de um modelo constitucional e como uma prépria extensdo da corrente constitucional
utilizada em determinado ordenamento juridico. A teoria transconstitucionalista vem a
colocar a nogdo de constituicGes transversais, ou seja, de um lado a Constituicdo
Juridica como processo de normatizacdo e, de outro, a Constituicdo Politica como
processo de tomada de decisdo (NEVES, 2013, p. 63). Nesta linha, a concretizacdo da
justica constitucional e da formulacdo de um sistema de resolugdes préaticas esta no
centro da Constituicdo Juridica; j& a participacdo pluralistica e inclusiva no processo de
formacdo constitucional estd no &mago da Constituicdo Politica. Marcelo Neves coloca
que a Constituicdo estatal € como uma ponte de transicdo entre politica e direito e,
portanto, serve a construcdo de uma racionalidade transversal especifica que impede a
absolutizacdo do juridico sobre o politico ou mesmo da preponderéncia do politico
sobre o juridico (NEVES, 2013, p. 76). O autor ainda arremata colocando a

funcionalidade de uma Corte Suprema no contexto deste transversalismo constitucional:

Nesse particular é fundamental o papel dos tribunais constitucionais. Embora
constituam a clpula de um dos sistemas funcionais acoplados, o direito, eles
sdo ‘organizagdes extravagantes em que o problema do acoplamento
estrutural manifesta-se de forma concentrada’. Além de sua funcdo de
filtragem seletiva de influéncias e irritacdes, eles servem ao bom
funcionamento da Constituicdo como ponte de transi¢do entre racionalidades
diversas” (NEVES, 2013, p. 77)

Se a proposta constitucionalista transversal visa exatamente a formacdo deste
vinculo entre politico e juridico, o estado de coisas inconstitucional transparece como
modelo habil a determinar a construcdo desta ponte. A inerente necessidade de
transformacéo das situacdes de crise tem por principal finalidade estabilizar as relacdes
institucionais e conformar ndo uma juridizacdo da politica mas um reequilibrio dos
sistemas. Tem por funcionalidade retirar a Constituicdo de seu status de fachada
simbolica obstrutora das pontes de transi¢cdo que servem a racionalidade constitucional
transversal (NEVES, 2013, p. 82). Em um primeiro momento da analise da teoria
transconstitucionalista, € valido anotar o esforco do ECI demonstrar-se como instituto

apto a promover a constitucionalizacdo transversal.
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Grande parte da aproximagdo entre o estado de coisas inconstitucional e a
propria nogdo de constitucionalismo transversal estd muito preponderantemente ligado
aos problemas e dificuldades enfrentados pelas ordens juridicas. O entendimento do que
constitui este chamado transversalismo constitucional passa exatamente pela concepcao
dos problemas para as quais ndo s6 as ordens juridicas internas quanto tambeém as
ordens supranacionais e transnacionais tém de lidar (NEVES, 2013, p. 83). E é partindo
do problema que chega-se a uma concepcdo nova de inter-relacionamento entre ordens
juridicas, ndo vinculada & percepcdo de conexao entre direito internacional e direito
interno por meio de procedimentos formais de incorporacdo mas em um novo

panorama. Conforme anota o Marcelo Neves (2013, p. 116):

O novo, nos entrelagamentos entre uma pluralidade de ordens juridicas na
sociedade mundial do presente, é a sua relativa independéncia das formas de
intermediacdo politica mediante tratados juridico-internacionais e a
legislacdo estatal. As formas em que ocorrem relacionamentos formais e
informais entre atores governamentais e ndo governamentais multiplicam-se
no dmbito do direito. Essa situacdo ganha relevancia quando se considera
que, em grande parte, as ‘pontes de transicdo’ entre ordens juridicas
desenvolvem-se diretamente a partir dos seus respectivos centros, ou seja, 0s
seus juizes e tribunais.

Essa transversalidade esta no centro do chamado transconstitucionalismo e o
ECI, segundo defesa deste trabalho, cumpre muito bem com uma natural incorporagdo
ao modelo de transversalidade institucional transconstitucionalista, ou seja, a
contribuicdo direta ou indireta de um determinado postulado nascido em um
ordenamento juridico para o desenvolvimento deste mesmo postulado em outro
ordenamento conforme o sentido e a interpretacdo concedida por este Gltimo conforme
caso em concreto. Em suma, o alto carater transconstitucionalista do estado de coisas
inconstitucional esta envolto na inexisténcia de gradacdo ou hierarquia na incorporacéo

do instituto a ordenamento estrangeiro.

Se de um contexto de crises e problematicas, particulares ao contexto latino-
americano, surge um instrumento de defesa e protecdo dos direitos humanos baseado
em um viés neoconstitucionalista fundado na pluralidade e reformulacdo dos esquemas
tradicionais de divisdo do poder, arremata-se a identidade do Estado de Coisas

Inconstitucional como  instituicdo  juridica  vinculada a  Teoria do
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Transconstitucionalismo. Isto porque tem em sua origem o leitmotiv de ser e
representar uma resposta aos problemas transnacionais. A base do
transconstitucionalismo esta exatamente na andlise dos conflitos exercidos diante da
insuficiéncia dos instrumentos nacionais a crises que ultrapassam as fronteiras de um
determinado ordenamento. “O fundamental ¢ precisar que os problemas constitucionais
surgem em diversas ordens juridicas, exigindo solucbes fundadas no entrelagamento
entre elas” (NEVES, 2013, p. 121).

Diante de todo o exposto, o presente tdpico estimulou um olhar mais
abrangente sobre o ECI. E demonstrada a influéncia e a ligacdo que pode ser exercida
entre a teoria do transconstitucionalismo e a propria existéncia e acepcao que pode ser
dada aos postulados da teoria do estado de coisas inconstitucional, evidenciando a
centralidade das probleméticas transnacionais como grandes estimuladores do
surgimento de ferramentas de resolucdo de tais conflitos. Cabe, portanto, adentrar na
fundamental semantica da teoria do estado de coisas para compreensao de seus limites,
vinculos e pretenses, bem como determinar a essencialidade de seu estudo para a

compreensdo dos direitos humanos na America Latina.

4.2 DA COLOMBIA AO BRASIL: A DOUTRINA DO ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL

Até entdo, foi feita uma anélise do ECI conforme as muitas nuances que pode
terminar por fazer surgir no estudo do direito constitucional internacional e dos direitos
humanos. Deste modo, a metodologia utilizada foi baseada nos motivos e causadores
diretos e indiretos deste fenémeno no seio dos ordenamentos juridicos da América
Latina. Por agora, tendemos a destrinchar e abrir um novo caminho para a perfeita
concepcdo e identificacdo do ECI como teoria e pratica nos ordenamentos brasileiro e
colombiano. Nesta linha, muito mais serd identificada o processo formal interno de

idealizacdo e concretizacdo deste instrumento na Colémbia e no Brasil.

Em tdpico anterior notamos a influéncia de um contexto de crises na proposta
de progressao do constitucionalismo e, especialmente, protagonismo na formacgéo de um
modelo Unico de construcdo do Direito na América Latina. Se esta conjuntura de crises

€ um propulsor internacional do aparecimento do ECI, cabe indagar o que seria um
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equivalente no espaco interno. Em outras palavras, de que momento e a partir de que
indicio é possivel notar a necessidade de declaracdo do estado de coisas segundo o olhar

do constitucionalismo interno?

Deixando de lado o neoconstitucionalismo latino-americano, as influéncias
tedricas internacionalistas, tal como da interconstitucionalidade e do préprio
transconstitucionalismo na integracéo do estado de coisas a ordenamentos diversos, para
determinar o estado de coisas em sua participagdo na mitigacdo das omissdes e
disfungdes dos arranjos institucionais inerentes aos Estados. Se, por um lado, o estudo
feito partiu do meio internacional para a compreensdo do surgimento de novos e
basilares instrumentos de defesa e protecdo dos direitos humanos na America Latina;
agora o caminho é inverso. A compreensdo integral de um objeto tdo complexo como o
ECI faz necessario este tipo de movimento, dada a compreensdo da doutrina do estado
de coisas como uma proposta de evolucdo do direito internacional de protecdo dos
direitos humanos a partir dos ordenamentos internos, das Cartas Magnas nacionais e de
um préprio neoconstitucionalismo vinculado aos esforcos de reinterpretacdo dos

esquemas politico-juridicos.

421 OMISSAO ESTATAL E PROTECAO DEFICIENTE DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Da analise de direitos e garantias assegurados constitucionalmente até a efetiva
e substancial protecdo e usufruto de tais disposicdes, existe uma insélita e tortuosa
fronteira que desde muito tempo €é debatida pela Teoria do Direito. A grande indagacao
que circula dentre tedricos e jurisconsultos é como diminuir o espaco entre verbalizacdo
e concretizagdo dos institutos juridicos. Ora, esse debate é inerente ao ramo
constitucional pois dentre as linhas das cartas constitucionais esta o substrato basico de
construcdo de uma sociedade. Seja como for, o texto constitucional é forte base para
analise de um corpo social, sendo demonstrativo ndo s6 de uma histéria comum como

da implementagéo de um presente tendo em vista um determinado horizonte de eventos.

Nesta linha, tratando de texto juridico estar-se-a4 lidando com um objeto com
nuances e caracteristicas inconfundiveis diante de qualquer outro tipo de texto, estamos,

em esséncia, falando de criacdo de mundos e realidades. Como ressalta Gregorio Robles
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(2005, ps. 54-55), a grande diferenca entre o texto juridico para com os textos literarios
e historicos, por exemplo, é que dele ha a producdo de instituicbes. E ausente o caréter
criador de realidades em um texto historico ou literario, pois tém como limite a
descricdo, narracdo ou expressdo de um determinado periodo, momento ou situacdo. Ja
o0 texto juridico tem, em si, o potencial criador ou construtivo de realidades. O mesmo
autor destaca: “ndo € por acaso que o ato de criagdo de uma nova ordem juridica se

chama justamente constituicdo” (ROBLES, 2005, p. 55).

A proposta deste topico ndo é exaurir a discussao em torno dos problemas e das
variantes que integram o debate sobre concretizagdo das normas juridicas, mas sim
delimitar as possiveis aproximagdes para com a constru¢cdo do estado de coisas
inconstitucional. Ou seja, a omisséo estatal como principal fluente da crise de identidade
vivida pelo Direito moderno, uma crise entre postulados e concretizages. Tal como
supracitado, se o texto juridico tem em sua esséncia o criacionismo de realidades, a
omissdo do Estado na sustentacdo desta teleologia termina por desestabilizar todo o
conjunto normativo e determinar o caminho para sisteméticas e generalizadas crises
estruturais (fundamento principal para a tentativa de solucéo através do estado de coisas
inconstitucional). “A omissdo estatal ndo viola, simplesmente, um enunciado normativo
constitucional, mas impede a atuacdo concreta da norma constitucional correspondente
e do direito fundamental veiculado” (CAMPQOS, 2016, p. 56).

O principal efeito das omissOes estatais, diante das normas de prescricéo,
resvala nos direitos fundamentais e a garantia de politicas publicas. E é deste ponto que
surge o ponto mais critico da doutrina do Estado de Coisas Inconstitucional, afinal, um
dos principais resultados obtidos com a adesdo ao ECI estd na restruturacdo dos
tradicionais esquemas de divisdo dos poderes, mais especificamente em relacdo ao
Poder Judiciario. Assim, cabe perguntar se o Poder Judiciario de fato detém a
legitimidade necessaria para exercer tal espécie de controle diante de omissGes estatais

generalizadas.

Antes de tudo, vale inserir a nocdo sobre direitos fundamentais utilizada e
circunscrita a uma necessaria analise da Teoria do ECI. O olhar sobre direitos
fundamentais, neste momento, é aquele vinculado ao conjunto de garantias

determinadas por um determinado ordenamento constitucional conforme sua Carta
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Politica. Esta percepc¢do decorrente da evolucdo do constitucionalismo alemao, entende
como direitos fundamentais aqueles que cabiveis ao individuo como membro do Estado,
ou seja, direitos que ndo sdo prévios ao proprio Estado, mas apenas outorgados pelo
Estado (PIEROTH; SCHLINK, 2012, p. 48). Para Alexy (2015, ps. 76-77), o intento de
chegar a uma definicdo de norma de direito fundamental passa por trés niveis. O
primeiro nivel dialoga com a necessaria positivacdo dos conceitos fundamentais, ou
seja, enunciados normativos determinados por uma determinada autoridade (legislador
constituinte). Em segundo nivel estdo as normas de direitos fundamentais atribuidas,
determinada pela correcéo da atribuicdo de fundamentalidade colocada a uma norma
(ligacdo direta com a producdo jurisprudencial). Por fim, no terceiro nivel, ha a
generalizacdo do conceito tanto para normas assim diretamente estabelecidas quanto

para as atribuidas.

De fato, a percepcdo alexyana de direitos fundamentais tem forte assercdo no
contexto da Constituicdo Federal brasileira de 1988, visto que o rol de direitos
fundamentais expressamente dispostos na Carta Magna ndo exclui aqueles ndo
expressos mas compativeis com o regime constitucional (LEAL; PAVAO, 2015, p. 6).

Assim, o leitor pode ter como norte na andlise das futuras proposicdes deste
capitulo que, por concreto, se esta adentrando em um novo espago que apenas serve de
complemento na perfeita anélise da Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional. Se até
agora é utilizado o termo “direitos humanos” tendo por sentido explicar a influéncia
internacional na criacdo de instrumentos e objetos utilizados na mitigacdo de
problematicas transnacionais (e portanto direitos estes independentes da concepgdo
estatal pois vinculados ao fato de pertenca a condicdo humana), deslocando a
terminologia para a sentenca “direitos fundamentais”, em suma, estard adentrando ao
ambito da consolidacdo e aplicacdo daqueles direitos dentro de um ordenamento
constitucional. De certo modo, todo direito fundamental é também um direito humano,
pois ao falarmos de “direitos fundamentaiS” estamos diante daqueles reconhecidos e
positivados conforme o direito constitucional positivo de um Estado (SARLET, 2012, p.
18).

A evolucdo constitucionalista teve por principal éxito ndo a ampliacdo de
direitos mas a centralidade do papel estatal na protecdo dos direitos fundamentais. A
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tradicdo juridica ocidental deu espaco para a construcdo destes direitos implicitos na
relacdo individuo-Estado, como pontua Wolkmer (2013b, p. 124): “O processo de
reconhecimento e afirmacdo de direitos do homem chamados de fundamentais
constituiu uma verdadeira conquista da sociedade moderna ocidental”. E neste sentido
que um processo gradual de consolidacdo do papel do direito na sociedade terminou por
formatar um nucleo comum e essencial a todo ordenamento constitucional, “todas as
normas constitucionais giram em torno dos direitos fundamentais. Essa € a maior

conquista do constitucionalismo contemporaneo” (CAMPOS, p. 67).

Se por um periodo? os direitos foram criados para a defesa do individuo contra
a influéncia estatal, ou seja, “estado de liberdade em face do Estado, em que o particular
pode resolver os seus problemas individuais, regular a sua convivéncia social e realizar
0s seus negdcios sem o Estado” (PIEROTH; SCHLINK, 2012, p. 62). Posteriormente 0s
direitos tomaram a forma de prestacdes devidas pelo proprio ente estatal, verdadeira
situacdo em que o particular ndo pode obter o usufruto de sua liberdade sem a presenca
estatal (PIEROTH; SCHLINK, 2012, p. 63).

Explicando melhor a interacdo feita entre direitos de defesa e direitos de
prestacdo. A bifurcacdo do funcionalismo e prépria teleologia dos direitos
fundamentais, tanto na perspectiva doutrinaria quanto jurisprudencial passa, de um lado,
pelo chamado entendimento liberal-conservador e, de outro, pelo politico-social. Para
aquela primeira corrente, direitos fundamentais s podem ser entendidos como direitos
de defesa contra o Estado. Ja em posi¢éo oposta, os direitos fundamentais estdo menos
destinados a uma protecdo da liberdade privada e mais na fundacgéo e legitimacdo do
Estado pelo proprio cidaddo politicamente motivado (MICHAEL; MORLOK, 2016, ps.

59-60). Hodiernamente, a pacificacdo social e evolucdo social, politica e econdmica de

2 Fazemos referéncia ao tradicional esquema de divisdo dos direitos fundamentais em geracGes ou
dimensbes inaugurado por Karel Vasak em 1979. Em resumo: ‘“Desde o seu reconhecimento nas
primeiras Constitui¢Ges, os direitos fundamentais passaram por diversas transformaces, tanto no que diz
com o seu contetido, quanto no que concerne a sua titularidade, eficacia e efetivacdo. Costuma-se, neste
contexto marcado pela auténtica mutacéo historica experimentada pelos direitos fundamentais, falar da
existéncia de trés geracdes de direitos, havendo, inclusive, quem defensa a existéncia de uma quarta e até
mesmo uma quinta e sexta geracdes (...). Verifica-se crescente convergéncia de opiniées no que concerne
a ideia que norteia a concepcdo das trés (ou quatro se assim preferirmos) dimensdes dos direitos
fundamentais, no sentido de que estes, tendo tido sua trajetéria existencial inaugurada com o
reconhecimento formal nas primeiras Constituicdes escritas dos classicos direitos de matriz liberal-
burguesa, se encontram em constante processo de transformac¢do” (SARLET, 2012, ps. 31-32). Como
destaca Norberto Bobbio (2003, p. 203), a luta pela consolidacdo de direitos teve diversos antagonistas,
primeiro o poder religioso, em seguida o poder politico e, por fim, o poder econdmico.
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qualquer sociedade fundada de acordo com a nocdo de Estado Democratico de Direito,
exige a formalizacdo de novos e arrojados instrumentos que tenham a potencialidade

necessaria para derrubar qualquer empecilho a plena garantia de direitos fundamentais.

Porém, ndo é consenso geral de que o esquema de divisdo de direitos
fundamentais em geracgdes, ou dimensdes, possa responder a um verdadeiro avanco na
protecdo de direitos. Neste sentido, existem aqueles que sustentam que a realizacdo de
direitos de segundo ou mesmo de terceira dimensédo termina por gerar uma violagéo dos
direitos de primeira dimenséo, tal como ocorre na tentativa de regulacdo dos discursos
de ddio que, por conseguinte, levaria a uma violacdo da liberdade de expressao
(SARLET, 2016, p. 13). Ndo ha de se negar o espaco cativo dos direitos de primeira
dimensdo na caracterizacdo do primeiro dialogo da teoria dos direitos fundamentais para
com o Estado, porém, é no ambito dos direitos de segunda dimensdo que estdo 0s
maiores conflitos e desafios e, por conseguinte, a propria problematica envolvendo a
utilizacdo do Poder Judiciario como meio de suprir as disfuncionalidades do esquema
estatal de garantia de direitos prestacionais. N&do bastando a garantia e a protegcéo de
direitos, também ndo basta a prestacdo de direitos basicos para a perfeita fruicdo da
liberdade pois é necessario o fornecimento eficiente o que, por si, j& demonstra uma
outra série de desafios. “Reconhecer a necessidade de que algo seja feito ndo soluciona
0 problema das omissfes estatais inconstitucionais, ja que, a principio, qualquer
prestacdo minimamente eficaz seria suficiente para que se alegasse o cumprimento de
um dever de agir” (OLIVEIRA, 2013, p. 115).

E neste diapasdo que surge, no espaco da teoria dos direitos fundamentais, a
chamada doutrina alemé do dever de protecdo (schutzpflicht) podendo desprender-se em
dois caminhos, ou da proibicdo do excesso (libermassverbot) ou da proibicdo da
protecdo deficiente (untermassverbot). Advinda do Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha (Bundesverfassungsgericht), tal doutrina tenta basear os limites da atuacédo
estatal na garantia dos direitos prestacionais e estabelece patamares minimos e maximos
de conformacdo do exato espaco de atuacdo positiva do ente estatal na protecdo dos
direitos fundamentais. Conforme anota Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2016, p.
77): “A concepgao do sistema de direitos fundamentais como ordem axioldgica e
hierarquica de principios objetivos foi o primeiro e mais fundacional dos

desenvolvimentos metodol6gicos do Tribunal Constitucional alemao”.
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Em termos, os fatores supracitados estdo intimamente ligados a utilizacdo o
principio da proporcionalidade na prestacio em concreto de direitos. A
proporcionalidade, por conseguinte, obteria uma dupla face: pela prote¢do diante da
atuacdo positiva ou pela protecdo diante da atuacdo omissiva. A inconstitucionalidade
estaria presente tanto quando o Estado atua com excesso, resultando na
desproporcionalidade entre fins e meios; tanto quanto o Estado deixa de determinar
san¢des ou medidas para a protecdo de bens juridicos determinados (STRECK, 2005, p.
180).

Este dever de protecdo, decorrente da preponderante atuacdo do Estado como
grande interessado na paz social e respeito aos postulados legais, no ambito do
judiciario alemdo, teve dois casos notados como inauguradores de uma efetiva
concepcao objetiva da teoria dos direitos fundamentais. Assim foi com os casos Liith e
Blinkfuer.

O caso Luth, em apertada sintese, tratava-se de situacdo gerada pelas marcas
deixadas pela Segunda Guerra Mundial na sociedade alemd. Ainda na década de 50,
Eric Lath promoveu um boicote aos filmes do cineasta Veit Harlan diante da exposi¢édo
da ideologia nazista em suas produgdes. Em primeiro grau, diante do pedido de
indenizagdo promovido por Harlan contra Lith, foi procedente o pedido diante de
atuacdo desproporcional geradora de danos aos bons costumes. O caso chegou ao
Tribunal Constitucional alemédo e este argumentou em contrdrio ao que havia sido
decidido em primeiro plano. O tom conduzido pelo BVerfG foi no sentido da protecédo
do direito a liberdade de expressdo de Luth, considerando que os direitos fundamentais
ndo sdo apenas direitos negativos mas também direitos positivos determinando um
efeito irradiador de direitos fundamentais sobre toda a ordem juridica (CAMPOS, 2016,
p. 78).

Muito semelhante é o ocorrido no caso Blinkfiier, mais uma vez envolvendo
um boicote e o discurso de direitos fundamentais na seara de protecdo privada de
direitos. Segundo Claus-Wihelm Canaris (p. 83), a primeira decisdo em que o Tribunal
Constitucional Federal alemé&o reconheceu a funcionalidade imperativa de um direito

fundamental foi, ainda na década de 60, no caso Blinkfier, tratando-se de apelacdo
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promovida pela distribuidora Springer-Verlag diante do boicote da revista Blinkfuer,
por ocasido da veiculacdo de programas de televisdo e de radiodifusdo dos emissores da

Republica Democréatica Alema. Conforme destaca o autor:

O Tribunal Constitucional Federal reconheceu aqui substancialmente a
existéncia de um dever de prote¢do. Na verdade, seria incompativel com o
sentido e a funcdo da liberdade de imprensa que o confronto das opinides
pudesse ser conduzido, ndo apenas com 0s meios que lhe sdo préprios — ou
seja, com palavras e outras comunicagdes -, mas antes desviado através do
recurso a uma pressao econémica (...). Como resulta claramente também da
decisdo do Tribunal Constitucional Federal, aqui ndo se trata, apenas, de uma
protecdo de individuos, mas antes, e até mesmo primariamente, de uma
protecdo de instituicdes, isto é, da capacidade funcional da imprensa e do
debate de opinibes enquanto tal (CANARIS, p. 85).

Nesta senda, o Estado tem uma margem determinavel de atuacdo em seu dever
de proteger. Conforme pontua Flavio Beicker Oliveira (2013, p. 116): Se, por uma
perspectiva, ndo pode restringir com excessivo rigor os direitos fundamentais do sujeito
ativo de uma agressao (proibicdo do excesso); por outro, ndo pode deixar de proteger
devidamente e minimamente os direitos fundamentais da vitima (proibicdo da
insuficiéncia). Seja no ambito privado ou no ambito publico, a teoria da proibicdo da
insuficiéncia, ou da protecdo deficiente, passou a ser utilizada na ponderacdo da
fiscalizacdo e propria atuacdo do Judiciario perante a tematica de direitos fundamentais.
Traduzindo tais postulados para a garantia de politicas publicas e deveres sociais, 0
Estado (seja na funcdo de legislador ou executor de tais politicas) termina por ser grande
autor das quebras de direitos fundamentais quando ndo protege minimamente seus
detentores. Neste diapasdo, Campos (2016, p. 81) percebe que o siléncio e a auséncia
legislativa ou da atuacdo na consolidacdo de politicas publicas, ou ainda a formacéo
destas porém sem a necessaria aptiddo para real protecdo dos direitos fundamentais a
que se destinam, ddo origem a uma protecdo deficiente destes mesmos direitos

fundamentais, sendo formada uma omissdo normativa inconstitucional.

A doutrina da protecdo deficiente ou insuficiente ndo é tema novo no Supremo
Tribunal Federal brasileiro, muito menos restrita sua utilizacdo ao ambito da garantia de
politicas ou prestacdes publicas de direitos. Exemplo a ser citado € o Recurso
Extraordinario 418.376 de 2006 tratando sobre equiparacdo a unido estavel da situacao
de menina entre 9 e 12 anos que mantém relacBes sexuais com seu tutor legal. Na

analise deste caso, o Ministro do STF, Gilmar Mendes, “desenvolve argumentos no
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sentido de que essa situacao de fato ndo se enquadra no conceito de unido estavel (...)
afirma que, se outra interpretacdo fosse possivel, a consequéncia seria tipica hipotese de
protecao insuficiente por parte do Estado” (PEREIRA, 2009, p. 57).

A ligacdo existente entre a nocdo de omissdo normativa inconstitucional,
protecdo deficiente de direitos fundamentais e teoria do Estado de Coisas
Inconstitucional pode até transparecer evidente, porém, ainda existem nuances de
aproximag&o mais latentes e mesmo uma evolugio conceitual conforme o ECI. E nesta
esteira a aproximacao feita por Carlos Alexandre de Azevedo Campos para com a nogao
de falhas estruturais. Tratando de efetividade dos direitos fundamentais, o autor
considera que “a auséncia desses direitos pode decorrer ndo propriamente da falta de lei,
e sim da falta de coordenacdo entre legislador, 6rgdos e entidades publicas, responsaveis
por regulamentar e dar concre¢ao aos comandos legais”. Como vamos melhor firmar em
topico posterior, mas ja adiantando um pouco da defini¢do do que € o Estado de Coisas
Inconstitucional, é na falha da estrutura estatal de consolidacdo e implantacdo de
direitos que estd o maior sintoma de situacdo ou coisa apta a um estado de
inconstitucionalidade. Por reflexo, esta ampliagdo da nogéo de omissdo inconstitucional,
abarcando falhas estruturais, fomenta a teoria do estado de coisas e lhe da credibilidade
teorica. Porém, de fato ndo basta a protecdo deficiente mas sim efetiva violacdo massiva
e continua de direitos fundamentais pertencentes a amplo nimero de individuos
(CAMPQS, 2016, p. 180).

No marco desta teoria, e da doutrina e jurisprudéncia em formacdo dentro da
realidade juridica brasileira, é impossivel tratar sobre atuacdo do Estado na protecdo de
direitos fundamentais, sem ao menos apreciar a pretensdo e funcionalidade de uma
declaracdo de estado de coisas inconstitucional na reorganizacdo dos esquemas tedricos
envolvendo omissao inconstitucional e protecdo deficiente de direitos fundamentais. O
ECI veicula um passo a mais no envolvimento do Poder Judiciario com a protecao
deficiente de direitos, visto que ndo basta uma protecdo deficitaria mas sim violacdo
generalizada, tendo por nucleo o Poder Pablico. Em outras palavras, se € possivel influir
a presenca da teoria da protecao deficiente de direitos na construgdo da prépria teoria do
ECI, ndo ¢ possivel confundir tal concepcdo com o fator presente na conceituacdo de
um estado de coisas inconstitucional. Esta representa um passo mais na defesa de

direitos quando no polo ativo dos atos infracionais esta o préprio Estado.
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E desta conclusdo surge um outro caminho a ser trilhado no melhor
desenvolvimento das caracteristicas preliminares e dos variados objetos relacionados ao
desenvolvimento da doutrina do ECI. O estudo do sujeito por tras da declaracao, por si
sO, gera uma série de indagacdes, criticas e formulacdes centradas na complicada
relacdo entre instituicbes e poderes estatais na protecdo e defesa de direitos

fundamentais.

A guem cabe a melhor garantia dos direitos fundamentais, e sob qual manto
tais direitos podem ser melhor adaptados e relacionados aos postulados de um Estado
Democratico de Direito é talvez o desafio mais arduo e permanente do
neoconstitucionalismo. Como afirma Flavio Beicker Oliveira (2013, p. 109), o grande
problema envolvendo o viés protetivo dos direitos fundamentais ndo é decorrente da
indefinicdo do seu conteddo, ou seja, se preponderam direitos objetivos e subjetivos,
mas sim em sua peculiaridade estrutural conforme se e em que medida pode o Judiciario

agir na efetivagédo da protecdo. Como assevera Daniel Sarmento (2006, p. 302):

Por um lado, ndo é razoavel desconsiderar que os direitos prestacionais ‘ndo
nascem em arvores’, pois dependem de recursos escassos, cuja distribuigdo,
numa democracia, cabe primariamente aos poderes eleitos, e escapa muitas
vezes a propria capacidade funcional dos juizes. Mas, de outra banda, nao
seria admissivel extrair toda a normatividade dos direitos sociais, tornando-os
reféns da vontade incerta do legislador, o que feriria a prépria ideia de
supremacia constitucional. Até porque, na linha de pensamento de Habermas,
podemos afirmar que a garantia de condicdes minimas de existéncia é um
pressuposto da propria democracia, razdo pela qual o argumento democrético
ndo pode ser invocado para negar completamente a eficicia dos direitos
prestacionais.

E por isso que no proximo topico vamos discutir sobre o papel do Poder
Judiciario como garantidor e principal ponte de ligacdo na concretizacdo dos direitos
fundamentais. A principal pergunta a ser respondida, de acordo com a proposta de
estudo da teoria do Estado de Coisas Inconstitucional, € notar se o Poder Judiciario, ao
integrar a proposta de inconstitucionalidade generalizada e estruturante de determinada

situacdo termina por comportar-se conforme as no¢6es do ativismo judicial.
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4.2.2 PODER JUDICIARIO, ATIVISMO JUDICIAL E ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL

O Estado de Coisas Inconstitucional é essencialmente uma espécie de técnica
juridica apta a transformar uma situacao de falha estrutural e generalizada na garantia de
direitos para com um expressivo numero de pessoas. Neste sentido, cabe uma
observacdo sobre a origem institucional do ECI, notando especialmente o papel
exercido pelo Poder Judiciario na ponderacdo dos valores e atuacdo na colmatacdo dos
espacos deixados pelos demais poderes publicos em seus deveres de protecdo. Diante do
expressivo espaco obtido pelo ativismo judicial no seio da doutrina e da pratica juridica
brasileira, 0 presente topico tem por principal norte indagar até que ponto uma decisao

de ECI pode revelar os contornos do ativismo judicial em sua pratica.

O ativismo judicial aparece como termo usualmente ligado a critica por um
suposto empoderamento do Poder Judiciario quando do exercicio de suas competéncias.
Ainda que exista uma diferenciacao latente dentre as varias espécies de ativismo judicial
exercidas de acordo com o ordenamento juridico que se tem por paradigma (por
exemplo, ndo é certo falar que o ativismo judicial americano seja, por natureza, igual ao
ativismo judicial brasileiro), é possivel conceder uma marca comum a qualquer tipo de

atuacdo que se demonstre marcada por determinadas caracteristicas ativisticas.

O termo, em si, remonta a Arthur Schlesinger Jr., e um artigo publicado, em
1947, na revista Fortune, referindo-se a atuacdo da Suprema Corte americana e
realcando uma divisao dentro da Corte: alguns magistrados com atuacao e defesa de um
Judiciario mais contido e outros com posicionamento por um maior protagonismo
(MIARELLI; LIMA, 2012, p. 159). A valoragdo sobre as finalidades, consequéncias e
funcionalidades do ativismo judicial, se benéfico ou ndo, apenas veio a ser apreciada
posteriormente e ficou marcada por um carater negativo. Logo, ativismo judicial se
tornou sindnimo de uma espécie de “intromissdo” do Judiciario na extensdo de assuntos
que ndo seriam de sua competéncia e, pior, estariam vinculados a atuacdo de outros
atores. “Fica claro como o termo ativismo judicial passou a ser associado a usurpacéo
de funcgOes, tendo ensejo o protagonismo da Corte americana em efetivas direitos
fundamentais” (MIARELLI; LIMA, 2012, p. 160).
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O ativismo judicial coloca em debate até que ponto a garantia e atuacédo ativa
de um dos poderes na protecdo de direitos termina por ter um efeito positivo ou
negativo sobre toda a estrutura democratica. Como coloca Chantal Mouffe (2000, p.
22): “the main question of democratic politics become not how to eliminate power, but

how to constitute forms of power which are compatible with democratic values”.

Boa parte da critica existente, e dai decorrente todo o peso negativo vinculado
a corrente do ativismo judicial, é muito baseado no valor e peso concedido a decisdes
contramajoritarias no seio do Estado Democratico de Direito. Em outras palavras, o
Poder Judiciario arrola uma atuacdo anti-democratica quando, ultrapassando 0s
postulados legais, desmonta as estruturas pré-concebidas de divisdo dos poderes
(especialmente atuando no lugar de poderes legitimamente constituidos a partir da
escolha popular (tal como o Poder Legislativo). E neste sentido a critica esposada por
Alexander Bickel, em The Least Dangerous Branch. Para o autor romeno, o Judiciério,
por seus membros ndo exercerem mandatos populares, ndo pode se sobrepor a uma

decisdo do Presidente da Republica ou do Congresso Nacional (BICKEL, 1986, p. 16).

Conforme o ativismo judicial em sua concepc¢do negativa, o Judiciario é visto
como mero mediador das condi¢des politico-socais e ndo implementador de acdes, cuja
legitimidade cabe a estruturas de poder mais ligadas aos principios da escolha e
participacdo popular. A corrente pds-positivista®* do procedimentalismo incorpora tal
percepcdo, colocando que as discussbes em torno das medidas de impacto e
consequencial efeito sobre a sociedade devem ser fundamentadas em um entorno
democréatico e dial6gico. Portanto, o espagco deliberativo deve garantir a maxima
participagdo da comunidade na implantacdo de politicas publicas (0 que ndo ocorre

quando estamos de frente a uma primazia do judiciario sobre as demais funcbes

2 Aqui trata-se da corrente filosofico-juridica que propde uma reaproximagio do Direito para com as
questdes ditas, segundo uma perspectiva positivista, fora do &mbito de estudo da ciéncia juridica. Surge
no p6s-Segunda Guerra Mundial como tentativa de reafirmar direitos e melhor concretizar o dever de
protecdo do Estado. Destaca Barroso (2017, p. 284): “Como consequéncia, a partir da segunda metade do
Século XX, o Direito deixou de caber integralmente no positivismo juridico. A aproximagdo quase
absoluta entre Direito e norma e sua rigida separacdo da ética ndo correspondiam ao estagio do processo
civilizatdrio e as ambigdes dos que patrocinavam a causa da humanidade. Por outro lado, o discurso
cientifico impregnara o Direito. Seus operadores ndo desejavam o retorno puro e simples ao
jusnaturalismo, aos fundamentos vagos, abstratos ou metafisicos de uma razdo subjetiva. Nesse contexto,
0 pos-positivismo ndo surge com o impeto da desconstrugdo, mas como superacdo do conhecimento
convencional. Ele inicia sua trajetéria guardando deferéncia relativa ao ordenamento positivo, mas nele
reintroduzindo as ideias de justiga e legitimidade.”
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publicas). Logo, “procedimentalistas ndo sdo entusiasmados pela supremacia judicial.
Ao contrario, concedem, de maneira contida, uma pequena margem de acdo corretiva a
corte (...) ttm em grande conta os valores da representacdo e da regra da maioria
(MENDES, 2008, p. 57).

Neste diapasdo, conforme o pds-positivismo juridico reinsere nos estudos
juridicos a prépria nocdo de justica, o procedimentalismo termina por ser traduzido
como uma maneira de concretizar a justica por meio da deliberacéo e legitimidade da
circunscrita ao desejo da maioria. Um dos maiores nomes do procedimentalismo, Jiirgen
Habermas, demonstra que as deliberacGes determinam um caminho racional para a
conducao da coisa publica, a maioria ndo tem uma opinido infalivel, porém, sua posicéo
é racionalmente aceita e valida até que uma minoria consiga convencer a maioria da
posicdo em contrario (HABERMAS, 1997, p. 30). Conforme destaca sintetiza Rdrion

Soares Melo (2004, p. 14) em dissertacdo de mestrado:

A racionalidade procedimental habermasiana cumpre a exigéncia de
imparcialidade e garante as condi¢@es de aceitabilidade racional. Esse mesmo
procedimento sera fonte de legitimidade das normas do direito, passando a
assumir o principio de legitimidade democrética, no qual os discursos de
estabelecimento do direito devem estar constituidos juridicamente.

O Judiciario esta no centro desta critica procedimentalista. Se a escolha das
prioridades publicas estd subscrita ao desejo da maioria e a propria formagdo deste
desejo é inerente a sustentacdo de todo o arranjo democratico, o Poder Judiciario apenas
cumpre o papel de assegurar a perfeita formacdo deste consenso publico, nunca
podendo sobrepor ou substitui-lo. “Quando o discurso dos especialistas esta
desvinculado da formacdo democratica da opinido e da vontade, ele se afirma contra as
pessoas privadas. Entretanto, do ponto de vista do publico de cidaddos, qualquer
diferenca de interpretacdo desse tipo constitui um paternalismo do sistema que coloca
em risco a legitimidade (HABERMAS, 1997, p. 83). Em outras palavras, o Judiciario
ndo pode corromper um sistema que prioriza o debate publico visto ser o ultimo dos
poderes estatais com a legitimidade necessaria para corresponder a vocalizacdo dos
desejos da maioria. “O paradigma procedimentalista do direito procura proteger, antes

de tudo, as condigdes do procedimento democratico” (HABERMAS, 1997, p. 183).
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Se para alguns o Direito depende deste carater procedimental, sob pena de
carecer de legitimidade e destoar dos institutos fomentadores de um parametro
democréatico. Para outros, a visdo € no sentido de que a democracia s6 pode ser
realmente concretizada através de um espaco de atuacdo fértil do cidaddo, esteja ele
conforme ou ndo o desejo da maioria e, assim, podendo corresponder a uma essencial

insercao de sujeitos subjugados no &mbito do intuito majoritario.

E nesta senda que o substancialismo propde um contraponto ao olhar
procedimentalismo. Antes de tudo, é preciso que se faga uma adverténcia inicial. N&o ha
de fato um antagonismo estrito entre procedimentalistas e substancialistas. “Deve-se
reconhecer, no entanto, a existéncia de uma larga zona de intersecdo entre as duas
concepgdes, mais expressiva do que suas diferengcas” (BARROSO, 2017, p. 121).
Porém, quando o objeto utilizado é o ativismo judicial, o substancialismo corresponde a
um ideal palatavel e compreensivel de atuacdo do Poder Judiciario como instituicdo
integrante e inerente a concretizacdo da democracia pela devida implementacdo de

direitos fundamentais.

Para um substancialista, a democracia ndo se sustenta apenas pela estrita
conformidade formal. Como regime moralmente desejavel, a democracia ndo pode
terminar por contentar-se apenas com procedimentos formalmente igualitarios
(MENDES, 2008, p. 59). No centro da defesa substancialista esta o papel exercido pelo
Poder Judiciario na insercdo de atores e ideais minoritarios em meio a um procedimento
que impBe a decisdo do majoritario, aléem de propriamente conceder efetividade aos
postulados legais. E nesta senda que Ronald Dworkin sustenta que minorias sairiam
ganhando com a ascensdo constitucionalista conforme os parametros de uma proposta
substancialista. A minoria teria poder politico através do acesso ao Judiciario e o dever

de fundamentacéo das decisdes (2005, p. 32).

A teoria dworkiniana baseia-se no chamado direito como integridade, tendo em
conta um longo e continuo processo de construgdo e fundamentacdo do direito e seus
institutos que deve ser levado em conta na interpretacdo juridica. Neste sentido,
Dworkin ¢ enfatico ao asseverar que “o direito como integridade condena o ativismo e
qualquer pratica de jurisdi¢do constitucional que lhe esteja proxima” (2014, p. 452). O

autor norte-americano coloca a nocdo de passivismo para denotar aqueles juizes
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passivos que demonstram deferéncia para com as decisdes de outros poderes estatais, e
logo afirma que a alternativa ao passivismo ndo estaria em um ativismo tosco,
justificado pelo senso de justica de determinado juiz, mas sim um julgador apurado e
discrimatorio conforme o caso concreto, ndo cedendo espaco a nenhum tipo de tirania
(2014, p. 452). E contra este passivismo que a teoria substancialista de Dworkin luta e

nédo se percebe o ativismo judicial como um anténimo perfeito:

O passivismo parece, a primeira vista, uma teoria atraente sobre a medida em
gue 0s juizes devem impor sua vontade as maiorias politicas. Mas, quando
tomamos o cuidado de desemaranhar os diferentes problemas que mistura,
seus fundamentais intelectuais tornam-se invariavelmente mais frageis (...).
Isso significa que devemos aceitar a teoria contraria, a teoria bicho-papéo que
0s passivistas chama de “ativismo”? O ativismo ¢ uma forma virulenta de
pragmatismo juridico. Um juiz ativista ignoraria o texto da Constitui¢do, a
historia de sua promulgacéo, as decisdes anteriores da Suprema Corte que a
buscaram interpreta-la e as duradouras tradi¢des de nossa cultura politica
(DWORKIN, 2014, ps. 451-452).

Dadas as nuances procedimentalista e substancialista no trato da relacdo das
instituicOes e a garantia de um pardmetro democratico de debate e fomento do Direito,
cabe analisar se o0 Estado de Coisas Inconstitucional estaria aproximado do ativismo

judicial. Em outras palavras, a acolhida do ECI é uma forma de ativismo judicial?

Ativismo judicial é tomado por uma imbricada polissemia que por vezes foge
do real sentido a que se pretende. Para Elival da Silva Ramos (2015, p. 131), “por
ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcdo jurisdicional para além dos
limites impostos pelo proprio ordenamento”. Ja para Carlos Alexandre Azevedo
Campos (2014, p. 164), o ativismo judicial é exercicio expansivo, ndo necessariamente
ilegitimo, de poderes politico-normativos por parte de juizes e cortes em face dos
demais atores politicos”. Estas sdo apenas duas nog¢des, aprioristicamente opostas, sobre
0 que é o ativismo judicial segundo a doutrina constitucionalista brasileira. Porém, a
grande preocupacdo deste trabalho ndo estd em exercer um olhar sobre o ativismo
judicial em si, mas sim em perceber sua influéncia sobre a teoria do Estado de Coisas
Inconstitucional, principalmente conforme a construcdo doutrindria deste instituto no
Brasil. Deste modo, ¢ certo que nao se pode afastar o ECI e ativismo judicial. “A
verdade deve ser dita: a atuacdo judicial envolvida na afirmacdo do ECI é exemplo
destacado de ativismo judicial” (CAMPOS, 2016, p. 219).
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Pela necesséria fidelidade metodoldgica que se deve guardar no estudo deste
objeto, é possivel afirmar o ECI como medida de ativismo judicial através de dois
fatores. O primeiro € pela sua origem institucional, ou seja, ndo ha previsdo legal
expressa, seja em norma constitucional ou infraconstitucional, que baseie a utilizacdo
direta nos ordenamentos em que utilizado. O segundo é pela sua teleologia fundamental,
ou seja, a vinculacéo a situacdes de omisséo estrutural do Estado (CAMPQOS, 2016, p.
223). Porém, tal resposta leva a outra pergunta: de que tipo de ativismo judicial estamos

falando quando o assunto é ECI?

De um lado, este trabalho ja denota a ndo confusdo que deve ser feita ao tratar
de ativismo judicial e estado de coisas. O carater negativo do ativismo judicial,
essencialmente demonstrado através do debate procedimentalismo-substancialismo,
correspondendo ao efeito subsistente sobre a precarizagdo da garantia dos parametros
democraticos e do proprio Estado democratico de Direito, € uma das principais criticas
ao instituto em comento. O ponto aqui defendido difere em muito deste carater
supracitado (tendo por percepcdo a analise procedimentalista sobre o ativismo). De fato,
é preciso defender que o ECI tem por base um ativismo especifico ou sui generis,
desvinculado da carga negativa circunscrita ao termo e isto dar-se-a por ndo
corresponder ao substrato desta espécie de ativismo. Se a doutrina dworkiniana defende
que o ativismo judicial ndo é o contraponto natural de um passivismo juridico, pode-se
corroborar com a ideia do ECI como instrumento apto a ser este contraponto, muito

afastado portanto do ativismo como parametro negativo de atuacdo do Poder Judiciario.

Inicialmente, a feicdo negativa do ativismo judicial € muito bem explanada
quando se analisa o principio da separacdo dos poderes?. Logo, o precipuo efeito deste
ativismo € desestruturar o pacto democratico formado através da distribuicdo e
coordenacdo do poder estatal. Como produto do liberalismo e da contenda contra o
acumulo do poderio estatal nas maos de um s6 organismo, o principio da separacao dos
poderes é parte deste nucleo existencial da propria nogdo de Constituicdo no Ocidente.
Segundo o contexto de um Estado democréatico, a quebra ou desrespeito aos limites

% “Dado o éxito do movimento juridico-politico que ficou conhecido como constitucionalismo, esse
Estado submetido ao direito se tornou sinbnimo de Estado constitucional, em que uma das pegas-chave,
inquestionavelmente, é o principio da separacdo dos poderes. Muito embora se possa encontrar desde a
Antiguidade alguns elementos que viriam a compor o ndcleo do principio, o certo é que apenas com as
revolugdes liberais do século XVIII Ihe foi conferida a formulagdo com a qual se tornou conhecido,
especialmente a partir da obra de Montesquieu, O espirito das leis.” (RAMOS, 2015, ps. 113-114)
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impostos a atividade criativa da jurisprudéncia, implica a deterioracdo da funcéo
jurisdicional, afetando o esquema funcional dos poderes estatais, sobretudo a funcéo
legiferante, em gravissima agressdo ao principio da separacdo dos poderes (RAMOS,
2015, p. 123).

Porém o ECI ndo sucumbe a tal critica pois ndo pertence a tal universo. A
excepcionalidade inerente a uma ocasido de estado de coisas inconstitucional, afasta a
possibilidade de ser colocado como uma ameaca ao principio da separagdo dos poderes.
Ndo obstante as critica jA presentes tanto na ciéncia politica quanto no direito
constitucional quanto ao tradicional esquema de separacdo dos poderes?®, uma
declaracdo de ECI ndo se sustenta pela simples e univoca atuacdo judicial. Mais da
verdade, o Poder Judiciario atua como um estimulador ou reorganizador de um esquema
de omisséo dos Poderes originariamente competentes para o enfrentamento da situacdo
de desrespeito a direitos fundamentais. “A superacao do ECI apenas ¢ possivel por meio
da atuacdo estrutural coordenada, ou seja, de diversos atores sociais e politicos
impulsionados pela intervencdo judicial” (CAMPOS, 2016, p. 244). Ora, seria de
notavel ingenuidade pensar que o Poder Judiciario, diante de uma declaracdo de estado
de coisas inconstitucional, solucionaria sozinho problematicas de extremada

complexidade na atuacdo do Poder Publico na garantia de direitos fundamentais.

Outro ponto a ser ressaltado na defesa do ativismo ligado ao ECI, bem como

reiterando seu desalinhamento com o ativismo de Vviés negativo, estd baseado na

% \/ariadas séo as percepcdes sobre a necessidade de reformulacio do principio da separacio dos poderes.
De um lado, conforme a Teoria Discursiva de Habermas, é discutida a necessidade de uma revisdo deste
principio para o pleno atendimento da eficiéncia basilar aos contornos do procedimentalismo garantidor
da legitimidade democratica (CHAVES, 2008, p. 141). Também subsiste a nocdo de que a crise
enfrentada pelo Poder Judiciario é forjada diante da tradicional Separacéo dos Poderes acolhida segundo a
perspectiva do Estado liberal (CUNHA; COUTO, 2017, p. 25). Neste sentido, é contundente a critica
formulada por Ademar Cypriano Barbosa (2016, ps. 118-119) na relagdo Poder Judiciario e principio da
separacdao dos poderes: “Exatamente porque o Poder Judiciario, que tem a func¢do jurisdicional como
precipua, pode interferir no mister legislativo para declarar nulas leis e atos normativos contrarios a
Constituicao fora de um caso concreto, ha, sempre, vozes a dizer que essa interferéncia feriria o principio
da separagdo dos poderes. Para bem analisar essa critica e demonstrar sua impertinéncia, é necessario
atualizar o conceito de jurisdicdo para admitir que o juiz ndo ¢ mais apenas a ‘boca da lei’, como previa
Montesquieu, mas que, no exercicio dessa funcdo estatal, participa também do processo de criagdo do
Direito, em um nivel muito inferior a liberdade criativa detida pelo legislador, mas na limitagéo prdpria
de participe efetivo do processo de concretizagdo dos preceitos fundamentais, como responsavel pela
elaboragdo da norma individual (...). De fato, a separacdo dos poderes transformou-se em um principio
constitucional historico e moldavel”. No direito comparado podem ser encontradas diferentes nogdes
sobre a reformulacéo ou disfuncionalidade da tradicional separacdo dos poderes. Dentre elas a do autor
norte-americano Bruce Ackerman (2009, p. 114), para quem a separacdo tradicional “ndo s6 gera
inimeras patologias legislativas, mas também interrompe a coeréncia da administragdo publica técnica”.
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legitimidade da atuacdo do Poder Judiciario nestes termos, legitimidade esta que é
decorrente da propria Carta Constitucional. Levando em conta a evolugdo pods-
positivista sobre o alcance dos direitos fundamentais nas Constituicbes modernas, de
que faz parte a Constituicdo brasileira de 1988, € possivel afirmar que foi reservado o

espaco para que o Judiciario ocupe um espaco antes inviavel:

Percebe-se que a ampliagdo do espago “tradicional” do juiz constitucional
(entre Judiciario e Tribunal Constitucional), na tutela da Constituicdo e sua
supremacia (quer dizer, para além de um mero legislador negativo, na
expressdo cunhada por Kelsen), foi viabilizada, dentre outras ocorréncias,
pela abertura semantica das constituicdes, em sua contemplacdo
principiolégica do discurso de direitos humanos, pela supremacia da
Constituicdo, pela vinculacdo dos legislativos aos direitos fundamentais
consagrados e, sobretudo, pela necessidade de retirar, do ambito politico,
certas op¢des (TAVARES, 2012, ps. 45-46).

Nesta esteira, fica demonstrado que ndo pode ser feita nenhuma confusdo no
uso do termo “ativismo judicial” quando o assunto ¢ Estado de Coisas Inconstitucional.
Ademais, ressalta-se a tendéncia da doutrina na implementacdo de um género de
ativismo para o ECI: o ativismo dialogico.

A discussdo sobre a classificacdo do ativismo como dialdgico ou antidialdgico
posiciona-se em torno do papel cumprido pelo Judiciario, quando em atuacdo deslocada
do tradicional esquema de particdo dos poderes, conforme maior ou menor inser¢ao dos
demais atores publicos nas discussfes e termos de sua intervencdo. Em outras palavras,
se comentamos sobre a face ruim do ativismo judicial e o negativismo de seu carater
independente de qualquer limite ou base tedrico-fatica, o ativismo dialégico cumpre
com o papel de demonstrar a boa face do ativismo judicial. O ativismo antidialégico,
portanto, coloca a Corte em sua posi¢cdo mais delicada diante do arranjo institucional e
da busca pela melhor solugdo aos casos concretos envolvendo politicas publicas. Em
suma, € a Unica posi¢do que pode-se afirmar, de plano, ilegitima (CAMPQOS, 2016, p.
223).

De outro modo, estara presente o bom ativismo, o ativismo dialégico, diante de
um processo interpretativo da Constituicdo pelo qual as Cortes ndo sdo a Unica voz no
didlogo (FRIEDMAN, 1993, p. 658). Conforme César Rodriguez Garavito e Diana
Rodriguez Franco (2015, p. 49), a defesa do ativismo dialégico tem se apoiado na
defesa da teoria democrética e no direito constitucional, em resposta as criticas classicas
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contra o ativismo judicial. A premissa utilizavel é a de que o ECI pode incorporar muito
bem este modelo de ativismo, representado essencialmente por um “dialogo a posteriori
entre os Poderes, isto é, que utiliza a decisdo judicial acerca de determinada
controvérsia moral como ponto de partida para a mudanga de postura” (PAIM, 2017, p.
206). Muito devido a prépria natureza de uma declaracdo de estado de coisas
inconstitucional, tendo em vista que ndo se sustenta pela mera palavra do Judiciario, 0s
demais poderes publicos sdo chamados a integrar um verdadeiro pacto institucional. De
fato, € conforme o caso concreto que podera ser ponderado o quanto uma declaragéo de
ECI ¢ dialdgica ou antidialdgica, porém, “essas condi¢des, uma vez satisfeitas, refutam
as objecdes de ordem democratica e institucional ao exercicio do ativismo judicial”

(CAMPOS, 2016, p. 245).

4.3 UM CONCEITO PARA O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

A formacéo da teoria do Estado de Coisas Inconstitucional, principalmente no
cenario brasileiro, é mais do que tudo um espaco aberto para construcdes, criticas e
cogitacBes. Entretanto ndo se pode confundir tal abertura tedrica com uma suposta
fragilidade de seus preceitos fundamentais, muito menos alegar a falta de uma textura
bésica a ser adaptada conforme o caso concreto enfrentado. Por assim dizer, o ECI tem
um passado, um presente e um futuro fértil no ambito das praticas constitucionais
latino-americanas (e tal qual o presente estudo defende, nasceu e faz parte de um projeto
constitucional naturalmente latino-americano). Seguindo este pensamento é que o
trabalho segue para uma conclusdo sobre a natureza do ECI e o que ja se pode defender
como parte da teoria deste estado de coisas, suas caracteristicas fundamentais e
finalidades béasicas. Ndo deixando de reconhecer, por 6bvio, que é teoria em constante

evolucdo e parte de um novo modelo de concretizacéo de direitos.

Para cumprimento de tais anseios, bem como uma perfeita conceituacédo, €
preciso voltar ao que a doutrina colombiana destaca como situacdo apta ao ECI. Se
alguns caracteres ja estdo destacados e demonstrados ao longo do texto, desde uma
omissdo generalizante sobre a garantia de direitos fundamentais, ligada por uma falha
estrutural das instituicbes competentes na protecdo de tais direitos, tendo um grupo

abrangente de sujeitos como vitimas, 0 momento é de adentrar em uma analise mais
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especifica de tais pontos vinculado ao que, doutrinariamente, pacificou-se por falar que

¢ ECI. Finalmente entramos no universo do Estado de Coisas Inconstitucional.

4.3.1 OMISSAO, VIOLACAO MASSIVA DE DIREITOS E GENERALIDADE:
CARACTERISTICAS FUNDAMENTAIS DO ECI

O ECI desembarcou no Brasil trazendo por objeto um dos maiores problemas
enfrentados pelo Estado brasileiro atualmente. O sistema carcerario brasileiro
transformou-se em verdadeira crise de atencdo internacional. Toma-se como
emblematico exemplo o caso do Complexo do Curado no ambito do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, situagdo pela qual a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos submeteu a Corte Interamericana pedido de medidas provisorias?®’
contra o Brasil tendo em vista a protecdo da vida e integridade pessoal dos internos do
Centro Penitenciario Professor Anibal Bruno, no estado de Pernambuco (PAIVA,
HEEMAN, 2015, p. 289).

A reiteracdo de semelhantes situacGes de crise em diversificadas instituicdes
carcerarias em todo o Brasil, demonstra a relevancia da probleméatica bem como a
ineficacia das agdes publicas para mitigacdo da si. Com uma das maiores populacdes
carcerarias do mundo®®, a permanente crise sobre o sistema carcerario demonstrou a
fragilidade do Estado na protecdo e garantia de direitos e exigiu uma mudanca de

postura do Poder Publico no enfrentamento da questao.

Vale ressaltar ndo é nenhuma novidade, no direito comparado, a sintonia entre
ECI e sistema carcerario na tentativa de mitigar uma crise de larga escala tal como a

carceraria. A Corte Constitucional Colombiana ja havia enfrentado semelhante caso

27 A determinacio de medidas provisorias é prevista para casos de extrema gravidade e urgéncia, e
quando necessario para evitar danos irreparaveis as pessoas, sendo conhecida por meio de pedido da
Comisséo quando o caso ainda ndo tiver sido submetido a Corte (MAZZUOLLI, 2016, 138).

28 Segundo estimativa formulada pelo Ministério da Justica brasileiro conforme o levantamento nacional
de informacGes penitencidrias (Infopen) de dezembro de 2014, a populagdo carceraria brasileira passava
de 600.000 (seiscentos mil) presos. Conforme o proprio relatério, “esta posigdo no topo da lista dos
maiores paises encarceradores € fruto do elevado crescimento da populacdo prisional nas Gltimas décadas,
em especial dos presos provisorios e das prisdes relacionadas ao trafico de drogas”. Fonte:
http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/documentos/infopen_dez14.pdf. Acesso em
21/12/2017.
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quanto a sua respectiva situagdo carceraria. A Sentencia de Tutela n°. 153 de 1998%,
constatou um quadro generalizado de descumprimento de direitos fundamentais;
superlotacdo e violéncia nas penitencidrias decorrentes da responsabilidade de um
conjunto de autoridades (VIEIRA JUNIOR, 2015, p. 17). A chamada decisdo T-153 de
1998, determinou uma série de medidas na visualizacdo de combate a uma generalizada
e sisteméatica quebra de direitos fundamentais pela omissdo de mais de um Poder
Publico, dentre elas estavam a suspensdo da renovacdo de contrato com uma das
maiores institui¢des carcerarias na capital colombiana; formulagdo, em 3 meses, de um
plano de renovacdo das prisdes ja existentes e construcao de novas a cada 4 anos e, em 4
anos, colocar fim ao confinamento conjunto de detentos ainda em julgamento e aqueles
ja definitivamente julgados (GARAVITO, 2011, p. 1.693).

Diante do Supremo Tribunal Federal brasileiro, o partido politico PSOL
(Partido Socialismo e Liberdade) propbs Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF 347), acdo de controle concentrado de constitucionalidade,
pedindo o reconhecimento de um Estado de Coisas Inconstitucional no sistema
carcerario brasileiro em face do desrespeito sobre direitos fundamentais dos presos,
tanto quanto a necessidade de atuacdo do Poder Judiciario na implementacdo de

medidas aptas a superar tal quadro:

Na inicial, defendeu estarem preenchidos os pressupostos do ECI: (i)
vigéncia de um quadro de violagdo massiva de diversos preceitos
fundamentais como o principio da dignidade da pessoa humana, a vedacao da
tortura e de tratamento desumano, o direito de acesso a Justica e os direitos
sociais a saude, educacgdo, trabalho e seguranca dos presos; (ii) o quadro
possuir origem na multiplicidade de atos comissivos e omissivos dos Poderes
Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, ai incluidos os de
natureza normativa, administrativa ou judicial: falhas estruturais em politicas
publicas; (iii) alcance da solucdo do problema por meio da adogdo de
medidas, voltadas a melhoria das condi¢Bes carcerarias e a reversdo do
processo de hiperencarceramento, por parte dos diferentes drgaos
legislativos, administrativos e judiciais da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal (CAMPOS, 2016, p. 285).

Entendido em que contexto € possivel falar de Estado de Coisas
Inconstitucional no ordenamento juridico brasileiro, € preciso uma breve licenca na
discussdo em torno da ADPF 347 (cuja andlise processual serd destacada em topico

futuro) para lancar uma visdo sobre tais caracteres fundamentais do ECI desde o

29 [ntegra disponivel em: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/t-153-98.html. Acesso em
21/12/2017.
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ordenamento colombiano. Em suma, o leitor j& pode perceber os contornos de um ECI
(omissdo — falha estrutural — generalidadade no polo passivo), porém, & preciso
compreender a exata textura de cada um destes termos para uma perfeita compreensao

do sentido e da prépria viabilidade de uma teoria do estado de coisas.

Os contornos fundamentais do Estado de Coisas Inconstitucional surgiram na
Sentenca de Tutela T-025 de 2004% na Corte Constitucional Colombiana. Em primeiro
lugar, tratou-se de uma das sentengas de Estado de Coisas que coibiu uma das mais
draméticas e abrangentes situa¢Ges de violagdo de direitos nacionais e internacionais.
Em segundo lugar, foi acompanhada por um processo de participacdo publica de varios
anos. Portanto, pareceu demonstrado que a CCC passou por um processo de
aprendizagem sobre como elaborar remédios e formas de acompanhamento das medidas
propostas para evitar as falhas ocorridas nas sentengas anteriores (GARAVITO, 2010,
ps. 444-445). No contexto das demais decisdes sobre ECI advindas da CCC, a T-025/04
representa a demarcacdo de uma teorizacdo mais consistente e uma prépria evolucao
dos meios de compreensdo e acompanhamento do estado de coisas declarado

inconstitucional.

Conforme Azevedo Campos (2016, p. 167), pode-se dividir as decisbes

de ECI colombianas em duas fases, uma primeira inaugurada pela decisédo envolvendo

30 A Sentencia T-025/04 aborda o deslocamento forcado de populagdes no interior da nagdo colombiana
diante, principalmente, da guerra contra o narcotrafico. Conforme destacado pela propria Corte: “Varios
elementos confirman la existencia de un estado de cosas inconstitucional respecto de la situacion de la
poblacion internamente desplazada. En primer lugar, la gravedad de la situacion de vulneracion de
derechos que enfrenta la poblacién desplazada fue expresamente reconocida por el mismo legislador al
definir la condicion de desplazado, y resaltar la violacion de multiples derechos. En segundo lugar, otro
elemento que confirma la existencia de un estado de cosas inconstitucional en materia de desplazamiento
forzado, es el elevado volumen de acciones de tutela presentadas por los desplazados para obtener las
distintas ayudas y el incremento de las mismas. En tercer lugar, los procesos acumulados en la presente
accion de tutela, confirma ese estado de cosas inconstitucional y sefialan que la vulneracién de los
derechos afecta a buena parte de la poblacion desplazada, en multiples lugares del territorio nacional y
que las autoridades han omitido adoptar los correctivos requeridos. En cuarto lugar, la continuacién de la
vulneracion de tales derechos no es imputable a una Unica entidad. En quinto lugar, la vulneracion de los
derechos de los desplazados reposa en factores estructurales enunciados en el apartado 6 de esta
providencia dentro de los cuales se destaca la falta de correspondencia entre lo que dicen las normas y los
medios para cumplirlas, aspecto que adquiere una especial dimension cuando se mira la insuficiencia de
recursos dada la evolucion del problema de desplazamiento y se aprecia la magnitud del problema frente
a la capacidad institucional para responder oportuna y eficazmente a él. En conclusion, la Corte declarara
formalmente la existencia de un estado de cosas inconstitucional relativo a las condiciones de vida de la
poblacion internamente desplazada. Por ello, tanto las autoridades nacionales como las territoriales,
dentro de la drbita de sus competencias, habran de adoptar los correctivos que permitan superar tal estado
de cosas.” Sentencia T-025/04, disponivel em: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-
025-04.html. Acesso em 28 de dezembro de 2017.
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os docentes de Maria La Baja e Zambrano em 1997 até a Sentenca T-025 de 2004. A
primeira fase da jurisprudéncia sobre ECI, demonstra momento em que a Corte
Constitucional Colombiana pouco de ocupou de formatar uma andlise informada e
detalhada da viabilidade de declaragdo e mesmo superacdo de um estado de coisas
inconstitucional. Em si, isto explica o parco desenvolvimento e relativa ineficacia das
decis@es neste sentido até entdo (GARAVITO, 2010, p. 449).

A partir de 2004, conforme a T-025, inicia-se uma segunda fase caracterizada
pelo rigor na identificacdo de situacGes substancialmente colocadas como reveladoras
de um estado de coisas inconstitucional e a afirmacdo de seus pressupostos e
efetividade. E, portanto, na decisio de 2004 que podemos encontrar a melhor fonte para
um conceito fundamental ao Estado de Coisas Inconstitucional. Um dos fatores
destacados na decisdo citada estd na prolongada omissdo das autoridades no
cumprimento de suas obrigacdes para garantia de direitos, bem como a ndo expedicao
de medidas legislativas, administrativas ou orcamentarias necessarias para evitar a

vulneracdo de direitos®!.

Esta espécie de omissdo qualificada é o primeiro caractere a ser destacado na
tarefa de compreensdo e naturalizacdo de determinada situacdo como apta a uma
declaracédo de estado de coisas inconstitucional. Qualquer situacdo pretensamente apta a
uma declaracdo de ECI tenderd a ser reflexo, primordial, de um contexto de omissdo em
cadeia dos 6rgdos ou instituicbes legalmente investidas na obrigacdo de atuacdo.
Portanto, o primeiro sintoma de uma situacdo de gravidade juridica tal que se faz
necessario uma atuacdo excepcional do Poder Judiciaria na implementacdo de medidas
e estruturas correcionais, diante da ndo-atuagao ou atuacdo deficiente do Estado. “N&o
seria a inércia de uma Unica autoridade publica, mas o funcionamento deficiente do
Estado como um todo que resulta na violagdo desses direitos” (CAMPOS, 2016, p.
181). O Estado de Coisas Inconstitucional, por este diapasdo, tem por marca inicial
responder a uma determinada e excepcional condi¢édo de direitos que estdo em constante
descumprimento por uma falha estrutural na implantacdo de politicas e a¢@es de tutela.

31 «“Dentro de los factores valorados por la Corte para definir si existe un estado de cosas inconstitucional,
cabe destacar los siguientes (...) (ii) la prolongada omision de las autoridades en el cumplimiento de sus
obligaciones para garantizar los derechos (...) (iii) la no expedicion de medidas legislativas,
administrativas o presupuestales necesarias para evitar la vulneracion de los derecho”. Sentencia de T-
025/04, disponivel em: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.html. Acesso em
28 de dezembro de 2017.
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Com efeito, se trata de um problema cuja solucéo estaria propriamente e exclusivamente
nas maos do Poder Executivo ou Legislativo, porém, a auséncia de politicas publicas
claras e coerentes ou a presenca de graves insuficiéncias ou contradi¢Bes nas existentes,
termina por constituir uma determinada situacédo de lesdo a um amplo leque de direitos
fundamentais de numerosas pessoas (HERNANDEZ, 2003, p. 211).

A busca por mitigagdo de uma “falha estrutural” ndo ¢é exclusividade ou
novidade decorrente das primeiras declaragfes de Estado de Coisas Inconstitucional.
Em suma, é possivel fazer uma regressdo até o famoso caso Brown vs. Board of
Education de 1954%, examinado pela United States Supreme Court (USSC). Neste caso,
a estrutura de consolidacdo e garantia de direitos fundamentais, no nicleo da questédo
estava principalmente o direito a igualdade, tinha por maior defeito a propria atuacéo do
Poder Publico e uma falaciosa estrutura estatal que corroborava com a quebra de
direitos estabelecidos constitucionalmente. No contexto do caso destacado, a Suprema
Corte ja havia se posicionado ao lado da legalidade de medidas segregacionistas, bem
como a compatibilidade de tais medidas para com a Constituicdo americana. O caso
Plessy vs. Ferguson, de 1896, deu o aval constitucional para a segregacao e os Estados
do sul dos Estados Unidos ndo mediram esforcos em expandir as medidas
segregacionistas (ANDERSON, p. 9)*. No centro do caso Brown vs. Board of
Education estava presente mais até do que o direito a igualdade entre brancos e negros,
0 préprio acesso a educacdo, um direito fundamental basico, estava sendo cerceado pelo
Estado:

32 “Terminada a Guerra Civil norte-americana, o norte vitorioso emendou a Constituicdo para por fim a
escraviddo e a muitos de seus incidentes e consequéncias. Uma dessas emendas, a Décima quarta,
declarava que nenhum Estado poderia negar a ninguém “igualdade perante a lei”. Depois da
Reconstrucéo, os Estados sulistas — de novo no controle de suas proprias politicas — praticaram
segregacao racial em muitos servicos publicos (...). No famoso caso de Plessy vs. Ferguson, o réu alegou,
perante a Suprema Corte, que essas praticas segregacionistas violavam automaticamente a clausula da
igualdade perante a lei. A Corte rejeitou a alegacdo, afirmando que as exigéncias dessa clausula estariam
sendo atendidas se os Estados oferecessem servigcos separados, porém iguais, e que, por si so, o fato da
segregacdo nao tornava esses servigos automaticamente desiguais. Em 1954, um grupo de criangas negras
que frequentavam uma escola em Topeka, no Kansas, provocou a retomada da discussdo do problema
(...). Dessa vez, a Corte tomou decisdo favoravel aos queixosos. Sua decisdo foi inesperadamente
unanime, ainda que a unanimidade tenha sido obtida gracas ao voto escrito por Earl Warren, presidente
do Supremo Tribunal, o qual sob muitos aspectos era uma solucdo conciliatéria. Ele nédo rejeitou
cabalmente a formula ‘separado porém igual’; em vez disso, baseou-se em controvertidas evidéncias
sociolégicas para mostrar que as escolas nas quais se praticava segregagdo racial ndo podiam ser iguais
por esta Unica razdo” (DWORKIN, 2014, p. 36).

33 “Plessy v. Ferguson gave constitutional approval to the segregation of intrastate trains, and the southern
states wasted no time in extending segregation to other areas of public life. Soon, there were laws that
limited where blacks could live, work, play, eat, shop, and even sit down to rest tired legs. Blacks were
not allowed to enter hotels, theaters, schools, and restaurants reserved for whites.”
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The case focused on the fact that, even though black schools in Topeka had
equal facilities and teacher salaries, programs and textbooks were not equally
available. In addition, there were 18 elementary schools for whites, but only
four for blacks. For many black children, attending a neighborhood was
impossible (...). The school board provided 30 buses to transport white
students to school, but it refused to have buses for black students (GITLIN,
2008, p. 17).

Neste sentido, o posicionamento da USSC estabelecendo o fim de uma politica
de exclusdo e quebra constante e generalizada de direitos pertencentes a grande nimero
de sujeitos, inicia a apreciacdo judiciaria de causas caracterizadas pela falha estrutural
estatal (DANTAS, 2017, p. 156).

Por concluséo, a efetiva superacdo de um estado de coisas inconstitucional
passa exatamente pela necessidade de mitigacdo deste primeiro sintoma. Destacando a
utilizacdo do ECI no combate as falhas estruturais, César Garavito e Magdalena
Sepulveda (2013, p. 240) ressaltam que sua aplicacdo tem efetivado um mecanismo de
pesos e contrapesos na garantia de cumprimento de direitos e principios constitucionais
bésicos de competéncia das autoridades publicas, tanto quanto estabelecido uma

colaboracéo dentre estas mesmas autoridades.

O segundo fator integrante do conceito de estado de coisas estd no tipo de
direito alcancado pela falha estrutural. Segundo Carlos Alexandre de Azevedo Campos
(2016, p. 180), ndo basta que qualquer norma constitucional seja afetada pela omissao
estatal, € necessario que esteja relacionada, direta ou indiretamente a direitos
fundamentais pertencentes a uma grande quantidade de sujeitos; principalmente, trata-se
ndo s6 da quebra a um direito fundamental especifico mas a uma variedade desses e, por
fim, a violacé@o de direitos deve influir em um amplo grupo de pessoas, em especial,
minorias e grupos em situacdo de vulnerabilidade. Esta espécie de tipologia juridica
inerente a caracterizacdo do ECI, é de extrema importancia na preservacao do carater

excepcional do instituto.

Se anteriormente foi destacada a omissao estatal e a incidéncia de uma falha
estrutural na defesa e protecdo de determinados direitos, é cabivel perguntar sobre que
espeécie de direitos 0 ECI se prop6e a interferir. Dentro da Teoria do Estado de Coisas
Inconstitucional, conforme j& supracitado, sdo notadas duas fases distintas na
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consolidacdo e aplicacdo deste modelo dentro do constitucionalismo colombiano. E
importante lembrar que mesmo na primeira fase de aplicagdo do ECI, aquela destacada
entre 1997 e 2003 (até a Sentenca T-025/04), a Sentenca de Unificacdo 90 de 2000,
“pronunciamiento mas completo sobre el ECI antes de la Sentencia T-025 de 2004”
(GARAVITO, 2010, p. 444), ja trazia como marca maior a violacdo massiva de direitos

fundamentais.

A chamada SU 90/00 teve por objeto a omissdo estatal no pagamento de
pensdes. Em breve resumo, trata-se da irresignagéo dos pensionistas do departamento de
Chocdé (um dos 32 departamentos que formam, ao lado da Capital, Bogota, a Republica
da Colémbia) com o fim de obter o pagamento de suas pensdes e atencdo médica
correspondente, direitos estes negados desde muito tempo®*. Um dos pontos destacados
pela CCC foi a inegavel quebra do direito ao minimo existencial aos pensionistas de
Choc6®. Portanto, ndo estava em debate apenas o direito dos sujeitos a obtencio dos
beneficios devidos, mas sim uma quebra de diversificados direitos fundamentais ao
longo do tempo originados no ndo pagamento das pensdes. Conforme destaca Garavito
(2009, p. 444), com a definicdo de ECI utilizada pela Corte nesta decisdo, houve a
integracdo entre variaveis de resultado e variaveis de processo. Enquanto a reiterada e
massiva violacdo de direitos refere-se a um resultado; a origem desta violacdo em falhas
estruturais aponta para um processo que contribui na situacdo de vulnerabilidade. Em
sintese, ndo ha como falar de falha estrutural sem a violagdo massiva de direitos quando

o0 assunto é Estado de Coisas Inconstitucional.

E neste sentido que a violagdo massiva de direitos representa um pressuposto
essencial para identificacdo do ECI, bem como sua utilizacdo excepcional. Ora, 0

préprio objeto de uma declaracdo de estado de coisas tem de demonstrar a amplitude de

34« os actores de las catorce acciones de tutela acumuladas son pensionados del departamento del Chocd
y de la Empresa de Licores del departamento, que acuden a la accion de tutela con el fin de obtener el
pago de sus mesadas pensionales y la atencién que les corresponde, derechos que les han sido negados en
la practica desde hace varios afios”. Sentencia de Unificacién 90 de 2000. Disponivel em: https://corte-
constitucional.vlex.com.co/vid/-43563437. Acesso em 03 de janeiro de 2018.

3% «La vulneracion del derecho al minimo vital de los pensionados del Chocé es general e intolerable.
Igual ocurre con el incumplimiento de las sentencias de tutela proferidas en relacién con los jubilados del
departamento”.  Sentencia de Unificacion 90 de 2000. Disponivel em: https://corte-
constitucional.vlex.com.co/vid/-43563437. Acesso em 03 de janeiro de 2018.
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seus efeitos sobre uma gama de direitos e pessoas, ndo sendo problematica passivel de

mera resolucao pelos instrumentos juridicos disponiveis:

A violagdo se apresenta como grave problema ndo apenas juridico, mas
social. Nesse estagio de coisas, a restricdo em atuar em fator exclusivamente
dos demandantes implicaria omissdo da propria Corte, que fecharia os olhos
para a vulneracdo da Constituicdo como um todo, do projeto constitucional
de garantia e gozo de direitos fundamentais. A Corte deve conectar-se com a
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, e ndo apenas com aspectos
subjetivos ou vinculados a tipos especificos de enunciados constitucionais
(CAMPOS, 2016, p. 180).

Uma boa categorizacdo de situacdes aptas a um controle conforme o ECI esta
baseada nestes dois fatores até aqui destacados, porém, uma completa fundamentacéo
ndo pode deixar de levar em conta a possibilidade de imputacdo de medidas
interinstitucionais na mitigacdo do estado de inconstitucionalidade da situacdo em
debate. Este terceiro caractere é fundamental na propria superacdo do estado de coisas
inconstitucional, principal objetivo decorrente da declaragdo. Se foi destacada a
presenca de uma falha estrutural, s6 pode ser percebida sua solucdo através de uma
necessaria interacdo entre varios representantes publicos, e ai esta outra caracteristica
fundamental do ECI. Se destacamos a generalidade de sujeitos afetados pela violagéo
massiva de direitos, também é presente um circulo de responsaveis pela violagdo. Em
suma, “havera o ECI quando a superagdo dos problemas de violagdo de direitos exigir a
expedicdo de remédios e ordens dirigidas ndo apenas a um érgdo, mas um conjunto
desses” (CAMPOS, 2016, p. 183).

O desafio deste dialogismo institucional ndo € nenhuma novidade na teoria
constitucional. Como destaca Miguel Gualano de Godoy (2015, p. 150), o didlogo
interinstitucional remonta a Alexander Bickel nos anos 1960 e a referéncia a uma
conversa permanente em matéria de interpretacdo constitucional. E fato que a procura
por um espaco fertil e estavel de construgdo e concretizacdo de direitos passa,
essencialmente, pela ideia do dialogo institucional. Porém, o grande desafio sempre
esteve ao lado de encontrar o melhor modelo ou como as regras de tal dialogo poderiam
ser paritarias o bastante para ndo fazer prevalecer a ultima palavra de uma ou outra
instituicdo. Neste sentido, o Poder Judiciario, principalmente dentro do ordenamento

brasileiro, sempre ocupou papel questionavel:

A mentalidade politica que opera a interacdo institucional brasileira é
dominada por uma “retérica do guardido entrincheirado”. Atribui ao tribunal,
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ao menos no discurso, uma misséo salvacionista na protecdo de direitos e da
reserva de justica da democracia (MENDES, 2011, p. 127).

Nesta linha, como distinguir o ECI de mais um modelo reprodutor de préaticas
fundamentadas na Gltima palavra do magistrado? Em outras palavras, o dialogo inerente
ao conceito de estado de coisas inconstitucional ndo apenas reafirmaria o processo de
supremacia do judiciario em detrimento dos demais poderes? Em parte ja respondemos
estas perguntas no tdpico relacionado ao ativismo judicial, ressaltando a incorporacgéo
do ativismo dialdgico a pratica de declaracdo de estado de coisas. Porém, a no¢do de
dialogo é tdo parte da propria substancia do ECI que € preciso adentrar mais fundo nesta
concepgdo. E nesta linha que aparece o acompanhamento da superacdo do estado de
coisas como prépria imagem da eficacia de uma declaracdo de estado de coisas. Em
resumo, ndo ha ECI eficaz sem uma politica de superagdo da inconstitucionalidade
situacional. E € no desafio da superacdo que presente a maior faceta de um diélogo

particular no cerne da Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional.

Este grau de fiscalizacdo, acompanhamento e, principalmente, formacdo de
critérios para avaliacdo da superagdo do ECI é produto da Sentenca T-025 de 2004, pela
qual a CCC, de acordo com os principios da separagdo dos poderes e participagdo
popular, realizou um mecanismo de expedi¢do de processos e realizacdo de audiéncias
publicas na tentativa de preencher as lacunas deixadas nas decisdes anteriores
(GARAVITO, 2010, p. 454). A andlise de superacao tem por fundamental aspecto
demonstrar ndo s6 o fim do estado de coisas incompativel com os direitos protegidos
constitucionalmente, mas também diminuir uma potencial subjetividade do julgador na
avaliacdo do caso em destaque. Ou seja, alem de uma maior transparéncia no
envolvimento dos Poderes Publicos na efetiva mitigacdo do estado de coisas, o Poder
Judiciario tem por controlado qualquer impeto de supremacia ou quebra do didlogo

interinstitucional:

La referencia a la necesidad de un analisis informado y detallado implica dos
condiciones de viabilidad para la evaluacion de la superacién de un ECI. De
un lado, es indispensable contar con indicadores de proceso y resultado
detallados que, como todo indicador aceptable en estadistica, sean medibles,
validos y confiables. Esto implica que deben ser lo suficientemente
desagregados, precisos y empiricamente verificables como para permitir
mediciones por parte de diferentes observadores (GARAVITO, 2010, p.
449).
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Conforme o que foi disposto no presente topico, é possivel compreender
melhor a natureza e o alcance de uma declaracédo de Estado de Coisas Inconstitucional.
A delimitacdo de seus objetivos e praticas ndo é o bastante para uma perfeita
compreensdo de seu conceito, e assim deve ser para que este instrumento preserve sua
natureza excepcional. Em outras palavras, o ECI obedece a um estrito catdlogo de
referéncias e s6 pode ser compreendido e aplicado a partir delas, sob pena de tudo

transforma-se em situacdo apta a uma declaracao.

4.3.2 ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL A BRASILEIRA: O FUTURO
DO ECI NO BRASIL

A principal pergunta que ronda a utilizagdo do Estado de Coisas
Inconstitucional no Brasil, é a pertinéncia de tal modelo juridico sobre o ordenamento
juridico brasileiro. Estabelecida a raiz latino-americana do ECI, bem como 0s motivos e
a realidade constitucional que deu espaco para tal préatica, € viavel estabelecer um futuro
para o ECI no Brasil? Este topico tratara, portanto, sobre as questdes de direito, o
contexto, principais indagac¢@es e criticas em torno da aplicacdo deste instituto em
territério brasileiro, abordando trés aspectos da entrada do estado de coisas no Brasil:
primeiro, um especifico grupo de pressdo, muitas vezes pouco citado, de fundamental
atuacéo no pedido de ECI; segundo, o objeto escolhido e seu perfeito encaixe a0 modelo
de estado de coisas inconstitucional e, por fim, as perspectivas para tal instituto no
horizonte juridico brasileiro tendo por base uma proposta de normatizagcdo do ECI pelo

Senado Federal.

A entrada do ECI no ordenamento juridico brasileiro dar-se-a com a Acédo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 347 (ADPF 3473°), conforme proposta do

Partido Socialismo e Liberdade (PSOL). Vale ressaltar que, no sistema de controle de

36 Conforme relatério do relator, Min. Marco Aurélio, na apreciacio da Medida Cautelar na ADPF 247, é
feito o seguinte resumo do procedimento judicial até entdo conduzido: “O Partido Socialismo e Liberdade
— PSOL busca, por meio de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, com pedido de medida
liminar, seja reconhecida a figura do ‘estado de coisas inconstitucional’ relativamente ao sistema
penitenciario brasileiro e a adocdo de providéncias estruturais em face de lesdes a preceitos fundamentais
dos presos, que alega decorrerem de acGes e omissdes dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal. Afirma alicercada a inicial em representacdo formalizada pela Clinica de Direitos
Fundamentais da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro — Clinica UERJ
Direitos.” (STF. ADPF 347 MC/DF. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10300665. Acesso em 12 de janeiro
de 2018).


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665
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constitucionalidade brasileiro, os partidos politicos ocupam posicdo de destagque como
legitimados para as chamadas ac¢des de controle concentrado, em outras palavras, agoes
de carater objetivo e delineamento circunscrito a defesa e protecdo das disposicdes
constitucionais perante o Supremo Tribunal Federal. Por conseguinte, ndo é de grande
surpresa que o primeiro pedido de estado de coisas inconstitucional, no Brasil, chegue
através das méos de um partido politico. Porém, nas entrelinhas da citada demanda esta

a presenca de um grupo de pressdo especifico.

A manobra utilizada, no caso, foi o pedido de declaragao de “ECI” sobre o
sistema carcerario brasileiro e o grupo de pressdo em questdo é a Clinica de Direitos
Fundamentais da Universidade Estadual do Rio de Janeiro (UERJ), capitaneada pelo
advogado Daniel Sarmento. A Clinica tem especifica e ja consolidada atuacdo na
fiscalizacdo e promogdo de transformagdes no sistema carcerario brasileiro. E, de
acordo com sua estrutura organizada, porém ndo pertencente aos ramos da
institucionalizacéo oficial, pode ser muito bem compreendida no conceito de grupo de
pressao, majoritariamente, dado pela ciéncia politica. Logo, ndo poder-se-ia desvincular
a atividade do Partido Socialismo e Liberdade sem a influéncia da supracitada Clinica.

A presenca de uma Clinica Juridica no contexto formativo da primeira
declaragdo de ECI brasileira ja é sintoma a ser estudado com maior enfoque, pois
representativa de um efeito maior. Conforme a concep¢do substancialista de um
protagonismo da atividade judicial, munida dos necessarios instrumentos para
concretizacao de direitos e, muitas vezes, correspondida por uma letargia legislativa, os
balcdes dos tribunais se mostram t&o atraentes para 0s grupos de pressao quanto sempre
foram os saldes parlamentares. O ativismo judicial proporcionou o surgimento de

grupos de pressao com um novo perfil institucional e atuacdo mais eficiente.

As clinicas juridicas representam uma fatia desta nova realidade politico-
juridica, “nasceram nos Estados Unidos da América (EUA), existem atualmente em
diversas universidades do mundo e estdo em processo recente de surgimento no Brasil”
(LAPA, 2014, p. 60). No Brasil, o surgimento das clinicas juridicas é um fenbmeno
relativamente recente mas que ja se espalhou por todas as regides do pais. E possivel
identificar que o grande contexto para o surgimento das clinicas é a Resolucdo 09/2004
do Conselho Nacional de Educacdo, 6rgdo vinculado ao Ministério da Educacéo,



117

publicando as Diretrizes Curriculares guiadoras do ensino juridico no Brasil (LAPA,
2014, p. 82). Elas tém uma fungdo preponderantemente educacional (ndo por menos
nascem no seio de instituicbes de ensino), assumindo o papel de consolidar um novo
modo de ensinar direito nos cursos juridicos. A grande lacuna deixada pela pouca
formacao préatica nas grades curriculares dos cursos de Direito, tende a ser mitigada com

a estruturacao de uma clinica juridica apta a desenvolver tais aptidoes no alunado.

De outra parte, as clinicas também representam espaco publico de discusséo,
assessoria juridica e educacdo em direitos humanos. Isto porque ambicionam
concretizar ideais e teorias, aliando o ensino tedrico com a técnica forense, e é por isso
gue notamos tamanha vanguarda em muitas propostas advindas de tais ambientes. “O
objetivo do trabalho da clinica é oferecer ao aluno a oportunidade de ter um contato
com a pratica do direito e desenvolver uma consultoria objetiva e concreta” (BOTTINO,
2015, p. 13). O desafio moderno de uma educacdo em Direitos Humanos efetivamente
emancipadora, transformadora e, principalmente, agregadora de um ndmero cada vez
maior de adeptos para as causas de defesa e protecdo de direitos fundamentais, passa
exatamente pela idealizacdo de atividades como as das clinicas juridicas.

Em suma, as clinicas juridicas devem representar instrumento suplementar na
defesa e protecdo dos Direitos Humanos em determinada comunidade, pais ou regido,
podendo somar aprendizado e experiéncia na fomentacdo de discussdes publicas,
espacos de debate e atuacdo, resolucdo pacifica de conflitos e, por final, a judicializacédo
de casos com determinado grau de efeito sobre a coletividade. Elas devem ter este
espaco reservado para atuarem na implementacdo de novas solucGes de velhos
problemas. Foi o que aconteceu, no Brasil, com a ADPF n°. 347, demonstrando o alto
grau de capacidade e competéncia implicito no trabalho das clinicas de Direitos

Humanos.

O objeto da ADPF n°. 347 leva em conta tematica ja discutida pelo STF em
outras oportunidades®’, tanto quanto ja abordada em ECI perante a Corte Constitucional

37 Exemplo marcante é o Recurso Extraordinario 592.581, de relatoria do Min. Ricardo Lewandowski,
tendo por objeto a competéncia do Poder Judiciario determinar ou ndo, a Administracdo Publica, a
realizagcdo de obras em estabelecimentos prisionais. O caso teve por principal marca a precaria situacéo
do Albergue Estadual Uruguaiana no Estado do Rio Grande do Sul. Em seu voto, o Ministro
Lewandowski ressaltou a precariedade do sistema carcerario brasileiro: “Ouso assinalar, desde logo, que
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Colombiana. O sistema carcerario é notado como mais do que mero violador de direitos
fundamentais mas sim resultado de uma falha estrutural do Poder Publico. Na inicial
que conduziu a questdo acdo ao STF, defendeu-se o preenchimento dos requisitos do
ECI através de trés aspectos: um quadro de violagdo massiva de direitos fundamentais;
origem em atos comissivos e omissivos de diversificadas instituicbes publicas
incumbidas de politicas publicas nesta area e a necessaria formacdo de um pacto
institucional para solucao do problema (CAMPQOS, 2016, p. 285).

N&o muito diferente ocorreu no &mbito colombiano. A Sentenca de Tutela T-
153 de 1998 trouxe para a Corte Colombiana a primeira proposta de ECI sobre a
situacdo das pessoas em condicdo de encarceramento nos Centros Penitenciarios
colombianos. Antes de tudo, é necessario notar que esta decisdo esta posicionada na
chamada primeira fase dos julgamentos de estado de coisas perante a CCC, ou seja,
desde logo é preciso reconhecer o contexto em que apresentada e decidida a questao
entdo discutida. Sob a relatoria do Magistrado Eduardo Cifuentes Mundz, a Sentenga T-
153% enfrentou especialmente o fendmeno do superencarceramento nos Centros
Penitenciarios colombianos, em especial no Cércere Modelo de Bogota e no Carcere
Distrital de Bellavista em Medelin. Uma das principais conclusdes extraidas da
Sentenca T-153 foi a reiterada e generalizada omissao estatal para com o problema do

encarceramento:

El problema de las carceles y de las condiciones de vida dentro de ellas no
ocupa un lugar destacado dentro de la agenda politica. A pesar de que desde

até o mais desinformado dos cidaddos possui algum conhecimento acerca do quadro de total faléncia do
sistema carcerdrio brasileiro, 0 que faz com que tal problema ultrapasse as fronteiras do Rio Grande do
Sul, constituindo, de resto, antiga mazela nacional (...). Nesse contexto, sdo recorrentes os relatos de
sevicias, torturas fisicas e psiquicas, abusos sexuais, ofensas morais, execu¢bes sumarias, revoltas,
conflitos entre faccOes criminosas, superlotagdo de presidios, auséncia de servigos basicos de salde, falta
de assisténcia social e psicoldgica, condi¢des de higiene e alimenta¢do sub-humanas nos presidios.” (STF.
RE 692.581. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/592581.pdf.
Acesso em 13 de janeiro de 2018.

38 «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 y, por lo tanto, su solucion exige la accion
mancomunada 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 administracién 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.” (CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA. Sentencia de Tutela 153 de 1998.
Disponivel em: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/t-153-98.htm. Acesso em 13 de
janeiro de 2018).



http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/592581.pdf
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/t-153-98.htm
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hace décadas se conoce que la infraestructura carcelaria es inadecuada, que
los derechos de los reclusos se vulneran, que los penales no cumplen con su
funcién primordial de resocializacion y que los centros carcelarios del pais
rebosan de sindicados no se observa una actitud diligente de los organismos
politicos del Estado con miras a poner remedio a esta situacion
(COLOMBIA, 1998).

Entretanto, esta declaracdo ndo surtiu o efeito desejado e pouco influiu na
situacdo do carcere colombiano. Como justifica César Rodriguez Garavito (2011, p.
1.675), embora a Corte tenha produzido uma série de medidas a curto prazo tendo por
enfoque falhas orcamentarias e administrativas subjacentes ao problema de
superlotacdo, nao foi formulado um mecanismo de monitoramento significativo, essa

omisséo ajuda a explicar o baixo impacto da decisao T-153.

Em qualquer caso, é inevitavel uma aproximagdo entre os casos brasileiro e
colombiano, ndo s6 baseado no conceito juridico base para fundamentacdo das decisdes
mas também pela situacao fatica enfrentada. Enquanto no Brasil evidencia-se um grave
panorama decorrente da ineficacia estatal; na Coldmbia, mesmo 20 anos ap6s a defesa
da tese de estado de coisas inconstitucional, a situacdo ainda revela-se preocupante
(JABORANDY; PORTO, 2017, p. 206). Portanto, como solucionar a critica de
“importagdo” de um modelo que abordou o mesmo objeto em sua Corte de origem e ndo

obteve éxito?

Como ja anteriormente demonstrado, a T-153 tém de ser analisada segundo
uma interpretacdo sistematica. Primeiramente, tém parte na fase inicial de uso do Estado
de Coisas Inconstitucional, periodo este em que a CCC ainda carecia de um molde e
mesmo de uma teorizacdo qualificada para o proprio entendimento do instituto e seus
objetivos. Segundo, é falta de acompanhamento e monitoramento é fator essencial em
qualquer declaracéo de estado de coisas, logo, 0 erro ndo esta na declaragdo em si mas
em sua implementacdo. A mesma licdo deve ser levada em conta para a ADPF 347, para
que ndo termine por torna-se uma decisdao irma da T-153, mas muito mais se aproxime
da T-025.

A peticdo inicial da ADPF 347 traz os contornos para a alegacdo de um estado
de coisas inconstitucional sobre o sistema carcerario brasileiro. Além da violacdo
massiva de direitos fundamentais, dentre eles o principio da dignidade da pessoa

humana e direitos sociais como saude, educagdo, seguranca e trabalho, foi identificada a
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origem de tal situacdo em na ineficacia de um conjunto de atores estatais na estruturacdo
de politicas publicas aptas a enfrentar a problematica; por ultimo, a necessidade de

interacdo institucional na busca da solu¢do (CAMPQOS, 2016, p. 285).

Na peticdo também ficam evidentes as linhas de atuacdo possivelmente aptas a
mitigar este estado de coisas. No topico 7 “Mudar ¢é possivel: medidas que o STF deve

impor aos poderes publicos”, destacam-se quatro medidas solicitadas em sede cautelar.

A primeira é quanto a um planejamento dialégico-institucional, ou seja, a
intervencdo de uma fiscalizacdo judicial sobre a formulacdo de politicas publicas pela
Unido, Estados e Distrito Federal®. O interessante contorno desta primeira medida esta
na presenca do Poder Judiciario como mero fiscalizador e ndo efetivo formulador de
politicas publicas. Esta é a medida que mais fortemente combate a letargia e a omissao
do Poder Publico na prépria formulacdo de possiveis solugbes. Depreende-se que é
nesta estd mais presente o dever de acompanhamento do Supremo Tribunal Federal,

bem como mais perceptivel sua intervengdo nas politicas criadas.

A segunda é a audiéncia de custddia. O conceito e a exigibilidade da audiéncia

de custddia decorre diretamente do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos*°

39 “Medidas objetivas, prever metas e prazos para a sua implementacdo, bem COMO reservar 0s recursos
necessarios para tanto, de modo a buscar o equacionamento de questdes como a superlotacdo dos
estabelecimentos prisionais, a precariedade das suas instalacGes, a caréncia e falta de treinamento
adequado de pessoal nos presidios, 0 excesso do nimero de presos provisérios, a pratica sistematica de
violéncia contra os detentos, a falta de assisténcia material, de acesso & justica, a salde, a educagdo e ao
trabalho dos presos, bem como as discriminagdes diretas e indiretas praticadas contra mulheres, minorias
sexuais e outros grupos vulneraveis nas prisdes. E importante que esses planos, depois de discutidos no
ambito do processo constitucional, sejam submetidos a aprovacdo da Corte, de forma a vincular quem os
formulou. Caso os planos ndo sejam apresentados, ou 0s seus termos sejam considerados inadequados ou
insuficientes, caberd ao STF, evidentemente, impor as medidas substitutivas ou adicionais que considerar
apropriadas para a superagdo do estado de coisas inconstitucional” (PETICAO INICIAL ADPF 347, p.
52. Disponivel em: http://www.jota.info/wp-content/uploads/2015/05/ADPF-347.pdf. Acesso em 14 de
janeiro de 2018).

40 «Art. 9°, 3: Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera ser conduzida,
sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera
o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas
que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a soltura podera estar condicionada a
garantias que assegurem o comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do processo
e, se necessario for, para a execugdo da sentenga” (BRASIL. Decreto n°. 592, de 6 de julho de 1992.
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 07 de julho de
1992. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em 30
de janeiro de 2018).


http://www.jota.info/wp-content/uploads/2015/05/ADPF-347.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm
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e da Convencdo Americana de Direitos Humanos*!, sendo nada mais do que a
oportunidade do magistrado avaliar as condicGes legais da prisdo de determinado
individuo, logo de sua captura ou em tempo habil. Porém, ndo obstante a importancia do
tema na seara dos direitos humanos, tendemos a fazer um olhar da audiéncia de custodia
conforme a ADPF 347. Neste sentido, é adotada como reacdo aos recorrentes quadros
de superlotacdo carceraria e obrigacdo imediata do Estado brasileiro (ALMEIDA,
LIRA, 2016, p. 574). A audiéncia de custddia, portanto, € percebida como parte da
solucdo do encarceramento excessivo, um dos aspectos levados em conta na propria
identificacdo do estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario brasileiro, pois

tendente a diminuir o aprisionamento provisorio.

A medida ressaltada no ponto 7.2 da peti¢do inicial da ADPF 347, salienta tais
contornos, ou seja, tanto a imediata aplicabilidade da audiéncia de custodia diante do
compromisso assumido perante o Pacto Internacional e a Convencdo Americana, quanto
o efeito possivel sobre a superlotacio carceraria*>. Em sede de medida cautelar, o STF
acolheu esta pretensdo para determinar que, em até 90 dias, audiéncia de custddia fosse
disponibilizada pelos juizes e tribunais de todo pais, sendo estipulado o prazo méximo

de 24 horas, contados da prisao, para a apresentacdo (CAMPOS, 2016, p. 289).

A terceira medida solicitada pela peticdo inicial, em sede de cautelar, foi sobre
a necessidade de fundamentacdo nas decises de ndo aplicacdo de medidas cautelares
diversas da prisdo. Neste ponto é identificada um descompasso entre a previsibilidade
legal e sua aplicacdo no caso concreto. A peticdo inicial ressalta a alteracdo promovida
pela Lei n° 12.403/11 sobre o art. 319 do Cddigo de Processo Penal brasileiro, diante da
introducdo de medidas cautelares diversas da prisdo®. Esta solicitagdo tem base em

41 «Art. 7°, 5: Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra
autoridade autorizada pela lei a exercer funcbes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo
razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo” (BRASIL. Decreto n°. 678, 6 de
novembro de 1992. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos. Di&rio Oficial da Unido. Brasilia, DF,
09 de novembro de 1992. Disponivel em: http://Aww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm. Acesso
em 30 de janeiro de 2018).

42 «Assim, deve-se postular ao STF que afirme a aplicabilidade imediata do direito & audiéncia de
custddia, prevista no Pacto dos Direitos Civis e Politicos e na Convengdo Interamericana de Direitos
Humanos, impondo sua realizagdo por todo o Poder Judiciario brasileiro” (PETICAO INICIAL ADPF
347, p. 58. Disponivel em: http://www.jota.info/wp-content/uploads/2015/05/ADPF-347.pdf. Acesso em
30 de janeiro de 2018).

43 «A cultura do encarceramento, presente no Judiciario brasileiro, encontra-se tdo entranhada na
mentalidade dos juizes e na préatica forense que consegue sabotar a eficacia de inovagdes legislativas


http://www.jota.info/wp-content/uploads/2015/05/ADPF-347.pdf
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proposta encaminhada pelo Ministro do STF, Ricardo Lewandowski, ao Ministério da
Justica, para apresentacdo de projeto de lei com vistas a modificar a carta processual

penal brasileira.

O quarto pedido cautelar ressaltado* vincula-se & determinacéo do imediato
descontingenciamento das verbas do Fundo Penitenciario Nacional — FUNPEN e que a
Unido se abstenha de realizar novas restricdes (CAMPOS, 2016, p. 287). O Fundo
Penitenciario Nacional tem origem da Lei Complementar n°. 79 de 1994*, tendo por
finalidade a injecdo de valores no sistema penitenciario. A peticdo destaca, além do
contingencionamento feito pelo governo federal, o modelo burocratico e mesmo a

rigidez na utilizagdo do fundo pelo entes federativos*.

Apreciando os pedidos cautelares*’, o STF determinou que os juizes e tribunais

viabilizassem a audiéncia de custddia em todo o pais; que a Unido liberasse o saldo

consentaneas com a Constituicdo. E o caso da Lei 12.403/2011, que alterou o art. 319 do Codigo de
Processo Penal, para introduzir medidas cautelares penais alternativas a prisdo, como a monitoracdo
eletronica. Esta lei, que concretiza o principio da proporcionalidade no campo processual penal,
infelizmente ‘ndo pegou’: os juizes continuam adotando como regra a decretagdo da prisdo, a revelia da
Constituicdo, da lei e das normas internacionais, desprezando a possibilidade de adocéo de providéncias
alternativas” (PETICAO INICIAL ADPF 347, p. 58. Disponivel em: http://www.jota.info/wp-
content/uploads/2015/05/ADPF-347.pdf. Acesso em 30 de janeiro de 2018).

4 “Imponha o imediato descontingenciamento das verbas existentes no Fundo Penitenciario Nacional —
FUNPEN, e vede a Unido Federal a realizacdo de novos contingenciamentos, até que se reconhega a
superacio do estado de coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro” (PETICAO INICIAL
ADPF 347, p. 70. Disponivel em: http://www.jota.info/wp-content/uploads/2015/05/ADPF-347.pdf.
Acesso em 30 de janeiro de 2018)

45 «Art. 1°, Fica instituido, no &mbito do Ministério da Justica e Seguranca Publica, 0 Fundo Penitenciario
Nacional (FUNPEN), a ser gerido pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), com a finalidade
de proporcionar recursos e meios para financiar e apoiar as atividades e os programas de modernizacao e
aprimoramento do sistema penitenciario nacional” (BRASIL. Lei Complementar n°. 79, de 07 de janeiro
de 1994. Cria o Fundo Penitenciario Nacional, e d& outras providéncias. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, DF, 10 de janeiro de 2014, Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp79.htm. Acesso em 30 de janeiro de 2018).

46 «“O FUNPEN ¢ composto por diferentes verbas, dentre as quais 50% das custas judiciais recebidas em
favor da Unido e 3% dos recursos arrecadados com loterias e sorteios federais (...). Porém, apesar da
situacdo calamitosa do sistema penitenciario brasileiro, a maior parte dos recursos disponiveis do
FUNPEN ndo é efetivamente gasta. Segundo informac6es do DEPEN, atualmente o saldo contébil do
fundo corresponde a cerca de R$ 2,2 bilhdes. Um dos entraves para 0 uso destes recursos é o
contingenciamento orcamentario realizado pelo governo federal, visando a atingir as metas fiscais. No
ano de 2013, calcula-se que menos de 20% dos gastos orcamentariamente autorizados do referido fundo
foram efetivamente realizados (...). Outro problema no FUNPEN é o excesso de rigidez e de burocracia
da Unido para liberacdo de recursos aos demais entes federativos, para que desenvolvam medidas
voltadas a melhoria do sistema carcerario.” (PETICAO INICIAL ADPF 347, ps. 50-51. Disponivel em:
http://www.jota.info/wp-content/uploads/2015/05/ADPF-347.pdf. Acesso em 30 de janeiro de 2018).

47 “Q Tribunal, apreciando os pedidos de medida cautelar formulados na inicial, por maioria e nos termos
do voto do Ministro Marco Aurélio (Relator), deferiu a cautelar em relagdo a alinea ‘b’, para determinar
aos juizes e tribunais que, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da
Convengdo Interamericana de Direitos Humanos, realizem, em até noventa dias, audiéncias de custodia,


http://www.jota.info/wp-content/uploads/2015/05/ADPF-347.pdf
http://www.jota.info/wp-content/uploads/2015/05/ADPF-347.pdf
http://www.jota.info/wp-content/uploads/2015/05/ADPF-347.pdf
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp79.htm
http://www.jota.info/wp-content/uploads/2015/05/ADPF-347.pdf
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acumulado do Fundo Penitenciario Nacional e o expresso reconhecimento da presenca
de um estado de coisas inconstitucional (CAMPOS, 2016, p. 289).

Por tudo o que foi demonstrado, o estado de coisas inconstitucional no Brasil
ndo tem fim com a ADPF 347, seja porque analisada a questdo em sede de medida
cautelar ou tendo em vista a experiéncia colombiana que demonstra a necessidade de
muito mais do que apenas uma declaracdo. Entretanto, um avanco ja pode ser visto e
realizado através do mero reconhecimento desta declaragdo. Tomando uma necessaria
divisdo entre a validade e a eficacia aplicada sobre a Teoria do Estado de Coisas
Inconstitucional, € preciso diferenciar sobre os efeitos de uma declaracdo de estado de
coisas, ja no plano da validade, e sua perfeita implantacdo no plano da eficécia. Por si
s0, este trabalho deve por funcdo primordial os efeitos da aplicabilidade no plano da
validade, ndo diminuindo ou destoando da necessaria preocupacdo que deve ser
demonstrada sobre a percepcdo material de tal teoria. Como destaca Carlos Alexandre
Campos (2016, p. 290), “do ponto de vista tedrico, a decisdo valeu como marco inicial
de utilizacdo do ECI na jurisdi¢do constitucional brasileira”, porém, a abrangéncia deste
marco ultrapassa o ordenamento brasileiro e demonstra a afirmacgdo historico-
constitucional de um modelo Unico de defesa e protecdo dos direitos humanos na
América Latina. Em suma, o grande impacto da ADPF 347 vai muito além do sistema
carcerario e da situagdo de desrespeito de direitos humanos no Brasil, pois comprova a
evolucdo de um modelo constitucional que ndo esta restrito a Constituicdo Federal de
1988.

viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas,
contados do momento da prisdo, com a ressalva do voto da Ministra Rosa Weber, que acompanhava o
relator, mas com a observancia dos prazos fixados pelo CNJ, vencidos, em menor extensdo, os Ministros
Teori Zavascki e Roberto Barroso, que delegavam ao CNJ a regulamentacdo sobre o prazo para
realizacdo das audiéncias de custodia; em relagdo a alinea ‘h’, por maioria e nos termos do voto do
Relator, deferiu a cautelar para determinar a Unido que libere o saldo acumulado do Fundo Penitenciario
Nacional para utilizacdo com a finalidade para a qual foi criado, abstendo-se de realizar novos
contingenciamentos, vencidos, em menor extensdo, os Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso e Rosa
Weber, que fixavam prazo de até 60 dias, a contar da publicacdo desta decisdo, para que a Unido
procedesse a adequagdo para o cumprimento do que determinado” (STF. ADPF 347 MC/DF. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665. Acesso em 12 de
janeiro de 2018).


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional estd em constante
desenvolvimento e expansdo dentro e fora do ordenamento juridico brasileiro. Nesta
linha, o presente trabalho exerce contribuicdo na formacgdo e melhor compreenséo deste
objeto inerente ao estudo contemporaneo dos direitos humanos. Através de um olhar
interdisciplinar, a pesquisa ultrapassou a mera descricdo deste instituto, para realmente
enfatizar sua ligagdo com outras doutrinas e teorias ja usualmente utilizadas no &mbito
da protegdo internacional dos direitos humanos, do préprio direito internacional e do
direito constitucional, e ndo haveria resultados evidentes sem a necessaria utilizacao dos

métodos ofertados pela disciplina historica.

Tendo por pardmetro dois ordenamentos juridicos, ligados pela utilizagdo do
ECI e por Constituicdes integrantes de um contexto tedrico-disciplinar baseado na
integracao, pluralismo e evolucéo do Direito na concretizacdo do objetivo primordial de
defesa e protecdo da dignidade da pessoa humana, foi exercida uma analise do historico
constitucional que fundamenta tais ligacdes. E, acima de tudo, a afirmacdo das raizes do
Estado de Coisas Inconstitucional em Constituiges integrantes de um modelo sui

generis de constitucionalismo na América Latina.

Neste diapasdo, foi afirmada a hipotese de que o ECI decorre do
neoconstitucionalismo latino-americano, sendo resposta para um estado de crise juridica
e institucional. Como instrumento de protecdo internacional dos direitos humanos, o
estado de coisas inconstitucional, em sua natureza, tem por base imediata corresponder
a uma abertura constitucional que s6 foi possivel diante de uma forma de idealizar e
realizar os preceitos constitucionais de maneira pluralistica. As Cortes Constitucionais,
responsdveis pelas declaragcdes, afirmaram seu papel constitucional através de

posicionamento ativista dialdgico.

A andlise histérica das Constituicdes de 1988 e 1991 foi necessaria para
confirmar a natureza neoconstitucionalista latino-americana destas Cartas. Ao mesmo
tempo, determinou o espaco de uma crise juridica na composi¢do do desenvolvimento
do Direito na América Latina, desenvolvimento este que tem por uma de suas finais

consequéncias o surgimento de instrumentos como o estado de coisas inconstitucional.
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Conforme a crise do paradigma westfaliano, é sentido um efeito juridico na concepcéo
constitucional e na propria finalidade dos instrumentos constitucionais na defesa e
protecdo dos direitos consolidados e reconhecidos no ordenamento interno. Crises
suportadas e partilhadas por diferentes Estados, trazem por exigéncia solu¢Ges que
integrem diferentes Estados. E neste contexto que o ECI entra no ordenamento juridico
brasileiro, tendo em sua natureza a proposta de ser uma resposta para crises que
envolvem diferentes nacionalidades, ndo tendo por restricdo a soberania tal como

tradicionalmente visualizada.

E nestes termos que o ECI aparece como instrumento latino-americano de
combate a problematicas de abrangéncia e caracteristicas especificas, porém, sem
pertenca ou funcionalidade restrita a um determinado Estado. N&o pode ser olvidada a
influéncia de fatores que extrapolam o espaco juridico da América Latina, tal como a
jurisprudéncia norte-americana, porém, € no ordenamento colombiano (e posteriormente
no acolhimento exercido pelo ordenamento brasileiro) que ganha real sistematizacgao e
aplicabilidade conforme os parametros determinados pela Teoria do Estado de Coisas
Inconstitucional. E desta sistematizagdo toma forma para abranger diferentes realidades

latino-americanas.

O suporte para tal utilizacdo, ou seja, uma espécie de exportacdo deste
instrumento dentre diferentes constitucionalismos, esta justamente em uma historia
constitucional comum. Paradoxalmente, baseado em constitui¢cdes latino-americanas, o
ECI ultrapassa os limites das respectivas Cartas em que declarado. Isto,
fundamentalmente, por determinar-se conforme um novo modelo de constitucionalismo
na América Latina. Um estado de coisas inconstitucional apenas tem espaco, até entdo,
quando tal abertura é dada ndo por uma Constituicdo em isolado, mas por todo um
conjunto de pensamentos, ideais e principios que baseiam um modelo de
constitucionalismo integrador de variadas constituicfes. A analise baseou-se em duas
destas (Constituicdo brasileira de 1988 e Constituicdo colombiana de 1991), por melhor
evidenciarem a troca proposta e acolherem duas perspectivas fundamentais para o
estudo: uma declaracdo de ECI e a integracdo ao contexto do neoconstitucionalismo

latino-americano.
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Também foi analisada a inser¢do das caracteristicas basicas de uma situacdo de
estado de coisas inconstitucional sobre o primeiro caso brasileiro. O objetivo foi o de
compreender os contornos deste instituto quando de sua entrada em ordenamento
diverso daquele em que nasceu, ou seja, do constitucionalismo colombiano. Foram
identificados todos os critérios estabelecidos tradicionalmente para um caso de
declaracdo de ECI, principalmente conforme os contornos determinados pela deciséo T-
025 de 2004 da Corte Constitucional Colombiana, considerada conforme a doutrina
colombiana, e deciséo que refere uma das mais completas composi¢Ges de Estado de

Coisas Inconstitucional.

Portanto, o trabalho tomou por base uma investigacdo das raizes e estrutura da
nascente Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional, esperando viabilizar e ampliar os
estudos em torno deste objeto. Em um estudo colombiano-brasileiro, foi possivel
constatar um contexto histérico-constitucional originalmente latino-americano para tal
instituto, ou seja, tendo como base uma compreensdo constitucional originalmente
latino-americana, demonstrou-se que o ECI esta elencado dentre os elementos de
protecdo e defesa dos direitos humanos no panorama da evolucéo do Direito na América
Latina, trazendo consigo a ampliacdo do papel do Poder Judiciario na composicao de

um pacto institucional pela efetivacao e protecao de direitos.
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