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RESUMO

Este trabalho teve por finalidade analisar os limites do Direito a partir da teoria dos
sistemas de Niklas Luhmann, tomando por objeto de estudo a declaracdo de Estado
de Coisas Inconstitucional (ECI) proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF), em
2015, na decisao cautelar na ADPF 347, na qual foram deferidos trés dentre os oito
pedidos requeridos. Por meio deste estudo, foi feita uma analise critica sobre o sentido
do ECI e se realmente h4 um Estado de Coisas ou um Estado de llegalidade Difusa.
Para Luhmann, uma decisdo se traduz em observacao e se constitui através de
distingdes entre o sistema e 0 ambiente, apresentando-se como expectativas de futuro
a partir do codigo do Direito. Para explicar o pensamento luhmanniano e os limites
operacionais do sistema juridico, foi usado o método dedutivo para analisar as
diversas fontes e premissas que tratam sobre o tema, tendo empregado procedimento
monografico, argumentativo e utilizado das técnicas da documentacgédo indireta para
apresentar os conceitos basilares da teoria dos sistemas e como estes se relacionam
na estrutura da decisao judicial, seus paradoxos e a argumentacdo empregada para
validar a interferéncia do STF em campo destinado a Politica. Por fim, a titulo de
conclusdo, pbéde ser constatado que o reconhecimento de um Estado de Coisas
Inconstitucional foi uma estratégia utilizada pelo Supremo para eximir-se de suas
responsabilidades, atuando fora de seus limites operativos do sistema juridico e se

promovendo como o Poder capaz de solucionar o problema.

Palavras-chave: Estado de Coisas Inconstitucional (ECI). Teoria dos Sistemas.

Deciséo Judicial.



RESUMEN

Este trabajo tuvo como objetivo analizar los limites del derecho a partir de la teoria de
los sistemas de Niklas Luhmann, buscando como objeto de estudio la declaracién de
Estado de Cosas Inconstitucional (ECI) pronunciada por el Supremo Tribunal Federal
(STF), en 2015, en la medida cautelar de & ADPF 347, en la cual se concedieron tres
de las ocho solicitudes. A través de este estudio fue hecha una analisis critica sobre
el significado de la ICE y si realmente existe un Estado de Cosas en un Estado de
llegalidad Difusa. Para Luhmann, una decision se traduce en observacion y se
constituye a través de distinciones entre el sistema y el entorno, presentdndose como
expectativas de futuro basadas en el cédigo de derecho. Para explicar el pensamiento
luhmanniano y los limites operativos del ordenamiento juridico se utilizo el método
deductivo para analizar las diferentes fuentes y premisas que tratan el tema, tenido
utilizado un procedimiento monografico, argumentativo y utilizando las técnicas de la
documentacion indirecta para presentar los fundamentos conceptos de la teoria de
sistemas y como se relacionan en la estructura de la decision judicial, sus paradojas
y la argumentacion utilizados para validar la interferencia del STF en un campo
destinado a la politica. Finalmente, como conclusion, se pudo apreciar que el
reconocimiento de un Estado de Cosas Inconstitucional fue una estrategia utilizada
por la Corte Suprema para eximirse de sus responsabilidades, actuando fuera de sus
limites operativos del ordenamiento juridico y promoviéndose como el Poder capaz

para resolver el problema.

Palabras clave: Estado de cosas inconstitucional (ECI). Teoria de Sistemas. Decision

judicial.
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1 INTRODUCAO

A violacdo aos direitos dos presos e 0 superencarceramento no Brasil sdo fatos
evidentes desde o fim da década de 1980. Assim, em 1988, na época da promulgacéo
da Constituicao Federal, as dificuldades do sistema prisional ja eram sabidas pelas
autoridades publicas.

A partir da década de 1980, diversos movimentos constitucionais comecgaram
a atuar em esforco para reconstru¢cdo da democracia, criando expectativas sobre o
futuro. Entretanto, essas expectativas vieram a ser frustradas diante da
impossibilidade de realizagdo do futuro planejado, e a resposta a esse fracasso foi a
utilizacdo do direito como instrumento de transformacédo social. Pratica esta que
reforcou a ideia do ativismo judicial como solugcéo dos problemas estruturais.

Neste interim, frente a ineficacia da atuacdo politica e do protagonismo do
judiciario perante um cenario tdo cadtico, advindo de questdes histdricas, sociais,
politicas e culturais, os problemas da populacédo carceraria foram tratados como
emergéncia e urgéncia no julgamento da medida cautelar por meio da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 347), em que a teoria do Estado de
Coisas Inconstitucional (ECI) foi adotada pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

A teoria do Estado de Coisas Inconstitucional surge na Corte Constitucional da
Colémbia, em 1997, outorgando poderes a Suprema Corte do pais para corrigir essas
situacOes de violacdes sistematicas aos direitos fundamentais. No Brasil, a decisao
foi fundamentada em analises estatisticas, sociolégicas e histéricas com o fim de
demonstrar as “causas estruturais” que geraram o caos, uma vez que essas falhas
nao teriam como ter decorrido de um unico agente, 6rgdo ou ente, mas, sim, de
incontaveis atos externos ao sistema juridico.

Apesar das ponderacGes do STF e da Corte Colombiana, um dos principais
argumentos para reconhecer o ECI e legitimar a intervencao do Direito em campo
privativo da Politica é que esta nao teria sido capaz de dar respostas eficientes para
tratar problemas de sua competéncia. No entanto, essa interferéncia ocasionou
grandes discussdes a respeito do papel do Poder Judiciario e dos limites de sua

atuacao.
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Dentre os diversos debates, 0s autores que se apresentam contra a declaracéo
de um Estado de Coisas Inconstitucional usam argumentacdes baseadas na teoria
dos sistemas de Luhmann, que, sob sua 6tica, sociedade é um sistema amplo e que
tem como cédigo de operagdo a comunicacdo, porém, dentro do sistema social
existem subsistemas, onde cada um opera com um codigo especifico e possui limites
de atuacéao.

Luhmann apresenta a teoria dos sistemas como um método de organizar o
caos no mundo. Nela, os sistemas atuam com uma comunicacéo especializada, sao
autorreferenciais, organizados e reproduzem seus elementos de modo circular, a fim
de atender uma demanda especifica. Dentre esses sistemas esta o Juridico, que
opera com o Caodigo direito/ndo direito para tratar os litigios que sao levados ao seu
conhecimento. Entretanto, quando o sistema atua fora de seus limites, comunicando
através do codigo de outro sistema, existe uma corrup¢cdo do codigo e,
consequentemente, a manutengao do caos.

Perante o exposto, a justificativa para a escolha do tema advem de experiéncia
da autora com a advocacia criminal e contato com a realidade daqueles que estéao
submetidos ao carcere. Diante disso, surgiram diversos questionamentos em virtude
da situacédo conflitante entre o que acontece dentro dos presidios e 0 que determina
a legislacdo a respeito da responsabilidade de cada Poder. Aléem de que as leituras
efetuadas despertaram o0 interesse a respeito da argumentacdo utilizada pelo
Judiciario para caracterizar um Estado de Coisas Inconstitucional e sua legitimidade
para intervencao.

Assim, o trabalho tenta responder o seguinte problema: O reconhecimento do
Estado de Coisas Inconstitucional pelo Poder Judiciario brasileiro ultrapassa seus
limites de poder a luz da teoria dos sistemas? Existe de fato um ECI?

No intuito de responder o questionamento levantado, a metodologia aplicada
no presente estudo foi construida a partir do método dedutivo, empregando como
técnica de coleta pesquisas teoricas e bibliograficas, realizadas mediante livros,
artigos cientificos, decisfes judiciais e textos ja publicados que tratem sobre o tema,
chegou-se a conclusdes particulares de natureza qualitativa.

Utilizando-se do raciocinio analitico, o presente trabalho tem como objetivo
geral demonstrar como a intervengdo do Poder Judiciario, pelo reconhecimento do
Estado de Coisas Inconstitucional, ultrapassa os limites de sua esfera de poder a partir

da matriz sistémica de Niklas Luhmann.
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Para atender este objetivo, sera analisado neste trabalho o reconhecimento do
Estado de Coisas Inconstitucional pelo Poder Judiciério, através de uma analise critica
da argumentacéo utilizada na decisao cautelar da ADPF 347, tomando por base os
conceitos basilares da matriz da teoria sistémica de Luhmann, a fim de examinar se
existe de fato um estado de coisas e como a deciséo judicial que reconheceu o ECI
ultrapassa os limites do sistema juridico.

Buscando desenvolver a tematica de maneira compreensivel, o trabalho foi
dividido em trés capitulos. O primeiro capitulo visa apresentar o Estado de Coisas
Inconstitucional, abordando um pouco sobre o que significa o ECI, seu surgimento na
América Latina e aplicacdo no Brasil, bem como a linguagem ativista empregada pelo
judiciario no reconhecimento de um Estado de Coisas.

No segundo capitulo, foi abordada a aplicagdo do Direito a partir do
pensamento luhmanniano, sendo apresentados 0s conceitos essenciais da teoria dos
sistemas, explanando sobre a relacédo entre os sistemas e 0 ambiente, o que é a
autopoiese, a complexidade, a dupla contingéncia e a comunicacdo na matriz
sistémica, assim como o funcionamento do sistema juridico e sua relacdo com o
sistema politico.

Por fim, o terceiro e ultimo capitulo faz uma relacéo entre as decisdes judiciais
e os limites do Direito, discutindo como séo aplicados os conceitos basilares da matriz
sistémica na decisao judicial, qual o sentido da comunicacéo juridica e os paradoxos
da decisdo, assim como faz uma analise da decisdo que reconheceu o Estado de
Coisas Inconstitucional, demonstrando a corrupc¢éo do coédigo do direito e a estratégia
argumentativa utilizada pelo Supremo na ADPF 347 para o Estado de Coisas, quando

0 que se verifica é que ndo ha um.
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2 ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL (ECI)

2.1 O QUE SIGNIFICA O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL?

A construcdo da figura do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), nos paises
da América Latina, encontra explicacdo no século XX, periodo durante o qual esses
paises vivenciaram experiéncias de ditaduras rigorosas e, posteriormente, ensejaram
movimentos que buscavam a restauragao da democracia.

Entre as décadas de 1980 e 1990, houve diversos movimentos constitucionais
em esfor¢co para reconstrucado da democracia, a qual se deu por meio de uma nova
estruturacdo do constitucionalismo politico, que reformulou requisitos politicos e
juridicos quanto a diferenciagao social, possibilitando, por sua vez, uma maior chance
para o reconhecimento dos direitos sociais e, assim, criando expectativas sobre o
futuro dessa nova democracia.

Todavia, diante da impossibilidade de realizacdo do futuro planejado, houve
uma frustracéo institucional, e a resposta a esse fracasso se deu por meio de praticas
judiciais de legitimacdo do direito como instrumento de transformacdo social,
reforcando a ideia do ativismo judicial como solucao dos problemas estruturais.

Diante da ineficacia da atuacao politica e do protagonismo do judiciario surge
o ECI. Este instrumento surgiu na Ameérica Latina, sendo reconhecido pela primeira
vez na Corte Constitucional da Coldémbia (CCC), em 1997, frente as diversas violacdes
aos direitos fundamentais e dificuldades para efetivacdo dos direitos constitucionais.

Dentre os principais argumentos utilizados para fundamentar o surgimento do
ECI, destaca-se a necessidade de intervencdo do Direito em uma area destinada
como privativa da Politica, que, por sua vez, ndo foi eficiente nas suas respostas ao
tratar os problemas de sua competéncia.

Nesse contexto, a Corte Constitucional da Colémbia na sentenca n® SU-559/97
(que debateu sobre a distribuicdo dos educadores, de recursos or¢camentarios
relativos a educacédo e problemas previdenciarios especificos) e posteriormente na
decisdo T-153/98 (que discutiu o problema da superlotacdo e das condi¢cdes
desumanas das Penitenciarias Nacionais de Bogota e de Bellavista de Medellin)
declarou a existéncia de um Estado de Coisas Inconstitucional.

Quando a Corte Constitucional Colombiana concebeu o estado de coisas na

SU-559/97 ela tomou para si o dever de “colaborar de maneira harmbnica com o
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restante dos 6rgdos do Estado para realizacdo de seus fins; e também se outorgou o
dever de comunicar as autoridades competentes um determinado estado de coisas
violador da Constituicao Politica”.

Segundo Campos (2015), quando a corte declara o ECI, é necessaria a
existéncia de trés pressupostos comuns: a constatacao de um quadro insuportavel de
violagdo massiva, generalizada e sistematica de direitos fundamentais, que afeta um
vasto niumero de pessoas, em especial um grupo de vulneraveis; uma “falha estatal
estrutural”, ocasionada pela falta de gerenciamento entre medidas legislativas,
administrativas, orcamentarias e até judiciais das diversas autoridades publicas,
provocando tanto a violacdo sistematica dos direitos, quanto a perpetuacdo e
agravamento da situacéo; e a necessidade da decretacdo de remédios e ordens
dirigidas ndo apenas a um 0rgao, mas, sim, a uma pluralidade destes, para que essas
violagOes possam ser superadas.

Numa analise mais detalhada, o primeiro pressuposto trata de uma violagao no
sentido lato sensu, por ser ampla, porém, que afeta uma parcela da populacdo, nao
devendo-se considerar que tal situacdo juridica seja erga omnes.

Ja& o segundo pressuposto versa sobre uma falha estrutural que advém de uma
inércia das autoridades publicas na efetivacdo dos direitos constitucionais, ndo é
apenas uma simples auséncia do Estado no cumprimento de suas obrigacfes, mas,
sim, a perpetuacao do problema diante da transgresséo da ordem juridica.

Enquanto o terceiro pressuposto alude as medidas necessarias para superacao
desse estado de inconstitucionalidade, que devera ocorrer por meio de acbes
conjuntas dos poderes e autoridades publicas que no passado foram violadores de
direitos.

Assim, quando se reconhece um estado de coisas, ndo ha a declaracdo de
inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, como € proprio do Controle de
Constitucionalidade, mas a manifestacdo de uma condicéo violadora da Constituicédo
gue resiste ao tempo.

Nesse sentido, Vasconcelos (2017) afirma que o instituto do Estado de Coisas
Inconstitucional é uma construcdo conceitual que se apresenta como uma nova
modalidade de tutela e “garantia” dos direitos fundamentais, ou seja, € um mecanismo
ou uma técnica juridica de origem jurisprudencial, concebido pelas Cortes
Constitucionais como meio de sanar um conjunto de violagbes aos direitos

constitucionais de um grupo especifico de pessoas vulneraveis, ocasionado por atos
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comissivos ou omissivos das autoridades publicas que geraram uma falha estrutural

gue nao pode ser atribuida, exclusivamente, a um sé 6rgdo ou agente estatal.

2.2 ADPF 347/DF E O ECI NO BRASIL

Apesar do ECI ter sua origem na Coldémbia, este ndo foi o Unico pais a
reconhecer esse instituto do Constitucionalismo Contemporaneo. No Brasil, em
meados de 2015, diante do quadro critico que ocorre no sistema prisional e utilizando-
se da tese colombiana para questionar o estagio atual do sistema carcerario brasileiro,
o tema foi proposto em sede da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n® 347 MC/DF, a qual o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL)
apresentou ao Supremo Tribunal Federal (STF) para que fosse reconhecido o ECI.

Os encarcerados no Brasil tém previsdo de garantia de suas integridades
fisicas e morais em diversas legislacdes, tanto nacionais, como na Constituicdo
Federal, de 1988, e na Lei n° 7.210/1984 (Lei de Execucdo Penal), quanto
internacionais, como na Declaracéao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, que ja
tratava de respeito a dignidade humana contra a efetuacdo de prisdes arbitrarias e
contra as praticas de tortura; as Regras Minimas das Nacdes Unidas para o
Tratamento de Reclusos (Regras de Mandela), de 1955, que foram modificadas em
2015 e aplicadas pelo CNJ a fim de enfrentar a negligéncia estatal; a Convencéao
Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San José; e tantas
outras.

No entanto, quando se deixa de analisar o que esta determinado no papel e
passa-se a olhar para a realidade, € possivel verificar que diversas dessas normas
sao feridas ao ndo serem aplicadas ou ao serem violadas em seu exercicio. O sistema
carcerario brasileiro enfrenta inUmeros problemas, dentre os quais destaca-se a
superlotacdo dos presidios, conforme dados levantados pelo Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN), que tem como fator colaborador o aumento de
contingente de presos provisérios encarcerados.

A prisdo preventiva é medida excepcional e extrema que sé deve ser adotada
diante de situacdes em que nenhuma outra medida cautelar seja suficiente, e nao
realizada de forma arbitraria, posto que, ao decretar uma prisdo cautelar sem observar

0S Sseus pressupostos legais, pode ocorrer a antecipacéo da pena do preso provisorio
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e a violacao do principio da presuncao de inocéncia, haja vista que o enclausuramento
provisério, por vezes, é mais prejudicial do que a prépria pena do condenado, dado
gue esta, por muitas vezes, nao o leva a prisao.

Nesse contexto, cumpre frisar que a excepcionalidade da priséo preventiva nao
€ de entendimento unanime pelos Tribunais, sendo por muitos utilizada como regra, e
essa resisténcia acarreta grave violagdo a efetividade dos direitos fundamentais e
descumprimento das garantias constitucionais, comprometendo a legitimidade do
Estado Democratico de Direito.

Como adverte o ex-Ministro do STF Marco Aurélio, no relatdrio da ADF n° 347,
vivemos uma cultura de encarceramento, e a omissdo das autoridades publicas
(executiva, legislativa e judiciaria) diante das violagbes massivas aos direitos
fundamentais e garantias constitucionais as quais a populacdo prisional esta
submetida é algo que decorre de longa data e que nao pode ser atribuido a um anico
culpado.

Na peticéo inicial da ADPF n°® 347, Sarmento (2015) afirma que esse quadro de
violagcOes é de amplo conhecimento das autoridades publicas e da sociedade, posto
gue em 2008 foi publicado o relatério final da CPI do Sistema Carcerario, promovida
pela Camara dos Deputados.

No entanto, por ser um tema estigmatizado e impopular, bem como pelo fato
de os presos terem seus direitos politicos suspensos até o cumprimento de suas
penas (ndo sendo necessario aos politicos conquistar esses votos), o poder politico
ignora a situacao da populacéo prisional.

Diante de um cenério tdo caodtico, advindo de questdes histéricas, sociais,
politicas e culturais, particulares da vida moderna, bem como da celeuma de
materializacdo de aplicabilidade da norma constitucional e consequentemente dos
direitos fundamentais nela firmados, surge a teoria do Estado de Coisas
Inconstitucional (ECI).

A ADPF n° 347 pleiteou a qualificacdo de inconstitucionalidade do “estado de
fato” como meio para determinagao de medidas concretas e suficientes a solucéo de
“litigio estrutural”. A peticdo que tratou sobre o assunto apontou relevantes
consideracdes a respeito da tragica situagcdo dos presidios nacionais, em
incontestavel violacdo aos preceitos fundamentais da Constituicdo, bem como
requereu a adocdo de medidas efetivas para o enfrentamento da questao, haja vista

gque o Estado tem o dever de preservar a dignidade daqueles que encontram-se sob
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a sua guarda, ndo por essas pessoas estarem ali na condicdo de presos, mas por

serem seres humanos, que, apesar de terem cometido delitos, devem ter seus direitos

resguardados.

A exordial pediu para que o STF deferisse, antecipadamente em sede liminar,

oito ordens com vistas a atenuar ou mesmo resolver a situagéo, as quais foram:

I) Que o STF ordenasse aos juizes e tribunais:

a) quando forem decretar ou manter prisGes provisorias,
fundamentem essa deciséo dizendo expressamente o motivo pelo qual
estdo aplicando a prisdéo e ndo uma das medidas cautelares
alternativas previstas no art. 319 do CPP;

b) implementem, no prazo méaximo de 90 dias, as audiéncias
de custodia;

¢) quando forem impor cautelares penais, aplicar pena ou
decidir algo na execuc¢do penal, levem em consideracdo, de forma
expressa e fundamentada, o quadro dramatico do sistema
penitenciario brasileiro;

d) estabelecam, quando possivel, penas alternativas a prisao;

e) abrandar os requisitos temporais necessarios para que o
preso goze de beneficios e direitos, como a progresséo de regime, 0
livramento condicional e a suspensado condicional da pena, quando
ficar demonstrado que as condi¢Bes de cumprimento da pena estéo,
na pratica, mais severas do que as previstas na lei em virtude do
quadro do sistema carcerario; e

f) abatam o tempo de priséo, se constatado que as condi¢des
de efetivo cumprimento sdo, na pratica, mais severas do que as
previstas na lei. Isso seria umaforma de "compensar" o fato de o Poder
Publico estar cometendo um ilicito estatal.

I) Que o STF ordenasse que o0 CNJ:

g) coordene um mutirdo carcerario a fim de revisar todos os
processos de execucdo penal em curso no Pais que envolvam a
aplicacdo de pena privativa de liberdade, visando a adequéa-los as
medidas pleiteadas nas alineas “e” e “f” acima expostas.

I1I) Que o STF ordenasse que a Unido:

h) libere, sem qualquer tipo de limitagdo, o saldo acumulado
do Fundo Penitencidrio Nacional (FUNPEN) para utilizacdo na
finalidade para a qual foi criado, proibindo a realizacdo de novos

contingenciamentos.
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O Supremo Tribunal Federal ainda ndo julgou definitivamente o mérito da
ADPF, mas ja apreciou parcialmente por meio da concessao de liminar os oito pedidos
realizados e decidiu determinar a adogao de apenas trés medidas, quais sejam: a
realizacao de audiéncias de custddia (pelo judiciario); a liberacdo das verbas do Fundo
Penitenciario - FUNPEN (pelo Poder Executivo federal); e a obrigagcéo de apresentar
informagdes pelo Estado de Séao Paulo.

Deve-se destacar que as medidas adotadas na decisdo nédo decorrem de uma
violacao juridica especifica ou de um ato ou agente responsavel por tal situacéo.
Giorgi e Vasconcelos (2018) afirmam que se faz nitida uma frustracéo institucional,
advinda de uma impoténcia de agir diante daquilo que se afigurou como um estado
de coisas.

N&o obstante, percebe-se que a deciséo proferida também se apresenta como
uma expectativa de mudanca da realidade a partir do direito, promovendo uma
correcao na trajetoria com o fito de atingir um futuro planejado, uma vez que as
decisdes tomadas ndo poderéo ter outro caminho a ndo ser o ja esperado, passando
a funcionar como um meio eficaz para atingir um fim certo, no seu esquema de
autojustificacao.

Importa observar que nessa decisdo o STF tornou evidente que produz direito,
exclusivamente, a partir das suas decisfes, uma vez que a decretacdo do ECI nasceu
da necessidade de decidir e de decidir com justica as causas que sao levadas ao
Judiciario, dado que tanto a Corte Constitucional Colombiana quanto o Supremo
Tribunal Federal ndo analisaram se eram competentes para prover uma decisao
capaz de enfrentar os problemas.

Apesar das ponderacdes do STF e da Corte Colombiana, o principal argumento
para reconhecer o ECI e legitimar a intervencdo do Direito em campo privativo da
Politica € que esta nédo teria sido capaz de dar respostas eficientes para tratar
problemas de sua competéncia. No entanto, essa interferéncia ocasionou grandes

discussodes a respeito do papel do Poder Judiciario e dos limites de sua atuacao.

2.3 A SEPARACAO DOS PODERES E O ECI COMO ATIVISMO JUDICIAL

A atuacdo dos tribunais constitucionais vem atravessando da Politica para o

Direito, esperando que através do Direito se operacionalize uma transformacao social,
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0 que estd gerando um protagonismo do judiciario que se manifesta na forma de
ativismo judicial. Conforme dispde Barroso (2012, p. 24), “o Judiciario deixou de ser
um departamento técnico-especializado e se transformou em um verdadeiro poder
politico”.

Dentre as diversas criticas a decretacao do Estado de Coisas Inconstitucional,
as mais frequentes séo aquelas atinentes ao ativismo judicial e a violagao a separacao
dos poderes, porém, antes de adentrarmos mais no tema é preciso entender a
diferenca entre ativismo judicial e judicializacao.

A judicializacao trata de questdes de larga repercussao politica ou social que
sdo levadas ao crivo do Poder Judiciario, e ndo das instancias politicas tradicionais.
Ela contempla uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, no entanto, esse
transpasse decorre do modelo constitucional implementado no pais e ndo de um
exercicio deliberado de vontade politica.

Barroso (2012) afirma que ha trés grandes causas para a judicializacéo: a
primeira foi a redemocratizacéo, que aumentou a demanda por justica na sociedade
brasileira e fortaleceu o Poder Judiciario; a segunda causa foi a constitucionalizacao
abrangente, uma vez que abarcou matérias que antes eram deixadas para 0 processo
politico majoritario e para a legislacdo ordinaria, transformando assim uma matéria
politica em Direito, sujeita a uma pretensao juridica; e, por fim, a terceira causa da
judicializacéo seria o controle de constitucionalidade implantado no Brasil, que por ser
hibrido (possuindo aspectos tanto do modelo americano quanto europeu) permite que
0 juiz ou tribunal deixe de aplicar uma lei no caso concreto quando entender ser
inconstitucional, bem como autoriza que determinadas matérias sejam levadas em
tese e imediatamente ao crivo do STF. Tudo isso, somado ao amplo direito de
propositura da acdo, permite que, praticamente, qualquer questdo politica ou
moralmente relevante possa ser julgada pelo Supremo Tribunal Federal.

Diferente da judicializacdo, que, diante do modelo constitucional adotado,
limita-se a desempenhar o seu papel independentemente de uma opcéao ideoldgica,
filosofica ou metodoldgica da Suprema Corte Constitucional, o ativismo judicial
decorre de uma vontade, ou seja, € dada uma interpretacdo a Constituicdo que vai
além do sentido e do alcance estabelecidos pelo legislador.

O ativismo judicial tem sua origem nas jurisprudéncias norte-americanas, ele
decorre de uma atuagdo mais ampla, intensa e proativa do Judiciario na aplicacdo das

normas constitucionais que promove uma interferéncia no espago de atuagédo dos
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Poderes Legislativo e Executivo, dado que, em nome da Constituicdo, as decisdes
prolatadas visam suprir omissdes e, por vezes, inovar na ordem juridica.

Ressalte-se que, segundo Barroso (2012), dentre as diferentes condutas de
uma postura ativista, vale destacar a aplicacdo da Constituicdo em situacdes nao
contempladas pelo legislador ordinario e, portanto, ndo expressa em seu texto; a
utilizacdo de critérios menos rigidos que os estabelecidos na CF para declarar a
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador; e a imposicédo de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico em matéria de politicas publicas.

Deste modo, quando o Judiciario manifesta entendimento no sentido de um
Estado de Coisas Inconstitucional, passa a existir uma tese de matéria aditiva ou
criativa figurando como ativismo judicial, ou seja, atuando para além da sua funcéo
originaria, uma vez que invade as competéncias do poder legislativo, promovendo a
supresséo direta da matéria politica que seria ali debatida através do mecanismo
constitucional originario.

A ECI utiliza-se de linguagem e argumentacéo préprias do ativismo, contudo, &
mais profundo do que isso, haja vista que, de acordo com Vasconcelos (2017, p. 297),
o sistema juridico por meio de seus tribunais apresenta-se como uma solucéo para as
frustragdes institucionais, “tratando demandas para as quais € estrutural e
funcionalmente incompetente”.

No mais, o mecanismo do controle realizado se distingue muito do controle de
constitucionalidade, uma vez que o objeto deste sdo normas juridicas, e ndo a
realidade empirica sobre a qual as normas recaem, assim, quando o STF evoca o
ECI, ele ndo esta realizando a qualificacdo juridica de leis ou normas como
inconstitucionais, mas, sim, de um estado de fato, pondo a prova a legitimidade da
atuacao judicial, pois as Cortes passam a assumir papéis tipicos de agentes politicos.

Em texto apresentado ao jornal Estadao, De Giorgi, Faria e Campilongo (2015)
alegam que “invocar o ECI pode causar mais dificuldades a eficacia da Constituicédo
do que se imagina", isso porque se existe uma norma prevendo tais direitos, mas as
violacOes aos direitos fundamentais apresentadas no estado de fato decorrem de uma
ordem juridica ineficaz, entdo “por que nao decretar a inconstitucionalidade da
Constituicao?”

Nao obstante, os autores supracitados ainda fazem o0s seguintes

guestionamentos: “O reconhecimento de um ECI ¢ juridico ou politico? Que sang¢ao
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prevé? Persistindo a inércia, o que faz a Corte? Determina a prisdo dos inertes? Mas
que ilicitude praticaram? Omissao? Indenizardo aos prejudicados?”

Todavia, tais questionamentos ainda permanecem sem respostas, posto que a
declaracédo do ECI diverge em muito de uma decisdo vinculante no sistema juridico,
pois vai além do paradoxo das decisdes fundar-se em si mesmas para produzir direito.

A criagdo do instituto do Estado de Coisas Inconstitucional é a expressao da
crise existente no direito, ndo sendo apenas a relacdo entre jurisprudéncia/legislacao,
haja vista que para Vasconcelos (2017, p. 296), “se justifica a competéncia para
decisdo, segundo um direito produzido pelo préprio tribunal, indicando uma

insuficiéncia dos outros sistemas para fazé-lo”.
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3 DIREITO NA TEORIA SISTEMICA LUHMANNIANA

A teoria sisttmica € apresentada como método capaz de reduzir a
complexidade do mundo, explicando a partir dela como a ordem pode nascer do caos,
rompendo com os padrfes conceituais estabilizados pelas ciéncias sociais. Ela
procura explicar a sociedade como um sistema social. Entretanto, para que esse
sistema funcione, faz-se necessaria a atuacdo de diversos subsistemas - como
politica, economia, direito - que se subdividiram em outros subsistemas, acarretando
um elevado grau de complexidade e abstracéo.

Em outras palavras, na visdo de Luhmann, o mundo moderno € constituido por
um conjunto de sistemas especializados de comunicac¢do, no qual cada um busca
atender uma demanda especifica. Nessa perspectiva, sociedade é um conjunto de
comunicacao, e a comunicacgao juridica € um dos tipos que desempenha uma funcgéo
bastante especifica.

Para entender a teoria sistémica e como o direito funciona nesse contexto, o
segundo capitulo tratara dos conceitos basilares da teoria do sistema, necessarios a
compreensao do pensamento luhmanniano, que seréo utilizados por ndés no ultimo
ponto para explicitar o Estado de Coisas Inconstitucional reconhecido pelas Cortes

Constitucionais.

3.1 ARELACAO ENTRE O SISTEMA SOCIAL E O AMBIENTE

A primeira premissa que merece destague para compreender a matriz
luhmanniana é a relacéo entre os sistemas e 0 ambiente, uma vez que o sistema se
caracteriza a partir da diferenca do que esta no seu entorno, ou seja, 0 seu ambiente,
e pelas operacdes internas de autorreproducdo de seus elementos. Nao existe
sistema sem ambiente, no entanto, ele ndo se confunde com a realidade externa.

O autor identifica, de uma maneira geral, a existéncia de quatro tipos de
sistemas no mundo: 0s nao-vivos, 0S Vivos, 0S psiquicos e 0s sociais. Para a formacao
da teoria sistémica, apenas os trés ultimos influenciam na sua construgéo, dado que
sao autorreferenciais, enquadrando-se no conceito de sistemas autopoiéticos.

Para fins deste trabalho, trataremos do sistema social, que € construido

somente por comunicagdes. A sociedade é um grande sistema social, posto que, na
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concepcgédo de Luhmann, ela ndo é formada por homens e suas relag6es individuais,
mas, sim, pelas diversas formas de comunicagéao.

Conforme relata Campilongo (2011), os homens néo séo a sociedade, mas,
sim, 0 ambiente necessario e indispensavel para ela. Isso néo significa afirmar que o
homem ¢é conduzido pelo sistema, até porque a sua gama de possibilidades e
complexidade é bem maior do que a conferida ao sistema.

Retorna-se, entéo, a ideia basica de distincao entre sistema e ambiente, isto é,
tudo o que ndo pertence ao sistema se encontra na condicdo de seu ambiente.
Portanto, quando o homem € deslocado para o ambiente, Luhmann encontra o0 meio
de identificar qual operagéo interna confere unidade ao sistema, que no caso do
sistema social € a comunicacdo e no caso do sistema juridico € o direito (um tipo
especifico de comunicagéo).

De acordo com Campilongo (2011, p.69), “tudo que nao é comunicagéo — por
exemplo, a vida organica ou a consciéncia - pode ser observado pelo sistema social
e transformado em tema da comunicacdo.” Nesse sentido, sociedade € comunicacao
e o sistema juridico € uma forma especializada desse elemento, um sistema parcial.

Existem diversos sistemas parciais que integram o sistema social e eles
funcionam simultaneamente, porém, cada um possui um codigo especifico, um
método unico de reproducdo das suas operacfes internas e sua abertura para se
conectar com o ambiente. Segundo Campilongo (2011, p. 66), “um sistema processa
e responde as demandas do ambiente com suas estruturas internas.”

Cada sistema possui estruturas, codigos operativos, funcbes e programas
diferentes, e quando essas diferencas sdo ignoradas ocorre uma obstrucdo na
diferenciacao dos sistemas parciais, haja vista que perdem a capacidade de ativar os
elementos de sua estrutura interna e de processar a complexidade social exposta pelo
ambiente.

Portanto, reduzir o direito a uma forma especifica de comunicac¢ao confere a
ele um grau de operacionalidade Unico sobre a sua comunicacéo e a capacidade de
ter organizacOes especializadas para fazer o sistema funcionar, como os tribunais.

A proposta de delimitacdo da comunicacdo juridica demarca quais sdo 0S
limites do sistema juridico, ndo o isola, apenas permite que essa comunicagao

reduzida o operacionalize e defina suas estruturas e o seu ambiente.
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3.2 AUTOPOIESE

A autopoiese nasceu de uma perspectiva bioldgica, criada pelos chilenos
Humberto Maturana e Francisco Varela. Nessa concepc¢ao, seu conceito se restringe
a ideia de sistemas vivos e psiquicos, além de possuir alto grau de rigidez, posto que
para haver conexdo entre o sistema e o ambiente € necessario um observador
externo, ou seja, um terceiro sistema € fundamental para reproducéo autopoiética.

Luhmann considera os trés sistemas que sdo relevantes para sua teoria: vivos
(tratam das operacgfes vitais), psiquicos (constituidos pela consciéncia) e sociais
(compostos pela comunicacdo), como autopoiéticos, autorreferentes e
operacionalmente fechados.

Para matriz luhmanniana, considerar um sistema como autopoiético é ter em
mente que ele € capaz de produzir sua propria estrutura e seus elementos
constitutivos, ndo se confundindo com nenhum outro. Nenhum sistema pode atuar
fora de seus limites. Luhmann (2016) define a autopoiese como mecanismo de
construcdo do sistema se utiliza do fechamento autorreferencial para atingir seu
proposito.

A autorreferéncia € a capacidade que os sistemas possuem de auto-
observacéo, referindo-se simultaneamente a si mesmos mediante cada uma de suas
operacles e ao seu ambiente através de contato, permitindo que ocorra a interligacao
entre o funcionamento interno por meio do fechamento operacional e a abertura para
com o ambiente, propiciando que a autopoiese seja influenciada pelos ruidos do seu
entorno.

Para Campilongo (2011), o problema da operacdo dos sistemas fechados
reside em identificar que tipo de operacéao interna permite ao sistema criar uma rede
gue seja capaz de autorreproduzir seus elementos, de identificar as informacodes
autogeradas e que esteja apta a diferenciar suas necessidades internas dos
problemas do ambiente.

O fechamento operacional é essencial para constru¢ao sistémica. Afirmar que
um sistema é fechado nao significa dizer que o ambiente € ausente, mas, sim, que ele
possui autonomia para se autogovernar e construir sua estrutura, identidade e unidade
de diferenca, possibilitando sua abertura ao exterior.

Ao redor do sistema, diversos ruidos do ambiente tentam interferir no seu

funcionamento, mas isso ndo o torna aberto, posto que essas interferéncias s6
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passarado a integrar o sistema se, no processo de selecao, baseado em seus proprios
critérios e codigos, for atribuida a elas a estrutura do proprio sistema. Em outras
palavras, o sistema faz uso da heterorreferéncia, para aprender com o ambiente por
meio da aplicacdo do seu cddigo binario, o que é possivel devido ao acoplamento
estrutural.

O fechamento produz a unidade do sistema, que consente observar 0 seu
entorno por meio de seus proprios elementos internos, permitindo-o reagir aos ruidos
causados pelo ambiente com base em seu cddigo. Nesse contexto, os sistemas
diferentes da sociedade, como o sistema juridico, podem ser considerados como um
subsistema autopoiético, autorreferencial e operacionalmente fechado?

Segundo Campilongo (2011, p. 69), “um sistema € determinado pelas proprias
operagdes”. Nesse sentido, Fonseca (2020) argumenta que o direito € um subsistema
autorreferencial e autopoiético, uma vez que €& produzido e reproduzido como
elemento do sistema fechado, por meio da comunicacéo juridica, utilizando-se de seu
coédigo binario (direito/ndo-direito) e aplicando as premissas dos programas
condicionais de decisdo. Portanto, produz suas proprias operacdes, elementos,
estruturas e limites.

Para Fonseca (2020), a possibilidade de autorregulacao é possivel porque os
subsistemas operam como parte da rede operacional da sociedade ndo se
confundindo com esta, ou seja, sua autorreferéncia s6 acontece pela diferenciacéo do
ambiente (heterorreferéncia), pois o0 meio € sempre mais complexo que o sistema. O
sistema se especifica dentro de si mesmo, mantendo a autopoiesis e se distinguindo

dos demais sistemas.

3.3 COMPLEXIDADE

Como ja citado, o mundo moderno oferece uma gama de expectativas
oferecidas pelo ambiente que estd em constante mudanca, porém, diante de tantas
possibilidades vem a incerteza da previsibilidade de um futuro, pois 0 ambiente é
multiforme, e é essa a complexidade exposta por Luhmann.

Quando o direito realiza uma projecéo para o futuro, mesmo utilizando-se de

mecanismos e técnicas que o oportunizem diminuir as variaveis, e prevé um possivel
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resultado, esse futuro estara sendo deslocado para um espaco incerto, e é neste ponto
gue comegam os problemas das decisdes judiciais.

O direito é um sistema de comunicacdo, especializado no tratamento de
frustracbes das expectativas juridicas (infracdo a uma norma, um contrato, uma
decisao judicial) que de alguma maneira estabelece, fixa e consolida a confianca
nessa expectativa. Todavia, na intencdo de alargar o alcance do sistema juridico e
fazer com que o direito possa muito, o resultado acaba gerando uma desiluséo e retira
os limites nos quais o direito poderia ser bastante poderoso, tendo em vista que foge
da sua comunicagéao especial.

Quando Luhmann (2016) considera um sistema como autopoiético e afirma que
ele é autorreferencial, fechado em si mesmo e que néao pode atuar fora de seus limites,
iSS0o sO existe devido a diferenga com o0 meio.

Segundo Fonseca (2020), o sistema social € o ambiente do direito e suas
operacgOes se dao dentro da sociedade, mediante a comunicacao juridica. Assim, 0
direito funciona dentro do sistema social como um subsistema parcial, mas sem perder
a autonomia sobre as suas operacfes. No mais, a autora afirma que, como o direito
opera como observador do meio, é capaz de aprender com o seu ambiente em virtude
de acoplamentos estruturais, que sao aberturas cognitivas do sistema para com o
ambiente quando surge uma acéo que problematiza o codigo ilicito/licito.

Assim, tem-se um sistema fechado dentro de outro que por intermédio do
acoplamento estrutural vincula o sistema ao ambiente e permite a interacdo entre eles.
Para Fonseca (2020, p. 102), “é por essa “interagao” que o sistema busca reduzir a
complexidade, aumentar a prépria variedade de sentido e confirmar sua consisténcia.”
E é essa adaptacdo do sistema com o seu meio que mantém o controle sobre as
expectativas.

Essa interacdo proporciona que o sistema ressignifigue seus elementos sem
fugir a sua circularidade. No entanto, para que isso aconteca sem que ele se perca no
caos das inumeras expectativas que se apresentam, € necessario reduzir a
complexidade do ambiente e a sua propria, selecionando os elementos que atuam

como ruido e se diferenciando das demais comunicacoes.

3.4 DUPLA CONTINGENCIA E COMUNICACAO
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A dupla contingéncia € a expectativa sobre a expectativa. Quando uma lide é
levada ao sistema juridico e o juiz toma uma decisdo, ele leva em consideracao
diversas consequéncias que suas escolhas poderao influenciar, no entanto, sao tantas
as possibilidades que é impossivel prever todas e muito menos ter certeza sobre essa
previsdo. Entretanto, quando essa decisdo é prolatada, ela visa atender uma
expectativa juridica, baseada no direito, e outra baseada no individuo, uma
expectativa psiquica.

As mudangas no ambiente ocorrem de maneira feroz, aumentando
consideravelmente sua complexidade em relacdo ao interior do sistema, e é preciso
gue o sistema “evolua” junto. Evolugado, na perspectiva de Luhmann, ndo significa
aperfeicoamento, mas, sim, aumento de complexidade.

E preciso reduzir as possibilidades de expectativas a um limite aceitavel para
gue os riscos de frustragcdes também sejam minimizados. No risco, diferentemente do
perigo, hd quem toma uma decisdo e quem se submete a deciséo, porém, ambos os
lados projetam as consequéncias de suas acdes, ja o perigo € quando todos séo
destinatarios de um processo que nao se pode controlar nem ter expectativas.

Quando Luhmann trata dos subsistemas e de seus tipos especializados de
comunicacao, ele esta estabelecendo limites operativos para sua atuacdo, para a
partir dai estabelecer uma diferenca com o ambiente, 0 que permite dar estabilidade
a suas acoes. Todavia, o processo de comunicacédo envolve uma troca de interesses
e quando o sistema sai de seus limites ele frustra o seu préprio propaésito.

No momento em que o juiz é obrigado a decidir, em virtude da proibicdo de
denegacao de justica que é uma caracteristica do sistema juridico, € preciso medir
suas consequéncias diante do risco que aquela decisao judicial tem, porém, reduzindo
as possibilidades de futuro a uma gama que viabilize sua decisdo, mantendo, assim,
a operacionalidade do sistema juridico e atendendo as expectativas do direito. Isso
porque, se todas as expectativas de futuro forem levadas em conta, ndo se tem como
decidir e o direito se transforma em algo que projeta outras expectativas

(ideolégica/econémica/politica), mas que néo sao juridicas.

3.5 SISTEMA JURIDICO
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No momento em que Luhmann afirma que cada sistema desempenha uma
funcao distinta, ele tenta reduzir a vasta gama de possibilidades de comunicacédo a
tipos especificos e, com isso, tem-se a racionalidade do sistema, que busca a
estabilizacdo das expectativas. Segundo Campilongo (2011), a “racionalidade do
sistema” € uma forma de processar as variagoes e reduzir a complexidade de um
mundo em constante mudanca, aumentando a estabilidade no interior do sistema e
Ihe conferindo um grau de operacionalidade da sua prépria forma.

No tocante ao sistema juridico, quando o direito é reduzido a uma forma
especializada de comunicacao lhe é concedido um controle sobre a operacdo de seus
elementos internos, o que lhe possibilita ter organizacbes especializadas na
implementacédo de sua forma, ou seja, ter 6rgdos competentes para externar o seu
codigo (direito/n&do-direito) e dispor sobre o que pertence e ndo pertence a sua
comunicacao.

Entretanto, ndo se pode limitar o direito apenas ao seu codigo binario, uma vez
gue, para responder as demandas que sao levadas ao seu crivo, € preciso de
referéncias externas a sua estrutura para que a sua atuagdo, por meio dos atos
juridicos, seja efetiva na solucéo do problema.

Campilongo (2011) relata que o direito promove a “generalizagdo congruente
de expectativas normativas”, que, de forma resumida e simplista, pode-se dizer que
seria a imunizacdo que o sistema apresenta as mudancas do ambiente, gerando
seguranca temporal, social e material as expectativas normativas, impedindo que
desilusdes afetem o sistema juridico. Dessa forma, o direito permite criar expectativa
sobre as suas normas, no entanto, ndo se trata de qualquer expectativa, mas, sim,
aquela garantida pelo direito, mas frustrada pelos fatos, sob a perspectiva de que este
ordenamento atenderd a demanda e existird independentemente de eventos
individuais, em virtude da seguranca do sistema gerada pela congruéncia (temporal,
social e material).

Segundo Fonseca (2020), para que o sistema juridico opere com efetividade, o
direito trabalha num sistema fechado que se diferencia do seu ambiente, mas que é
capaz de aprender com ele devido ao acoplamento estrutural. Nesse sentido, o
sistema é tido como autorreferencial e autopoiético, posto que se utiliza de um codigo
especifico (direito/ndo-direito) para legitimar a implementacdo de suas normas por
meio de decisbes que atendem os limites internos da estrutura diante de um quadro

fatico desconhecido, possibilitando a generalizacdo de expectativas normativas, que
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viabiliza a estabilizacdo da seguranca produzida internamente, por consequéncia das
abstracoes e diferenga com o ambiente.

N&o obstante, Campilongo (2011) afirma que, mesmo reconhecendo as
referéncias externas, estas sdo tratadas como elementos da operagéo interna, uma
vez que a diferenga entre expectativas cognitivas e normativas possibilita ao sistema
juridico construir os elementos necessarios para essa conexao, permitindo que em
sua operacionalizacdo funcione simultaneamente o modelo autorreferencial
(jurisprudéncia dos conceitos) e heterorreferéncia (jurisprudéncia dos interesses),
cabendo “ao sistema juridico distinguir os interesses protegidos e o0s interesses
repelidos pelo direito.” (p. 78).

Nesse contexto, a justica deixa de ser vista como um consenso comum com
referéncia a valores éticos, suprapositivos ou metajuridicos e passa a ser tratada
como adequada ao processo decisério, uma vez que, através da estabilidade
oferecida pela operacédo interna do sistema juridico, reconhece as expectativas
cognitivas como interesses tutelados ou n&o pelo direito, propondo solucdes claras e
justificadas a litigancia.

Segundo Fonseca (2020), as expectativas normativas divergem das cognitivas
no aspecto de que a primeira trabalha num cenéario de antecipacado dos conflitos
futuros, projetando as possibilidades e se expondo ao risco de frustracdo, produzindo
uma seguranca artificial, ja a segunda se adapta e aprende com a desiluséo.

Portanto, quando um juiz profere uma decisao, ele esta criando sentido através
da diferenca e ndo do consenso, ou seja, 0S programas normativos atribuem valor ao
cbdigo binario do sistema juridico e combinando as diferencas externas e internas
conseguem decidir um problema do ambiente a luz do direito, dai a necessidade de
fundamentar as decis@es juridicas com elementos internos.

Para clarificar, podemos explicar da seguinte forma: um sujeito leva ao crivo do
judiciario uma questao de saude, necessitando que uma cirurgia seja realizada com
urgéncia, no entanto, ninguém espera que a decisao proferida pelo juiz a respeito da
salude va dar salude a pessoa, até porque uma coisa € o direito a salude e outra bem
distinta é a pessoa ter saude ou ser saudavel, ninguém espera que apenas a decisédo
do judiciario pela realizacdo da cirurgia seja garantia suficiente para que essa pessoa
volte a ser saudavel. Certamente, sdo coisas semelhantes, pois tratam de salude, mas
nao refletem a mesma situacdo. O direito garante direito, mas avancar ao ponto de

promover saude é algo que extrapola os seus limites.
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De acordo com Fonseca (2020, p. 107), “o direito, por meio de suas estruturas,
constroi sentido exclusivamente juridico para servir de referéncia ao comportamento
em sociedade”, logo, atende a sua funcdo social que é manter as expectativas
normativas.

E possivel mudar o direito, mas essa alteracdo apenas pode ocorrer dentro de
seus proprios limites. Campilongo (2011, p. 79) explica que “é o direito quem exerce
0 controle do direito por meio do direito”, dai, a partir dessa premissa, tem-se o
paradoxo entre as referéncias externas e internas, sua dependéncia e independéncia.

O que possibilita essa dependéncia e independéncia nas relacbes € o
fechamento operacional do sistema, pois apesar da dependéncia com o ambiente
social, tendo uma responsabilidade com este no momento de tomar suas decisoes,
ele € independente nele mesmo, operando segundo seu proprio codigo (licito/ilicito),
promovendo construgdes jurisprudenciais, que nao se limitam as indicacbes do
legislador, mas sem ir além de suas fronteiras nessa interpretacao.

Nesse diapasdo, o0 que permite o fechamento operativo é a seletividade do
codigo e a praxis judicial da proibicdo da denegacao de justica, non liquet, portanto, o
juiz é obrigado a decidir mesmo diante de casos indeterminados, devendo minimizar
as possiveis consequéncias que sua deciséo pode gerar.

Toda a estrutura do sistema juridico exige do juiz uma decisdo, e por estar
obrigado a decidir e decidir conforme a lei é que o sistema €& operacionalmente
fechado, mas cognitivamente aberto, pois o direito € dinamico e precisa ser
constantemente atualizado. Para Campilongo (2011, p. 82) “todo e qualquer tipo de
comunicacao voltada a diferenca entre direito/nao-direito integra o sistema juridico.”

Ao comunicar uma norma juridica através de uma decisdo, o sistema opera a
reducdo da complexidade do ambiente mediante a seletividade das possibilidades,
buscando limitar as incertezas do futuro e oferecendo seguranca juridica, mas esta so
€ atingida quando se decide sobre o direito e ndo o direito. Em outras palavras, é
decidir sobre o direito a educacao, a saude, ao transporte, e ndo sobre a educacao, a
saude e o transporte em si, deve-se desconsiderar os fatores externos, uma vez que

a relevancia desses pressupostos ja foi convertida no seu codigo binario.

3.6 RELACAO ENTRE O SISTEMA JURIDICO E O SISTEMA POLITICO
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Como qualquer sistema, o sistema politico opera segundo seu proéprio cédigo,
construindo, reproduzindo e delimitando sua estrutura e elementos, sendo também
considerado como um sistema autopoiético e operacionalmente fechado. Seu papel
como sistema parcial da sociedade é tomar decisdes coletivamente vinculantes e essa
operacao se da através de seu cddigo binario que se baseia na distingdo entre
governo/oposicao.

Da mesma forma que o sistema juridico, o sistema politico mantém o
fechamento operacional com o aumento da complexidade interna, e esta se dd com a
reducdo da complexidade do ambiente, portanto, de forma paradoxal, existe uma
estreita relacao entre reduzir e manter a complexidade para que o sistema possa se
autorreproduzir.

Segundo Campilongo (2011, p. 72), “redugdo da complexidade nao se
confunde com supresséao da contingéncia ou com desdiferenciacéo do sistema”, posto
gue, quando o sistema politico, diante das variacdes, realiza a selecao e estabilizacao
das decisfes coletivamente vinculadas, ele ndo esta suprimindo possibilidades, mas
apenas operando com base em sua propria estrutura, reduzindo a sua analise aquelas
gue se enquadram ao seu cadigo, a fim de aumentar a complexidade interna.

N&o obstante, Campilongo (2011) também afirma que a democracia é preceito
fundamental para manutencédo da complexidade, uma vez que de forma permanente
reproduz as possibilidades de escolha, renovando os temas e suas expectativas sobre
o futuro, o que permite a reversibilidade das decis6es. Portanto, quando o sistema
politico toma uma decisdo coletivamente vinculante, ele esta governando a
democracia numa conjuntura de multiplas escolhas.

Para melhor entender o funcionamento do sistema politico é preciso distinguir
seu centro da periferia. O centro do sistema politico é o Estado, onde sdo tomadas as
decisdes coletivamente vinculantes, ou seja, € nele que ocorrem a identificacdo e a
organizacdo das operacdes que permitem ao sistema proferir suas decisdes. No
entanto, é nas periferias, através das diversas organizacdes politicas, que acontece a
parte mais complexa do sistema, haja vista que essas organizacfes viabilizam os
debates, aumentando as expectativas internas. Assim, para que o sistema politico
consiga manter o fechamento, a diferenciacdo e o controle do ambiente, bem como
se autorreproduzir, é preciso manter assimetria entre o centro e a periferia.

Deste modo, enquanto o sistema juridico age com base em programas

condicionais, a fim de atender as expectativas normativas especificas, baseadas em
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regras e procedimentos para comunicar seu codigo (direito/ndo-direito) e atender sua
func@o social, o sistema politico, por sua vez, trabalha com a inclusdo generalizada, o
seu coédigo (governo/oposicdo) possibilita que, de um modo geral, todas as
comunicagdes que possam interferir nas decisdes coletivamente vinculantes passem
a integrar o sistema.

Mesmo diante da vinculagdo do sistema juridico ao sistema politico, eles ndo
se confundem, haja vista que operam a seletividade do ambiente de maneira distinta.
Segundo Campilongo (2011), o sistema politico, por meio do seu fechamento,
seleciona quais temas sao passiveis de uma decisao judicial, através das mudancas
gue ocorrem na sociedade e da governabilidade da democracia, que com auxilio do
Poder Legislativo vincula a politica ao direito, sendo a partir dessa transformacao que
0 codigo e os programas decisionais do sistema juridico s&o ressignificados e
alterados.

Dito de outro modo, o sistema politico opera em grau de complexidade bem
mais elevado do que o sistema juridico, dado que este trabalha sobre uma
comunicacao ja reduzida por aquele.

Diante do exposto, ap0s a explicacdo dos conceitos basilares da teoria dos
sistemas passamos a analise e aplicacdo desses conceitos ao Estado de Coisas

Inconstitucional.
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4. DECISAO JUDICIAL E OS LIMITES FUNCIONAIS DO DIREITO

Luhmann objetiva explicar o sistema social de maneira ampla e apresenta
sistemas autorreferenciais, organizados e que reproduzem seus elementos de modo
circular. O grande questionamento €: se sdo sistemas fechados, como atender as
demandas da sociedade e acompanhar as constantes mudangas do ambiente? A
complexidade e a contingéncia sdo as chaves para compreender como essa
circularidade funciona sem misturar-se com o meio.

Segundo Lima (2007, p.36): “a complexidade € a totalidade de eventos
possiveis”. Na teoria dos sistemas, € a complexidade que trata da realidade das acfes
diante da vasta gama de possibilidades, ao passo que a fungcéo da contingéncia é
reduzir essa complexidade. Nesse sentido, a contingéncia entende que o futuro é
apenas uma previsdo, uma vez que nao é possivel realizar um plano plenamente
controlado, livre de incertezas e com a garantia de sua realizacgéo.

Essa reducdo da complexidade sO é possivel em virtude da diferenca de
comunicacao entre os sistemas, haja vista que cada um apresenta seu proprio codigo.
Quando se fala em futuro, ndo ha certeza, mas apenas projecoes de expectativas
diante da incerteza do que esta por vir. Para Lima (2007, p.38): “a imprevisibilidade é
a principal caracteristica da sociedade atual, portanto é inegavel a complexidade das
operagdes sociais.”

Deste modo, um sistema precisa do outro, o direito precisa da politica e da
economia, sendo a reciproca verdadeira. Como ja mencionado, 0s subsistemas
possuem comunicacdes proprias e dentro de um dado evento cada um atuara de
maneira distinta. Conforme expde Campilongo (2011), € gracas a comunicacao
diferenciada que os subsistemas conseguem ter fechamento operacional e unidade.

Todavia, isso nédo significa isolamento, existem ligacGes entre os sistemas. As
operacBes apenas serdo executadas de maneira independente e em seu interior,
porém essa informacao precisa ser repassada para o ambiente. E isso ocorre por meio
do acoplamento estrutural, que permite ao sistema ser operacionalmente fechado e
cognitivamente aberto.

Nao existe um sistema autorreferencial que seja totalmente fechado. O
acoplamento estrutural permite a comunicagdo com 0s outros sistemas, que se da

atraveés de ligacdes entre as suas estruturas, 0 que promove uma adaptagdo ao novo
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ambiente. O acoplamento estrutural possibilita que os sistemas se liguem para que
ocorra a troca de informagdes.

Assim, o0 que existe é uma irritacdo advinda da complexidade de alternativas,
que sera reduzida e criada uma nova comunicacdo, na qual cada sistema so6
absorvera aquilo que enquadra-se no seu codigo binario. Em suma, o acoplamento
permite que o sistema se abra cognitivamente para jogar a informagao no ambiente e
absorver aguelas que podem ser operadas pelo seu codigo, mas se feche para realizar
sua operacao.

Nesse sentido, quando um juiz prolata uma deciséo, ele esta analisando uma
situacdo que entrou no seu sistema pelas ligacbes existentes no acoplamento
estrutural e fazendo uma relagéo entre a complexidade e a contingéncia por base em
seu proprio codigo, ou seja, ele faz uma selecéo forcada diante do risco de frustracao
e pode introduzir algo novo a sua clausura operativa.

A decisdo € uma das ferramentas utilizadas para produzir o direito, e sua
concepcao esta geralmente associada a escolha. Entretanto, na visao luhmanniana,
a deciséo € a interpretacdo da observacao através das diferencas, isto é, o juiz ndo
escolhe uma das possibilidades, ele realiza uma observacédo sobre as alternativas
possiveis e indica seu julgamento dentro do que o sistema concebe como licito/ilicito.

Segundo Ferreira (2015, p. 224), “s6 a alternativa faz da decisdo uma decisao”,
nao obstante, também afirma que, “na doutrina luhmanniana, ndo existe uma unica
solugao correta para as decisdes, mas solugdes satisfatorias” aos riscos “previstos” e

admitidos por aqueles que integram a operacao.

4.1 COMUNICACAO JURIDICA, OS PARADOXOS DA DECISAO E A ESTRUTURA
ARGUMENTATIVA

Conforme expde Lima (2007), a comunicacao, a evolucao e os sistemas séo as
trés dimensdes que formam a teoria sistémica. A comunicac¢ao por entender-se que
as operacdes buscam apenas comunicar € ndo agir; a evolucdo no sentido de
selecionar as variacoes e produzir a estabilizacéo, dando ordem social ao sistema; e
0s sistemas que sdo abordados como um conjunto integrado de conceitos com o

objetivo de teorizar a sociedade e identificar qual € a operacdo da sua autopoiesis.
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Na visdo de Luhmann (2016), decisdo € comunicacdo, mesmo que tenha se
construido a partir de observacdes. A estrutura da comunicacao envolve a informacéo,
0 ato de comunicar e a compreensdo. Lima (2007) explica que a informacao nao é
algo ja pronto para ser repassado, mas € fruto da sele¢do operada pelo sistema e,
portanto, comunica algo novo, sendo apenas seria a repeticdo de algo ja existente,
perdendo o seu valor comunicativo. J& 0 comportamento comunicativo € a maneira
gue se utiliza para comunicar. E a compreensao € como essa mensagem é assimilada
por quem a recebe.

Sob a Otica da teoria dos sistemas, comunicar ndo € somente transmitir
informagdes, uma vez que a mensagem transmitida pode n&o ser a mesma recebida,
haja vista que 0 que ocorre € uma operacao de selecdes, na qual cada sistema realiza
uma selecéo especifica e propde uma solucéo para o problema especifico. Segundo
Lima (2007, p. 51), “quem determina qual é a operagado determinante dos sistemas
parciais € a respectiva comunicacao”.

Nesse sentido, o sistema juridico sO seleciona e comunica aquilo que
enquadra-se dentro da sua comunicacao pelo licito/ilicito, e 0 mesmo acontece com o
sistema politico, s6 que sua especificidade ocorre dentro do que se concebe por
governo/oposicdo. Assim sendo, para a teoria dos sistemas, cada forma de
comunicacao confere um sentido diferente a um mesmo evento, todavia, cada sistema
atua com uma racionalidade distinta para decidir. Logo, toda comunicacao que fizer
referéncia a diferenca entre direito e ndo direito fara parte do sistema juridico.

Assim sendo, uma deciséo juridica ndo € apenas aquela tomada por quem
assume essa funcao dentro do sistema juridico, mas € qualquer decisdo que utilize o
cbdigo do direito como referéncia - normas, regulamentos, contratos - mesmo que néo
sejam tomadas dentro das organizacdes juridicas tradicionais (tribunais). As decisdes
juridicas podem simplesmente reproduzir decisées anteriores ou podem inovar.

Pereira e Simioni (2009), explicam que, para Luhmann, isso decorre da
potencialidade de sentidos simultaneos gerados pelos sistemas, 0 que permite a uma
organizacao ou sujeito mover-se entre os sistemas, mudando seu ponto de vista a
partir da interacdo comunicativa que tenha com o cédigo de um ou de outro.

A decisdo juridica esta fundada na impossibilidade de decidir e no paradoxo de
decidir e decidir de modo assertivo, indo além da reproducédo de uma comunicagao

juridica, uma vez que decide sempre sobre a condicdo de incerteza, interpretando
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sobre aquilo que é observado e o que ndo é (as alternativas desprezadas), gerando
um novo conteudo e produzindo diferengas dentro do sistema.

Segundo Ferreira (2015, p. 225), “o paradoxo faz parte do processo decisério
como condicao de operacionalidade do proprio sistema juridico”. O direito avanga e
se ressignifica a medida que mais ilicitudes sédo praticadas. O paradoxo do direito
consiste na ligacao entre licitude e ilicitude e o que compreende sua diferenca.

A diferenciacdo comunicativa resulta no paradoxo de contrapor ambos 0s
lados, ou seja, o licito s6 existe em virtude do ilicito, e, quando se argumentam 0s
motivos que levaram a decidir daquele modo, ambos os lados devem ser apontados.
Todavia, um observador ndo pode ver tudo, a realidade apresentada por intermédio
da comunicacéo é apenas um ponto de vista.

Para Pereira e Simioni (2009), na visao da teoria dos sistemas, o problema nao
€ como o juiz decide, e sim como o sistema juridico produzira a distincdo dentro
daquilo que ele mesmo ja diferenciou, haja vista que diante do novo é preciso
"inventar”, porém, tal criacao deve utilizar-se de uma argumentacéao fundamentada e
justificada pelo que se compreende como direito e ndo direito. Isso porque, por mais
gue uma decisdo seja inovadora, ela s sera tida como referéncia para as préoximas
operacgOes juridicas se estiver dentro dos limites da estrutura do sistema juridico.

Uma decisdo judicial € fechada no que tange a sua referéncia operativa,
cabendo-lhe apenas decidir sobre o codigo do direito, porém, € argumentativamente
aberta a informacbes ndo abarcadas pelo direito. Entretanto, ao utilizar da
argumentacao para validar sua decisdo e criar uma memoria no sistema, é preciso
considerar os principios da coeréncia do direito e da seguranca juridica como limites
a sua atividade.

Sob a otica luhmanniana, esses limites foram desconsiderados na decisdo
cautelar da ADPF 347, ocasionando a ruptura do sistema do direito e promovendo um
assombroso crescimento do Judiciario diante dos demais poderes, uma vez que
verifica-se a interferéncia sob decisdes de politicas publicas sem o amparo da

Constituicao.

4.2 ANALISE DA DECISAO QUE DECRETOU O ECI (ADPF 347) A PARTIR DA
TEORIA DOS SISTEMAS
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O instituto do estado de coisas busca garantir os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo, que sob um sentido formal sdo os “famigerados” Direitos
Humanos, que se utilizam do principio da dignidade da pessoa humana como norte
para sua execucdo. N&o obstante, além dos direitos fundamentais serem
constitucionalmente protegidos como direitos individuais, também s&o recepcionados
como um conjunto de valores basicos e diretrizes da atuacéo positiva do Estado. E é
justamente essa relacdo que permite as Cortes Constitucionais buscarem medidas
concretas para que esses direitos sejam efetivados na sociedade.

Nessa orientagdo, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), na ADPF 347,
requereu que fosse reconhecido o Estado de Coisas Inconstitucional no tocante ao
sistema prisional brasileiro e que fossem adotadas medidas estruturais, devido as
graves violacbes sofridas pelos presos no que concerne aos Seus preceitos
fundamentais decorrentes das acdes e omissdes dos Poderes Publicos da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal.

No julgamento da Medida Cautelar da ADPF 347, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que o meio utilizado para requerer a apreciacao do judiciario estava correto,
por considerar degradante a situacdo das penitenciarias no Brasil, bem como
constatou a violacdo massiva e persistente aos direitos fundamentais, advinda de
falhas estruturais decorrentes da ineficiéncia das politicas publicas e que para
solucionar o presente caos sao necessarias medidas abrangentes de natureza
normativa, administrativa e orcamentaria, enquadrando-se no instituto do estado de
coisas.

Dentre os oito pedidos levados a Corte, trés foram parcialmente deferidos. O
primeiro foi a realizacdo de audiéncias de custédia (pelo judiciario), obrigando os
juizes e tribunais, com base nos artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e
7.5 da Convencéo Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa
dias, audiéncias de custddia, devendo o preso ser apresentado a autoridade judiciaria
no prazo maximo de 24 horas, contado do momento da priséo.

O segundo pedido tratou da liberacdo das verbas do Fundo Penitenciario
Nacional - FUNPEN (pelo Poder Executivo federal), determinando que no prazo de 60
dias a Unido liberasse o saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional para
utilizacdo com a finalidade para a qual foi criado, abstendo-se de realizar novos

contingenciamentos. Por fim, o ultimo pedido deferido em sede de cautelar foi a
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obrigacao de apresentar informacdes sobre a situacao prisional pela Unido, Estados
e em especial pelo Estado de Séao Paulo.

Na argumentacdo apresentada, como a violacdo foi perpetrada pelos trés
poderes, a solucdo também deve ser buscada em conjunto e ndo apenas por um unico
ente ou 6rgdo. Nesse sentido, em parte do voto do Ministro Marco Aurélio, Relator do
processo, ele argumentou que: “assiste-se ao mau funcionamento estrutural e
historico do Estado — Unido, Estados e Distrito Federal, considerados os trés Poderes
— como fator da violacéo de direitos fundamentais dos presos e da propria inseguranca
da sociedade”.

Apesar de diversos autores terem uma Vvisao positiva sobre a decisdo que
reconheceu o ECI, essa ndo é a perspectiva da teoria dos sistemas defendida por
Luhmann, uma vez que o sistema juridico deve decidir apenas sobre aquilo que pode
ser convertido em seu codigo, ou seja, uma observacao legalista do fato, ndo cabendo
a ele decidir (criar expectativas) sobre cédigos de outros sistemas.

No mais, conforme apresenta Vasconcelos (2017), os requisitos utilizados para
gue o Estado de Coisas Inconstitucional seja reconhecido nao tratam de um fato
externo e desconhecido pelo direito, que apresenta caracteristicas violadoras dos
direitos fundamentais e que precisa de uma intervencao juridica para que possa ser
solucionado. Trata-se na verdade de uma técnica de construcdo da realidade. Em
suma, a funcao do direito € lidar com realidades particulares, no entanto, o ECI € uma
construcdo das Cortes Constitucionais e pode ser aplicado a diversas situacdes
violadoras existentes no ambiente.

Quando o Supremo reconhece o ECI na MC ADPF 347, ele esta saindo de seu
grupamento operacional e interferindo no da politica, uma vez que ele ndo sé impde
a administracao publica a obrigacdo de fazer, mas, no momento em que determina
gue sejam apresentadas informacdes sobre a situacéo prisional pela Unido, Estados
e em especial pelo Estado de Séo Paulo, ele se coloca como instituicdo competente
para analisar e promover medidas coletivas, entretanto, nao resolve o problema
estrutural, posto que o sistema judiciario ndo é capaz de prover meios para que todas
as unidades da Federacdo tenham condi¢des de levantar e repassar esses dados. O
sistema politico é que pode proporcionar esses recursos.

Cabe as Organizagfes Politicas o papel de tomar decisdes que vinculam a
coletividade, possuindo em sua unidade o poder de fazer valer a sua decisdo para

toda a sociedade, enquanto a competéncia do judiciario seria a de analisar uma
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situacao fatica e especifica, decidindo orientado pela unidade do sistema entre
conformidade ou desconformidade com o Direito.

Segundo De Giorgi e Vasconcelos (2018), o que se constata na decisao que
reconheceu o estado de coisas é uma evidente frustracdo diante da impoténcia do
agir, tendo em vista que as medidas adotadas pelo Supremo néo possuem forca para
alterar esse “estado de coisas”. Quando o Supremo determina que sejam liberadas as
verbas do Fundo Penitenciario Nacional para utilizacdo com a finalidade para a qual
foi criado, ele ndo esta decidindo algo novo, apenas determinando que se cumpra algo
gue ja havia sido estabelecido.

Vasconcelos (2017) explana que, ao declarar o ECI, o Supremo evidenciou que
produz direito a partir de suas decisdes, sendo um meio para atingir um fim desejado.
Isso decorre da tradicAo de sempre decidir, de dar uma prestacdo eficaz as
iniquidades sociais apontadas, ndo tendo uma deliberacao prévia se deveria decidir e
se seria competente para propor uma solucao apta a enfrentar todos os problemas
estruturais apresentados.

N&o obstante, o STF nédo realizou sua operacdo tipica de controle de
constitucionalidade, haja vista que ndo foi analisada uma lei ou ato normativo, mas
um problema social, estrutural, resistente ao tempo e que néo poderia ser atribuido a
um culpado especifico. O que se verificou € que existia uma frustracdo com a
realidade, tendo em vista que, 27 anos depois da promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988 e estabelecimento dos direitos fundamentais, ndo houve alteracao
da situacéo fatica da populacéo carceraria, haja vista que esta vive em condi¢cdes sub-
humanas.

O gue se observa a partir da MC ADPF 347 € que as medidas adotadas nao
sdo suficientes para solucionar as violacdes generalizadas de direitos fundamentais,
dado que o direito ndo tem competéncia funcional para resolver qualquer problema
social. Assim, conforme Vasconcelos (2017, p. 295), “a declaragdo de ECI ndo tem

condao de moldar ou alterar o futuro e nem mesmo de mensura-lo”.

4.2.1 Corrupcdao sistémica: ADPF 347 e os limites juridicos da deciséo juridica

A teoria dos sistemas, proposta por Luhmann, analisa a sociedade como um

todo, a fim de compreender o seu conjunto e as suas interligacbes. Os sistemas
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parciais sdo constru¢cdes comunicativas e € a comunicacdo que permite que as
estruturas se reproduzam e a diferenciacao sistémica se efetive (o Direito sé produz
Direito).

A sociedade contemporanea apresenta cada vez mais sistemas altamente
especificos, diferenciados e que desempenham fungdes singulares na estrutura
social, distinguindo-se do ambiente por meio de sua comunicacéo propria. A medida
que os sistemas se diferenciam do ambiente pela sua comunicagdo, é possivel
estabelecer limites, analisar o papel de cada sistema parcial nessa interacao e permitir
gue cada um promova a propria alteracao de sua estrutura interna.

Os sistemas sociais possuem organizacdes proprias, responsaveis por
desempenhar a funcdo central do sistema, no caso do direito s&o os tribunais que
tomardo as decisdes judiciais, ja para a politica as organiza¢cdes responsaveis sdo o
governo, os orgaos da administracao publica e o legislativo, e para a economia tem-
se 0s bancos centrais. As organizacdes centrais de cada sistema séo as encarregadas
de atualizar seus elementos. Todavia, quando uma dessas organizacfes decide com
base em outro cédigo que ndo aquele admitido em sua clausura operacional, ocorre
a corrupcao sistémica.

No sistema juridico, os tribunais possuem o papel de supervisionar a coeréncia
das decisdes juridicas, sendo uma observacdo de segunda ordem, uma vez que ja
observou o direito (observacao de primeira ordem). Porém, essa decisédo deve conter,
por meio de uma argumentacédo fundamentada, os motivos de optar por um lado ao
invés do outro.

O codigo binario € um programa de distincdo entre dois valores que se
contrapdem, mas que estéo relacionados, o que permite operar a selecéo e conferir
seguranca ao sistema, haja vista que é por ele que se da a comunicacdo e se
estabelece a diferenciacdo funcional entre o sistema e o ambiente. A codificacdo
binaria possibilita a abertura do sistema, o que lhe confere uma infinidade de
possibilidades, permitindo que escolha um em detrimento de outro e assim produza
novos elementos.

Segundo Pereira e Simioni (2009), pode-se observar que qualquer decisao que
faca uso da comunicagdo para tratar da diferengca entre o que € licito e ilicito esta
enquadrada como deciséo juridica, independentemente do lugar, porém, cabe apenas
aos tribunais atualizar o primado funcional do direito. Por essa razdo, quando as

decisdes competentes aos tribunais utilizam-se de outros codigos que ndo o do direito,
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passa a existir um problema, uma vez que havera uma deciséo politica, econémica
ou qualquer outra, menos juridica.

Diante das desigualdades sociais e da inércia politica, o judiciario vem
expandindo sua atuagdo no momento de dar uma resposta aos litigios sociais levados
ao seu crivo, agindo de forma ativista, colocando-se como o sistema capaz de operar
uma transformacdo na realidade da sociedade, dando uma interpretacao diversa
daquela instituida pelo legislador a Constituicdo e criando uma nova norma, a partir
da introducdo de novos elementos no subsistema juridico.

Conforme explica Vasconcelos (2017), o ativismo tem como proposta trazer
respostas diretas aos conflitos sociais que sejam capazes de ir além dos limites do
direito, ignorando sua clausura operativa e atuando sobre outros sistemas, como o
politico e o econémico. Deste modo, a partir da teoria dos sistemas, depreende-se
gue o ativismo judicial apenas cancela a diferenca existente entre Direito e Politica,
mas néo é capaz de tratar dos conflitos profundos da sociedade.

Na perspectiva de Luhmann, a decisdo é uma observacdo que se apresenta
como um especifico ponto de vista a respeito de algo. No entanto, quando essa
decisao ultrapassa os limites do sistema, decidindo sobre situacfes que ndo sao
recepcionadas pelo seu cdodigo binario, ocorre uma corrupcdo do sistema. E €&
justamente isso que se verifica na deciséo judicial que decretou o Estado de Coisas
Inconstitucional no Brasil (ADPF 347).

Dentre as principais criticas a decretacdo do Estado de Coisas Inconstitucional
estd a invasdo do Judiciario na competéncia Politica (legislativa), indo além do
controle de constitucionalidade - operacao prépria do direito - tendo em vista que
ultrapassa a mera analise do constitucional/inconstitucional.

Para justificar essa atuacdo, o Supremo apresenta-se sob uma perspectiva
ativista, e, dentre os principais argumentos utilizados pelos guardifes da Constituicao,
a necessidade de intervencédo do direito em seara exclusiva da politica se justifica por
esta nédo ter sido capaz de promover solucdes eficientes para os problemas que sao
de sua competéncia, necessitando da guarida do sistema juridico.

Conforme argumentado na decisao cautelar, o ECI no Brasil resulta da omisséo
do Poder Publico na implementacdo de medidas eficazes de ordem estrutural para
gue minimize a patologia constitucional provocada pela inércia do Estado que
descumpre a Constituicdo Federal, que ofende a Lei n°® 7.210/1984 (Lei de Execugéao

Penal) e que fere o sentimento de decéncia dos cidaddos desta Republica.
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A decisao aduz ainda que, no momento em gque 0 preso ingressa no sistema
prisional, ele ja sofre uma punicdo repudiada pela Constituicdo, uma vez que tem
subtraidos direitos dos quais ndo pode dispor. Todavia, essa situacdo acontece por
omisséao estatal na adocao de providéncias que viabilizem a justa execucgéo da pena,
criando situacdes anbmalas e lesivas a integridade de direitos fundamentais.

Apesar de se considerar o direito como produto da politica, sdo sistemas que
nao se confundem e devem ser separados. Conforme explana Campilongo (2011),
costuma-se entender o direito como um instrumento para acao politica, ou seja, um
meio para atingir um fim, no qual a politica fornece premissas decisionais e meios
coercitivos para que o sistema juridico faca cumprir sua decisdo. Entretanto, a relacéo
entre direito e politica ndo deve ser vista como uma dependéncia, mas, sim, Como um
processo reciproco de inclusédo e exclusao.

Em outras palavras, 0 que existe entre o direito e a politica € o acoplamento
estrutural, ele cria uma ponte que proporciona uma influéncia reciproca e permanente,
0 que gera uma irritacdo. Na GOtica da teoria dos sistemas, a Constituicdo € a ligacao
entre o0 sistema politico e juridico, pois ela confere critérios internos da aplicacéo do
caodigo licito/ilicito ao procedimento legislativo ocorrido no sistema politico. Segundo
De Giorgi (2015), a Constituicdo € um texto juridico que trata, sob o prisma do direito,
de problemas politicos, determinando os limites para atuacao juridica, posto que
diverge da atuacéao politica.

Destarte, apesar de os sistemas politico e juridico estarem acoplados, a
comunicacao da politica possui uma preocupacao geneérica e abstrata, voltada para a
tomada de decisfes que vinculam a coletividade, enquanto a do sistema juridico visa
garantir expectativas de direitos, orientada a uma analise legalista. Entretanto, as
decisdes juridicas nao sao firmadas apenas por normas positivadas, elas
fundamentam-se sobre si mesmas, é a relacdo jurisprudéncia/legalizacédo. Isso
acontece quando o tribunal se utiliza de suas jurisprudéncias para validar uma
decisdo. Logo, os tribunais produzem direito quando decidem, criando o paradoxo da
deciséo.

O STF, por ser o guardido da Constituicdo, acaba atuando como 6rgéo
responsavel pelo acoplamento entre direito e politica, estando mais sujeito aos ruidos
advindos do sistema politico, por isso, o Tribunal deve operar de forma cautelosa ao
exercer sua jurisdicdo, principalmente ao criar precedentes, para que ao decidir sobre

temas politicos ndo decida politicamente.
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Nessa perspectiva, quando o STF declara o ECI na ADPF 347, ele ndo esta
fazendo uma analise constitucional de uma norma ou preceito juridico destinado a um
caso, mas, sim, uma observac¢ao de um estado de fato como violador da Constituicao,
repleto de problemas estruturais da sociedade que ndo sédo abarcados em sua
totalidade pelo direito, aplicando valores morais. Sendo assim, ele acaba tratando de
codigos que nao fazem parte de sua operacao, ocasionando a corrupc¢do do direito.
Conforme aponta Vasconcelos (2017, p. 297), segundo Luhmann, “nenhum tribunal
deve dar inicio a um juizo por si mesmo, ainda que as calamidades se incrementem
ao seu redor”.

As normas positivadas sdo os limites das operacdes internas do sistema
juridico, uma vez que o subsistema interpreta o direito, as informacdes externas do
ambiente e selecionam o que é e 0 que nédo € direito, para serem incorporadas por
ele. Quando as decisfes judiciais sdo tomadas com base em codigo de outros
subsistemas, configura-se o processo conhecido como ativismo judicial. E é sob essa
perspectiva que, para Vasconcelos (2017, p. 293), o ECI “é o estado de arte do

ativismo judicial latino-americano”.

4.2.2 Estratégia argumentativa utilizada para validar o Estado de Coisas

Inconstitucional

Na deciséo cautelar da ADPF 347, o Estado de Coisas Inconstitucional se
justifica pela violacao recorrente, massiva e generalizada aos direitos fundamentais,
destinada a uma parcela especifica da populacéo, decorrente de falhas estruturais e
faléncia de politicas publicas, por parte de todos os 6rgdos estatais em sentido
omissivo e/ou comissivo, ndo garantindo o minimo existencial reconhecido pela
Constituicao.

Diante das inconstitucionalidades reconhecidas, o Supremo se declarou como
o Poder competente para solucionar a demanda. O Ministro Marco Aurélio traz em
seu voto o argumento de que, diante da situacao relatada, somente o Supremo é que
mostra-se capaz de retirar os demais poderes da inércia, catalisar os debates e novas
politicas publicas, coordenar as a¢des e monitorar os resultados, a fim de superar os
bloqueios politicos e institucionais que impedem uma solugéo, posto que iSso € o que

se espera do STF e este ndo pode se abster de intervir.
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Para compreender o que significa o “estado de coisas”, € preciso perceber que
existe um contexto social que ha anos vem sofrendo com o agir e o ndo agir das
organizacbes da politica e do direito, ou seja, € uma sequéncia de fatos
inconstitucionais que se perpetua no tempo e gera grave violacdo aos direitos
fundamentais, infringindo a ordem constitucional, o que se caracterizou como
estrutural devido ao vicio na conduta das organizagoes.

Conforme expde Vasconcelos (2017), a argumentacéo apresentada na decisao
da Medida Cautelar da ADPF 347 utilizou-se de dados estatisticos, sociolégicos e
historicos para provar a falha estrutural do sistema prisional, tratando a politica como
locus da construcéo do problema, uma vez que este ndo estaria sendo capaz de
promover uma solucdo para a crise estrutural, o que atraiu e legitimou o STF para
coordenar a interacdo entre 0s responsaveis, em razao da situacado ndo poder ser
atribuida a um Unico agente, 6rgao ou ente, tendo decorrido de diversos atos externos
ao sistema juridico. No entanto, a uUnica medida destinada a politica foi o
descontingenciamento orcamentario do FUNPEN.

O sentido da falha estrutural apresentado na argumentacao ndo advém de uma
situacao natural, mas, sim, de um habito na operacéo do sistema que se repete, dai a
generalizacao da ilegalidade, ou seja, € um vicio do sistema juridico que viola o seu
préprio codigo. Quando o juiz deixa de realizar a audiéncia de custédia dentro do prazo
estabelecido em lei ou ndo fundamenta a ndo adocdo das medidas cautelares
diversas da priséo, ele segue perpetuando uma pratica abusiva, deixando de cumprir
funcdo elementar. Portanto, a falha estrutural alegada ndo é uma “falha”, mas uma
préatica de interesse da estrutura do direito e da politica.

Segundo De Giorgi e Vasconcelos (2018), a maioria dos pedidos apresentados
na acao requeriam que o sistema juridico decidisse sobre elementos de seu préprio
sistema, como, por exemplo, o pedido de que fosse determinado aos juizes que
fundamentassem a ndo adocdo de medidas cautelares diversas da prisdo, todavia a
justificativa apresentada pelo judiciario foi que esse procedimento ja era dever de todo
juiz conforme disposto na legislacdo. A abstencdo do judiciario sobre tal pedido foi
uma estratégia para se auto isentar da quantidade excessiva de reclamacdes
constitucionais por um eventual descumprimento daquele dever.

Assim, 0 que se observa é que a falha estrutural que legitima o Estado de

Coisas Inconstitucional ndo é o reconhecimento de uma falha no direito, tanto que
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nenhuma norma € questionada, mas, sim, nos 6rgaos responsaveis por aplicar esse
direito, ou seja, 0 ambiente com o qual o direito entra em contato.

De Giorgi e Vasconcelos (2018, p. 490) aludem que “o estado de coisas
apontado como inconstitucional trata-se, na verdade, de ilegalidade difusa”, isto &, o
gue existe é que a generalizacdo dailegalidade que é indicada como um dos requisitos
para que seja caracterizado o Estado de Coisas Inconstitucional € nada mais do que
um problema do direito que se repete em suas operacoes, portanto, o problema antes
de ser politico é juridico.

Para De Giorgi e Vasconcelos (2018), quando o Supremo reconhece o
problema como estrutural e aponta causas politicas e histéricas para justificar a
situacao, ele esta se auto isentando, uma vez que as violagcdes questionadas na ADPF
347 sao provenientes de relacdes juridicas concretas, como por exemplo, a
preferéncia pela adog¢do da prisdo preventiva que ocasiona uma superlotacdo nas
penitenciarias, além dos atos de tortura e crimes praticados no interior do carcere que
sdo do conhecimento das organizagdes. Deste modo, “a isengdo € operada pelo
deslocamento argumentativo do problema para fora do sistema” (p. 490).

Os autores ainda afirmam que, segundo Luhmann, a auto isencdo produz
poder, porgue permite que o comunicador abstenha-se de aplicar a si mesmo o codigo
com o qual opera, atuando com discricionariedade, ou seja, tem o poder de né&o
reconhecer sua operacdo como uma prestacao negativa, mas pode exigir do outro o
reconhecimento de seus defeitos.

Vasconcelos (2017, p. 289) traz um questionamento intrigante apresentado por
Raffaele De Giorgi em seu Grupo de estudos na Universidade de Salento, ele
questiona o seguinte: “Sendo o Estado de Coisas nos presidios brasileiros
inconstitucional, ndo seria também o caso das favelas do Rio de Janeiro, das periferias
das grandes cidades, ou mesmo dos hospitais publicos?”, ou seja, os direitos
humanos nédo estdo sendo violados apenas nas penitenciarias, existe uma violacéo
constante nas periferias, que perpetua a segregacao social e abastece o0 sistema
prisional.

Essas questdes estruturais expostas pela Suprema Corte sao de total interesse
da sociedade, da politica e do judiciario, posto que é essa diferenciacdo que mantém
a complexidade do ambiente. De acordo com De Giorgi e Vasconcelos (2018, p. 498),

“os autores das violagdes do direito sdo todos identificaveis; a policia, os batalhdes, o
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delegado, o ministério publico, o juiz da audiéncia de custddia, o juiz da instrucéo
criminal, o juiz da execugao da pena.”

O Estado de Coisas Inconstitucional ndo reconhece a falha no direito que esta
sendo violado, mas no Estado e em seus 6rgaos que falham em sua aplicabilidade.
Quando se decreta 0 ECI, h& a confissao pelo judiciario das violagdes constitucionais,
entretanto, a deciséo judicial é para que o Estado, em seu sistema politico, realize as
mudancas necessarias. Logo, o judiciario atua como um mediador, isentando-se de
gualquer culpa.

J4 o Estado de llegalidade Difusa, apresentado por De Giorgi, traz a
perspectiva de que, se ha violacdo massiva aos direitos constitucionais, é porque a
falha esta na operacédo do direito, portanto, no sistema juridico, haja vista que, para
gue o direito possa ser devidamente executado, ele deve ser, primeiramente,
garantido e aplicado pelas organizacbes competentes.

A Lei de Execucéo Penal determina em seu artigo 66 que o juiz da execucao
inspecione, mensalmente, os estabelecimentos carcerarios, a fim de verificar o seu
adequado funcionamento, assim como deve promover a interdicdo daqueles
estabelecimentos que estiverem funcionando em condi¢des inadequadas ou com
infringéncia a Lei.

Quando aqueles que sao responsaveis por efetivar as medidas juridicas
cabiveis e promover as sancfes devidas as infragdes cometidas ndo cumprem seu
papel, os demais sistemas se acomodam em suas condutas negativas e ocorre 0
efeito “bola de neve”. Diante disso, ndo € suficiente que o judiciario apenas reconheca
as violacdes aos direitos constitucionais, mas € preciso que identifique que operacao
efetuada em sua clausura esta corrompendo seu sistema.

Segundo Vasconcelos (2017, p. 301), “a ilegalidade que de volta em volta se
repete nas operacgdes do sistema do Direito, € um problema do Direito”. E é isso que
se observa na ADPF 347, posto que existem leis e atos normativos que imputam ao
judiciario a obrigacéo de fiscalizar as instituicbes penais, bem como intervir quando
verificar ilegalidades, no entanto, como se constata com a declaracéo do “Estado de
Coisas Inconstitucional”, & inquestionavel que essa diretriz ndo é cumprida, o que
deixa o questionamento se existe realmente um Estado de Coisas Inconstitucional?

E, se este existe, ndo deveria ser papel do judiciario evita-lo?
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por finalidade explicitar, a partir da teoria dos
sistemas, como o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional pelo Poder
Judiciario corrompeu o codigo do Direito e saiu dos seus limites operativos. Ficou
demonstrado que as solucdes estabelecidas em nada alteram o estado de coisas ao
gual os presos estao submetidos, tendo em vista que uma efetiva solucao ultrapassa
os limites de poder do sistema juridico, além de que, legitimar-se como competente a
declarar um ECI buscou ocultar a ineficiéncia do judiciario ao cumprir suas obrigacdes.

O Estado de Coisas Inconstitucional nasce de um descontentamento com a
atuacao politica apdés os movimentos democraticos que alteraram a legislacdo e
deram uma maior visibilidade aos direitos fundamentais. Em virtude dessa ineficiéncia,
0 judiciario comec¢ou a ganhar um certo protagonismo, haja vista que o Direito passou
a ser tido como um meio para transformar a realidade daqueles que vivem a margem
da sociedade. E é nesse contexto, frente a um quadro de violacdo massiva aos direitos
fundamentais dentro do sistema prisional, que advém de uma falha estrutural e que
nao tem como ser direcionada a um unico culpado, que 0 Supremo se outorga ha
competéncia de reconhecer um estado de coisas e tomar medidas cabiveis para
solucionar este problema.

O que se depreende deste contexto é que, ao tomar para si o poder de proferir
as solucdes cabiveis a este litigio, o Supremo Tribunal Federal evidencia a sua
atuacao ativista, colocando-se no papel de atender as demandas que os demais
poderes ndo conseguem suprir, criando teses e indo além da sua funcéo principal. No
mais, destaca-se que a argumentacdo utilizada na decisao judicial, mesmo munindo-
se de uma linguagem ativista, vai além disso, posto que o Judiciario assume um
destaque frente aos demais poderes e encobre suas proéprias falhas.

No momento em que 0 Supremo em sua argumentacéo apresenta como causa
a crise dos direitos fundamentais, situacdes estruturais e externas, ele se autoisenta
das suas responsabilidades para se conceber como o Poder apto a propor uma
solucéo, desconsiderando que o direito s6 produz crise sobre ele mesmo, uma vez
gue os conflitos dos ambientes sao ressignificados dentro do sistema juridico sobre o
cbdigo do licito/ilicito. Deste modo, a partir da teoria dos sistemas, se ha uma crise no

direito, esta vem de sua propria operacao, pois direito sé reproduz direito.



47

O sistema juridico ndo atua com o fim de promover solu¢ges aos conflitos do
sistema social, ele apenas atua sobre aqueles que podem ser convertidos num
contexto legalista, ou seja, ele observa a situagao sob o prisma do direito e define o
gue se enquadra como licito e ilicito. No momento em que ele decide situacdes que
fogem dessa perspectiva, tendo posicionamento de governo, passa a funcionar fora
de seus limites de poder, como é possivel verificar na decisao cautelar da ADPF 347,
mantendo o caos, haja vista que nao ha alteracdo da situagao féatica.

Quando o judiciario ndo observa os prazos processuais, ndo atende a razoavel
duracéo do processo, nao reavalia a necessidade da manutencao da prisédo preventiva
e nao aplica os mecanismos legais para impedir as violacdes dentro das
penitenciarias, ele estad colaborando de forma ativa para manutencdo do que
concebeu como um Estado de Coisas Inconstitucional.

Ao analisar a definigcdo do que & um Estado de Coisas Inconstitucional, verifica-
se que este pode ser empregado em diversas situagdes. Conforme abordado neste
trabalho, as pessoas que vivem em favelas tém os direitos fundamentais
constantemente violados, vivendo em condi¢cdes precéarias, sem acesso digno a
saude, a educacao e até ao proprio judiciario, dado que, muitas vezes, por ndo terem
conhecimento sdo maltratadas pelo sistema. No mais, sdo essas pessoas, pretas,
pobres e moradoras de comunidade, que sé&o os alvos do Estado para abastecer o
sistema prisional e continuar reproduzindo a violacao dos direitos fundamentais.

Sao pessoas que em sua histdria foram escravizadas, vistas como indignas de
ocupar posicoes de destaque na sociedade e olhadas sempre com desconfianca. E &
nessa oOtica que o sistema judiciario permanece olhando para essas pessoas, posto
gue, no momento em que nao se cumpre o que a legislacdo determina e ndo se punem
0s responsaveis pelas infracbes cometidas, ndo ha um Estado de Coisas
Inconstitucional, pois hdo houve nada novo que violou esse direito, 0 que existe é uma
llegalidade Difusa que se perpetua no tempo e que € benéfica ao sistema.

Diante do exposto, este trabalho concluiu que a declaracdo de um Estado de
Coisas Inconstitucional pelo Poder Judiciario ultrapassa seus limites de poder, uma
vez que ele ndo esta exercendo sua funcao tipica e esta indo além de suas atribuicdes,
através de um posicionamento ativista. Entendemos que, se a decisao tivesse tido o
viés de tomar providéncias a solucionar as ilegalidades existentes em seu préprio

sistema juridico, haveria uma operacdo que nao fugiria ao sistema juridico e que,
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possivelmente, traria alteracdes benéficas a realidade daqueles que estdo submetidos
ao carcere.

Concorda-se que o Estado de Coisas reconhecido na decisao judicial da ADPF
347 ndo advém da falha na operagdo de um Unico sistema, todavia, cabe a cada
sistema parcial atuar sobre a comunicagdo que Ihe compete, haja vista que deste
modo sera possivel promover mudancas pontuais, mas que no todo transformam a

realidade social.
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