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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA |

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagéo foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo
e Democracia |, durante o XXVIII Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesguisa e
Pés-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado em Goiénia-GO, de 19 a 21 de junho de
2019, sob o tema geral: “Constitucionalismo critico, politicas publicas e desenvolvimento
inclusivo”, evento realizado em parceria com o Programa de Pés-Graduacdo em Direito da
Universidade Federal de Goias. Foram parceiros a Coordenacdo de Aperfeicoamento de
Pessoal de Nivel Superior — CAPES, o Conselho Naciona de Desenvolvimento Cientifico e
Tecnolégico — CNPq, a Escola Superior da Advocacia - OAB-GO, o Centro de Formagao
Juridica da PGE-GO e a Universidade de Rio Verde (UniRV) e apoiadores o Centro
Universitério de Goias (UniAnhanguera), a Faculdade Sensu, a Faculdade Evangélica Raizes
e 0 Centro Universitério de Anapolis (UniEvangélica).

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a temdtica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional, dos reflexos do constitucionalismo na atuacdo do Poder Judiciario
e dos 6rgaos relacionados as fungdes essenciais a justica e da discussdo sobre a propria
democracia

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares. Dessa forma, os 21 (vinte e um) artigos ora publicados, guardam sintonia direta com
este Grupo de Trabalho.

No artigo intitulado “A DEFESA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA SOCIEDADE
DE RISCO: UMA RELEITURA GARANTISTA DA CONSTITUIQAO A PARTIR DA
NOVA HERMENEUTICA”, as doutorandas pela Universidade do Vale do ltagjai —
UNIVALI-SC Mariana Faria Filard e Maria Lenir Rodrigues Pinheiro propdem umareleitura
garantista da Constituicdo Federal, apontando a relevancia de se proceder a uma nova
hermenéutica constitucional no tocante a aplicacdo dos principios e garantias fundamentais
no ambito do Direito Penal e Processual Penal. Buscaram, com o trabalho, uma abordagem



critica da temética, conferindo dinamicidade ao Direito por meio da defesa dos fundamentos
do Estado Democrético de Direito. A metodologia empregada quanto a fase de investigacéo
foi 0 método indutivo, na fase de tratamento dos dados o cartesiano, com as técnicas do
referente, da pesquisa bibliografica e do fichamento, conforme diretrizes metodol 6gicas para
a concretizacao dos objetivos.

Em “A DEMOCRACIA BRASILEIRA E A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO:
ANALISE DA SUA INTERVENGCAO NAS FUNCOES TiPICAS DOS PODERES
LEGISLATIVO E EXECUTIVO”, o casa de pesquisadores Delfim Bernardes e Joana
Cristina Paulino Bernardes ressaltaram que a integracéo da Ciéncia Politica nos dias atuais €
de uma importancia impar no nosso ordenamento juridico, trazendo novas diretrizes, em
especia uma nova maneira de observar a democracia. Partindo de uma analise histérica da
triparticdo das funcdes classicas do Estado, o conceito de democracia foi investigado sob a
otica da outorga de poder do povo aos representantes. Também esta presente no artigo o tema
dajudicializacéo e o ativismo judicia no sistema democrético brasileiro, em que o Judiciario
interpreta a aplicacdo da norma existente sem invadir a esfera de competéncia dos demais
Poderes. Foi utilizado o método indutivo-dedutivo e revisdo bibliogréfica.

Por sua vez, Ridivan Clairefont de Souza Mello Neto, mestrando pelo Centro Universitario
do Para (CESUPA), e o pesquisador do mesmo Estado Renan Azevedo Santos, na pesquisa
chamada “A EFETIVIDADE DE DIREITOS FUNDAMENTAIS: A RELACAO ENTRE
JURISDICAO CONSTITUCIONAL E ATIVISMO JUDICIAL”, investigaram em que
medida a ampliacéo da jurisdicdo constitucional implica ou ndo em aprofundamento do
ativismo judicial. Partiram de uma andlise qualitativa bibliografica centrada em
comentadores do tema, avaliando a relacéo entre os mecanismos de controle constitucional e
0 processo de judicializacdo da politica. Analisaram também, a luz de determinadas visdes de
democracia, a legitimidade ou ndo da atuacdo judicial em casos essencia mente politicos. Por
conclusdo, entenderam que a ampliacéo da jurisdicdo constitucional possibilitou expanséo da
atuacdo judicial, atuacdo esta que dependera do papel que se atribui a cada um dos poderes, a
depender da visdo do fenbmeno democratico.

Em mais um trabalho desta coletanea, foi analisada a Emenda Constitucional n° 95, que
instituiu 0 Novo Regime Fiscal de congelamento dos gastos publicos. O objetivo principal foi
analisar se o texto legal configura norma juridica de efeito placebo. O estudo é delineado por
pesquisa bibliogréfica e documental e 0 método de abordagem o indutivo. A andlise do
contelido da norma que fixou o teto dos gastos publicos e da justificativa apresentada pelo
autor do projeto, com a constatacdo relativa aos resultados parciais, desde a vigéncia dessa
norma, induzem a conclusdo de que a Emenda Constitucional do teto dos gastos publicos é



placebo juridico. A pesguisa denomina-se “A EMENDA CONSTITUCIONAL DO TETO
DOS GASTOS PUBLICOS E PLACEBO JURIDICO" e foi realizada por Jodo Hélio
Ferreira Pes, Doutor em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

Ja nainvestigagdo cientifica “A FUNCAO SOCIAL DA EMPRESA COMO ELEMENTO
TRANSFORMADOR DA SOCIEDADE”, Gregorio Menzel, mestrando pelo Centro
Universitério Curitiba— UNICURITIBA, e Clayton Reis, seu Professor e membro do corpo
docente do Programa de Pds-graduacdo em Direito pela mesma instituicdo, abordaram o
conceito de funcdo social da empresa, trabalhando a sua origem, seu regramento
congtitucional e as principais vertentes de interpretacdo da funcéo socia da empresa.
Conferiram especial enfoque em perceber a empresa como um elemento transformador da
sociedade, de forma a promover a justica social.

De Minas Gerais veio o trabalho “A SEPARACAO DE PODERES: A AUTONOMIA DO
PODER LEGISLATIVO E A PROMOCAO DE POLITICAS PUBLICAS AMBIENTAIS
PELO PODER JUDICIARIO”, escrito pelo Professor Doutor Luiz Gustavo Gongalves
Ribeiro, Professor do Programa de Pos-graduacdo em Direito Ambiental e Desenvolvimento
Sustentéavel da Escola Superior Dom Helder Cémara, e 0 mestrando Reinaldo Caixeta
Machado. O artigo faz uma andlise da legitimidade legiferante do Poder Legislativo, ao
mesmo tempo em que da relevo a matéria ambiental. Em contraponto, traz o limite razoavel
de distanciamento do judici&rio na implantacdo de politicas publicas ambientais. Como
resultado, verificaram que, nas questdes de cunho ambiental, nem sempre o judiciario esta
apto a fazer uma analise adequada do tema. No entanto, a razoabilidade mostrara quando
devera ser mantida a posicdo do judiciario relativamente as questfes voltadas para a
normatizacao de politicas publicas na protecdo do meio ambiente. Vaeram-se do método de
raciocinio dedutivo, com técnica de pesquisa bibliogréfica e documental .

Marcos Augusto Maliska, Professor Adjunto de Direito Constitucional do Programa de
Mestrado em Direito do UniBrasil Centro Universitario, em Curitiba, e o Professor
Hewerstton Humenhuk, mestre em Direitos Fundamentais do Programa de Mestrado da
Universidade do Oeste de Santa Catarina, desenvolveram o instigante trabalho de pesquisa
intitulado “AUTORITARISMO JUDICIAL”. Nele, afirmam que o movimento de “Lei e
Ordem” deslocou o Poder Judiciario de uma perspectiva garantista para outra, de natureza
punitivista, incorporando dois objetivos ingtitucionais: 0s combates a corrupcéo na
administracdo publica e a criminalidade em geral. O deslocamento da ideia de um juiz
vinculado a lei, para um juiz comprometido com a efetividade da Constituicéo, levou ao
voluntarismo jurisprudencial, caracterizado pela existéncia de decisdes judiciais sem
gualquer preocupacdo com a coeréncia e a integridade inerentes ao chamado direito



jurisprudencial. A combinacdo entre a incorporagdo de objetivos institucionais de
moralizacéo e ordem, e o voluntarismo jurisprudencial, degenerou em autoritarismo judicial.

A seu turno, no trabalho “DEMOCRACIA E AUTONOMIA DAS PESSOAS COM
DEFICIENCIA QUE VIVEM EM CONDICAO DE ASILAMENTO?”, objetivou-se lancar
luzes no estudo da inclusdo social das pessoas com deficiéncias que vivem em condicdes de
asilamento, sob a Gtica da perspectiva democrética e da teoria dos custos dos direitos. Este
estudo buscou investigar como pode o Poder Executivo materializar a democracia para as
pessoas com deficiéncia asiladas. Lucas Emanuel Ricci Dantas, Doutorando em Direito pela
Universidade Estadual do Norte do Parana— UENP, e o Professor Ricardo Pinha Alonso, das
Faculdades Integradas de Ourinhos, autores do texto, utilizaram, como andlise comparativa, a
historia do Hospital Psiquiatrico de Barbacena-MG e o relatério internacional da ONG
Human Rights Watch, cuja denominacdo é “Eles ficam até morrer”. Para o presente trabalho
valeram-se de uma metodologia indutiva, com pesquisa bibliogréfica, em livros, teses,
dissertactes e periodicos.

Em “DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS E SUAS LIMITACOES EM
ESTADO DE EXCECAQ”, Laisa Fernanda Campidelli e Isabela Fernanda dos Santos
Andrade Amaral, mestrandas em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do
Parand, abordaram, de forma qualitativa e explicativa, o conceito de direitos fundamentais,
estado de excecdo e estado de sitio. Realiza consideracfes sobre o desenvolvimento histérico,
conceituacdo, importancia e terminologia dos direitos fundamentais. Procederam a
caracterizacdo do estado de excecdo, observando a teoria da necessidade, trazendo a
discussdo para 0 ambito nacional, tratando sobre o estado de sitio, com suas condigoes,
previsdes e controle previstos constitucionalmente. Concluiram gque o ordenamento juridico
gue nasce paralimitar o Estado, passa alegislar afavor deste, fornecendo instrumentos que o
gjudam a atingir seus interesses, dando margem a abusos.

O artigo seguinte da lista rediscute, a partir das teorias da hegemonia de Chantal Mouffe e
dos didlogos institucionais de Mark Tushnet, os fenébmenos da judicializacdo da politica (o
politico invadindo “indevidamente” o juridico) e do ativismo judicial (o juridico invadindo
“indevidamente” o politico). Também contesta a concepcdo usual de que o judiciario teriaa
“Ultima palavra’ nainterpretacdo juridica e defende uma maior protecéo da democracia, pois
€ esta, ndo o judiciario, que, em Ultima instancia, protege os direitos. Concluindo que, para
sua maior legitimidade e eficiéncia, deve entdo o Poder Judiciario receber novos influxos
democréticos e estar sujeito a maior accountability, o doutorando em Direito pela



Universidade Federal de Minas Gerais Daniel dos Santos Rodrigues encerra a excelente
pesquisa “JUDICIALIZACAO DA POLITICA E DEMOCRACIA — UMA ANALISE A
PARTIR DE CHANTAL MOUFFE E MARK TUSHNET".

No que lhe concerne, a pesquisa “NEOCONSTITUCIONALISMO: RISCOS
DEMOCRATICOS DA IDEOLOGIA QUE DOMINOU O DIREITO BRASILEIRO”, do
mestre em Direitos Fundamentais na Universidade de Lisboa Raineri Ramos Ramalho de
Castro, dispde que apesar de dominar a cultura juridica brasileira, ndo se sabe exatamente o
gue o neoconstitucionalismo é ou quais mudancas traz para o Estado democratico. Ao estudar
0s ensinamentos de diferentes autores neoconstitucionalistas, analisar suas concepcoes e
comparé-las as posi¢des constitucionalistas tradicionais, 0 pesquisador concluiu que o
neoconstitucionalismo nada mais € do que uma ideologia que estimula imenso ativismo
judicial com ajustificativa de proteger os direitos fundamentais. No entanto, paraele, o que o
neoconstitucionalismo realmente faz é prejudicar a separacdo de poderes, promover a
juristocracia e prejudicar severamente as protecfes constitucionais el aboradas para assegurar
0 gozo dos direitos fundamentais, consequentemente fragilizando a democracia.

Elaborado por Andréia Garcia Martin, Professora da Universidade do Estado de Minas
Gerais, no trabalho cientifico chamado “O ARRANJO INSTITUCIONAL DE POLITICAS
PUBLICAS DE ACESSIBILIDADE PARA AS PESSOAS COM DEFICIENCIA:

ANALISE DA PARTICIPACAO DEMOCRATICA COM VISTAS A INCLUSAO

SOCIAL” é defendida a ideia de que o Estado Democratico de Direito inaugurado na
Constituicao Federal de 1988 evidenciou valores fundamentais sobre o tema, atuando como
parametro das ingtituicOes estatais. Para a pesquisadora, a democracia permeada na
Constituicdo apresenta-se numa dupla acepcado: representativa e participativa. Assim, a
finalidade de efetivar o direito fundamental & acessibilidade das pessoas com deficiéncia,
neste estudo, buscou fomentar a participacéo nos processos de decisdo politica, na elaboracéo
de politicas publicas deste seguimento, uma vez que a abertura ao didlogo e a participacdo
deste grupo permite o acance de suainclusdo social.

Mestre em Direito - UNIMEP/SP, Tamires Gomes da Silva Castiglioni e Everton Silva
Santos, Professor da Faculdade de Americana-SP, analisaram o caso mais emblemético sobre
“discurso de 6dio” julgado pelo STF: o HC 82.424-2, caso “Ellvanger”. O principal tema
tratado nesse julgamento foi o conflito entre o direito a liberdade de expressdo e o direito a
dignidade da pessoa humana, que prevaleceu na decisdo. Ja o RHC 134.682, caso “Abib”

houve a mesma discusséo de conflitos constitucionais, prevalecendo o direito a liberdade de
expressao. Diante de tal discrepancia, foram analisadas as vertentes que possibilitaram que
dois casos semelhantes tivessem decisdes distintas sob a otica do principio da



proporcionalidade. A interessante investigacdo tem o titulo “O CONFLITO ENTRE A
LIBERDADE DE EXPRESSAO E A DIGNIDADE DA PESSOA: UM ESTUDO SOBRE O
HC 82.424-2/RS- O CASO ELLWANGER E O RHC 134.682/BA- O CASO ABIB”.

No artigo “O DISCURSO DO ODIO NAS SOCIEDADES CONTEMPORANEAS:
DIREITO A LIBERDADE DE EXPRESSAO OU VIOLAGAO A DEMOCRACIA?', a
liberdade de expressdo € tratada como um valor primordial para todas as sociedades
democréticas. A medida que a manifestacdio proferida por aquele individuo venha a ser
invocada para violar outros direitos, faz-se necessario uma atuagaéo estatal para coibir esse
abuso de direito e manter a ordem publica. Na pesquisa, elaborada pelo Professor da
Universidade Federal de Sergipe Lucas Goncalves da Silva e por Carla Vanessa Prado
Nascimento Santos, da Universidade Candido Mendes, utilizou-se 0 método dedutivo e
bibliografico, para restar comprovado gque esses limites ndo visam tolher a liberdade de
manifestacdo de pensamento, mas, sim, proteger a ordem da sociedade pluralista em que
vivemos, pois 0 Estado ndo pode ser condizente ou omisso diante de discursos que ferem
direitos de outras pessoas.

Ja no interessante trabalho “OS ARGUMENTOS RELIGIOSOS NA ESFERA PUBLICA”,
Rafael Esteves Cardoso, mestre pela Universidade Catdlica de Petropolis, e Catarina Cruz
Salles, mestranda em Direito e Politicas Publicas na Universidade Federal do Estado do Rio
de Janeiro, investigaram o espaco e a valia dos argumentos religiosos na esfera publica, para
a colaboracdo na formacéo e desenvolvimento de objetivos comuns em uma sociedade.

Inicialmente, analisaram a perspectiva liberal de Ronald Dworkin, com foco para as
responsabilidades individuais na solidificacdo dos valores democraticos. Em contraposicéo,
foram avaliadas as propostas de Charles Taylor, segundo o qual é possivel, e de certo modo
inevitavel, a insercdo de argumentos religiosos nos debates publicos e na delimitacdo dos
destinos compartilhados pelos membros de um determinado grupo social. A pesquisa foi

desenvolvida através de pesquisa bibliografica direta.

O Professor Emanuel de Melo Ferreira, da Universidade do Estado do Rio Grande do Norte,
em “OS LIMITES DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE JUDICIAL

PREVENTIVO — UMA DEFESA DE SUA TOTAL PROSCRICAO EM FACE DOS
PROJETOS DE LEI”, analisou os limites do controle de constitucionalidade judicial

preventivo, defendendo a inconstitucionalidade de qualquer forma de controle sobre os
projetos de lei. A questdo central do texto, assim, pode ser formulada dessa maneira: a
Constituicdo Federal admite que o controle judicial preventivo tenha como objeto de controle



um projeto de lei, mesmo gue se busgue efetivar um controle meramente formal? A pesquisa
refere-se, assim, a separacdo e poderes no bojo do processo constitucional, devendo ser
analisada a partir de autores que levam arelacdo entre direito e politicaa sério.

No artigo “PARTICIPACAO POPULAR NA REFORMA CONSTITUCIONAL”, Marcelo
Negri Soares, do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito UniCesumar, € o mestrando
da mesma instituicdo Raphael Farias Martins, estudaram a passagem do homem do estado de
natureza ao estado constitucional. Apresentaram a forma do nascimento de uma Constituicéo
e como esta norma de fundamental importancia pode ser aterada. Analisaram, ainda, o
principio da soberania popular, bem como verificaram se 0 povo pode requerer a modificacéo
do texto constitucional, sendo ele o titular de todo poder.

Leticia da Silva Almeida, da Faculdade Pitégoras, e o pesquisador Danilo Felicio Gongalves
Ferreira, em “POR UMA REFLEXAO A RESPEITO DA TEORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DE ROBERT ALEXY, PELA PERSPECTIVA DO ART. 37 CAPUT
DA CR/88", tracaram consideracdes a respeito do conceito de norma, principio e regra de
Robert Alexy, com fim de buscar construir um conceito mais afunilado sobre o que seria
principio e regra, dentro do ordenamento juridico brasileiro. Mesmo parecendo ja ser pacifica
tals constatacOes, esse tema € de relevancia extrema, uma vez que, a cada dia, se enfrenta
mais o problema do pan-principiologismo. Para tanto, a conceituacdo proposta acarreta em
consideracdes acerca do art. 37, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Utilizou-se o método cientifico dedutivo por meio da pesquisa bibliografica.

A seu turno, na pesquisa “ REFLEXOES SOBRE AS REGRAS CONSTITUCIONAIS DA
COMUNICACAO NA BOLIVIA, VENEZUELA, MEXICO E BRASIL”, Ruth Carolina
Rodrigues Sgrignolli, Doutoranda em Direito Politico e Econémico pela Universidade
Presbiteriana Mackenzie, e a Professora Michelle Asato Junqueira, da mesma instituicéo,
ressaltam que a liberdade de expressdo é um direito humano que além de garantir 0 pensar
livremente é um baluarte da democracia. Analisaram a disposicéo especifica da liberdade de
expressao de quatro paises da América Latina, sendo dois deles paises com grupos de
comunicacdo mundialmente relevantes (Brasil e México) e dois paises bolivarianistas
(Venezuela e aBolivia) e 0 ambiente em que se inserem. Para o objetivo proposto realizaram
uma andlise bibliogréfica e legidativa da previsdo constitucional dos paises mencionados,
sob 0 método descritivo, de andlise qualitativa para a producdo académica e quantitativa para
as Constituicoes.

Leticia Alonso do Espirito Santo, mestre pela Universidade Federal de Juiz de Fora, na
pesquisa “UMA LEITURA POS-POSITIVISTA DO PRINCIPIO DA PUBLICIDADE”,



analisou o posicionamento do Principio da Publicidade no ordenamento juridico brasileiro,
sua origem e recepcdo. O trabalho apresenta uma analise introdutéria a temética, pretendendo
verificar o ambito de criacdo da denominada Lel de Acesso a Informacéo e sua decorréncia
direta do clamor social por maior transparéncia dos atos publicos. As nuances do sistema
legal de acesso foram introduzidas pela Constituicdo e consolidados na Lei n° 12.527/2011,
sob uma perspectiva de valores fundamentais, que rompem com a institucionalizacdo da
excecdo e do segredo no ambito dos atos administrativos.

Por fim, en “UMA RELEITURA DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERES A

LUZ DA TEORIA DOS DIALOGOS INSTITUCIONAIS’, o Professor da Universidade
Estadual do Norte do Parana Eliezer Gomes Da Silva e a mestranda pelo Programa de Pos-
Graduacéo em Ciéncia Juridica da Universidade Estadual do Norte do Parana Simone
Vaaddo Costa e Tressa, a partir das problematicas de hermenéutica e mutacéo constitucional,
apresentaram um novo olhar sobre o principio da separacdo de poderes, notadamente em
razdo da decisdo do Supremo Tribunal Federal na Medida Cautelar da ADPF n° 347 que
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UMA RELEITURA DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DE PODERESA LUZ DA
TEORIA DOSDIALOGOSINSTITUCIONAIS

A REREADING ABOUT THE SEPARATION OF POWERS UNDER
INSTITUTIONAL DIALOGUE
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Resumo

a partir das problematicas de hermenéutica e mutagdo constitucional, apresenta-se um novo
olhar sobre o principio da separacdo de poderes, notadamente em razéo da decisdo do
Supremo Tribuna Federal na Medida Cautelar da ADPF n° 347 que consagrou a aplicacéo,
no Brasil, da teoria do Estado de Coisas Inconstitucional, criada pela jurisprudéncia
constitucional colombiana. Sob tais parametros, o artigo discute a necessidade de
reformulacdo da interpretacdo do principio da separacéo de poderes, abordando o estudo do
compromisso significativo e ateoria dos didlogos institucionais.

Palavras-chave: Separacéo de poderes, Estado de coisas inconstitucional, Ineficiéncia do
estado, Politicas publicas, Hermenéutica constitucional

Abstract/Resumen/Résumé

from the problematics of hermeneutics and constitutional mutation, a new look on the
principle of the separation of powers is presented. It takes into consideration the decision of
the Federal Supreme Court in the ADPF Cautelar Measure 347 that consolidated the use of
the “unconstitutional state of affairs’, a reasoning created by the Colombian Supreme Court.
Within this theoretical framework, the article discusses the need to change the way the
principle of the separation of powersis normally interpreted, so as to address the study of the
significant commitment and the theory of institutional dialogues.
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INTRODUCAO

O poder do Estado ¢ uno e seu exercicio deve levar essa premissa em consideragdo, a
fim de que a atividade estatal seja exercida de forma coordenada pelos poderes constituidos,
visando o bem comum do povo.

A divisdo das fungdes estatais em trés Poderes visa possibilitar o melhor desempenho
do Estado no cumprimento desse objetivo. Contudo, essa divisdo funcional ndo deve ser
interpretada como obstaculo a implementagdo de direitos sociais, econdmicos e politicas
publicas tendentes a promogao de igualdade e justica social.

Os poderes do Estado em suas fungdes prioritarias (legislativa, executiva e judiciaria)
por vezes acabam interferindo em atividades que, formalmente, competem a atribuicdo de
outro poder, gerando tensdes questionadas a luz da interpretacdo tradicional da teoria da
separagdo dos poderes, idealizada na Antiguidade e refletida mais expressivamente por
Montesquieu.

Nesse sentido, atualmente o ativismo judicial vem se mostrando uma forte tendéncia
frente a impoténcia dos diversos 6rgdos publicos incumbidos da obtencdo de melhores
resultados no tratamento das demandas sociais. Esse ativismo, embora realidade, ¢ objeto de
criticas severas dos cientistas juridicos e legisladores.

O objetivo do presente estudo ¢, a partir dos enfoques da hermenéutica e da mutagao
constitucional, apresentar um novo olhar sobre o principio da separagdo de poderes,
demonstrando a necessidade de uma maior cooperacao entre as fungdes do Estado, exercidas
pelos poderes constituidos.

O método utilizado foi o dedutivo, partindo da pesquisa bibliografica, das teorias
doutrindrias e das leis para identificar os fenomenos objeto da pesquisa e justificar os
resultados obtidos.

Este trabalho analisa a decis@o do Supremo Tribunal Federal na Medida Cautelar da
ADPF n° 347 que, ao adotar pioneiramente, no Brasil, o Estado de Coisas Inconstitucional
(ECI) em relacdo ao sistema penitenciario, em uma perspectiva estrutural, fomentou o estudo
cientifico da teoria, o questionamento sobre a adequacao da medida no Brasil e a busca, pelos
cientistas juridicos e legisladores, de alternativas dialéticas para o tratamento da questdo,
como o "compromisso significativo", oriundo da Corte Constitucional sul-africana.

A declaracdo do ECI representou um marco no ordenamento juridico brasileiro,
podendo ser considerada uma reagdo do proprio sistema. Metaforicamente, tal como um

organismo vivo, o ordenamento juridico apresentou uma reacdo interna na busca de seu

348



equilibrio. Contudo, o mero reconhecimento da realidade como um Estado de Coisas
Inconstitucional, com ac¢des pontuais e sem eficacia relevante no contexto social, ndo é capaz
de contribuir decisivamente com a alteragdo dos status quo.

O trabalho estuda a decisdo da Corte Constitucional brasileira na atuagdo em prol da
implementacdo de direitos sociais, econdmicos e politicas publicas, mas questiona o
inexpressivo proveito pratico do reconhecimento da teoria no Brasil diante do contexto
normativo e politico brasileiros atuais,

Para este estudo, considera-se que a judicializacdo da politica ou ativismo judicial
devem ser analisados objetivamente e sempre sob o aspecto do proveito social obtido com tais
decisoes, ou seja, considerando a ciéncia juridica a servigo das questdes sociais.

E nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal produziu um julgado significativo,
tendente a uma interferéncia pontual em questdo levantada pela sociedade. Mas, ha
necessidade de maior efetividade de decisdes judiciais, as quais, na maioria das vezes, nao
passam de meros questionamentos tedricos sem contrapartida na realidade, em razao da
interpretagdo tradicional do principio da separacdo dos poderes que importa verdadeiro
engessamento do sistema de poder brasileiro.

O estudo questiona a abordagem sugerida no Projeto de Lei do Senado n° 736/2015,
que estabelece termos e limites ao exercicio do controle concentrado e difuso de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal e dispde sobre o estado de coisas
inconstitucional e o compromisso significativo. O projeto ndo inclui a interagdo entre os
poderes e propde a mera tentativa de acordo.

O trabalho esta dividido em trés partes.

A primeira apresenta a Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional, declarada pelo
STF no Brasil, enumerando seus pressupostos.

Na segunda parte, sdo abordadas as novas propostas para a superacdo das omissoes
inconstitucionais. E feita analise do modelo proposto no Projeto de Lei do Senado citado,
apontando possiveis falhas e necessidade de adequacdo do projeto, visando a otimizacdo dos
debates e da acdo dos poderes publicos na solu¢do de demandas sociais.

A terceira parte traz uma proposta de nova perspectiva de interpretacdo do principio
da separacao de poderes — a teoria do didlogo institucional, analisando seus fundamentos e a
possibilidade de sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro.

Os resultados obtidos apontam para a necessidade de reformulacdo da interpretagao
do principio da separagdo de poderes, abordando o estudo do compromisso significativo e a

teoria dos didlogos institucionais.
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1 A TEORIA DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E SEUS
PRESSUPOSTOS

As decisdes dificeis (hard cases) propostas ao Poder Judiciario demandam sua
resposta com base no principio da indisponibilidade da jurisdi¢dao, corolario do Estado
Democratico de Direito pautado no principio da separacdo dos poderes, segundo o qual cabe
ao Poder Judiciario o julgamento das demandas sociais.

As demandas, crescentes em razdo da evolugdo social, muitas vezes se fundamentam
na omissao normativa exigivel pela Constituicao para a efetivagdo de norma constitucional.

Afirma Campos que

Essa medida faltante, de acordo com o preceito constitucional, pode ser de
competéncia tanto do legislador como de o6rgdo administrativo. Significa
dizer: a preocupacdo deve ser com a falta de medidas normativas que resulte
em inefetividade de disposi¢des constitucionais, ¢ ndo necessariamente de
medida legislativa, assim entendida como ato de competéncia do legislador.
A omissdo pode se dar, por exemplo, por auséncia de decreto,
regulamentagdo ou outras medidas proprias do Poder Executivo e seus
orgaos (CAMPOS, 2016, p. 31).

Diante dessa realidade, o ordenamento juridico atribui a Corte Constitucional o papel

de garantidor contramajoritdrio de prote¢do do Estado diante de classes minoritarias e
carecedores da agdo estatal para efetivacdo de normas constitucionais.

Nesse contexto, o Supremo Tribunal Federal (STF) vem sendo provocado, em
diversas oportunidades, a se pronunciar sobre questdes tormentosas que demandam
posicionamento estatal frente ao desenvolvimento social.

Uma dessas questdes foi traduzida por decisdo, em sede liminar, na Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) ntiimero 347, na qual foi pedido o
reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) em relacdo a superlotacao e
condicdes degradantes do sistema prisional brasileiro, configurando cenario fatico
incompativel com a Constituicdo Federal e apresentando ofensa a diversos preceitos
fundamentais.

Tais argumentos foram acolhidos pelo STF que concluiu pela configuragao do ECI no
sistema prisional brasileiro.

A teoria do Estado de Coisas Inconstitucional tem origem na Corte Constitucional
Colombiana.

De acordo com Andréa, o ECI, na Colombia, teve como ponto de partida a previsao

constitucional de protecdo dos direitos humanos de origem constitucional, por meio do
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instituto denominado accién de tutela (ANDREA,2018, p. 29).

Afirma o mesmo autor que a accidon de tutela pode ser exercida contra a violagdo de
um direito fundamental, podendo ser ajuizada perante qualquer juiz, de maneira simples,
inclusive, sem a necessidade de advogado (ANDREA,2018, p. 29).

O mecanismo proporcionou acesso a Justica a milhares de cidaddos, ocasionando a
remessa de milhares dessas demandas a Corte Constitucional Colombiana.

A reiteracdo nas demandas levou o tribunal a reconhecer a violacdo massiva de
direitos fundamentais e falhas estruturais na prestacdo de servicos pelo Estado frente a
ineficiéncia clara do poder publico no atendimento de necessidades basicas de grupos sociais
determinados.

Tal reconhecimento se deu pela identificagdo do ECI nos casos em que houve
violagdo dos direitos constitucionalmente protegidos, mas efetivamente ndo atendidos pelo
poder estatal.

O ECI foi utilizado pela Corte Colombiana em diversas oportunidades: omissao dos
municipios em filiar docentes ao Fundo Nacional de Prestacdes do Magistério, ineficiéncia
administrativa para resolver o direito de peticdo dos aposentados, o sistema carcerario
colombiano, a ndo convocagdo de concurso para notarios, a falta de pagamento de salarios de
docentes municipais, a protegdo de defensores de direitos humanos contra ameaga ou
constrangimento, a mora no pagamento de verbas de aposentadoria, o deslocamento forgado
(ANDREA, 2018, p. 32-49).

Para além da nogdo de violagdo da norma constitucional, afirma Campos que a
omissdo estatal “impede a atuacdo concreta da norma constitucional correspondente e do
direito fundamental veiculado” (CAMPOS, 2016, p. 56). O autor defende que a limita¢do da
omissdo constitucional apenas aos casos de descumprimento de enunciados constitucionais de
eficacia normativa limitada e que contém ordens expressas de atuacdo normativa integrativa
prejudica a compreensdo adequada do fendmeno.

Para Campos, a atividade que se espera dos poderes estatais vai além da mera
existéncia de leis ou normas que cumpram nominalmente e burocraticamente, apenas, a
necessidade de regulamentos das normas constitucionais (CAMPOS, 2016, p. 56). Ha
necessidade de efetiva atividade estatal que possa dar efetividade a norma de direito
fundamental, pois, muitas vezes, a lei ou norma infraconstitucional existe, mas ndo produz
efeitos capazes de dar cumprimento ao comando constitucional.

E nesse contexto que surgem as demandas sociais que batem as portas do Poder

Judiciario requerendo solugdes concretas e efetivagdao dos direitos fundamentais previstos pela
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Constituigao.
Campos aponta quatro pressupostos para o reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional.

O primeiro refere-se a constatagdo de um quadro ndo simplesmente de
protecao ineficiente, e sim de violagdo massiva e continua de diferentes
direitos fundamentais, que afeta a um ntimero amplo de pessoas. [...]

O segundo ¢ a omissdo reiterada e persistente das autoridades publicas no
cumprimento de suas obrigacdes de defesa e promocao dos direitos
fundamentais. [...}

O terceiro tem a ver com as medidas necessarias a superagdo das
inconstitucionalidades, especialmente se considerarmos falhas estruturais
como deficiéncias no ciclo das politicas publicas. [;;;]

O quarto diz respeito a potencialidade de um ntimero elevado de afetados
transformarem a violagdo de direitos em demandas judiciais, que se
somariam as ja existentes, produzindo grave congestionamento da maquina
judiciaria (CAMPOS, 2016, p. 180-187).

Preenchidos tais pressupostos, estariam hipoteticamente atendidos os requisitos

minimos para o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional.

2 NOVAS PROPOSTAS PARA SUPERACAO DE OMISSOES
INCONSTITUCIONAIS

H4, nos ordenamentos juridicos estrangeiros, novas teorias que defendem uma agao
mais dialética do Poder Judiciario diante da violacao reiterada de direitos fundamentais.

A teoria apresentada no Projeto de Lei do Senado n® 736/2015 ¢ o "compromisso
significativo", desenvolvida pela Corte Constitucional da Africa do Sul e segundo a qual o
Poder Judiciario, ao reconhecer a violagdo massiva de direitos fundamentais, inicia um
processo de intercambio de agdes entre cidaddos e Estado (VIEIRA JUNIOR, 2015, p. 31).

No projeto, ap6s o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional, o Supremo
determina a celebracdo do compromisso entre o Poder Publico e os segmentos populacionais
afetados pela acdo ou omissao.

A vantagem atribuida ao compromisso significativo reside na dialeticidade na tomada
de decisodes, angariando a participacdo das partes envolvidas visando a solug¢do do conflito,
mediante fiscalizacao do Poder Judiciario.

Para David Pardo, o compromisso significativo importa acdo conjunta dos poderes do
Estado:

A alternativa a intervencao judicial em politicas ptblicas é o jogo interativo
mais rico e complexo, ndo a imunidade total da Administragdo Publica, nem
a prevaléncia absoluta dos juizes. O compromisso significativo bem podia
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ser testado como novo padrao positivo de relacionamento entre os tribunais e
os demais poderes no Brasil (PARDO, 2013, p. 161-210).

Embora avancado em sua proposta, o compromisso significativo ¢ tomado, ainda, sob
a perspectiva de engessamento dos poderes, isto ¢, no enclausuramento das fungdes do Estado
nos limites de determinado poder, sem a possibilidade de a¢ao conjunta deles.

O que o compromisso significativo visa, segundo o texto do PLS 736, art. 9°-B,
paragrafo Unico, a ser inserido na Lei n® 9.882/99 ¢ o “constante intercambio entre os
segmentos populacionais afetados e o Estado, em que as partes tentam celebrar acordo para a
formulacdo e implementacao de programas socioecondmicos [...]” (BRASIL, Senado Federal,
2015, p. 2).

O compromisso proposto prevé tentativa de celebracao de acordo entre os segmentos
populacionais e o Estado, ignorando-se que os segmentos populacionais interessados ja
formularam sua demanda ao ingressarem com o pedido que houver culminado com o
reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional.

A coordenacdo entre os poderes do Estado poderia antecipar solugdes especificas as
demandas ja submetidas ao crivo judicial, apontando as solugdes possiveis tanto na esfera
orcamentaria, legislativa, administrativa, etc, a fim de viabilizar concretamente, uma decisao
estatal (ndo apenas judicial) que traduza efetiva resposta, dentro das possibilidades
averiguadas pelos trés poderes em conjunto.

Frise-se, ainda, que o texto do projeto em apreco, expde que ho cOompromisso
significativo idealizado as partes tentam celebrar o acordo, ou seja, ndo hd uma
obrigatoriedade de a¢dao do Poder Publico, relegando a medida a mera tentativa.

A coordenacdo dos poderes estatais teria, de fato, o comprometimento de averiguar
todas as possibilidades de soluc¢ao da inconstitucionalidade, ainda que em nivel inferior aquele
demandado pela populagdo, mas na medida das possibilidades do Estado.

Sob tal ponto de vista, aponta-se a teoria dos didlogos institucionais, aplicada no
Canada, e que propde nova interpretacao ao principio da separagdo dos poderes, sem mitiga-lo
ou suprimi-lo, mas ampliando-o, para contemplar, de fato, acdo conjunta dos poderes
constituidos.

Deve-se reconhecer a necessidade de aprimoramento do ordenamento juridico com a
introduc¢ao de novos mecanismos capazes de, por meio mais dialético, alcangar o respeito aos
direitos fundamentais violados pela auséncia de efetivagao de direitos sociais, econdmicos €

politicas publicas eficientes.
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3 NOVA PERSPECTIVA DE INTERPRETACAO DO PRINCIPIO DA SEPARACAO
DE PODERES — A TEORIA DO DIALOGO INSTITUCIONAL

E sabido que os Estados modernos organizaram e organizam a distribui¢io interna de
funcdes com base na divisdo proposta pela Teoria da Separacdo dos Poderes, atribuida com
maior énfase & Montesquieu, embora concebida desde a Antiguidade.

Platdo, em sua obra Republica, indicou a necessidade de divisdo de func¢des na pdlis,
pois dessa forma se chegaria ao governo justo.

Montesquieu aprimorou o entendimento e propos a divisdo dos poderes do Estado, os
quais deveriam atuar de forma independente e harmdnica. Assim, caberia precipuamente ao
Poder Executivo o governo e administracdo; ao Legislativo, a produgdo das leis; e ao
Judiciario, o julgamento e aplicacdo das leis aos casos que lhe forem submetidos.

Nessa estrutura, ja adaptada ao Estado moderno, cabe ao Poder Judiciério o exercicio
do papel de guardidao da Constitui¢do, j& que esta representa a norma superior existente no
contexto estatal e a partir da qual se materializam os interesses publicos.

Com fundamento neste papel de Corte Constitucional, o Judicidrio profere decisdes
que, em muitos casos, interfere nas atribui¢des dos demais poderes, ja que todos estdo
subordinados ao comando constitucional.

Diante das tensdes naturalmente existentes no contexto social, a atividade judicial
mais socialmente engajada vem sendo questionada na atualidade e qualificada de ativista,
notadamente quando exercida pelo Supremo Tribunal Federal que, no modelo brasileiro, pode
emitir decisdes com forga obrigatoria e vinculante para os demais 6rgaos do Poder Judiciario
e para o Poder Executivo. E, ainda quando se tratar de hipdtese de decisdo vinculante, a Corte
Constitucional determina agdes direcionadas ao Poder Executivo, a exemplo do que ocorreu
no julgamento da ADPF 347.

O que se demonstra neste trabalho ndo ¢ a usurpagao de fungdes pelo Poder Judiciario,
mas o enfrentamento das tensdes entre os Poderes do Estado de forma correlacionada, a fim
de se eliminar a ideia de monopolio de fungdes. Vale dizer, ndo deve a teoria da separagdo dos
poderes ser interpretada como impeditivo a atividade conjunta de todos os poderes como
imperativo de atendimento das necessidades sociais imediatas.

O Poder Judiciério, por fazer frente em determinadas demandas sociais, ndo deve ser
encarado como o usurpador de fun¢des. Tampouco deve o Poder Executivo ser encarado
como um mero cumpridor das decisdes jurisdicionais. O Poder do Estado ¢ uno. A subdivisao

foi proposta como forma de evitar o arbitrio de sua concentragdo na titularidade de um ou
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poucos governantes.

O contexto moderno exige um novo olhar sobre a separagdo de poderes, entendendo
Legislativo, Executivo e Judiciario como mandatarios de um poder maior que reside no povo
e em favor deste deve ser exercido. Para tanto, necessaria agdo conjunta e coordenada dos
poderes do Estado e da sociedade para a consecugdo dos direitos fundamentais.

Alias, este ¢ um dos postulados do neoconstitucionalismo. De acordo com essa nova
visdo

O conteudo da lei e do direito deve ser protegido pelo Estado de Direito
Constitucional. Pelo principio da supremacia da Constitui¢do, os direitos
fundamentais tornam-se posi¢des juridicas tdo importantes que a sua
garantia ndo pode ser deixada ao alvitre das maiorias parlamentares, nao
retirando do cidaddo, amparado por tais direitos, a sua posi¢cdo juridico-
prestacional. Enfim, a funcdo basica da Constituicdo ¢ suprimir certas
decisdes do processo politico.

Quando a Constituicdo coloca direitos acima das decisdes da maioria, faz do
sistema de direitos fundamentais o critério Ultimo de validade de todo o
ordenamento juridico. Com isso, ndo se limita o ambito de deliberagdo
democratica, mas, ao contrario, impode-se a devida atengdo democratica aos

interesses humanos fundamentais, os quais poderiam restar negligenciados
no processo politico ordinario (CAMBI, 2016, p. 25).

A ideia restrita e extremamente limitada da separagdo tende a impedir a a¢ao conjunta
desses poderes, o que ¢ desejavel em uma sociedade plural que demanda o atendimento das
mais diversas questdes, que nem sempre sao postas como prioridade por um Poder.

A questdo orgamentaria ¢ levantada como um elemento impeditivo de atuagdo do
Poder Judicidrio nas demandas envolvendo direitos sociais, econdmicos e politicas publicas.
Mas, a ag¢do conjunta dos Poderes seria o caminho para que as decisdes judiciais se pautassem
nas possibilidades financeiras do Estado.

E esta ¢ a proposta estampada no Projeto de Lei do Senado (PLS) n°® 736, que, ao
propor a alteragdo das Leis n° 9.882/99 e 13.105/15, estabelece termos e limites ao exercicio
do controle concentrado e difuso de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal,
dispde sobre o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional e a determinagdo de
celebragdo de compromisso significativo.

O que chama aten¢do ¢ um dos argumentos utilizados na justificacdo da proposta,
segundo a qual o “ativismo judicial”, especialmente aquele refletido na decisao da ADPF n°
347, representou uma ‘“guinada jurisprudencial” que suscitou preocupacdo de parlamentares,
juristas e agentes publicos quanto a necessidade de balizamento dessa nova linha
jurisprudencial. E acrescenta a adjetivagdo da decisdo do STF como heterodoxa, ao impor

obrigacdo de fazer ao Poder Executivo, com base no principio da dignidade humana,
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afastados os principios da separag¢ao dos Poderes e da reserva do financiamento possivel.

Esta a restri¢do interpretativa que o projeto pretende instaurar, de modo que o Poder
Judiciario ndo seja reconhecido como o usurpador de Poderes, mas que todos os Poderes e a
sociedade sejam capazes de reformular o entendimento da separagdo de poderes em favor da
sociedade.

A proposta prevista no PLS mencionado busca o avango no tratamento do “ativismo
judicial”, mas, paradoxalmente, acaba limitando-o ao atrelar-se ao entendimento
tradicionalmente engessado da separacdo de poderes. Assim, ainda que aprovado, ndo sera
capaz de admitir atividade estruturalmente mais eficaz dos poderes publicos.

O principio da separagdo de poderes carece de nova interpretacao. Para expressar esse
novo entendimento, um dos estudos recentes no Brasil, que atende essa expectativa, ¢ aquele
exposto por Marcelo Neves, na obra “Entre Témis e Leviatda: uma relagdo dificil: o Estado
Democrdtico de Direito a partir e além de Luhmann e Habermas”. Neves propde a
consideragdo da pluralidade e circularidade de procedimentos do Estado Democratico de
Direito, a fim de que os poderes, embora em um contexto de tensdes, desempenhem suas
atividades em colaboragdo reciproca e sob as demandas plurais da sociedade.

Para ele

O procedimento jurisdicional deve cumprir e aplicar a lei, mas ¢ através dele
que o texto legal toma um sentido normativo. Além do mais, cabe observar
que o Poder Judiciario exerce um papel relevante no controle da
constitucionalidade das leis. Sendo assim, a propria validade daquilo a que
se subordina a jurisdi¢do depende da defini¢do jurisdicional (NEVES, 2006,
p. 191).

Pensando na inter-relacdo entre os poderes constituidos, o professor Vile, da
Universidade de Kent, expds em sua obra “Constitucionalism and The Separation of Powers”
critica a interpretacao usual da teoria da separacdo de poderes. Para ele, os poderes do Estado
devem ser vistos em sua funcionalidade no sentido de se considerar o poder do Estado um
todo e unico poder que deve ser gerido de acordo com sua complexidade (VILE, 1998, p. 10).
Assim, a especializacdo de fungdes existe em razdo da inerente complexidade do Estado. Sem
embargo, os trés poderes exercem uma fun¢do mais importante que ¢ aquela de administragao
(em sentido amplo) de todo o Estado.

A adoc¢ao do entendimento aqui proposto significa ndo somente nova interpretagao da
atividade jurisdicional, a luz de uma nova perspectiva sobre teoria da separagdo dos poderes,
mas, sobretudo, nova interpretagao da atividade de todos os poderes que deve agir tendo por

fim a obtencdo do interesse publico. Nao se trata, evidentemente, de integracdo simples,

356



notadamente do ponto de vista da preservagdo da imparcialidade do judiciario, que embora
deva buscar a saida dialogada, em demandas que lhe sejam submetidas, deve recusar-se ao
papel de prévio consultor ou conselheiro da ctipula do executivo.

Por isso, as a¢des dos trés poderes devem ser correlacionadas, sem hierarquia e sem
preferéncias em relagdo as atividades precipuas de cada poder. Deve ser encontrado um
equilibrio capaz de impedir a sobreposi¢ao de qualquer dos poderes. Afinal, todas as fungdes
do Estado sdo detentoras da mesma importancia e sem qualquer delas o Estado Democratico
de Direito pode ser prejudicado em suas bases democraticas.

Para aqueles que defendem a nao intervengdo do Poder Judiciadrio na efetivagdo de
direitos sociais, econdmicos e politicas publicas, essas ag¢des sdao restritas aos Poderes
Executivo e Legislativo, em razdo da necessidade de adequacdo da implementacao de direitos
sociais a disponibilidade do orcamento publico e por observancia estrita ao principio
constitucional da separa¢ao de Poderes (VIEIRA JUNIOR, 2015, p. 36).

J. J. Gomes Canotilho expressou, quanto a “reserva do possivel”, que a realizacao dos
direitos econdmicos, sociais e culturais se caracteriza: a) pela gradualidade da realizacdo; b)
pela dependéncia financeira relativamente ao orcamento do Estado; c) pela tendencial
liberdade de conformagdo do legislador quanto as politicas de realizacdo desses direitos; d)
pela insusceptibilidade de controle jurisdicional dos programas politico-legislativos, exceto
quando se manifestam em clara contradi¢do com as normas constitucionais ou transportem
dimensdes materialmente ndo razoaveis (CANOTILHO, 1998, p. 44).

A partir dos ensinamentos de Canotilho, especialmente, no ultimo item acima
transcrito, pode-se argumentar que, de fato, ndo cabe prioritariamente ao Poder Judiciario a
efetivacdo de direitos sociais, econdomicos e politicas publicas para a efetivagdo de direitos
econdmicos, sociais e culturais. Contudo, em caso de violagdo flagrante ao ordenamento
juridico constitucional ou nas omissdes inconstitucionais que representem realidade
materialmente nao razoavel, o Poder Judiciario deve ser investido de sua competéncia para
efetivagdo e guarda da Constituigdo, com fundamento em sua competéncia
constitucionalmente estabelecida.

E a limitagdo de recursos ndo deve servir de limitagdo a implementacdo de direitos
sociais, econdmicos e politicas publicas, muito menos deve significar o ndo atendimento, pelo
Estado, de direitos fundamentais, os quais estdo acima de qualquer teoria de organizagdo dos
poderes do Estado, afinal o Direito existe e deve ser operado em fung¢do do ser humano, sem o
qual o proprio Direito perde todo o sentido. Se “hard cases” surgem, o equacionamento das

escolhas tragicas parecem possa ser viabilizada com maior equidade pelo Judiciario do que
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por simples “raisons d’Etat” ditadas pelo ramo executivo.

Diante de tudo o que foi exposto, a Teoria dos Didlogos Institucionais mostra-se como
uma ferramenta a ser considerada como base de estudos para uma proposta ao contexto
brasileiro.

Frise-se a sugestdo da teoria como meio de debate ¢ adaptagdo ao sistema brasileiro,
haja vista que cada ordenamento juridico traz consigo toda a carga valorativa da cultura da
sociedade em que se insere e das limitagcdes que lhe sdo proprias, ndo sendo conveniente, por
isso, imaginar a aplicagdo da teoria, tal como aplicada em outros paises, sem reflexdes e
modificagdes racionais no contexto brasileiro.

A Carta de Direitos e Liberdades do Canada, de 1982, trouxe a teoria dos didlogos
institucionais como um método de interagdo entre a Corte Constitucional e o Parlamento. A
Carta canadense prevé que o Parlamento reedite uma lei declarada inconstitucional pela Corte
Constitucional pelo prazo de até 5 (cinco) anos (LONGO FILHO, 2015, p. 192).

O didlogo institucional consiste em uma provocacao a interagao feita pelo Judiciario,
com base em um caso concreto, a fim de motivar alteragdes legislativas, voluntariamente
adotadas pelo Poder Legislativo (ainda que ndo espontineas), no sentido de adequar o
ordenamento juridico as demandas sociais.

A Corte Constitucional, no modelo canadense, abre oportunidade para os outros
poderes apresentem alternativas a solucdo da demanda em questdo e, caso essa oportunidade
ndo seja aceita, se da a declaracdo de inconstitucionalidade, afastando a lei do ordenamento
juridico (LONGO FILHO, 2015, p. 193).

A Teoria dos Didlogos institucionais, em sua esséncia, traz a ideia de participagdo de
todos os poderes do Estado na solugdo das demandas postas pela sociedade, em especial
aquelas que afligem os grupos minoritarios.

O papel contramajoritario da Corte Constitucional pode, assim, ser fortalecido a partir
da intervencdo de todos os poderes num negociado atendimento das demandas sociais
urgentes, na medida das possibilidades do Estado. Por isso o modelo proposto supera, ainda, o
argumento que recai sobre o ativismo judicial quanto a auséncia de legitimidade democratica
das Cortes Judiciais.

Trata-se de uma proposta que deve ser encarada como contributiva, devendo ser
associada, evidentemente, a outros mecanismos de efetivacdo de direitos sociais, economicos
e politicas publicas.

De acordo com Campos, a supremacia judicial gera custos e riscos ao Estado

Democratico de Direito, sendo necessario o seu gerenciamento:
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Os custos e riscos da supremacia judicial sdo maiores quando se trata do
controle das omissdes legislativas e administrativas inconstitucionais. E que,
nesse caso, a acusagdo nao ¢ simplesmente de cortes anulando atos dos
outros poderes, e sim de cortes substituindo os outros poderes (CAMPOS,
2016, p. 241).

Portanto, cabe a apreciagdo do instituto de didlogos institucionais como meio de
contribuicdo a efetivagdo de direitos sociais, econdmicos e politicas publicas com base em um
sistema interativo, buscando a maior efetividade possivel dos direitos fundamentais, sem
descuidar das possibilidades de agao do poder publico.

Os dialogos institucionais, porque proporcionam um debate amplo e reciproco, sob os
diversos pontos de vista de agdo do Estado na gestdo das necessidades publicas latentes, abre
caminho para a consolidagdo do que a moderna doutrina processual civil tem denominado de

decisoes estruturantes (cf., entre outros, ARENHART, 2013).

CONCLUSOES

O reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional, a partir da teoria oriunda da
Corte Constitucional colombiana, representa uma nova forma de definicdo das reiteradas
violagdes dos direitos fundamentais, possibilitando ao Poder Judiciario atuacdo pontual em
questdes levantadas pela sociedade como de importancia vital para o equilibrio do Estado.

A legitimidade na ado¢ao do ECI, no Brasil, tem seu fundamento na propria
legitimidade do ordenamento juridico, haja vista que a teoria visa eficazmente assegurar (para
além de simples enunciados retoricos ou simbdlicos) a observancia de direitos humanos e
fundamentais.

A aplicacdo da Teoria pelo Supremo Tribunal Federal gerou diversas criticas de
juristas preocupados com a possivel violagdo da estrutura formal do Estado, sobretudo com a
suposta violacdo do principio da separacdo de poderes. Mas hé exagero em tais criticas uma
vez que o STF, embora tenha promovido o reconhecimento do ECI, foi, até aqui comedido,
ndo avancando em aspectos praticos, por exemplo, exigindo-se um plano de acdo dos estados.

Um dos proveitos efetivamente alcangado foi a possibilidade de uma nova perspectiva
do principio da separagdo de poderes, com base em estudos modernos, que visam a adequacao
do sistema de poder estatal as reais demandas sociais que exigem a¢ao conjunta e eficiente
dos trés poderes constituidos.

Judiciario, Executivo e Legislativo (por vezes com a atuagdo de orgdos como o

Ministério Publico e a Defensoria Publica) devem assumir o compromisso de a¢do conjunta,
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interdependente, colaborativa e prestada em tempo razodvel. A perquiricdo sobre eventual
usurpacgao de poderes deve dar lugar a agdes coordenadas dos poderes, superando monopdlios
equivocadamente dogmatizados.

A Teoria dos Didlogos Institucionais ¢ ferramenta que tem o potencial de possibilitar o
aperfeicoamento da garantia dos direitos fundamentais. Por esse motivo, o estudo iniciado a
partir do reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional deve ser ampliado, buscando-
se alternativas dialéticas que tenham o potencial de proporcionar efetivamente a acdo
cooperada entre os poderes Judiciario, Executivo e Legislativo.

A violagdo reiterada de direitos fundamentais exige posicionamento ativo dos
estudiosos do Direito, buscando alternativas factiveis e coerentes para suprir as lacunas na
atividade estatal desempenhada pelos poderes estatais.

O Estado Democratico de Direito pressupde a agdo conjunta, independente e
harmoénica dos poderes, superando entraves burocraticos e engessamentos desnecessarios ao
cumprimento do comando constitucional. O aperfeigoamento do ordenamento juridico
brasileiro exige novas perspectivas de acdo dialética, com uma nova visdo sobre o principio
da separacdo de poderes e com novo olhar sobre a hermenéutica constitucional frente a

inquestiondvel mutacdo constitucional.
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