UNIVERSIDADE FEDERAL DE PELOTAS
Faculdade de Direito

Programa de Pds-Graduacao em Direito

Dissertacao

O Processo Estrutural para a contencéao do Estado
de Coisas Inconstitucional Ambiental: um estudo de caso na

Bacia Hidrogréafica do Rio Camaqud/RS

Vivian Pinheiro Schdnhofen

Pelotas, 2023



Vivian Pinheiro Schénhofen

O Processo Estrutural para a contencéo do Estado
de Coisas Inconstitucional Ambiental: um estudo de caso na
Bacia Hidrogréafica do Rio Camaqud/RS

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pés-
Graduacao em Direito da Universidade Federal
de Pelotas, como requisito parcial a obten¢éo do
titulo de Mestre em Direito.

Orientador: Prof. Dr. Alexandre Fernandes Gastal

Pelotas, 2023



Universidade Federal de Pelotas / Sistema de Bibliotecas
Catalogacao na Publicacao

5291p 5chdnhofen, Vivian Pinheiro

0 processo estrutural para a contencao do estado de
coisas inconstitucional ambiental : um estudo de caso na
Bacia Hidrografica do Rio Camaqua/R5 [ Vivian Pinheiro
Schinhofen ; Alexandre Fernandes Gastal, arientador, —
Pelotas, 2023.

225 f. il

Dissertacdo (Mestrado) — Programa de Pds-Graduacao
em Direito, Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Pelotas, 2023.

1. Meio ambiente. 2. Bacia Hidrografica do Rio
Camaqua/R5. 3. Estado de coisas inconstitucional
ambiental. 4. Processo estrutural. 1. Gastal, Alexandre
Fernandes, orient. II. Titulo.

CDDir : 341.347

Elaborada por Catarina Prestes de Carvalho CRB: 10/2046




Vivian Pinheiro Schonhofen

O Processo Estrutural para a contencado do Estado
de Coisas Inconstitucional Ambiental: um estudo de caso na

Bacia Hidrografica do Rio Camaquéd/RS

Dissertacao aprovada, como requisito parcial, para obtencdo do grau de Mestre
em Direito, Programa de Pdés-Graduacdo em Direito, Faculdade de Direito,
Universidade Federal de Pelotas.

Data da Defesa: 15/03/2023

Banca examinadora:

ALEXANDRE FERNANDES Assinado de forma digital por ALEXANDRE
FERNANDES GASTAL

GASTAL Dados: 2023.04.12 16:02:58 -03'00"
Prof. Dr. Alexandre Fernandes Gastal (Orientador/Presidente)

Doutor em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS).

Marcia Gittlpor Mircn.

z H - . Rodri ues Rodrigues Bertoldi

Prof.2 Dr.2 Marcia Rodrigues Bertoldi Bortolt Dados 0250012
16:16:10 -03'00'

Pés-Doutora pela UNISINOS. Doutora em Direito pelas Universidades Pompeu
Fabra de Barcelona (UPF) e de Girona (UdG).

Prof. Dr. Marcelo Nunes Apolinario
Pos-Doutor pela Universidad Autonoma de Madrid (UAM). Doutor em Direitos

Fundamentais pela Universidad Auténoma de Madrid (UAM). Docamento assinado digialmente

b MARCELO NUNES APOLINARIO
» Data: 12/04/2023 17:39:01-0300
Verifique em https:/fvalidar.iti.gov.br

Prof. Dr. Daisson Flach

Doutor em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS).

Documento assinado digitalmente

b DAISSON FLACH
g Ll Data: 13/04/2023 08:50:47-0300

Verifique em https://validar.iti.gov.br



Dedico este trabalho a todos aqueles que
lutam pela preservacdo do meio ambiente.
E paraisso, fazem algo tdo simples

e tdo extraordinario: a sua parte.



Agradecimentos

Sempre soube que ler e escrever sdo atividades essencialmente solitarias.

Mas, neste tempo de pds-graduacdo, percebi que pesquisar, interpretar e elaborar

uma dissertacdo sdo atos que vao muito além de mim: meu olhar e minhas reflexées,

hoje, tém origem nos exemplos que recebi, nas ideias que troquei, nos textos que

compartilhei e que comigo compartilharam, nos ambientes que frequentei... em suma,

em tudo que ja vivenciei, tanto na academia quanto na vida.

O professor Daniel Mitidiero (2022, nota prévia) possui uma passagem que

considero genial:
Gosto de pensar na minha producdo monogréafica como uma espécie de
trem que se move por uma estrada feita de Lego. Diferentes vagdes vao se
engatando ao longo de um caminho cujos contornos acabam se
materializando enquanto a viagem acontece. Coisas que a gente s6 repara
olhando para tras. [...]
Se vocé fechar os olhos e imaginar um escritor ou uma escritora,
provavelmente vai compor aquela fotografia de sempre — teclado, tela e
talvez uma profus@o de livros em volta. E 6culos, claro. Uma atividade
solitaria, como reza a lenda. A verdade, porém, € que nem sempre € assim.
E verdade que estudar, pensar, elaborar, teclar e ficar olhando para a tela
sdo atos com que a gente se alegra sozinho. Mas também é verdade que
pesquisar as fontes e encontrar os ensaios e os livros dificeis sao atividades
perfeitamente compartilhaveis. E mais: falar sobre o que a gente esta

escrevendo, sobre o que esta bolando, mostrar o que ja esta rascunhado e
trocar ideias sado atividades intrinsecamente plurais.

E por isso que o resultado final deste trabalho se deve ao esforco conjunto de
muitas pessoas. E € por isso que registro aqui a minha gratidao.

O meu primeiro e mais importante agradecimento dedico a minha mée Estela,
ao meu pai Flavio e a minha irma Anielle. O amor, o suporte e a educa¢cao que vVOcés
me deram moldaram a minha vida e os meus sonhos. Vocés me deram raizes, asas
e lentes. Eu ndo poderia ter tido mais sorte.

Ao meu companheiro de todas as horas, Tiago, agradeco pelo amor, presenca,
apoio e incentivo constantes. Obrigada por ter me ouvido falar destes temas a
exaustdo, como se nada fosse mais importante, sem nunca reclamar ou demonstrar
desinteresse. Obrigada também por ter lido estas paginas e ter me ajudado a refletir
sobre o que eu disse, 0 que eu quis dizer e 0 que eu deveria ter dito. E, principalmente,
obrigada por abragar este sonho, e tantos outros, comigo.

Agradeco também ao restante da minha familia... avos, tios, primos, cunhado,

sobrinhos e amigas. Todos me ensinaram e continuam me ensinando muito sobre



honestidade, trabalho, empatia e justica. Com certeza, ha muito de vocés em tudo que
eu faco.

Como néo poderia deixar de ser, sou muito grata a Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Pelotas, e especialmente ao seu Programa de Pés-
graduacédo em Direito. Obrigada por terem me proporcionado inesqueciveis tempos
de aprendizagem e crescimento. Cada disciplina, cada aula, cada texto sugerido e
cada debate foram pecas de “Lego” importantes para o meu caminho. Minha gratidao
também se estende a todos os professores, mestres que tanto admiro e que
efetivamente se dedicam a transformar vidas. Espero um dia poder representar para
outras pessoas aquilo que vocés representam para mim.

Em especial, agradeco ao meu estimado orientador, professor Alexandre
Fernandes Gastal, ndo sO pela orientacdo comprometida e por todas as licdes
compartilhadas, mas principalmente pela amizade, pela inspiracéo, por ter despertado
em mim o amor pelo Processo Civil e por ter me apresentado ao Processo Estrutural.

Ainda, dedico meu reconhecimento a professora Marcia Rodrigues Bertoldi e
ao professor Marcelo Nunes Apolinario, que com uma dedicacao tdo admiravel pelo
que fazem, sempre me auxiliaram com muita disponibilidade ao longo de minha
trajetéria académica. Também sou grata pelas sugestfes valiosas que me deram na
banca de qualificacdo desta pesquisa (espero ter conseguido incorpora-las a versao
final).

Agradeco também ao Professor Daisson Flach pela riqueza de seus
ensinamentos na disciplina de “Processo e Constituicdo”, ministrada no Programa de
Pos-graduacdo em Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, da qual
tenho o privilégio de participar como aluna ouvinte. Ainda, agradeco pela gentileza de
ter me auxiliado com bibliografia sobre o Processo Estrutural e por ter aceitado
participar da banca examinadora da defesa desta dissertacdo. Sera uma honra contar
com a sua avaliacéo.

Faco questdo de também deixar registrada a minha gratiddo e carinho aos
queridos colegas de mestrado da turma de 2021. Esta trajetoria teria sido infinitamente
mais dificil e menos alegre sem a ajuda e o companheirismo de vocés.

Agradeco ainda a liebe Lehrerin Enilda Bierhals, n&o s6 por toda a paciéncia
durante nossas Deutschunterrichte, mas principalmente pela gentileza de ler a versao
inicial desta dissertacao e corrigir os detalhes que os meus olhos cansados ja ndo

viam. Danke schon!



Igualmente, agradeco a querida amiga Barbara Ferrari pela amizade de sempre
e pelo carinho com que leu esta dissertacdo, me ajudando a deixar o texto e as ideias
mais claras. Espero retribuir o favor em breve!

Agradeco também a Coordenacgdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel
Superior (CAPES), gestora das politicas publicas na area de educacdo em nivel de
pos-graduacdo. Obrigada pela bolsa concedida e por, apesar das dificuldades
constantes, possibilitar, a mim e a tantos outros, o ingresso e o desenvolvimento numa
pés-graduacédo publica e de tanta qualidade.

Por fim e sobretudo, agradeco a Deus por todas as bencédos que sempre
recebi. A oportunidade de ter feito esta pds-graduacao, “em casa” e neste momento
da minha vida, com certeza é uma delas.

Ingressei no mestrado buscando apenas a felicidade de estudar por prazer.
Saio dele transformada, encantada pela beleza de fazermos a nossa parte e obcecada

pela forca da educacao e da escrita. Realmente, eu ndo poderia ter tido mais sorte.



Por vezes sentimos que
aquilo que fazemos

ndo é sendo uma gota
de agua no mar.

Mas o mar seria menor
se |he faltasse uma gota.

(Madre Teresa de Calcuta)



Resumo

SCHONHOFEN, Vivian Pinheiro. O Processo Estrutural para a contengio do
Estado de Coisas Inconstitucional Ambiental: um estudo de caso na Bacia
Hidrografica do Rio Camaqué/RS. Orientador: Alexandre Fernandes Gastal. 226 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Poés-graduacdo em Direito,
Faculdade de Direito, Universidade Federal de Pelotas, Pelotas, 2023.

O meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, preservado para as presentes
e futuras geracdes, consiste em direito fundamental previsto na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Todavia, no contexto da atual crise ambiental vivida
pelo pais, verifica-se a existéncia de uma violagcdo massiva, generalizada e sistémica
deste direito, bem como dos demais que dele decorrem (como exemplo, o direito a
vida e a saude), a qual se amolda o conceito de Estado de Coisas Inconstitucional.
Trata-se de instituto emprestado da jurisprudéncia colombiana e utilizado como
parametro hermenéutico na atuacdo do Supremo Tribunal Federal, inclusive em
matéria ambiental. O Processo Estrutural, por sua vez, consiste numa nova forma de
pensar o Processo Civil, a fim de que verdadeiramente atue como um instrumento a
favor de mudancas sociais, da concretizacdo de politicas publicas e da efetivacédo de
direitos fundamentais, por intermédio de um processo dialogado e com solucbes
consensuais. Isso posto, o objetivo da presente pesquisa € estudar o Estado de
Coisas Inconstitucional Ambiental e o Processo Estrutural de forma interrelacionada,
aplicando tais conceitos a realidade regional da Bacia Hidrografica do Rio Camaqua,
localizada no estado do Rio Grande do Sul. Especificamente, apds estudar o instituto
do Estado de Coisas Inconstitucional Ambiental e perquirir a possibilidade de sua
caracterizacdo na Bacia Hidrografica do Rio Camaqua/RS, a presente pesquisa
investiga as principais caracteristicas e potencialidades do Processo Estrutural para a
efetivacdo do direito fundamental ao meio ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado, notadamente a partir da utilizagdo deste instrumento em casos estruturais
emblematicos, quais sejam 0s processos relativos aos desastres ambientais de
Mariana/MG e Brumadinho/MG e Ac¢éao Civil Publica do Carvéo, relativa a recuperacao
ambiental da area carbonifera de Cricima/SC. Desta forma, objetiva-se responder se
o Processo Estrutural pode contribuir para a contencdo do Estado de Coisas
Inconstitucional Ambiental caracterizado na Bacia Hidrogréfica do Rio Camaqué/RS.
Para tanto, fez-se uma pesquisa qualitativa, por intermédio do método de abordagem
hipotético-dedutivo, e utilizou-se as técnicas da reviséo bibliografica-documental e do
estudo de caso. Partiu-se das hipéteses preliminares, que ao final foram confirmadas,
de que ha um verdadeiro Estado de Coisas Inconstitucional Ambiental na Bacia
Hidrografica do Rio Camaqua/RS e de que o Processo Estrutural pode ser um 6timo
instrumento para a efetivacdo do direito fundamental ao meio ambiente. O estudo
justifica-se em razéo de seu ineditismo ao aplicar referenciais teéricos consagrados
na doutrina a realidade regional, visando cumprir o objetivo proposto.

Palavras-chave: Meio Ambiente. Bacia Hidrogréafica do Rio Camaquéd/RS. Estado de
Coisas Inconstitucional Ambiental. Processo Estrutural.



Abstract

SCHONHOFEN, Vivian Pinheiro. The Structural Process for the containment of
the Environmental Unconstitutional State of Affairs: a case study in the Camaqua
River Watershed. Advisor: Alexandre Fernandes Gastal. 226 p. Dissertation (Master
Degree in Law) — Postgraduate in Law Program, Faculty of Law, Federal University of
Pelotas, Pelotas, 2023.

The ecologically balanced environment, preserved for the present and the future
generations, consists of a true fundamental right in the Brazilian constitution. However,
in the current environmental crisis lived in the country, a massive and systematic
violation of the environmental right is verified, also affecting other relative rights (for
example, the right to live and the right to health). It's called the Environmental
Unconstitutional State of Affairs, a concept from the Colombian jurisprudence which is
used as a hermeneutic parameter by the Supreme Court, including in environmental
matters. The Structural Process, in its turn, consists of a new way of thinking about the
Civil Process, so that it truly acts as an instrument in favor of social changes and the
implementation of public policies and fundamental rights, through a dialogue process,
with consensual solutions. That said, the objective of the present research is to study
the Environmental Unconstitutional State of Affairs and the Structural Process in an
interrelated way, applying such concepts to the regional reality of the Camaqué River
Watershed, located in the state called Rio Grande do Sul. Specifically, after studying
the institute of the Environmental Unconstitutional State of Affairs and investigating the
possibility of its characterization in the Camaqud River Watershed, this research
investigates the main characteristics and potentialities of the Structural Process for the
realization of the fundamental right to a balanced ecological environment, notably from
the use of this instrument in emblematic structural cases, namely the processes related
to the environmental disasters of Mariana/MG and Brumadinho/MG and the Coal
process, related to the environmental recovery of the coal mining area of Cricima/SC.
In this way, the study aims to answer whether the Structural Process can contribute to
the containment of the Unconstitutional Environmental State of Affairs characterized in
the Camaqua River Watershed. Therefore, a qualitative research is carried out, using
the hypothetical-deductive approach method and the techniques of document review
and case study. There are two preliminary hypotheses, which in the end were
confirmed: there is a true Environmental Unconstitutional State of Affairs in the
Camaqué River Watershed and the Structural Process can be a great instrument for
the realization of the fundamental right to the healthy environment. The study is justified
because of its originality to apply theoretical references, established in the doctrine, to
the regional reality, aiming to fulfill the proposed objective.

Keywords: Environment. Camaquéa River Watershed. Environmental Unconstitutional
State of Affairs. Structural Process.
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1 Introducéo

O rio ndo esta morto por completo. Soa, porém, como morte. Porque
deixamos de ouvir até mesmo o ruido. O siléncio do [rio] faz um som terrivel.
Ele nos deixa em suspense, em suspenso. O siléncio do [rio] € uma iminéncia
de algo. Um & beira de. E nesse ponto que estamos. Na véspera. O [rio] hoje
€ uma véspera. Os indigenas sabem. Os beiradeiros sabem. Os brancos nédo
sabem (BRUM, 2021).

E preciso saber. Olhar para o mundo em que vivemos e, criticamente, avaliar o
caminho que estamos seguindo s&o tarefas urgentes para a humanidade. E preciso
aprender a ouvir o meio ambiente — e se ndo aprendermos logo, talvez ndo tenhamos
mais tempo. Para esta luta, varios instrumentos existem e podem ser utilizados. Como
o Direito, e em especial o Processo Civil, podem fazer a sua parte? Responder a essa
pergunta € o objetivo desta dissertacao.

De inicio, € essencial perceber que a meta central da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil pode ser sintetizada como a promoc¢ao da dignidade humana,
mormente considerando a positivacdo dos direitos fundamentais e a busca por
condicbes materiais minimas de existéncia para todos. Dentro deste contexto, a
Constituicdo, em seus artigos 1° e 3°, expressamente prevé a dignidade da pessoa
humana como um fundamento da Republica e a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria como um objetivo fundamental (BRASIL, 1988).

Para tanto, a Constituicdo apresenta amplo rol de direitos fundamentais, sejam
individuais, sociais ou transindividuais, dentre os quais se destaca o direito a um meio
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, preservado para as presentes e futuras
geracdes.! Desta forma, a concepcdo de dignidade humana apresenta inegavel
aspecto relativo a qualidade do meio ambiente, requisito inerente ao desfrute de todos
os outros direitos fundamentais e a possibilidade de uma vida digna e saudavel.
Ademais, a ideia de solidariedade perpassa, por expressa previsdo constitucional,
contornos referentes a equidade intergeracional ambiental.

Assim, em razdo da dimensé&o ecoldgica da dignidade humana e da imposi¢ao
constitucional de se prestar atencéo a solidariedade intergeracional ambiental, a atual

crise ambiental vivida pelo pais ndo pode ser ignorada. O Supremo Tribunal Federal,

1 Art. 225, CRFB. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragfes (BRASIL, 1988).
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na Arguicdo por Descumprimento de Preceito Fundamental 708 (convertida nesta a
partir da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo 60?), manifestou-se sobre
0 assunto. O Ministro Luis Roberto Barroso, ao proferir decisdo liminar, aventou a
possibilidade de reconhecimento de um verdadeiro Estado de Coisas Inconstitucional
em material ambiental no Brasil (BRASIL, 2020)3.

Com efeito, o Estado de Coisas Inconstitucional consiste num instituto juridico
gue descreve um quadro de violagbes massivas, generalizadas e sistémicas aos
direitos fundamentais, capaz de atingir um amplo namero de individuos. Assim,
demonstra a inércia e a incapacidade persistente das autoridades publicas em
resolver o problema e demanda a tomada de medidas estruturais e coordenadas de
varios 0rgaos estatais para a superacao do estado de inconstitucionalidade (DANTAS,
2019, p. 54-57).

Neste contexto, inserem-se discussdes acerca da melhor forma de atuacéo
jurisdicional a fim de concretizar tais medidas estruturais e, consequentemente,
efetivar as disposi¢cdes constitucionais — a exemplo da sadia qualidade ambiental, em
foco no presente estudo. Como uma possibilidade promissora, surge um
procedimento diferenciado e concretamente adequado a discussdo de politicas
publicas: o Processo Estrutural.

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2020, p. 576) ensinam que 0 Processo

Estrutural € aquele que pretende alterar um processo de desconformidade e substitui-

2 A ADO 60, posteriormente convertida na ADPF 708, foi ajuizada no dia 05 de junho de 2020 pelo
Partido Socialista Brasileiro (PSB), pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), pelo Partido dos
Trabalhadores (PT) e pela Rede Sustentabilidade. Em suma, 0s requerentes narraram atos comissivos
e omissivos da Unido que comprometeriam o adequado funcionamento do Fundo Nacional sobre
Mudanga do Clima (Fundo Clima), bem como o direito de todos os brasileiros a um meio ambiente
saudavel. Em suma, objetivou-se a adogéo de providéncias administrativas para a preservagao do meio
ambiente, bem como a retomada do funcionamento do Fundo Clima. Na decisdo sobre a medida
cautelar, o Ministro Luis Roberto Barroso afirmou que embora tenham optado por propor acéo direta
de inconstitucionalidade por omissdo, “os atos que descrevem na inicial tém tanto natureza comissiva
quanto omissiva, atribuiveis a Unido Federal. Tais atos, em seu conjunto, ensejariam uma situacéo de
retrocesso e de desprotecdo em matéria ambiental.” Assim, diante da narracdo de
inconstitucionalidades comissivas, entendeu-se pela necessidade de converter a ADO em ADPF
(BRASIL, 2020).

3 DIREITO CONSTITUCIONAL AMBIENTAL. ALEGACAO DE OMISSAO GOVERNAMENTAL EM
RELACAO AO FUNDO CLIMA E A OUTRAS QUESTOES AMBIENTAIS. RELEVANCIA DA MATERIA
A LUZ DA CONSTITUICAO E DE COMPROMISSOS INTERNACIONAIS DO BRASIL. CONVOCACAO
DE AUDIENCIA PUBLICA. [...] 6. O quadro descrito na petigo inicial, se confirmado, revela a existéncia
de um estado de coisas inconstitucional em matéria ambiental, a exigir providéncias de natureza
estrutural. Vale reiterar: a protecdo ambiental ndo constitui uma opgdo politica, mas um dever
constitucional. 7. Convocacédo de audiéncia publica para apuracéo dos fatos relevantes e producao, na
medida do possivel, de um relato oficial objetivo sobre a situagdo do quadro ambiental no Brasil. [...]
(BRASIL, 2020) — Grifei.
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lo por um estado de coisas ideal. Por conseguinte, o Processo Estrutural pressupde a
nocao de problema estrutural, entendido como aquele que representa um estado de
desconformidade estruturada: “uma situacao de ilicitude continua e permanente ou
uma situacdo de desconformidade”, a qual “ndo corresponde ao estado de coisas
considerado ideal” (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2020, p. 574).

Assim, o problema estrutural consiste num estado de coisas que necessita de
reorganizacao (ou reestruturacdo), tal qual o Estado de Coisas Inconstitucional.
Dentro de um Processo Estrutural, a sentenca estruturante € aquela voltada para
encontrar uma forma de reestruturar o problema, sendo proferida ap6s procedimento
judicial extremamente flexivel, dialogado e com a toénica da consensualidade. Com
efeito, cabe ao Judiciario verificar que determinada situacdo ndo se amolda ao
ordenamento juridico e estabelecer esta constatagdo como “ponto de partida de uma
atividade futura, que, sem uma metodologia predefinida, procurara atingir o resultado
desejado” (VITORELLI, 2017, p. 379-380).

Isso posto, a presente pesquisa pretende estudar o Estado de Coisas
Inconstitucional Ambiental e o Processo Estrutural de forma interrelacionada, a fim de
aplicar tais conceitos, consagrados na doutrina juridica, a realidade regional da Bacia
Hidrografica do Rio Camaquéa/RS.

A propésito, a Bacia Hidrografica do Rio Camaqua/RS fica localizada na regido
central do estado do Rio Grande do Sul, abrange 28 municipios e possui area de
21.657 km2 (SEMA, 2023). Conforme censo demografico do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica, realizado no ano de 2022, tais 28 municipios abrangem uma
populacdo de 1.056.146 habitantes (IBGE, 2023).* Sobre a qualidade ambiental da
bacia, aventa-se desde o inicio a existéncia de um Estado de Coisas Inconstitucional
Ambiental na regido, notadamente em razdo de diversos problemas ambientais que
evidenciam uma violacdo grave, ampla, continuada, massiva, generalizada e

sistémica de direitos fundamentais, capaz de atingir um numero expressivo de

4 O numero de habitantes de cada municipio, segundo informacdes Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica sdo: Amaral Ferrador, 7.136 habitantes; Arambaré, 3.544 habitantes; Arroio do Padre, 2.966
habitantes; Bagé, 121.518 habitantes; Bardo do Triunfo, 7.550 habitantes; Barra do Ribeiro, 13.6 18
habitantes; Cacapava do Sul, 33.476 habitantes; Cachoeira do Sul, 81.552 habitantes; Camaqué,
66.686 habitantes; Cangucu, 56.370 habitantes; Cerro Grande do Sul, 12.579 habitantes; Chuvisca,
5.518 habitantes; Cristal, 8.121 habitantes; Dom Feliciano, 15.556 habitantes; Dom Pedrito, 38.222
habitantes; Encruzilhada do Sul, 26.039 habitantes; Hulha Negra, 6.894 habitantes; Lavras do Sul,
7.410 habitantes; Pelotas, 343.826 habitantes; Pinheiro Machado, 12.122 habitantes; Piratini, 20.743
habitantes; Santana da Boa Vista, 8.037 habitantes; S&o Gabriel, 62.187 habitantes; S&o Jerénimo,
24.569 habitantes; S8o Lourenc¢o do Sul, 43.501 habitantes; Sentinela do Sul, 5.635 habitantes; Tapes,
17.363 habitantes; e Turugu, 3.408 habitantes (IBGE, 2023).
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individuos. Tal violacéo é ocasionada pela omissdo do Poder Publico na defesa e no
cumprimento dos direitos fundamentais (demonstrando inércia e incapacidade
persistente das autoridades publicas) e demanda a tomada de medidas estruturantes
por mais de um 6rgéo estatal, os quais devem atuar conjunta e coordenadamente para
superar o quadro de inconstitucionalidade.

Com efeito, destacam-se a notéria poluicdo das aguas por efluentes agricolas,
esgotos domésticos e residuos sélidos; o desmatamento ciliar; 0 assoreamento dos
rios, devido a erosdo da mata ciliar e ao acumulo de detritos nos cursos d’agua; a
ocupacao da area ciliar para moradia irregular; a caca e a pesca indiscriminada; a
mineracdo sem preservacao/restauracdo ambiental; e o descumprimento da
legislacdo relativa as unidades de conservacéo e areas de preservacao permanente.

Especificamente, objetiva-se estudar o instituto do Estado de Coisas
Inconstitucional Ambiental, a fim de analisar se este esta configurado na Bacia
Hidrografica do Rio Camaqué/RS. Posteriormente, planeja-se averiguar as principais
caracteristicas e potencialidades do Processo Estrutural para a efetivagdo do direito
fundamental ao meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, notadamente a
partir da utilizacdo deste instrumento no manejo judicial de outros casos
emblematicos, quais sejam 0s processos relativos aos desastres ambientais de
Mariana/MG e Brumadinho/MG e a Acao Civil Publica do Carvao, relativa a
recuperacado ambiental da area carbonifera de Criciima/SC.

Busca-se, ao fim, responder se o Processo Estrutural pode contribuir para a
contencdo do Estado de Coisas Inconstitucional Ambiental caracterizado na Bacia

Hidrografica do Rio Camaquéa/RS.

1.1 Justificativa

A escolha do objeto de pesquisa ocorreu, inicialmente, pela afeicdo pessoal da
pesquisadora em relacdo as teméticas do Direito Ambiental e do Processo Estrutural,
bem como pelo fato de ser natural e residir na cidade de Camaqué/RS, que se
encontra integralmente abrangida pela Bacia Hidrografica do Rio Camaqua/RS. A
vivéncia cotidiana da realidade ambiental do rio, a consciéncia acerca da importancia
deste para vida local e a irresignacédo diante das condi¢cdes degradantes afeitas a

preservacdo do meio ambiente regional instigaram a busca por instrumentos juridicos
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gue pudessem auxiliar a conter a situacdo, resultando, assim, na disposicdo em
realizar um estudo mais aprofundado sobre o assunto.

Especificamente sobre os instrumentos juridicos selecionados para a pesquisa,
optou-se por estudar o tema a partir dos institutos do Estado de Coisas
Inconstitucional Ambiental e do Processo Estrutural. A escolha do enfoque dedicado
ao Estado de Coisas Inconstitucional Ambiental se justifica pelo destaque doutrinario
e jurisprudencial que este recebeu ao ser mencionado na ja citada ADPF 708, do
Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2020). Com efeito, trata-se de instrumento cuja
relevancia reside em denunciar uma forma de inconstitucionalidade extremamente
comum na pratica, mas ainda ndo abrangida pela legislacdo brasileira® (e que,
também por isso, deve ser firmemente combatida): a inconstitucionalidade n&o
normativa, verificada na discrepancia entre as disposi¢des constitucionais e a
realidade fatica (CAMPOS, 2015a, p. 55-56).

Ja4 a escolha do Processo Estrutural se deu em razdo das promissoras
respostas que este tem apresentado ao ser colocado em pratica, ganhando especial
atencdo da doutrina patria. Nesse sentido, apesar de incipiente, a utilizacdo do
Processo Estrutural nos casos em que ja foi aplicado potencializou sobremaneira o
controle de politicas publicas e a efetivacdo do direito fundamental em questao.

Por oportuno, destaca-se a aplicacdo bem sucedida de técnicas do Processo
Estrutural para lidar com as consequéncias dos desastres ecologicos ocorridos em
Mariana/MG e Brumadinho/MG, notadamente nas A¢des Civis Publicas n. 5002387-
92.2021.8.13.0400 (MINAS GERAIS, 2015), n. 5044954-73.2019.8.13.0024 (MINAS
GERAIS, 2019a), n. 5087481-40.2019.8.13.0024 (MINAS GERAIS, 2019b), n.
502608-67.2019.8.13.0024 (MINAS GERAIS, 2019c) e n. 5010709-
36.2019.8.13.0024 (MINAS GERAIS, 2019d), ajuizadas na Justica Estadual de Minas
Gerais, bem como na Acéo Civil Publica n. 1005310-84.2019.4.01.3800, ajuizada na
Justica Federal, Secdo Judiciaria de Minas Gerais (BRASIL, 2019). Igualmente,
destaca-se a famosa Acdo Civil Publica n. 2000.72.04.002543-9, relativa a
recuperagdo ambiental da area carbonifera de Criciuma/SC, que foi ajuizada na
Justica Federal, Secéo Judiciaria de Santa Catarina (BRASIL, 1993).

5 Isso porque, conforme sera melhor estudado no item 2.3, a atual sistematica do controle de
constitucionalidade brasileiro se limita a lidar com as inconstitucionalidades normativas: por acgéo,
guando um dispositivo legal fere material ou formalmente as disposi¢fes constitucionais; ou por
omissao, quando as disposi¢cdes constitucionais ndo podem ser aplicadas por falta de regulamentacao
infraconstitucional, conforme as Leis 9.868/1999 e 9.882/1999 (BRASIL, 1999a; 1999b).
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Ademais, a presente pesquisa justifica-se pelo ineditismo de aplicar — de forma
interrelacionada — institutos de destaque no cenario juridico nacional ao contexto
regional, buscando solucionar problemas reais. Dessa forma, confirma-se a pretensao
do Programa de Pés-Graduagcdo em Direito da Universidade Federal de Pelotas de
analisar a realidade regional relativa aos direitos socias e incrementar a sua
efetivacao.

A originalidade também pode ser atestada pela auséncia de pesquisa
semelhante no Catdlogo de Teses e Dissertacdes da Coordenagdo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES, 2023). Com efeito, quando
pesquisadas simultaneamente as palavras chaves “Processo Estrutural”, “Estado de
Coisas Inconstitucional Ambiental” e “Bacia Hidrografica do Rio Camaquéa/RS”, nada
foi encontrado. Reduzida a pesquisa apenas a “Processo Estrutural’” e “Estado de
Coisas Inconstitucional Ambiental”, foi localizada apenas uma dissertagdo® que
estudou os temas de forma correlacionada e dentro da perspectiva da matéria
ambiental. Os demais resultados encontrados no Catalogo dizem respeito apenas a
um ou outro assunto, isoladamente, ou sob o enfoque do sistema carcerario brasileiro.

Igualmente, efetuada pesquisa no sitio eletrdnico Google Académico (2022),
com a utilizacdo de todas as palavras-chave, nada foi localizado. Suprimidas as
palavras "Bacia Hidrografica do Rio Camaqua/RS", foram encontradas pesquisas,
porém nenhuma com mesmo objeto. A saber, além da mesma dissertacao ja citada,
foram encontrados resultados que abordam os temas objetos da presente pesquisa
de modo separado, sem a mesma vocacao interdisciplinar. Exatamente no mesmo
sentido, foi a busca realizada na plataforma SciELO (2022).

Conclui-se, portanto, que nenhum dos resultados obtidos assemelha-se ao
estudo proposto, denotando a caréncia de pesquisa que se delimite pelo objeto de
pesquisa analisado.

Ainda, entende-se que a presente pesquisa possui um grande potencial de
interesse e utilidade social, na medida em que se espera, ao final, apresentar seus
resultados as autoridades locais e auxiliar na solu¢cdo de problemas ambientais que

impactam diretamente a populacao da regiao central do estado do Rio Grande do Sul.

6 Pesquisa realizada por Veronica Rangel Duarte (2020) sob o titulo “As técnicas do Processo Estrutural
na efetivacdo da tutela jurisdicional contra o ilicito ambiental’, vinculada ao Programa de Pés-
Graduacéo em Direito da Universidade Federal de Pernambuco.
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Em suma, espera-se que seja apta a desvendar caminhos juridicos e, com isso,
fomentar melhorias na qualidade ambiental da regido em foco.

Isso posto, a presente pesquisa se justifica pela sua relevancia académica, em
contribuicdo aos estudos interrelacionados sobre as tematicas do Processo Estrutural
e do Estado de Coisas Inconstitucional Ambiental, bem como pela sua relevancia
social, ao aplicar tais conceitos de forma inédita a realidade regional da Bacia

Hidrografica do Rio Camaqué/RS.

1.2 Problema de pesquisa

O Processo Estrutural pode contribuir para a contengcéo do Estado de Coisas
Inconstitucional Ambiental caracterizado na Bacia Hidrografica do Rio Camaqué/RS,
notadamente a partir das técnicas estruturantes utilizadas nos processos relativos aos
desastres ambientais de Mariana/MG e Brumadinho/MG e na Acao Civil Publica do

Carvao, de Cricitma/SC?

1.3 Hipodteses

Como resposta preliminar ao problema de pesquisa, parte-se de duas
hipéteses complementares. A primeira € a de gque existe um verdadeiro Estado de
Coisas Inconstitucional Ambiental na Bacia Hidrografica do Rio Camaqué/RS, haja
vista elementos de informagdes colhidos pela organizagao “Unido pela Preservagao
do Rio Camaqua” que demonstram os problemas ambientais presentes na realidade
regional — os quais, inclusive, foram registrados no documentario “Dossié Viventes: o
Pampa vivera” (CCM/RS, 2016). Igualmente, esta hipotese baseia-se na pesquisa de
Leandro Barcelos de Lima (2018, p. 83-119) e nos relatérios técnicos divulgados pela
Secretaria Estadual do Meio Ambiente e Infraestrutura (SEMA, 2016a; 2016b), que
culminaram na elaboracdo de um plano para a Bacia Hidrografica do Rio
Camaquéd/RS, com metas de 2015 a 2035. Destaca-se, entretanto, que apesar de
aprovadas pelo Comité Camaqua desde 29 de agosto de 2016, até o presente ano
ndo ha quaisquer informacdes sobre o cumprimento das metas propostas (SEMA,
2023; COMITE CAMAQUA, 2022), o que reforca a hipétese de descumprimento do

direito fundamental ao meio ambiente regional.
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A segunda hipétese € a de que o Processo Estrutural pode ser um 6étimo
instrumento para a efetivacdo do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragdes, notadamente em
razdo do sucesso das técnicas estruturantes utilizadas nos processos judiciais que se
seguiram as tragédias ecolégicas de Mariana/MG e Brumadinho/MG (MINAS
GERAIS, 2015, 2019a; 2019b; 2019c; 2019d; BRASIL, 2019) e na Acao Civil Publica
do Carvao, de Criciuma/SC (BRASIL, 1993).

1.4 Objetivos

1.4.1 Objetivo geral

Estudar o Processo Estrutural como um instrumento de contengdo para o
Estado de Coisas Inconstitucional Ambiental que se supde caracterizado na Bacia
Hidrografica do Rio Camaquéd/RS, notadamente a partir das técnicas estruturantes
que foram utilizadas nos processos judiciais relativos aos desastres ecologicos
ocorridos em Mariana/MG e Brumadinho/MG e na Ac¢ao Civil Publica do Carvao, de
Criciuma/SC

1.4.2 Objetivos especificos

1. Estudar o direito fundamental ao meio ambiente e o instituto do Estado de
Coisas Inconstitucional Ambiental a partir da analise de seu significado, sua origem e
suas caracteristicas, a fim de evidenciar a insuficiéncia do sistema legal de controle
de constitucionalidade para a tutela de inconstitucionalidades faticas.

2. Analisar a justiciabilidade do direito fundamental ao meio ambiente (em sua
faceta prestacional) e a insuficiéncia do Processo Civil tradicional para a sua tutela,
bem como estudar o significado, a origem e as caracteristicas do Processo Estrutural
para a efetivacdo de direito fundamental ao meio ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado, notadamente sob a perspectiva de ser uma via adequada a concretizacao
de dialogos institucionais.

3. Examinar a realidade da Bacia Hidrografica do Rio Camaquéd/RS, a fim de
perquirir a existéncia de um Estado de Coisas Inconstitucional Ambiental, assim como

identificar as técnicas do Processo Estrutural que foram judicialmente utilizadas no
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manejo dos desastres ecoldgicos ocorridos em Mariana/MG e Brumadinho/MG e na
Acado Civil Publica do Carvéao, de Criciima/SC, para investigar se essas técnicas
podem consistir em instrumentos de contencao do Estado de Coisas Inconstitucional
Ambiental caracterizado na Bacia Hidrografica do Rio Camaqua/RS.

1.5 Escolhas metodologicas

De acordo com os ensinamentos de Maria Cecilia de Souza Minayo (2019, p
14), a metodologia diz respeito ao “caminho do pensamento e a pratica exercida na
abordagem da realidade”. Assim, a metodologia inclui simultaneamente “a teoria da
abordagem (o método), os instrumentos de operacionalizacdo do conhecimento (as
técnicas) e a criatividade do pesquisador (sua experiéncia, sua capacidade critica e
sua sensibilidade)” (MINAYO, 2019, p. 14).

Portanto, além de s6 teorias, técnicas e procedimentos, a pesquisa nasce de
uma inquietacéo do pesquisador, uma conscientizagdo sobre um problema que existe
na realidade (LAVILLE; DIONNE, 1999). Dai porque

[...] a pesquisa vincula pensamento e acdo. Ou seja, nada pode ser
intelectualmente um problema se nao tiver sido, em primeiro lugar, um
problema da vida prética. As questbes da investigacdo estdo, portanto,
relacionadas a interesses e circunstancias socialmente condicionadas. Sao

frutos de determinada insercao na vida real, nela encontrando suas razdes e
seus objetivos (MINAYO, 2019, p. 16).

Desta interligacdo entre o objeto e 0 sujeito da pesquisa, pode-se concluir que
a conscientizacdo sobre um problema vem das proprias experiéncias, conhecimentos
e valores que constituem o pesquisador (LAVILLE; DIONNE, 1999). Portanto, ndo ha
uma construcao do conhecimento a partir da pesquisa cientifica que seja neutra, mas,
ao contrario, o pesquisador opera escolhas (ainda que inconscientemente), tendo
como premissas 0s valores e os conhecimentos produzidos e adquiridos a partir de
sua prépria posicdo social e da mentalidade de um momento historico concreto
(DESLANDES, 2019, p 31).

A presente pesquisa se insere neste contexto, pelo que convém explicar aos
leitores as escolhas metodoldgicas que foram realizadas. Em sintese, a presente

pesquisa adota o0 método de abordagem hipotético-dedutivo e consiste-se numa
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pesquisa qualitativa, na qual sédo utilizadas, como técnicas de pesquisa, a revisao
bibliografica-documental e o estudo de caso.

A escolha pelo método hipotético-dedutivo justifica-se pela necessidade de
responder ao problema de pesquisa a partir de generalizacdes sobre o todo (isto é,
sobre as caracteristicas dos institutos do Estado de Coisas Inconstitucional Ambiental
e do Processo Estrutural), para entdo debrucar-se sobre o caso especifico dos
problemas ambientais existentes na Bacia Hidrografica do Rio Camaqué&/RS, sendo
que, para tanto, parte-se de hipGteses preliminares (e pré-existentes) que sao
testadas durante a pesquisa. A propoésito, 0 manejo do método hipotético-dedutivo
segue as instrucdes de Marina de Andrade Marconi e Eva Maria Lakatos (2019, p. 62-
73).

A pesquisa apresenta a caracteristica de ser qualitativa, uma vez que a andlise
e a interpretacdo dos dados coletados buscam a compreensdo detalhada dos
significados e das caracteristicas dos referidos institutos, sem recorrer a métodos
estatisticos e sem buscar quantificar os resultados obtidos (LAKATOS; MARCONI,
2019, p. 302). Pelo contrario, busca-se descobrir se a realidade ambiental da Bacia
Hidrografica do Rio Camaqua/RS pode ser considerada ou ndo um Estado de Coisas
Inconstitucional Ambiental e, em caso positivo, se o Processo Estrutural pode ser
utilizado como um instrumento de contenc¢éo deste estado. Percebe-se, pois, que 0s
resultados esperados consistem em respostas que trazem uma adjetivacao a situacao
do Rio Camaqud/RS e a potencialidade do Processo Estrutural para a realidade
regional, em nitido carater qualitativo.

A escolha da revisao bibliografica-documental como técnica de pesquisa ocorre
em razao da imprescindibilidade de, para responder ao problema de pesquisa, estudar
doutrinariamente os elementos que caracterizam o Estado de Coisas Inconstitucional
Ambiental e o Processo Estrutural. Ja a realizacao de um estudo de caso diz respeito
a andlise feita sobre a realidade ambiental da Bacia Hidrografica do Rio Camaquéa/RS,
bem como das técnicas estruturantes que foram utilizadas para lidar judicialmente
com as tragédias ecoldgicas ocorridas em Mariana/MG e em Brumadinho/MG e na
Acdo Civil Publica do Carvdo, de Criciima/SC (para, ao final, investigar a
potencialidade destas na realidade regional do Rio Camaqua/RS). Ressalta-se que a
eleicdo das técnicas de pesquisa baseia-se nos ensinamentos de Miracy Barbosa de
Sousa Gustin, Maria Tereza Fonseca Dias e Camila Silva Nicacio (2020, p. 154-156 e
188-192).
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Neste contexto, 0 embasamento tedrico a respeito do direito fundamental ao
meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado perpassa a analise da estrutura
constitucional dos direitos fundamentais. Adota-se, como teoria de base, 0s
ensinamentos de Robert Alexy (2015), Victor Abramovich e Christian Courtis (2006),
Luigi Ferrajoli (2020), Ingo Wolfgang Sarlet (2019; 2021), Virgilio Afonso da Silva
2017), Thiago dos Santos Acca (2013; 2019), Paulo Gilberto Cogo Leivas (2006),
Ulrich Beck (2011), Antonio Herman Benjamin (1995), José Rubens Morato Leite e
Patryck de Araudjo Ayala (2015).

Ainda, adota-se como referencial teérico de Processo Estrutural e Estado de
Coisas Inconstitucional Ambiental a obra dos autores Sérgio Cruz Arenhart, Gustavo
Osna e Marco Félix Jobim (2021), Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2015),
Fredie Didier Jr. e Hermes Janeti Jr (2020), Ingo Wolfgang Sarlet (2017), Alexandre
Vitorino Silva (2020), Edilson Vitorelli (2017; 2021), Libardo José Ariza (2013), Marcus
Aurélio de Freitas Barros (2021), Marcia Rodrigues Bertoldi e Guilherme Camargo
Massau (2021), Bleine Queiroz Caula e Francisco Lisboa Rodrigues (2018), Eduardo
Souza Dantas (2019), Adriana Costa Lira (2021), Juraci Mour&o Lopes Filho e Isabelly
Cysne Augusto Maia (2018), Juliana Patricio Paixdo (2017), Carolina Noura de Moraes
Régo (2020) e Camila Perez Yeda dos Santos (2021). A interligacdo com as teorias
dos dialogos institucionais foi feita a partir da obra de Alexander Bickel (1986), Barry
Friedman (1993), Marcelo Nunes Apolinario e Andreo da Silva Almeida (2020),
Rogério Duarte da Silva e Laura Larré da Silva (2022), Marcus Lopes (2020), Miguel
Gualano Godoy (2017), Sérgio Antbnio Ferreira Victor (2015) e Luiz Guilherme
Marinoni (2021)

O estudo de caso sobre a qualidade ambiental da Bacia Hidrogréfica do Rio
Camaquéd/RS realiza-se a partir do levantamento de dados sobre os problemas
ambientais presentes na realidade regional, de acordo com informacgdes colhidas pela
organizagao “Unido pela Preservagdao do Rio Camaqua” (CCM/RS, 2016), pela
pesquisa do geodgrafo e socidlogo Leandro Barcelos de Lima (2018) e pelos relatorios
técnicos da Secretaria Estadual do Meio Ambiente e Infraestrutura (2016a; 2016b).

J4 o estudo de caso sobre o Processo Estrutural em Mariana/MG e
Brumadinho/MG consiste na analise das Acdes Civis Publicas n. 5002387-
92.2021.8.13.0400 (MINAS GERAIS, 2015), n. 5044954-73.2019.8.13.0024 (MINAS
GERAIS, 2019a), n. 5087481-40.2019.8.13.0024 (MINAS GERAIS, 2019b), n.
502608-67.2019.8.13.0024 (MINAS GERAIS, 2019c), n. 5010709-36.2019.8.13.0024
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(MINAS GERAIS, 2019d) e 1005310-84.2019.4.01.3800 (BRASIL, 2019). J& o estudo
de caso sobre a regido carbonifera de Criciima/SC consiste na analise da A¢éo Civil
Publica n. 2000.72.04.002543-9 (BRASIL, 1993). Pretende-se analisar tais processos
para identificar as técnicas do Processo Estrutural que foram utilizadas em cada um
deles, bem como perquirir qual a efetividade que tais instrumentos trouxeram para o
direito fundamental sub judice.

Desta forma, a pesquisa apresenta as seguintes etapas de desenvolvimento:
1. Pesquisa bibliogréafica-documental sobre o direito fundamental ao meio ambiente
sadio e ecologicamente equilibrado e acerca dos requisitos para a configuracdo do
Estado de Coisas Inconstitucional Ambiental. 2. Pesquisa bibliografica-documental
sobre as caracteristicas do Processo Estrutural e dos dialogos institucionais. 3. Estudo
de caso sobre a realidade ambiental da Bacia Hidrogréfica do Rio Camaqué/RS, para
averiguar se os requisitos do Estado de Coisas Inconstitucional Ambiental estédo
presentes. 4. Estudo de casos de Mariana/MG e Brumadinho/MG e da Ac¢éo Civil
Publica do Carvédo, de Criciitma/SC, para identificar as técnicas estruturantes
utilizadas com sucesso nestes paradigmas. 5. Concluséo acerca da possibilidade de
utilizacdo ou ndo das mesmas técnicas estruturantes para a efetivacdo do direito
fundamental ao meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado na Bacia

Hidrografica do Rio Camaquéa/RS.
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2 O Estado de Coisas Inconstitucional Ambiental

O direito ao meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado constitui um
direito fundamental do ser humano, que deve ser preservado para as presentes e
futuras geracdes e que esta positivado expressamente na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, em seu artigo 225 e seguintes (BRASIL, 1988). Trata-se de um
direito que influencia diretamente outros de igual estatura fundamental, como o direito
a vida, a saude e a moradia.

Todavia, a atual crise ambiental enfrentada pelo Brasil (e por todo o0 mundo)
coloca em risco o bem ambiental e, por isso, necessita ser enfrentada em diversas
frentes, dentre as quais se destaca o Direito. Nesse contexto é que se inserem
consideracdes acerca de um possivel Estado de Coisas Inconstitucional Ambiental e

as formas juridicas de reconhecé-lo e enfrenta-lo.

2.1 A complexidade do direito fundamental ao meio ambiente e a sua importancia para

a dignidade humana

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988,
representou uma grande mudanca no ordenamento juridico patrio e inaugurou um
periodo marcado pela constitucionalizacéo de direitos fundamentais, tanto relativos a
direitos individuais, quanto a direitos sociais e transindividuais (BRASIL, 1988). Dentre
tais direitos fundamentais, destaca-se o direito a um meio ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado, de titularidade das presentes e futuras geracoes.

A propdésito, 0 meio ambiente consiste em um conjunto de fatores intrinsecos
que possibilitam a existéncia de vida, sendo que “0 homem, juntamente com os
elementos naturais, artificiais e culturais, bem como tudo que envolve e cerca os seres
vivos, formam um conjunto de sistemas que ndo podem sobreviver separadamente”
(OLIVEIRA FILHO, 2009, p. 5). Com efeito, o artigo 3°, inciso I, da Lei 6.938/1981 (que
dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente) estabelece que se entende por
meio ambiente “o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica,
quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”
(BRASIL, 1981). Ressalta-se do trasladado dispositivo uma ideia de interdependéncia,

na medida em que o ser humano depende da natureza para sobreviver e 0 meio
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ambiente é conceito que deriva do préprio ser humano, possuindo valor na proporcao
em que este o concede (LEITE; AYALA, 2015, p. 84).

Desse modo, em matéria ambiental, ndo prevalece indistintamente uma visao
antropocéntrica do Direito. A ideia genérica que considera o ser humano o “centro do
universo” e referéncia maxima e absoluta de valores (a partir da qual se poderia
concluir que todos o0s recursos naturais estariam a disposi¢cdo do ser humano) néo
prevalece e nem elide a visao biocéntrica que reconhece na natureza um valor em si
mesma. No sentido em que apontam José Rubens Morato Leite e Patryck de Aradjo
Ayala (2015, p. 87), ainda que seja impossivel considerar o meio ambiente de forma
alheia ao ser humano, que esta no centro das preocupacfes com o desenvolvimento
sustentavel, “a tendéncia atual é evoluir-se em um panorama muito menos
antropocéntrico, em que a protecdo da natureza, pelos valores que representa em si
mesma, mereca um substancial incremento.” Os autores concluem tratar-se, portanto,
de um antropocentrismo alargado ou moderado, o qual defende o compromisso do
ser humano em preservar a natureza, a fim de se chegar a um desenvolvimento
sustentavel que ao mesmo tempo seja aceitavel para o meio ambiente e favoravel
para o ser humano, neste compreendidas as geracfes presentes e futuras.

Neste sentido € que o direito ao meio ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado constitui um direito fundamental, conforme disp8e o artigo 225, caput, da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil:

Art. 225, CRFB. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de

vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracdes. (BRASIL, 1988).

Trata-se de direito fundamental que possui, a0 mesmo tempo, aspecto
individual, social e transindividual. A fim de compreender tais classificacfes, ressalta-
se a teoria desenvolvida por Karel Vasak (1997) e muito difundida por Norberto Bobbio
(2004) e Paulo Bonavides (2011),” segundo a qual os direitos fundamentais podem

ser classificados em geracdes (ou dimensdes) de direitos, denominadas em referéncia

7 Conforme refere Paulo Bonavides (2011, p. 569), a teoria de Karel Vasak foi apresentada na aula
inaugural, sob o titulo “Pour les Droits de 'Homme de la Troisieme Génération: Les Droits de Solidarité”,
ministrada em 2 de julho de 1979, no Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em
Estrasburgo/Franca. Posteriormente, em 1997, Karel Vasak (1997, p. 1649-1679) escreveu sobre a
teoria no artigo “Revisiter la troisiéme génération des droits de 'hnomme avant leur codification”,
publicado no livro “Liber Amicorum Hector Gros Espiell” (em tradugao livre, “Livro de amigos de Hector
Gros Espiell”).
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as trés terminologias do lema revolucionario francés de 1789: Liberté, Egalité e
Fraternité.

Os direitos chamados de primeira dimensao consistem em direitos civis e
politicos, na medida em que tém como elemento principal a ideia classica de liberdade
individual. Sua origem se encontra associada ao contexto do final do Século XVIII
(mais precisamente a independéncia dos Estados Unidos e criacdo de sua
constituicdo, em 1787; e a Revolucao Francesa, em 1789) e tém como principal marco
histérico a “Declaragédo dos Direitos do Homem e do Cidadao”, de 1789 (FRANCA,
1789). Tratam-se de direitos que s6 podem ser conquistados mediante a abstencao
do controle do Estado, jA que sua atuacdo interfere na liberdade do individuo
(BONAVIDES, 2011, p. 562-564), como exemplo, o direito a propriedade.

Ja os direitos sociais, econémicos e culturais — chamados de direitos de
segunda dimenséo — sdo aqueles que visam garantir aos individuos o exercicio e o
usufruto de direitos fundamentais em condi¢des de igualdade, para que tenham uma
vida digna por meio de prestacdes e de garantias asseguradas pelo Estado de Direito.
Os direitos sociais, econbmicos e culturais ganharam destaque apdés a Primeira
Guerra Mundial, oportunidade em que se fortaleceu a concepgéo de Estado de Bem-
Estar Social e na qual se identificou a necessidade de garantir direitos de oportunidade
iguais a todos os cidadaos, através de politicas publicas como acesso basico a saude,
educacao, habitacdo, trabalho, lazer, entre outros (BONAVIDES, 2011, p. 564-569).
Assim, Konrad Hesse (1998, p. 170-171) sintetiza: os direitos sociais s&o
determinacdes de objetivos estatais, porquanto “determinam obrigatoriamente tarefas
e direcao da atuacgao estatal, presente e futura”, rumo a igualdade material.

Por fim, os direitos de terceira dimens&o encontram-se inseridos no contexto
historico da segunda metade do Século XX e podem ser entendidos como direitos de
fraternidade ou de solidariedade. Como destaca Ingo Wolfgang Sarlet (2021a, p. 48-
49), a principal caracteristica deste grupo de direitos é a titularidade transindividual
(difusa ou coletiva), eis que se destinam a protecao de grupos (tais como familia, povo
e nagdo) e exigem esforgcos e responsabilidades universais ou, ao menos,
transindividuais. A propdsito:

Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da
terceira geragdo tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto
direitos que ndo se destinam especificamente a protecao dos interesses

de um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tém
primeiro por destinatario o género humano mesmo, num momento
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expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em termos de
existencialidade concreta (BONAVIDES, 2011, p. 569) — Grifei.

Desse modo, os direitos de terceira dimensdo apresentam-se, entre outros,
como direitos relativos ao desenvolvimento, a paz, a comunicagdo, ao patriménio
comum da humanidade e, especialmente, ao meio ambiente.

Ressalta-se que esta classificacdo em geragbes/dimensdes ajuda a
compreender a tomada de consciéncia sobre os direitos em diferentes momentos
histéricos, mas de forma alguma significa uma sucessao ou substituicdo de categorias
de direitos. Jorge Miranda (2010, p. 24) afirma tratar-se de “um enriquecimento
crescente em resposta as novas exigéncias das pessoas e das sociedades”, isto €,
nao apenas um mero somatoério, mas sim “uma interpenetragdo mutua, com a
consequente necessidade de harmonia e concordancia pratica” na qual “os direitos
vindos de certa época recebem o influxo dos novos direitos, tal como estes ndo podem
deixar de ser entendidos em conjugacédo com os anteriormente consagrados”.

Em outras palavras, as dimensdes/geracdes de direitos ndo sao estanques, eis
gue representam uma expansao da consciéncia juridica acerca do que deve ser
considerado um direito fundamental e de qual a amplitude do mesmo. Assim, todos
os direitos, sejam de quaisquer geracdes/dimensdes, devem ser interpretados em
conjunto com o todo e a partir da sua caracteristica principal: a fundamentabilidade
para o Estado de Direito.

E nesse sentido que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a
despeito de ser considerado um direito de terceira dimensao, possui inegavel relacéo
com os direitos individuais e sociais, bem como com 0S pressupostos inerentes a
estes, como dignidade humana e solidariedade. De fato, € um direito fundamental
complexo: um dano ambiental difuso, por exemplo, além de lesar o direito a um meio
ambiente equilibrado, pode afetar o direito a propriedade, a saude, a moradia, a
alimentacdo, entre outros direitos de cada individuo prejudicado. Ademais, o marcado
carater prestacional e de obrigacao positiva incutido no paragrafo 1° do artigo 225 da
Constituicdo Federal® bem situa o meio ambiente também no quadro dos direitos

sociais.

8 Art. 225, 8§ 1°, CRFB. Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: | -
preservar e restaurar 0s processos ecolégicos essenciais e prover 0 manejo ecoldgico das espécies e
ecossistemas; |l - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as
entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético; Ill - definir, em todas as unidades
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Ainda, a complexidade do direito fundamental ao meio ambiente pode ser
constatada na existéncia de deveres fundamentais relacionados ao meio ambiente
(fundados, justamente, na nogéo de solidariedade). Para Eduardo Rocha Dias (2017,
p. 150), “a referida complexidade se manifesta, por exemplo, no duplo carater do
direito ao ambiente, simultaneamente direito subjetivo e um complexo objetivo, dotado

de natureza institucional e de organizagéo”. Segundo o autor:

Ha, em consequéncia, diversos tipos de posi¢cdes juridicas dele
decorrentes. Inicialmente, como direito de defesa, impedir intervencdes
estatais sobre 0 meio ambiente. Em segundo lugar, um direito a protecao,
por parte do Estado, ante a intervencdes de terceiros que afetem o ambiente.
Em seqguida, um direito de participacdo em procedimentos que digam
respeito ao referido bem juridico. Ainda também um direito a exigir medidas
faticas destinadas a proteger o ambiente (DIAS, 2017, p. 150) — Grifei.

Em sentido semelhante é o exposto por Carla Amado Gomes (2007, p. 70-72),
para quem a complexidade do direito ambiental consiste na confluéncia de posicées
juridicas de natureza diferenciada: de direito subjetivo e, simultaneamente, de
natureza coletiva.

Na sua natureza coletiva, o bem juridico ambiental deve ser entendido como
um bem de frui¢cdo coletiva, em seus aspectos material e imaterial, sendo “necessario
destrincar o suporte fisico dos bens ambientais naturais das suas qualidades
extrinsecas” (GOMES, 2010, p. 51). Em outras palavras, “a natureza deve ser vista
como um bem imaterial unitario, com varios componentes”, “mas a imaterialidade do
todo ndo obsta a materialidade das partes” (GOMES, 2010, p. 53). Assim, a
possibilidade de distincdo entre os elementos isolados que, juntos, compde o0 bem
ambiental (ar, luz, 4gua, solo, flora e fauna) demonstra a materialidade do conceito.

Entretanto, o aspecto coletivo diz respeito a viabilidade de fruicdo de todos estes

da Federacdo, espacos territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a
alteracao e a supressao permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa
a integridade dos atributos que justifiguem sua protecéo; IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de
obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degrada¢gdo do meio ambiente, estudo
prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade; V - controlar a producéo, a comercializacado e
0 emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida
e 0 meio ambiente; VI - promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientizagdo publica para a preservacao do meio ambiente; VII - proteger a fauna e a flora, vedadas,
na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua funcé@o ecolédgica, provoquem a extingédo de
espécies ou submetam os animais a crueldade. VIII - manter regime fiscal favorecido para os
biocombustiveis destinados ao consumo final, na forma de lei complementar, a fim de assegurar-lhes
tributacdo inferior a incidente sobre os combustiveis fésseis, capaz de garantir diferencial competitivo
em relacdo a estes, especialmente em relacdo as contribuicbes de que tratam a alinea "b" do inciso | e
o inciso IV do caput do art. 195 e o art. 239 e ao imposto a que se refere o inciso Il do caput do art. 155
desta Constituicdo (BRASIL, 1988).
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elementos pela populagdo como um todo, “sem determinagéo de parte e prescindindo
de titulo especifico” (GOMES, 2010, p. 54). Com efeito:

O que importa é conceber a fruicdo como independente da coisa como um
valor que a transcende. A ideia de bens colectivos assenta, desta feita, na
vertente imaterial dos bens ambientais, a qual dispensa o contacto directo
com o suporte fisico desses bens (ou, pelo menos, dos que o tiverem) ou, o
mesmo é dizer, o vinculo da propriedade (GOMES, 2010, p. 53).

Ja quanto a natureza de direito subjetivo, Carla Amado Gomes destaca:

[...] o ambiente implica também uma tutela subjectiva, que se traduz no
reconhecimento de uma situagdo juridica com uma faceta negativa e
positiva, bem ilustrativa da evolucéo da teoria dos direitos fundamentais. A
terceira geracdo de direitos, da qual o direito ao ambiente € um dos
exemplos mais significativos, revela precisamente essa dupla faceta dos
direitos fundamentais, enquanto direitos de defesa (contra agressdes
perpetradas por entidades publicas e privadas) e direitos a prestagdes
(consubstanciadas na criacdo de condicbes de qualidade de vida
concordantes com adignidade da pessoa humana) (GOMES, 2007, p. 72)
— Grifei.

Sobre o duplo carater dos direitos fundamentais (tanto de direitos subjetivos,
quando analisados na perspectiva do individuo, quanto de elementos fundamentais
da ordem objetiva da coletividade), cabe trazer a licho de Konrad Hesse (1998, p.
228). Como direitos subjetivos, os direitos fundamentais “sao direitos basicos juridico-
constitucionais do particular, como homem e como cidadao” (HESSE, 1998, p. 232).
Ja como elementos da ordem objetiva, os direitos fundamentais consistem em
contetdos fundamentais que caracterizam o Estado de Direito (HESSE, 1998, p. 239-
244), ao imporem obrigacdes a serem cumpridas pelo Estado e pelos particulares,
fundadas na dimensdo de solidariedade. Com efeito, trata-se das chamadas
“dimensdes subjetiva e objetiva” dos direitos fundamentais.

N&o bastasse, a complexidade do bem ambiental pode ser reconhecida também
na influéncia que este exerce sobre os demais direitos fundamentais. Conforme
posicdo do Ministro Luis Roberto Barroso, ao proferir decisdo na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 708 (BRASIL, 2020), o direito de todos a
um meio ambiente saudavel em si “produz reflexos sobre um amplo conjunto de outros
direitos fundamentais protegidos pela Constituigdo de 1988”, como o direito a vida
(artigo 5°, CRFB), a saude (artigo 6°, CRFB), a seguranca alimentar e a agua potavel
(artigo 6°, CRFB), a moradia (no sentido de habitat), ao trabalho (artigo 7°, CRFB) e a
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identidade cultural das comunidades tradicionais (artigo 215, caput e 81°, CRFB). O

Ministro Barroso ainda referiu:

Tal relacdo de interdependéncia entre o direito ao meio ambiente
saudavel e outros direitos ndo é estranha a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, que, a titulo ilustrativo, tem reconhecido aos principios da
precaucéao e da prevencdo uma origem comum, que conecta o direito ao meio
ambiente saudavel ao direito a saulde [...]. Do mesmo modo, no ambito do
Direito Internacional dos direitos humanos tem-se caminhado para
reconhecer a interdependéncia entre o direito humano ao meio ambiente
saudavel e uma multiplicidade de outros direitos humanos, bem como
para afirma-lo como um direito autdbnomo titulado pela propria natureza
(e ndo apenas pelos seres humanos) (BRASIL, 2020) — Grifei.

Também, nesse sentido, Victor Abramovich e Christian Courts (2004) explanam
que, em regra, quando um direito social esta sendo violado, essa violacao acarreta,
seja em maior ou menor grau, a violacdo de outros direitos (de primeira, segunda ou
terceira dimenséao). Isso ocorre com os atentados ao bem ambiental, que se espraiam
e geram consequéncias negativas em diversos ambitos: afetam a vida, a saude e a
moradia, entre outros. “Essa observagdo é pertinente, sobretudo, em casos
estruturais, de modo que apesar de cada demanda ter enquanto faceta mais aparente
a violacao de um determinado direito, ndo é raro (e, na realidade, € recorrente) que
outros direitos estejam sendo violados também” (FRANCA, 20223, p. 201).

Ressalta-se, pois, que a despeito de ser usualmente identificado como
transindividual (terceira dimensao), o direito ao meio ambiente sadio e equilibrado se
caracteriza como direito fundamental de inegavel importancia, cuja complexidade o
faz intimamente ligado aos demais direitos individuais e sociais (primeira e segunda
dimensdes). Desse modo, o bem ambiental transcende as citadas dimensdes de
direitos e se coloca em uma posicdo de abranger, a bem da verdade, todas as
dimensbes em si mesmo.

Ainda cabe destacar o entendimento de Vasco Pereira da Silva (2011), para
guem o direito ao ambiente, sendo um direito subjetivo publico, possui o principio da
dignidade da pessoa humana como seu “radical axiolégico primordial”.

Importa, pois, analisar as préprias razées de ser dos direitos fundamentais (e,
entre eles, do direito ao meio ambiente). Tratam-se dos axiomas da dignidade da
pessoa humana, considerada um fundamento da Republica, e do objetivo fundamental

de se construir uma sociedade livre, justa e solidaria — expressamente previstos pela
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seus artigos 1° e 3° (BRASIL,
1988).°

Em ambas as dimensfes (subjetiva e objetiva) dos direitos fundamentais,
acima identificadas, mostra-se nitida a sua funcdo de garantir um bom convivio em
sociedade, “notadamente em razdo de ser esta a consequéncia natural da interacéo
de individuos que estejam com seus direitos preservados e que preservem o0s dos
seus pares” (BERTOLDI; SCHONHOFEN, 2022, p. 15).

O bom convivio social demanda, assim, a adocao de certas condutas moral
ou juridicamente exigiveis. A proposito, a solidariedade (compreendida como
a forma de interacéo entre individuos sociais que se ajudem mutuamente e
respeitam os direitos fundamentais uns dos outros) é imposta ndo apenas
pela Etica e pela Moral, mas também pelo Direito (BERTOLDI;
SCHONHOFEN, 2022, p. 15).

Especificamente na ordem constitucional, a nossa magna carta demonstra a
preocupacao inequivoca de regular as rela¢des sociais através de termos solidarios,
haja vista trazer a solidariedade como um objetivo da Republica Federativa do Brasil,
de acordo com o seu ja citado artigo 3° (BRASIL, 1988). A partir dessa premissa, a
Constituicdo, em diversas passagens, prevé diversas espécies de solidariedade. Com
destaque, a solidariedade intergeracional ambiental, prevista no artigo 225, consagra
o dever de defesa e de preservacdo do meio ambiente para as presentes e futuras
geracOes (BRASIL, 1988).

Efetivamente, conforme Marcia Rodrigues Bertoldi e Guilherme Camargo
Massau (2021, p. 410), o principio da solidariedade que vige no Direito Ambiental
consiste num dever para com 0s seres humanos e ndo humanos, sendo um orientador
da promocéao do direito a um meio ambiente equilibrado que atinge a dimensao da
equidade intergeracional. Dessa forma, “constitui uma solidariedade de resultados
prospectivos a médio e longo prazo”, sendo que “a realizacdo do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado de hoje se reflete no futuro e constitui, além de
um direito do presente para uns, um direito futuro para outros, tal qual o direito a
previdéncia” (BERTOLDI; SCHONHOFEN, 2022, p. 16).

9 Art. 1°, CRFB: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como
fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana. [...] (BRASIL, 1988). Art. 3°, CRFB: Constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; [...] (BRASIL, 1988).
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Convém destacar que a protecdo dispensada ao meio ambiente, notadamente
a partir do estabelecimento de deveres ao Estado e a sociedade, permite vislumbrar
a existéncia das dimensbes subjetiva e objetiva acima mencionadas. Assim, “a
protecéo do meio ambiente enseja a imposi¢cao de verdadeiros deveres fundamentais
intergeracionais, a partir dos quais se extraem obrigacdes a serem cumpridas pelo
Estado e pelos particulares, também fundadas na solidariedade” (BERTOLDI;
SCHONHOFEN, 2022, p. 16). Portanto, os deveres fundamentais consistem na “face
oculta dos direitos fundamentais”, a teor do exposto por José Casalta Nabais (2005).

De acordo com Natélia de Almeida Moreno (2015, p. 63-64), o conceito de
dever fundamental intergeracional, especialmente o ambiental, abrange as noc¢des de
“problema da espoliacédo e legado” e de “problema da hipoteca do futuro”. Sobre o
problema da espoliagdo e legado, “a Constituicdo impbde as geragdes presentes
obrigacdes de conservar e legar as geracdes futuras os bens — materiais e imateriais,
naturais e culturais — indispensaveis para a perpetuacdo da vida humana com
dignidade” (MORENO, 2015, p. 63). Ja pelo problema da hipoteca do futuro, é
necessario que “a geragao presente receba somente os beneficios compativeis com
os 6nus que assumir, sem repassar as geracoes futuras custos e encargos que nao
irdo proporcionalmente aproveita-las” (MORENO, 2015, p. 63-64).

Desse modo, o dever fundamental intergeracional ambiental imp8e a protecao
de bens de natureza ecoldgica, social e econémica, 0s quais dao suporte as condi¢cdes
minimas de perpetuacdo da vida humana na Terra, conservando a dignidade e as
possibilidades de autodeterminacdo das geracfes futuras (MORENO, 2015, p. 65).
Em detalhe, consistem nos deveres de “antecipar, investigar, avaliar e sopesar as
consequéncias e os efeitos das condutas e escolhas presentes prospectivamente,
recusando as opg¢des que possam pdr em causa tais bens”, bem como em deveres
de “permeabilizar as agdes e decisdes presentes a integracao e modificacéo futuras,
obstando que as geragOes futuras se tornem cativas das opcdes presentes e
viabilizando a evolucdo das condutas e politicas publicas em consonancia com 0s
interesses e preferéncias futuras” (MORENO, 2015, p. 65).

N&o bastasse, faz-se mister considerar que a solidariedade se encontra
intimamente ligada ao conceito de dignidade da pessoa humana — elencada como um
dos fundamentos da Republica pelo artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo (Brasil, 1988).
Com efeito, a dignidade humana apresenta inegavel valor comunitario e consiste em

ponto central e intrinseco do nosso ordenamento juridico (o qual, inclusive,
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fundamenta quaisquer discussdes acerca dos direitos fundamentais) (BERTOLDI,;
SCHONHOFEN, 2022, p. 17).

Sobre o conceito de dignidade, Luis Roberto Barroso (2021, p. 72-98) o
entende como “aberto, plastico e plural’”, mas, na medida em que afeito ao Direito,
com trés elementos essenciais que o conferem maior objetividade de interpretacéo e
de aplicagdo. O primeiro elemento consiste no valor intrinseco da pessoa humana; o
segundo é o valor da autonomia (elemento ético, que preserva a autodeterminacéo);
e o0 terceiro representa justamente o valor comunitario, isto €, o elemento social da
dignidade: “os contornos da dignidade humana sdo moldados pelas relagbes dos
individuos com os outros, assim como com 0 mundo ao seu redor”.

Por seu turno, Ingo Wolfgang Sarlet (2019, p. 62) igualmente destaca o fato de
a dignidade humana apresentar uma “necessaria dimensdo comunitaria (ou social)”
na medida em que se trata da dignidade de cada pessoa e de todas as pessoas,
“‘justamente por serem todos iguais em dignidade e em direitos”. O referido autor
ensina que a dignidade humana consiste numa qualidade inerente atribuida a todo e
qualquer ser humano e que, a fundo, trata-se do valor préprio que identifica o ser
humano como tal (SARLET, 2019, p. 49-51). Por fim, Sarlet (2019, p. 50) ainda
ressalta as dificuldades conceituais que podem ser opostas a abertura seméantica ao
termo e define que a conceituacdo de dignidade ndo pode se dar de maneira fixista —
a qual sequer se harmonizaria com o pluralismo e a diversidade de valores que se
manifestam nas sociedades democraticas contemporéneas. Portanto, conceituar
dignidade consiste verdadeiramente num “permanente processo de construgcado e
desenvolvimento” e que “reclama uma constante concretizagdo e delimitagdo pela
praxis constitucional, tarefa cometida a todos os 6rgaos estatais” (SARLET, 2019, p.
50-51).

De qualquer modo, “impde-se considerar que, na condicdo de instrumento a
favor da dignidade, a solidariedade deve ser entendia como a busca pelo bem comum”
(BERTOLDI; SCHONHOFEN, 2022, p. 18). E 0 bem comum, por seu turno, encontra
relagcdo com os direitos fundamentais por ser inerente ao contexto da sociedade de
massa: o seu carater individual n&o é completamente afastado, porém néo é suficiente
para, sozinho, o definir. Os direitos fundamentais como um todo, e o direito ao meio
ambiente em especial, na qualidade de direitos que transcendem a esfera do
individuo, ndo sdo publicos nem privados, mas comuns, de toda a coletividade.

Conforme Michael Hardt e Antonio Negri (2006, p. 208) “se ndao compartilhassemos
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um mundo comum, ndo seriamos capazes de nos comunicar uns com 0s outros nem
atender as necessidades e desejos uns dos outros” e “se nao féssemos singularidades
multiplas, ndo teriamos necessidade de comunicar e interagir”.

Andreas Krell (2013, p. 126) destaca a importancia da ideia de bem comum
para a atuagao dos poderes publicos, cujo objeto final € a “comunidade integral dos
cidadaos” e ndo a mera soma de individuos (em nitida valorizagao do aspecto solidario
gue une individuos e os transforma em comunidade). Ainda, o autor afirma que as
ideias de interesse publico e bem comum também sdo essenciais a propria justificativa
de existéncia do Estado: favorecer “interesses solidarios individuais, nacionais e
humanos em diregdo a uma evolugéo progressiva e comum”.

Por fim, sobre a relagdo entre solidariedade e bem comum, destaca-se a licao
de Guilherme Camargo Massau (2012, p. 142-143):

E preciso levar em consideracdo o reconhecimento e a aceitagdo do outro
COmo outro rosto, ou seja, um ser Unico e irrepetivel com o intuito de manter
a integridade do individuo e néo dissolvé-lo na generalidade. Sé igual na
generalidade e sé solidario pelaigualdade. [...] A solidariedade contribui
a construir o senso comum, o valor comum, o convencimento comum, o0 bem
comum, 0 pensamento comum e o0 sentimento comum que possibilita a base
minima para a percepcao do que € diferente e do que € igual, do que é comum
e do que é incomum a determinada realidade. E o ponto inicial para
compreensdao do outro sem desprezar as respectivas diferencas, soma-se as
aberturas propiciadas a tolerancia, ao amor ao proximo, a lealdade, a justica,
a igualdade, a liberdade — Grifei.

Portanto, pode-se concluir que a solidariedade possui teor juridico, conferido
especialmente pela Constituicdo, porquanto esta determina a aplicacdo dos direitos
fundamentais baseados na dignidade da pessoa humana e no seu valor comunitario.
Em suma, prezar pela dignidade da pessoa humana é prezar pela solidariedade e seu
valor social, pelo respeito e auxilio mutuo dos individuos uns aos outros (BERTOLDI;
SCHONHOFEN; 2022, p. 19).

A relevancia da solidariedade no mundo juridico consiste, pois, no fato de ser
o elemento que d& origem ao reconhecimento dos direitos fundamentais e que, ao
mesmo tempo, deve ser utilizado prioritariamente para a sua aplicagdo nos casos
concretos. Em suma, a Constituicao tutela os direitos fundamentais (que protegem o
bem comum, de titularidade de toda a coletividade), na medida em que tem como
objetivo construir uma sociedade solidaria e que respeite e promova a dignidade da

pessoa humana. Dai porque o agir solidario demanda reciprocidade, em prol do bem
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comum — € necessario preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado, para
as presentes e futuras geracées. (BERTOLDI; SCHONHOFEN; 2022, p. 19).

Isto posto, a solidariedade intergeracional coincide com as reivindicacfes de
controle da atual crise ambiental marcada, especialmente, pelo novo Regime
Climatico (LATOUR, 2020, p. 10). A proposito, este se insere na busca por um Estado
de Direito Ambiental que dé énfase a protecéo e a defesa do meio ambiente para a
satisfacdo da dignidade do ser humano presente e futuro. Sublinham Ingo Wolfgang
Sarlet e Tiago Fensterseifer (2010, p. 16-17) que o meio ambiente é consagrado como
um direito fundamental pela Constituicdo e, assim, integra o niicleo do que é entendido
como dignidade: desse modo, deve ser respeitado pelo Estado para que este seja de
fato um Estado de Direito Ambiental.

Na construcdo deste Estado de Direito Ambiental faz-se imprescindivel o
enfrentamento da atual crise ambiental estabelecida em nivel global, entendida pela
escassez de recursos naturais e pelas diversas catastrofes em nivel planetério,
surgidas a partir das acdes degradantes do ser humano na natureza (LEITE; AYALA,
2015, p. 33).

Em um apanhado histérico, Antonio Herman Benjamin (1995, p. 83-84)
enfatiza, com propriedade, que tal crise ambiental se configura num esgotamento do
modelo de desenvolvimento econdmico e industrial proveniente da Revolucao
Industrial. Neste, ndo se cumpriu a promessa de bem-estar social para todos, eis que
trouxe em seu bojo a devastacado ambiental planetaria e indiscriminada.

Ulrick Beck (2011, 23-26) situa a crise ambiental no cenério da Sociedade de
Riscos, caracterizada basicamente pelos riscos civilizatérios oriundos da
modernidade, da industrializacdo e da globalizacdo. Trata-se de uma sociedade que,
ao invés de lidar com perigos concretos (como ocorria com as sociedades antigas),
devido ao esgotamento do modelo de producgéo industrial, lida com o risco permanente
de desastres e catastrofes ambientais.

A propésito, segundo José Rubens Morato Leite e Patryck de Araujo Ayala
(2015, p. 34-35), o Estado de bem-estar e suas politicas de pleno emprego e de
maximizacéo da utilizacdo dos fatores de producéo, bem como a busca desenfreada
por acumulo de capital e producéo de riquezas, acabaram por marginalizar a questao
socioambiental, negligenciando uma politica ambiental que visasse a uma melhor
qualidade de vida e ignorando a necessidade de preservagéo do meio ambiente e dos

recursos naturais, elementos de uso limitado. A concluséo logica de tal processo
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consiste, pois, no fato de o ser humano figurar, ao mesmo tempo, como culpado e
vitima das graves consequéncias oriundas do descuido no trato do meio ambiente.

No ambito nacional, a crise ambiental apresenta indices alarmantes. Segundo
dados do projeto Politica por Inteiro, de 2019 a 2022, foram publicados mais de 140
mil atos do governo federal com interface as politicas ambiental e climatica.
Descartados atos de pessoal (nhomeacfes, exoneracdes e afastamentos, entre
outros), extratos de convénios, licitagées e outros atos ordinarios, identificou-se 2.189
atos infralegais relevantes, disponibilizados no Diario Oficial da Unido, que
contribuiram para o agravamento da situacao ambiental brasileira (TALANOA, 2022,
p. 10). Com isto, por exemplo, houve um aumento consideravel no desmatamento na
Amazonia Legal: no ano de 2018 foram desmatados 7.536 km?; no de 2019, 10.129
km2; no de 2020, o numero chegou a 10.851 km2; no de 2021, a area desmatada
atingiu o patamar de 13.038 km?; e no de 2022, os numeros ficaram em 11.568 kmz
(INPE, 2023). Em consequéncia do desmatamento crescente, no ano de 2020, o pais
lancou 2,18 bilhdes de toneladas de didéxido de carbono na atmosfera, contra 1,98
bilhdo em 2019 (OBSERVATORIO DO CLIMA, 2021, p. 29-30).

Dessarte, ante todo o exposto, duas conclusfes séo inevitaveis. A primeira é
gue o direito ao meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado € um direito
fundamental complexo, que interliga as nocbes de direito individual, social e
transindividual, mormente considerando que se fundamenta na dignidade humana e
na solidariedade intergeracional. E a segunda € que as previsdes constitucionais de
protecdo ao meio ambiente, em larga escala, ndo estdo sendo respeitadas, pelo que
se aventa a existéncia de um verdadeiro Estado de Coisas Inconstitucional em matéria

ambiental.

2.2 O Estado de Coisas Inconstitucional: o significado, a origem, as caracteristicas e

0 reconhecimento em matéria ambiental

O Estado das Coisas Inconstitucional, instituto oriundo da jurisprudéncia
colombiana, trata-se de uma “técnica decisoria por meio da qual se declara uma
‘realidade inconstitucional” (CAMPOS, 2022, p. 433). Tal realidade se amolda a
descricdo de um estado generalizado de violagbes massivas as disposicoes
constitucionais, em especial as relativas aos direitos fundamentais, capaz de atingir

um numero amplo de individuos. Para tanto, verifica-se que essas violagdes ocorrem
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a partir da omissdo das autoridades publicas no seu poder-dever'® de garantir e
defender os direitos fundamentais, demonstrando inequivoca falha estrutural do
sistema (REGO, 2020, p. 53).

Conforme Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2015a, p. 87), a decisao que
reconhece a existéncia de um Estado de Coisas Inconstitucional é “voltada a ‘conduzir’
o Estado a observar a dignidade da pessoa humana e as garantias dos direitos
fundamentais, uma vez que esteja em curso graves violacdes a esses direitos por
omissao dos poderes publicos”. Assim:

O juiz constitucional depara-se com uma realidade social necessitada de
transformac&o urgente e, ao mesmo tempo, com falhas estruturais e
impasses politicos que implicam, além do estado inconstitucional em si
mesmo, a improbabilidade de o governo superar esse estagio de coisas

contrdrio ao sistema de direitos fundamentais sem que o seja a partir de
uma forte e ampla intervencéo judicial (CAMPOS, 2015a, p. 87) — Grifei.

O reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional, nesse sentido,
demanda a conjugacéo de quatro pressupostos (CAMPOS, 2015b, 2022). O primeiro
consiste numa violacéo grave, ampla, continuada, massiva, generalizada e sistémica
de direitos fundamentais, capaz de atingir um numero expressivo de individuos. O
segundo elemento € a omissao do Poder Publico na defesa e no cumprimento dos
direitos fundamentais, demonstrando inércia e incapacidade persistente das
autoridades. O terceiro pressuposto trata da necessidade de medidas estruturais de
mais de um Orgao estatal, que devem atuar conjunta e coordenadamente para superar
0 quadro de inconstitucionalidade. E por fim, o quarto elemento — que apesar de ndo
unanime, é citado por parte da doutrina, com destaque para Carlos Alexandre de
Azevedo Campos (2022, p. 433) — consiste no risco de ajuizamento de um grande
namero de demandas judiciais sobre o assunto, capaz de causar verdadeiro

congestionamento da maquina judiciaria.t*

10 Especificamente quanto ao direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, objeto central da
presente pesquisa, € necessario entender que o art. 225, caput, da Constituicdo explicitamente
reconhece direito e dever. Com efeito, prevé-se um direito de todos (isto é, do povo) ao uso comum e
a sadia qualidade de vida, que sao consequéncias de um meio ambiente equilibrado. Por outro lado,
também delimita o dever de defender e preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado,
atribuido ao Poder Publico e a coletividade. Perceba-se que o sujeito de direito € o povo, como um
todo, e os sujeitos dos deveres séo a coletividade e o Poder Publico, os quais detém verdadeiro “poder-
dever” de preservar o meio ambiente (BERTOLDI; MASSAU, 2021, p. 401-402).

11 Para a jurisprudéncia colombiana (Sentencia T-025/2004), o Estado de Coisas Inconstitucional
possui seis pressupostos. Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2022, p. 432), a0 apresentar sua
lista com apenas quatro itens, explica que “néo se trata de ignorar dois dos fatores apontados pela CCC
[Corte Constitucional Colombiana], e sim de dilui-los, para melhor compreensao do fenbmeno, nos
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Especificamente sobre o quarto elemento, Adriana Costa Lira (2021, p. 19)
esclarece que tal pressuposto ndo consta explicitamente na definicdo do instituto que
foi utilizada pelo Supremo Tribunal Federal, conforme ser& analisado a seguir. Desde
ja, destaca-se que desconsiderar o risco de grande niumero de demandas judiciais
para se declarar um Estado de Coisas Inconstitucional “alarga as possibilidades de
acesso a justica e concretizacdo de direitos fundamentais das classes menos
favorecidas”, uma vez que “nem sempre aqueles que sao vitimas de flagrante Estado
de Coisas Inconstitucional — mesmo que em grande ndmero — se encontram em
condi¢cdes de exercer seu direito de agao” (LIRA, 2021, p. 19).

Ainda, é possivel interpretar o quarto pressuposto como uma hipétese: isto €,
podera haver um Estado de Coisas Inconstitucional se o caso em questdo apresentar
a potencialidade de gerar um amplo nimero de demandas judiciais, mesmo se
concretamente tais acdes ainda ndo tenham sido ajuizadas. Destaca-se gque este € o
sentido utilizado pela Corte Constitucional Colombiana na Sentencia T-025/0412 e pela
ministra Carmen Lucia, do Supremo Tribunal Federal, ao proferir voto na ADPF 760:
para caracterizar um Estado de Coisas Inconstitucional, é indispenséavel considerar
que “se todas as pessoas afetadas pelo mesmo problema ajuizassem acodes
individuais para tutela dos seus direitos, produzir-se-ia grande congestionamento
judicial” (BRASIL, 2022).

Sobre os fundamentos filoséficos e juridicos do Estado de Coisas
Inconstitucional, Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2022, p. 431) ensina que,
sob o ponto de vista tedrico, o Estado de Coisas Inconstitucional se baseia nos
principios do Estado Social de Direito. Ja sob o prisma filoséfico, o instituto encontra
embasamento em “propostas liberais-igualitarias”, como a Teoria da Justiga de John

Rawls (1997). Mais precisamente, a doutrina do Estado de Coisas Inconstitucional

quatro pressupostos que reputo essenciais”. A titulo de conhecimento, sdo 0s pressupostos
mencionados na Sentencia T-025/2004: (i) la vulneracion masiva y generalizada de varios derechos
constitucionales que afecta a un nimero significativo de personas; (ii) la prolongada omision de las
autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los derechos; (iii) la adopcion de
practicas inconstitucionales, como la incorporacién de la accion de tutela como parte del procedimiento
para garantizar el derecho conculcado; (iv) la no expedicion de medidas legislativas, administrativas o
presupuestales necesarias para evitar la vulneracion de los derechos; (v) la existencia de un problema
social cuya solucion compromete la intervencion de varias entidades, requiere la adopcion de un
conjunto complejo y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo
presupuestal adicional importante; (vi) si todas las personas afectadas por el mismo problema
acudieran a la accion de tutela para obtener la proteccion de sus derechos, se produciria una mayor
congestion judicial. (COLOMBIA, 2004).

12 Conforme pressupostos mencionados na nota de rodapé n. 11.
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encontra fundamento na nogao que Rawls apresenta acerca do “minimo social (social
minimum), quando as questdes de justica basica alcancam preocupacdes com a
desigualdade social e econOGmica, assim como com a distribuicdo desigual de
oportunidades” (REGO, 2020, p. 53).
Uma vez que, para Rawls, as condi¢des sociais minimas sao imprescindiveis
para que os individuos se percebam como capazes de exercer liberdades e
direitos basicos, em sintese, as necessidades béasicas dos seres humanos,
dentro uma perspectiva ndo ideal, devem ser garantidas pela justica
constitucional em razédo da garantia do minimo social ser um elemento
constitucional essencial, dessa forma, a proposta de Rawls corrobora com
o0 papel da Corte Constitucional colombiana na protecdo do minimo

existencial violado nos casos de Estado de Coisas Inconstitucional (REGO,
2020, p. 53-54) — Grifei.

Desse modo, ao trabalhar com os seus dois principios da justica (no sentido de
“‘justica como equidade”), mais precisamente ao abordar o principio da igualdade,
Rawls (1997, p. 64-72) defende a alocag&o de bens de tal forma que se estimule a
cooperacao social e auxilie-se a preservacdo da igualdade democratica. Tais
ponderacdes se alinham a ideia de garantia do minimo existencial, que se encontra
intimamente ligada ao conceito de dignidade da pessoa humana (a qual, por seu turno,
€ 0 embasamento dos proprios direitos fundamentais, que justificam a existéncia do
Estado de Coisas Inconstitucional).

Ingo Wolfgang Sarlet e Tais Hermann da Rosa (2015, p. 218 e 222-237)
explicam que a ideia de minimo existencial, como “um direito fundamental as
condigdes materiais que asseguram uma vida com dignidade”, tem origem no Direito
germanico — mais especificamente na Lei Fundamental de 1949, conhecida como Lei
de Bonn (ALEMANHA, 1949) — e, apesar da falta de delimitacdo precisa no Direito
patrio, € utilizada amplamente pela jurisprudéncia dos tribunais superiores. Com
efeito, os autores criticam a falta de “critérios argumentativos soélidos quanto ao
conteudo e significado do Minimo Existencial, notadamente quanto a sua articulagéo
com outros direitos fundamentais e sua relevancia como direito autbnomo”, mas
ressaltam a importancia do tema e 0 seu permanente processo de desenvolvimento
(SARLET; ROSA, 2015, p. 238).

Ricardo Lobos Torres (1989, p. 29), autor pioneiro sobre o tema no Brasil,
sustenta que “o minimo existencial ndo tem dicgdo constitucional propria”, de modo
que “deve-se procura-lo na ideia de liberdade, nos principios constitucionais da

igualdade, do devido processo legal e da livre iniciativa, na Declaragéo dos Direitos
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Humanos e nas imunidades e privilégios do cidadao”. Assim, apesar de carecer de
conteudo especifico e pré-determinado, correlaciona-se com os direitos fundamentais
e a necessidade de sua protegdo nos casos concretos, eis que € “direito protegido
negativamente contra a intervencdo do Estado e, ao mesmo tempo, garantido
positivamente pelas prestacdes estatais” (TORRES, 1989, p. 35).

Dessa forma, o Estado de Coisas Inconstitucional se perfectibiliza diante de
uma ameaga grave, ampla, continuada, massiva, generalizada e sistémica de direitos
fundamentais e, por conseguinte, do préprio minimo existencial. Ndo bastasse, €
indispensavel que tal ameaca seja oriunda do que Libardo José Ariza (2013, p. 129)
chama de “bloqueio institucional”. Em traducgao livre:

A doutrina do estado de coisas inconstitucional defende a intervencao
estrutural da Corte Constitucional naqueles casos em que detecta uma
violagdo massiva e sistemética de direitos. Tal situagdo é entendida como
tendo sido gerada por deficiéncias dos arranjos institucionais do Estado.
Aplicando tal doutrina, quando a Corte detecta um “bloqueio institucional”
gue gere uma violacao de direitos dessa magnitude, ela declara a existéncia
de uma realidade inconstitucional, sendo a principal consequéncia que a
Corte passa a cumprir funcdes de criar politicas publicas, alocar recursos, e
implementar direitos sociais e econdmicos que seriam de competéncia do
poder legislativo em um modelo convencional de separacdo de poderes?!s -
Grifei.

Sobre a dicotomia existente entre a realidade fatica e as disposicdes
constitucionais, oportuno destacar as ideias de Konrad Hesse (1991, p. 27): “nada
seria mais perigoso do que permitir 0o surgimento de ilusGes sobre questbes
fundamentais para a vida do Estado”. Assim, Hesse (1991, p. 24-27) trabalha com a
ideia de for¢ca normativa da Constituicdo como um elemento presente na carta magna
que permite transformar a realidade, isto €&, trazer previsées normativas voltadas a
concretizar os direitos fundamentais e permitir que as disposi¢cdes constitucionais,
guando divergem da realidade dos fatos, sobreponham-se a esses e verifiguem-se na
pratica. Para tanto, imp0e-se a existéncia do que o autor chama da “vontade de
constituicdo”, elemento que caracteriza a vontade de condicionamento reciproco entre

a constituicdo juridica e a realidade politico-social. Dessa forma, o reconhecimento do

13 No original: “The USoA [Unconstitutional State of Affairs] doctrine defends the structural intervention
of the Constitutional Court in those cases in which the Court detects a massive and systemic violation
of rights. Such a situation is understood to have been generated by deficiencies in the institutional
arrangements of the state. Applying this doctrine, when the Court detects an ‘institutional blockage’ that
generates a violation of rights of this magnitude, it declares the existence of an unconstitutional reality,
the principal consequence of which is that the Court take functions in public policy making, resource
allocation, and the implementation of economic and social rights that would pertain to the legislative
branch in a conventional model of separation of powers.”
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Estado de Coisas Inconstitucional atua no sentido de, ao fundo, reconhecer a propria
forca normativa da constituicao.

Reitera-se, por oportuno, o segundo pressuposto do Estado de Coisas
Inconstitucional: a omissao inconstitucional do Poder Publico (que demonstra inércia
e incapacidade persistente e, inclusive, consiste numa das formas de violacdo a
direitos fundamentais que mais mina a forca normativa da constituicdo). A concepc¢ao
de omisséo inconstitucional — que se vincula a falhas estruturais — deve abranger ndo
apenas o descumprimento direto das normas constitucionais, mas também a total
auséncia de efetividade dos direitos fundamentais. Entende-se, pois, como a falta ou
a insuficiéncia de politicas publicas capazes de concretizar os direitos fundamentais
(REGO, 2020, p. 55). Sobre o ponto, Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2015a,
p. 224) explica que:

[...] a doutrina tradicional costuma tratar as omissdes inconstitucionais
de forma estanque, com foco exclusivo ou sobre a omissdo do tipo
legislativo, ou em relagdo a omissdo administrativa. Tal visdo ignora que
a falta de atuacdo das normas constitucionais possa ser decorrente da

falha de coordenacdo entre 6rgaos e entidades estatais, presentes “falhas
estruturais” como causadoras de violacfes de direitos — Grifei.

Assim, conclui que “a visao tradicional da omissao legislativa inconstitucional
precisa ser revista e ampliada”, porquanto “a omisséo legislativa é vicio a implicar
atuacao incompleta de qualquer dispositivo da Constituigado” (CAMPOS, 2015a, p.
225). Dessa forma, o autor defende que em casos de violacbes graves, amplas,
continuadas, massivas, generalizadas e sistémicas de direitos fundamentais, a
omissao do Poder Publico ndo pode ser ignorada, despertando a possibilidade de
reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional.

De outra banda, sobre a histéria do instituto, faz-se oportuno tecer alguns
comentarios. Apesar de ter sido concebido com tal nomen juris pela Corte
Constitucional Colombiana em 1997, a ideia de se reconhecer judicialmente a
inconstitucionalidade de uma falha estrutural ndo foi propriamente uma novidade no
plano internacional. Tal experiéncia sera melhor abordada no decorrer do capitulo 3,
mas a titulo de conhecimento, pode-se citar o pioneiro caso Brown vs. Board of
Education of Topeka, ocorrido em 1954 nos Estados Unidos da América, que buscou
combater o racismo estrutural no sistema de ensino norte-americano e, para tanto,
delineou as bases do que posteriormente se nomeou Processo Estrutural (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 1954). Trata-se de caso em que, a bem da verdade,
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reconheceu-se um estado de coisas contraria a constituicdo, que deveria ser
reestruturado sob a “supervisdo” do Poder Judiciario (SILVA A., 2020, p. 64-68).

Quanto a historia do instituto propriamente dito, o Estado de Coisas
Inconstitucional foi utilizado pela primeira vez na Sentencia de Unificacion n. 559,
proferida em 1997 pela Corte Constitucional da Colémbia. Nesta, discutiu-se a
negativa de direitos previdenciarios de 45 professores dos municipios de Zambrano e
Maria La Baja pelas autoridades locais. Restou reconhecido o descumprimento
generalizado das obrigacbes pelo Poder Publico, que vitimizava um numero
indeterminado de pessoas e gerava a necessidade de responsabilizacdo de mais de
um orgao (demostrando falha estrutural do sistema). Assim, a Corte Constitucional
Colombiana néo se limitou a assegurar os direitos especificos dos requerentes, mas
visou proteger a dimenséo objetiva do direito fundamental a educacédo através da
declaracdo de um Estado de Coisas Inconstitucional (COLOMBIA, 1997).

Posteriormente, a Corte Constitucional da Colémbia voltou a reconhecer o
Estado de Coisas Inconstitucional em outros casos. Os mais famosos estédo
relacionados aos estabelecimentos carcerarios (Sentencia de Tutela n. 153 de 1998),
a filiacdo ao sistema de seguridade social (Sentencia de Unificacion n. 090 de 2000)
e ao deslocamento forcado de pessoas (Sentencia de Tutela n. 025 de 2004)
(COLOMBIA, 1998; 2000; 2004).

Assim, o Estado de Coisas Inconstitucional na Colémbia pode ser dividido em
trés fases historicas (REGO, 2020, p. 66-67). A primeira, de 1997 a 2000, é chamada
de “etapa do iluminismo constitucional” e é a responsavel pelo surgimento do instituto
na jurisprudéncia, bem como pela delimitacdo de seus fundamentos, pressupostos e
impactos. Ja a segunda fase vai de 2000 a 2004 e é considerada como a “época da
decadéncia”, uma vez que existiu um grande retrocesso em razao de alteragdes de
membros da Corte Constitucional, disputas internas e criticas de setores politicos e
econdmicos. Por fim, a terceira fase se inicia com a Sentencia de Tutela n. 025 de
2004 e vai até os dias atuais, sendo representada pelo “renascimento” do Estado de
Coisas Inconstitucional, uma vez que o instituto ganhou critérios de aplicagdo mais
objetivos e mecanismos importantissimos para a fiscaliza¢do da deciséo.

Ressalta-se que em todo este histérico de aplicacdo, a base juridica que
permitiu a existéncia do Estado de Coisas Inconstitucional na Colémbia é o artigo 86
da Constituicdo Colombiana (PAIXAO, 2017, p. 53). Tal dispositivo é regulamentado

pelo Decreto n. 2.591 de 1991, o qual prevé, em tradugao livre, que “em todo caso, o
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juiz estabelecera os demais efeitos da falha para o caso concreto e mantera a
competéncia até que esteja completamente reestabelecido o Direito ou eliminadas as
causas da ameaca” (COLOMBIA, 1991).14

Dessa forma, ao declarar o Estado de Coisas Inconstitucional, a Corte
Colombiana afirma a sua propria legitimidade para interferir nos processos de
formulacdo, implementacdo e avaliacdo das politicas publicas, até que a falha
estrutural esteja sanada (PAIXAO, 2017, p. 53-54) — ou seja, deve preservar a sua
jurisdicao até o final do cumprimento da deciséo, incluindo a fase satisfativa. Percebe-
se que ‘o Estado de Coisas Inconstitucional constitui um controle de
constitucionalidade com fase abstrata e concreta”, uma vez que “por um lado, fornece
o significado constitucionalmente adequado e, por outro lado, analisa o contexto fatico
e determina a sua compatibilidade ou ndo com a ordem juridica vigente” (PAIXAO,
2017, p. 51).

Para atender a estas duas etapas do controle de constitucionalidade (abstrata
e concreta), a doutrina colombiana afirma que o reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional deve se desenvolver em trés fases: a fase del disefio, a fase de
implementacion e a fase de seguimiento y la evaluaciéon (GARAVITO, 2015, p. 107).

A saber:

Nafase del disefio, observa-se a auséncia de um plano de acéo atualizado
diante da complexidade da questao estrutural. Assim, “sdo necessarias novas
politicas publicas ou corre¢cdo das politicas defeituosas, alocacdo de
recursos, coordenacgdo e ajustes nos arranjos institucionais, enfim, mudancas
estruturais”. Portanto, a Corte se organiza tanto para “colocar a maquina
estatal em movimento quanto [...] [para] articular a harmonia desse
movimento. Sem chegar a ser um ‘elaborador’ de politicas publicas, o juiz
comporta-se como um coordenador institucional’.” [...]

Jé a fase de implementacion se caracteriza pelos primeiros esforgos na
reorganizacdo dos poderes de coalisdo. Assim, s8o aplicadas as novas
politicas direcionadas pela sentenca estrutural da Corte Constitucional para
romper os bloqueios politicos e institucionais.

Adiante, verifica-se que a fase mais longa de todo o Estado de Coisas
Inconstitucional, que é a fase de seguimiento y la evaluaciéon, também
chamada de fase de monitoramento.

De acordo com a jurisprudéncia colombiana, nessa fase de implementacdo
de medidas é assegurado o monitoramento pelas cortes da execugdo das
ordens, acompanhado pela sociedade em um processo aberto,
participativo e democratico. Assim, a retencao da jurisdicdo permite que a
Corte modifigue as ordens a fim de acomodar novos e imprevisiveis
desenvolvimentos (PAIXAO, 2017, p. 96-98) — Grifei.

14 No original: “En todo caso, el juez establecera los demas efectos del fallo para el caso concreto y
mantendra la competencia hasta que esté completamente restablecido el derecho o eliminadas las
causas de la amenaza.”
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A partir destas fases, Juliana Patricio da Paixao (2017) desenvolveu a chamada
“Teoria da Arvore do Estado de Coisas Inconstitucional”, para explicar ilustrativa e
metaforicamente o tema. A autora relaciona 0S momentos processuais relativos ao

Estado de Coisas Inconstitucional com as partes de uma arvore, trazendo analogias

gue ajudam a compreender o instituto. A saber:

Figura 1: Teoria da Arvore do Estado de Coisas Inconstitucional
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Fonte: PAIXAO, 2017, p. 92.

“O tronco robusto é a declaragdo do Estado de Coisas Inconstitucional pela
Corte Constitucional e o limite da fase abstrata de controle de constitucionalidade”. A
partir do tronco, podem ser analisadas as causas do problema: “as raizes em sua

profundidade sdo as causas de existéncia do Estado de Coisas Inconstitucional.”
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Assim, “quanto maior a compreensado da profundidade das causas, maior sera a
possibilidade de estabilizar o tronco” (PAIXAO, 2017, p. 93-94). Importa considerar
que “a luz, que permite o surgimento da vida, é a conscientizagcdo dos Poderes, da
Administracdo Publica e da populacido sobre a falha estrutural” e “a seiva, que passa
por toda a arvore, sdo os didlogos institucionais entre os Poderes e destes com a
sociedade civil” (PAIXAO, 2017, p. 94).

A partir de entdo, “o tronco se alonga e se divide em galhos e ramificagdes. Na
copa, surgem as solucdes do Estado de Coisa Inconstitucional. Cada diretriz indicada
na sentenca estrutural pode estimular o surgimento de um galho”. Por fim, “o
crescimento saudavel da arvore gera frutos, que sdo a sintese de todos os esforcos
[...]- Os frutos podem aparecer como novas politicas publicas, leis nacionais ou a
criacdo de uma infraestrutura eficiente para solucionar uma determinada questao”
(PAIXAO, 2017, p. 94-95). Em suma, a metafora ajuda a compreender as fases de um
Estado de Coisas Inconstitucional.

Ainda sobre as trés fases do Estado de Coisas Inconstitucional, convém
esmiucar mais o exemplo da Sentencia de Tutela n. 025 de 2004, na qual as referidas
etapas foram rigorosamente respeitadas pela Corte Constitucional da Colémbia. A
sentenca tratou da grave crise humanitaria estabelecida na Colémbia, no inicio dos
anos 2000, que era decorrente de mais de trés décadas de violéncia generalizada e
disputas pelo poder no pais, envolvendo o governo, organizagdes paramilitares de
extrema direita e esquerda, narcotraficantes, microtraficantes e outros criminosos. Em
razao de tais conflitos armados internos, mais de trés milhdes de pessoas foram
forcadas a se deslocar de suas casas para tentar sobreviver (FRANCA, 2022b, p.
365).

Além de ter declarado o Estado de Coisas Inconstitucional no caso (fase del
disefio) e de ter determinado a elaboracdo de uma politica publica para o
enfrentamento do problema (fase de implementacién), o grande diferencial da
Sentencia T-025/2004 consistiu na implementacdo bem sucedida da fase de
seguimiento y la evaluacion, também chamada de fase de monitoramento (CAMPOS,
2022). A Corte Constitucional Colombiana “reteve a jurisdigao sobre o litigio a fim de
assegurar a implementacao total de suas ordens” (FRANCA, 2022b, p. 370), de modo
que:

A Corte ndo se limitou a determinar fossem promovidas politicas
publicas dirigidas a remover a violagdo de direitos, mas também
supervisionou o cumprimento da decisdo, realizou audiéncias publicas
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para debater as solu¢cBes formuladas e proferiu novas decisbes e ordens
dirigidas a conferir amplo sucesso a Sentencia T-025, de 2004 (CAMPOS,
2022, p. 438) — Grifei.

Com efeito, para garantir a eficacia da sentenga, “a Corte monitorou as
providéncias adotadas pelo Governo: nos primeiros dez anos da decisédo (até abril de
2014), realizou vinte audiéncias publicas com a presenca das autoridades envolvidas
e dos setores interessados da sociedade civil” (CAMPOS, 2022, p. 443). Outro
mecanismo de monitoramento extremamente relevante foi a expedi¢cao de “decisdes
de sequéncia”, chamadas de “autos”: “entre 2004 e 2014, foram 289 autos [...] para
solicitar informacdes e acdes concretas de atores especificos, comunicar informacdes
relevantes entre os atores, fixar as datas das audiéncias publicas e das sessdes
técnicas, e adotar indicadores baseados em direitos”, tudo para avaliar o progresso
na efetivacdo dos direitos das pessoas deslocadas (CAMPOS, 2022, p. 443-444).

A partir de um estudo aprofundado sobre a Sentencia T-025/2004, o
colombiano César Rodriguez Garavito (2015, p. 89-207) enumerou seis efeitos que
ocorrem com prolacdo de uma sentenca estrutural e dialégica que reconheca o Estado
de Coisas Inconstitucional.

Em primeiro lugar, ha o efeito desbloqueador. A sentenca estrutural dialégica é
“capaz de romper a inércia institucional e provocar a acdo do Poder Executivo e do
Legislativo”, de modo que “cada um dos Poderes aprende com o aporte dos outros” e
o da sociedade, que participa ativamente do dialogo (PAIXAO, 2017, p. 67).

O segundo efeito € o de impulsionar a elaboracdo de uma politica publica para
0 caso concreto. No exemplo da Sentencia T-025/2004, a atuagéao da Corte culminou
na elaboracdo do Plano Nacional para la Atencion Integral a la Poblacion Desplazada
por la violencia (GARAVITO, 2015, p. 45).

O terceiro efeito € chamado de participativo, na medida em que se determina a
realizacdo de audiéncias publicas e a elaboracdo de peticdes periddicas de
informacgédo, as quais “permitem que o processo de acompanhamento seja aberto a
toda a Administragcéo Publica e a sociedade civil, garantindo a legalidade, moralidade,
transparéncia e publicidade dos atos” (PAIXAO, 2017, p. 71).

O quarto efeito destacado por Garavito (2015, p. 165-182) é chamado de
reestruturacdo do marco. No caso concreto estudado pelo autor, a “Sentencia T-
025/2004 foi capaz de redefinir a maneira que a sociedade colombiana compreendia

o fendmeno do deslocamento forgcado” e “alterou a percepgao e tratamento em relagcao
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as violacdes de direitos humanos” (PAIXAO, 2017, p. 70). Com efeito, “o tema era
tratado como consequéncia direta do conflito armado”; mas, apds a sentenga, “passou
a ser entendida como uma crise humanitaria que demandava a¢des imediatas para a
protecdo das vitimas” (PAIXAO, 2017, p. 70-71).

O quinto efeito corresponde ao efeito socioeconémico, relativo a repercussao
gue a Sentencia T-025/2004 teve sobre a populacdo diretamente beneficiada. Por
exemplo, antes do processo, a populacéo deslocada se encontrava numa situacao de
extrema vulnerabilidade e, apos, teve seus direitos (em especial o direito & saude)
melhorados consideravelmente (GARAVITO, 2015, p. 191). Ainda, cabe mencionar o
forte impacto popular que a sentenca gerou, levando a maior conscientizacdo do
problema, inclusive pela midia (PAIXAO, 2017, p. 70).

Nesse sentido é que se insere o ultimo efeito mencionado por César Rodriguez
Garavito (2015, p. 205-207): o simbdlico. “A consciéncia da falha estrutural e a
iniciativa de superagao do estado de coisas precisa sofrer uma apropriagéo popular”,
pois s6 assim se inicia “um processo cultural e simbdlico de apropriagcao e aplicacao
da Constituigdo” (PAIXAO, 2017, p. 70). Trata-se do que Bruce Ackerman (2007)
chama de living constitution, capaz de “oxigenar a cultura juridica e politica de forma
a permitir a sua renovacéo e atualizacao” (PAIXAO, 2017, p. 70).

Outro ponto polémico que merece ser enfrentado diz respeito a certa dose de
ativismo exercida pelo Poder Judiciario ao reconhecer um Estado de Coisas
Inconstitucional. O ponto sera novamente abordado no decorrer do capitulo 3, mas
desde ja se destaca o entendimento de Libardo José Ariza (2013, p. 129), ja
mencionado acima, de que quando os tribunais detectam um bloqueio institucional no
cumprimento dos direitos fundamentais e declaram a existéncia do Estado de Coisas
Inconstitucional, o Poder Judiciario esta, a bem da verdade, assumindo funcdes
originarias dos outros poderes do Estado. Como exemplo, a gestdo das politicas
publicas, da destinacdo de recursos orgcamentarios e da implementagédo dos direitos
fundamentais.

Sobre a atuacgéao politica do Poder Judiciario na aplicacao dos direitos sociais,
Boaventura de Souza Santos (2011, p. 26) sintetiza que “temos, assim, o sistema
judicial a substituir-se ao sistema da administracdo publica, que deveria ter realizado
espontaneamente essa prestacao social”. O autor ainda contextualiza:

Na passagem de regimes autoritarios para regimes democraticos, as
sociedades periféricas e semiperiféricas passaram pelo designo de curto-



51

circuito histérico, ou seja, pela consagracdo no mesmo ato
constitucional de direitos que nos paises centrais foram conquistados
num longo processo histdrico (dai falar-se de varias geracGes de direitos).
E verdade que a constitucionalizag&o de um conjunto t&o extenso de direitos
sem o respaldo de politicas publicas e sociais consolidadas torna dificil a sua
efetivagcdo, mas nao é menos verdade que esse catdlogo amplo de direitos
abre espaco para uma maior intervengéo judicial a partir do controle de
constitucionalidade do direito ordinario (Santos, 2011, p. 26) — Grifei.

A partir de tais premissas, para o bem ou para o mal, o Poder Judiciario
brasileiro se consolidou no cenario juridico como um verdadeiro controlador de
politicas publicas, uma vez que atua de modo significativo nha complementacdo de
politicas ndo implementadas ou implementadas insuficientemente pelo Poder
Executivo.

A critica baseia-se, portanto, nas chamadas “reservas de competéncias do
legislador e do administrador”, um dos obstaculos que Liana Cirne Lins (2009, p. 51-
52)1 cita como possivelmente denegatério da justiciabilidade dos direitos sociais
(capaz de, em tese, turbar a efetividade de tais direitos e minar a sua forga normativa).
Carlos Libardo Bernal Pulido (2015, p. 24), importante doutrinador colombiano, assim
aduz:

Para camuflar a natureza politica de suas apreciacBes, a Corte
Constitucional observou, em algumas destas sentencas, a existéncia de um
“estado de coisas inconstitucional”’. Esta figura, que a Corte reveste com
uma aparéncia de critério de interpretacdo juridica, nada mais é que a
afirmacdo de que a realidade ainda ndo é como deveria ser segundo a
Constituigao, ou, se me permite dizer, que a realidade ainda ndo € como

deveria ser segundo a Corte pensa que a Constituicdo estabelece —
Grifei.

Tal critica se baseia numa hipotética violacdo a teoria da separacdo dos
poderes, relacionada ao modelo liberal classico, “no qual os juizes podiam ser
considerados como simples ‘boca da lei”” (SILVA, 2017, p. 383), bem como da suposta
falta de legitimidade democratica do Poder Judiciario, na medida em que seus
membros ndo sao eleitos por sufragio popular.

Sobre a separacao dos poderes, Virgilio Afonso da Silva (2017, p. 383-384)

simplesmente destaca o anacronismo de se aplicar, de modo rigido e simplista, as

15 Liana Cirne Lins (2009, p. 54) destaca a inegavel resisténcia, encontrada na jurisprudéncia e em
parte da doutrina, a qual destitui de juridicidade as normas de direitos sociais, gerando um “consenso
velado de que ‘vinculam, mas nao vinculam™. A autora apresenta o chamado tripé denegatério da
justiciabilidade dos direitos sociais, o qual consiste nos seguintes obstaculos: a suposta baixa
densidade normativa, as reservas do legislador e do administrador e a reserva do financeiramente
possivel (LINS, 2009, p. 51-52). Sobre o assunto, vide GASTAL; SCHONHOFEN (2022).
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ideias de Montesquieu'® a um regime de governo diverso (presidencialista, ao invés
de parlamentarista) e a uma sociedade “que é infinitamente mais complexa do que
aquela que Montesquieu tinha como paradigma”.

Ja sobre a legitimidade democratica do Poder Judiciario é importante
considerar que esta “deve ser orientada para o grau de adequacgao do comportamento
judicial aos principios e valores que a soberania nacional considera como
fundamentais”. Assim, “sua legitimidade democratica encontra-se assentada na
exclusiva sujeicdo dos juizes as leis emanadas da vontade popular’, isto &, na
“sujeicao do juiz a Constituicdo e no seu papel de garante dos direitos fundamentais”
(PISKE, 2009).

Liana Cirne Lins (2009, p. 68), por seu turno, explica que a ideia de separacéo
dos poderes entrelaga-se com a fungao de freios e contrapesos, de modo que “é pela
organizacao estatal estanque provida pela teoria da separacao dos poderes”, aliada a
“despersonalizacdo do poder”, que é possivel conceber o “Estado moderno como
garantia dos direitos fundamentais e contra o absolutismo”. Afirma que o sistema de
freios e contrapesos s6 funciona se houver interdependéncia entre os Poderes, de
modo que ndo ha que se falar em ingeréncia indevida do Judiciario quando ha, na
verdade, justamente o exercicio da sua funcéo primaria especifica de fazer o controle
jurisdicional das atividades dos demais Poderes. Com efeito, “permitir que as
premissas constitucionais vinculantes dependessem exclusivamente do juizo de
oportunidade e conveniéncia dos Poderes Legislativo e Executivo é o que de fato
levaria a romper o sistema de freios e contrapesos” (GASTAL; SCHONHOFEN, 2022,
p. 20).

Mauro Cappelletti (1993, p. 92-100), ao defender a legitimidade democrética do
Direito Jurisprudencial, emprega cinco argumentos. Primeiro, entende que a
representatividade dos administradores e legisladores também deve ser interpretada
com reservas, pois hem sempre correspondem as expectativas dos eleitores e sao
capazes de garantir um consenso real. Segundo, menciona a escolha politica dos
membros das cortes constitucionais, que em ultima analise refletem as opc¢des feitas
pelo eleitorado. Terceiro, lembra que, diferentemente dos demais atores politicos, o
Judiciario deve motivar suas decisdes, de modo que 0s seus atos se sujeitam a um

controle social inclusive maior que os dos demais poderes. Quarto, 0 acesso ao

16 Conforme destaca Pedro Lenza (2014, p. 544), a teoria da separacdo dos poderes foi inicialmente
idealizada por Aristételes e posteriormente aperfeicoada por Montesquieu.
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judicial process permite a protegdo de grupos que, “do contrario, ndo estariam em
condicbes de obter acesso ao political process”, isto €&, apresenta o papel
contramajoritario do Poder Judiciario e a sua atuacao em prol das minorias. Por fim, o
seu quinto argumento:
A democracia ndo pode sobreviver em um sistema em que fiquem
desprotegidos os direitos e as liberdades fundamentais. [...] Parece bem
evidente que a nocdo de democracia ndo pode ser reduzida a uma
simples idéia majoritaria. Democracia, como vimos, significa também
participacdo, tolerancia e liberdade. Um judiciario razoavelmente
independente dos caprichos, talvez momentaneos, da maioria, pode dar uma
grande contribuicao a democracia; e para isso em muito pode colaborar um
judiciario suficientemente ativo, dinamico e criativo, tanto que seja capaz de

assegurar a preservacdo do sistema de checks and balances, em face do
crescimento dos poderes politicos (CAPPELLETTI, 1993, p. 106-107) — Grifei.

Assim, “a relagcdo entre a auséncia de politicas publicas asseguradoras dos
direitos sociais e 0 enfraquecimento da democracia em seu sentido substancial nao
pode, portanto, ser ignorada”. “Os indices de marginalizagdo e exclusédo social e de
concentracdo da riqueza [...] ndo admitem conformismo”, sendo que “a
impossibilidade de fruicdo dos direitos sociais mais elementares €, por si sO, a maior
ameaca a democracia” (LINS, 2009, p. 69).

Ainda, se ha um ativismo judicial no Estado de Coisas Inconstitucional, este
deve ser dialdgico, na medida em que o Judiciario precisa assumir uma funcdo néo
de imposicao, mas sim de “mediador autorizado a promover dialogos institucionais
dirigidos a solucdo dos problemas estruturais e a corrente violacdo de direitos
humanos” (PAIXAO, 2017, p. 56). Dessa forma, ndo se esta diante de uma
discricionariedade judicial ampla e arbitraria, porquanto € respeitada a distribuicdo
constitucional de competéncias: o Poder Judiciario deve exercer o controle de
constitucionalidade fundamentado, instando os demais Poderes a exercerem as suas
préprias competéncias. E, pois, “a consagracéo da efetividade da Forca Normativa da
Constituigdo” (PAIXAO, 2017, p. 85).

Desse modo, a teoria da separagdao dos poderes “nao é obstaculo
concretamente oposto a efetividade dos direitos sociais, sendo meramente suposto”
(GASTAL; SCHONHOFEN, 2022, p. 20). Negar a justiciabilidade dos direitos sociais
com argumento nas reservas de competéncias do administrador e do legislador, a
bem da verdade, enfraquece a democracia substancial, nos termos em que entendida
por Luigi Ferrajoli (2020, p. 46): “¢ mudada a natureza da democracia, a qual nao

consiste mais apenas no poder das maiorias, mas também nos limites e nos vinculos
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a ela impostos para garantir os direitos fundamentais”. Inclusive, convém lembrar a
licdo de Boaventura de Souza Santos (2011, p. 102), ao defender a necessidade de
uma revolugao democratica da Justica: “os tribunais contribuiriam, do ponto de vista
da democracia material, se estabelecessem uma ligacéo entre as disputas individuais
que avaliam e os conflitos estruturais que dividem a sociedade”.

Dessarte, a possibilidade de declaracdo de um Estado de Coisas
Inconstitucional pelo Poder Judiciario consiste, a fundo, numa defesa da propria
democracia substancial. Tal entendimento também se verifica na posicdo adotada
pelo Supremo Tribunal Federal na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347, na qual se reconheceu a existéncia de um Estado de Coisas
Inconstitucional no sistema penitenciario brasileiro (BRASIL, 2015b). Na decisdo
cautelar, o Ministro Marco Aurélio Mello mencionou a existéncia de um Estado de
Coisas Inconstitucional no sistema carcerario e impds medidas voltadas a superar, ou
ao menos amenizar, a situacéo (como exemplo a realizacéo de audiéncias de custédia
e a liberacdo dos valores contingenciados do Fundo Penitenciério Nacional) (BRASIL,
2015b).

O pedido formulado na Argui¢cdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
347 consistiu, especificamente, na declaracdo de um Estado de Coisas
Inconstitucionais no ambito prisional, a fim de compelir os Poderes Politicos a
tomarem medidas para superar 0 cenario caotico do sistema penitenciario brasileiro
(BRASIL, 2015b). A decisdo cautelar manifestou-se pela necessidade de juizes e
Tribunais observarem o Pacto dos Direitos Civis e Politicos e a Convencado
Interamericana de Direitos Humanos, internalizados, respectivamente, pelos Decretos
592 e 678 (BRASIL, 1992a; 1992b); pela realizacdo de audiéncias de custddia em até
90 dias em todo o territdrio nacional (viabilizando o comparecimento do preso perante
a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contadas do momento do
recolhimento); e pela liberagao, por parte da Unido, de toda a verba contingenciada
do Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN), abstendo-se de realizar novas
contencgdes.

Notadamente sobre a utilizacdo de um precedente estrangeiro no direito
brasileiro, Juraci Mourao Lopes Filho e Isabelly Cysne Augusto Maia (2018, p. 241-
242) entendem ser necessario prezar pela integridade do sistema, ou seja, devem
existir principios comuns sobre direitos humanos nos dois paises (tanto o de origem,

guanto o que utiliza o precedente posteriormente), bem como similaridades historicas,
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sociais e culturais. Os autores concluem que estas semelhancas existem entre Brasil
e Colémbia, da mesma forma que ha um compartilhamento principiolégico nos dois
paises, fato que € demonstrado pela assinatura de diversos tratados internacionais
em comum. Por este motivo, os autores entendem pela validade da importagéo de
precedentes colombianos pela jurisprudéncia brasileira, com valor hermenéutico que
pode ser considerado a luz do sistema juridico patrio (LOPES FILHO; MAIA, 2018, p.
250).

Todavia, importa mencionar as criticas apresentadas por Juraci Lopes Filho e
Isabelly Maia (2018, p. 259-267) sobre a forma como o instituto do Estado de Coisas
Inconstitucional foi utilizado pelo Supremo Tribunal Federal, em simples mencéo na
decisdo cautelar da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347
(BRASIL, 2015b). Para os autores (2018, p. 245-255), na fundamentacao da decisao
nao se explorou devidamente a jurisprudéncia colombiana, bem como néo se discutiu
as dimensdes do instituto acolhido, o que levou a importacéo da jurisprudéncia na sua
forma mais arcaica (isto €, referente a primeira fase, de 1997-2000), sem reproduzir
0s importantes mecanismos de fiscalizacdo que ganharam destaque na terceira fase
colombiana (a partir da Sentencia T-025/2004).

Além disso, questdes nao foram respondidas, como por exemplo a legitimidade
do Supremo Tribunal Federal para reconhecer um precedente estrangeiro e a
necessidade e proporcionalidade deste no ordenamento juridico brasileiro. Por fim,
ndo se analisou as diferencas relativas aos sistemas de controle de
constitucionalidade brasileiro e colombiano. Juraci Lopes Filho e Isabelly Maia (2018,
p. 260) mencionam que na Coldémbia o controle de constitucionalidade ndo possui
efeitos erga omnes, de modo que o Estado de Coisas Inconstitucional foi necessario
para garantir efeitos transcendentes e vinculantes a decisdo judicial de controle
abstrato. Ja no Brasil, 0 ponto de apoio seria outro: a auséncia de mecanismos de
controle de constitucionalidade sobre omissfes inconstitucionais ndo normativas,
(conforme serd analisado no item 2.3), ponto que nao foi bem desenvolvido na
decisao.

No mesmo sentido, Alexandre Vitorino Silva (2020, p. 230-231) critica a
importagcdo da jurisprudéncia colombiana sem uma extensa consideracdo das
diferencas que existem entre Brasil e Colémbia. O autor defende ndo haver espago
para ingenuidade: ao meramente declarar um Estado de Coisas Inconstitucional, “o

Poder Judiciario continua sem a chave do tesouro e sem o poder da espada, e mal
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informado sobre como planejar politicas publicas” (SILVA A., 2020, p. 236). Desse
modo, entende que 0 maximo que se poderia esperar, a partir da declaracdo do
Estado de Coisas Inconstitucional, seria simplesmente inserir na agenda o tema
outrora objeto do bloqueio institucional (haja vista se tratar de ordem de baixo impacto
politico). Assim, a cooperacéo dos demais poderes segue fazendo-se “indispensavel
para o0 sucesso da elaboracdo de uma politica publica alternativa, com indices
favoraveis de fruicdo de direitos” (SILVA A., 2020, p. 236).

De qualquer forma, a decisdo proferida na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 347 (BRASIL, 2015b) inaugurou a aplicacdo do instituto do
Estado de Coisas Inconstitucional no Brasil e levantou a possibilidade de cabimento
deste em outras areas, nas quais também se constatam violacbes aos direitos
fundamentais constitucionalmente previstos.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal mencionou o instituto do Estado de
Coisas Inconstitucional, desta vez em matéria de direito ambiental, na ja citada
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 708 (BRASIL, 2020). Assim

constou na ementa:

DIREITO CONSTITUCIONAL AMBIENTAL. ALEGA(;AO DE OMISSAO
GOVERNAMENTAL EM RELAQAO AO FUNDO CLIMA E A OUTRAS
QUESTOES AMBIENTAIS. RELEVANCIA DA MATERIA A LUZ DA
CONSTITUIQAO E DE COMPROMISSOS INTERNACIONAIS DO BRASIL.
CONVOCACAO DE AUDIENCIA PUBLICA. 1. Acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo recebida como arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF). 2. A mudanga climatica, o
aguecimento da Terra e a preservacao das florestas tropicais sdo questbes
que se encontram no topo da agenda global. Deficiéncias no tratamento
dessas matérias tém atraido para o Brasil reprovacdo mundial. 3. A
Constituicao brasileira é textual e veemente na consagracéo do direito
de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Ademais,
impde ao Poder Publico o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracdes (CF, art. 225). 4. Além de constituir um direito
fundamental em si, o direito ao meio ambiente saudéavel é internacionalmente
reconhecido como pressuposto para o desfrute de outros direitos que
integram o minimo existencial de todo ser humano, como a vida, a saude, a
seguranca alimentar e 0 acesso a agua. 5. Sdo graves as consequéncias
econbmicas e sociais advindas de politicas ambientais que descumprem
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil. A Unido Europeia e
diversos paises que importam produtos ligados ao agronegécio brasileiro
ameacam denunciar acordos e deixar de adquirir produtos nacionais. Ha uma
percepc¢do mundial negativa do pais nessa matéria. 6. O quadro descrito na
peticdo inicial, se confirmado, revela a existéncia de um estado de
coisas inconstitucional em matéria ambiental, a exigir providéncias de
natureza estrutural. Vale reiterar: a protecdo ambiental ndo constitui
uma op¢ao politica, mas um dever constitucional. 7. Convocacéo de
audiéncia publica para apuracgéo dos fatos relevantes e produgéo, na medida
do possivel, de um relato oficial objetivo sobre a situacédo do quadro ambiental
no Brasil [...] (BRASIL, 2020) — Grifei.
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De acordo com o voto do relator, Ministro Luis Roberto Barroso, a crise
ambiental vivida pelo pais pode “impactar um conjunto amplissimo de direitos
fundamentais, com relevantes consequéncias sociais e culturais”. Nao bastasse, “os
danos causados ao meio ambiente comprometem a biodiversidade, a fauna e a flora,
que representam enorme potencial econdmico e um diferencial para o pais”, bem
como “minam a credibilidade do Brasil internacionalmente, prejudicando a sua
capacidade de captacdo de recursos para o combate ao desmatamento e para a
reducdo de gases de efeitos estufa”. Por fim, ainda “colocam sob grave ameacga o
agronegocio e a posigao do pais como celeiro de alimentos para o mundo”, na medida
em que a disponibilidade de agua, de terras férteis e de um ambiente saudavel séo
condicBes para a criacdo de gado e para a producéo agricola, e ha medida em que
“‘mercados consumidores ja comeg¢am a mobilizar-se para vetar produtos oriundos do
desmatamento” (BRASIL, 2020).

Em oportunidade posterior, o Supremo Tribunal Federal novamente se
manifestou sobre a existéncia de um Estado de Coisas Inconstitucional em matéria
ambiental. Trata-se da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 760, a
qual integrou o histérico grupo de processos conhecido como “pacote verde” ou “pauta
verde”, que visa combater a crise de desmatamento, de queimadas e da consequente
emergéncia climatica que se acentuou no bioma da Amazonia (BRASIL, 2022).

Na referida Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, a Ministra
Carmen Lucia reconheceu o “estado de coisas inconstitucional quanto ao
desmatamento ilegal da Floresta Amazénica e de omissdo do Estado brasileiro em
relacdo a funcao protetiva do meio ambiente ecologicamente equilibrado” (BRASIL,
2022). Em outro momento de seu voto, a ministra ainda afirmou que “o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado é um dos direitos humanos integrantes do
cabedal de que o Brasil se comprometeu”, ndo apenas na Constituicdo, mas também
em pactos internacionais (BRASIL, 2022). Assim, a ministra determinou uma ampla
série de determinacgdes:

a) que a Unido e os orgados e entidades federais competentes (Ibama,
ICMBIio, Funai e outras indicadas pelo Poder Executivo federal), dentro de
suas respectivas competéncias legais, formulem e apresentem um plano
de execucao efetiva e satisfatéria do PPCDAm [Plano de Agdo para
Prevencéo e Controle do Desmatamento na Amazonia Legal] ou de outros

gue estejam vigentes, especificando as medidas adotadas para a retomada
de efetivas providéncias de fiscalizacdo, controle das atividades para a
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protecdo ambiental da Floresta Amazdnica, do resguardo dos direitos dos
indigenas e de outros povos habitantes das areas protegidas (Unidades de
Conservacao e Terras Indigenas), para o combate de crimes praticados no
ecossistema e outras providéncias comprovada e objetivamente previstas
no Plano, em niveis suficientes para a coibicdo do desmatamento na
Amazdnia Legal e de préaticas de crimes ambientais ou a eles conexos,
devendo esse plano ser apresentado a este Supremo Tribunal Federal em
até sessenta dias, nele devendo constar, expressamente, cronogramas,
metas, objetivos, prazos, projecdo de resultados com datas e indicadores
esperados, incluidos os de monitoramento e outras informacdes necessarias
para garantir a maxima efetividade do processo e a eficiente execucao das
politicas publicas, considerados os parametros objetivos mencionados,
devendo ser especificada a forma de ado¢&o e execugcdo dos programas
constantes do plano, os recursos a serem destinados para atendimento dos
objetivos, devendo ser minudenciados os seguintes pardmetros objetivos de
afericio para cumprimento da decisdo, a serem marcados pela
progressividade das acdes e dos resultados:

a.l) Até 2023, a reducdo efetiva proposta e 0s instrumentos e as
providéncias a serem adotadas para o atendimento daquela finalidade
referente aos indices de desmatamento na Amazbnia Legal,
conforme dados oficiais disponibilizados pelo INPE/PRODES, em
niveis suficientes para viabilizar o cumprimento da meta de 3.925 km?2
de taxa maxima anual de desmatamento na Amazdbnia Legal,
correspondente a reducdo de 80% dos indices anuais em relacdo a
média verificada entre os anos de 1996 e 2005, que deveria ter sido
cumprida at¢é o ano de 2020, conforme compromisso
internacionalmente assumido pelo Brasil;

a.2) A redugdo efetiva e continua, até a eliminagéo, dos niveis de
desmatamento ilegal em Terras Indigenas e Unidades de
Conservacéo federais na Amazobnia Legal, conforme dados oficiais
disponibilizados pelo INPE/PRODES, respeitados os direitos de povos
indigenas e comunidades tradicionais, cabendo as Camaras de
Coordenacéo e Revisao do Ministério Publico;

a.3) O desempenho efetivo por instrumentos especificados de
atuacdo para a fiscalizagcdo pelos 6rgdos competentes e de
investigacdo das infragBes ambientais e aquelas a eles conexos, com
0S meios para garantia de eficacia dos resultados, incluidos os casos
em que haja puni¢Bes, sempre na forma da legislagéo vigente, com a
atuacao das entidades federais competentes (Ibama e, quanto couber,
ICMBIo e Funai) contra o desmatamento ilegal na Amazoénia Legal, a
pratica de trafico de madeira e de animais, na forma da previsdo de
resultados definidos no Eixo de Monitoramento e Controle do
PPCDAm, ainda que na forma de planejamento que suceda aquele
plano;

a.4) A forma prevista e os meios adotados para o cumprimento
imediato ou progressivo, com planejamento até dezembro de 2023,
como consta do PPCDAm, dos demais resultados previstos nos Eixos
Tematicos do PPCDAm, apresentando-se o cronograma de execugao
das providéncias;

b) Pela gravidade do quadro de comprovada insuficiéncia estrutural das
entidades publicas competentes para combater o desmatamento na
Amazodnia Legal, a Unido deverd, no prazo maximo de sessenta dias,
preparar e apresentar a este Supremo Tribunal Federal, plano especifico
de fortalecimento institucional do Ibama, do ICMBIo e da Funai e outros a
serem eventualmente indicados pelo Poder Executivo federal, com
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cronograma continuo e gradativo, incluindo-se a garantia de dotacéo
orgamentéria, de liberagdo dos valores;

c¢) Para garantir o direito republicano a transparéncia e a participacao da
sociedade brasileira (inc. XXXIII do art. 5°, inc. VI do art. 170 e art. 225 da
Constituicdo do Brasil), titular dos direitos fundamentais a dignidade
ambiental, ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, ao direito de cada
um e de todos a saulde, a vida digna e aos direitos dos grupos especificos
cujos direitos fundamentais estéo versados nesta demanda, como 0s povos
indigenas, determinava a Unido e as entidades federais lbama, ICMBio e
Funai e outras indicadas pelo Poder Executivo federal que passe a
apresentar, e com atualizacdo mensal, em sitio eletrénico a ser indicado
pela Unido, relatorios objetivos, transparentes, claros e em linguagem
de facil compreensdo ao cidaddo brasileiro, sempre que possivel
ilustrados por mapas, graficos e outras técnicas de comunicagdo visual,
contendo as acdes e o0s resultados das medidas adotadas em cumprimento
aos comandos determinados por este Supremo Tribunal Federal, a serem
disponibilizados publicamente em formato aberto, se possivel integrado com
o Sistema Nacional de Informacédo sobre Meio Ambiente — SINIMA, ao qual
deve ser dada ampla publicidade, ressalvados desta exigéncia prévia e nos
prazos estabelecidos os casos em que a informacéo se refira a operacdes ou
providéncias para investigacdo e apuracdo de infragdes, cujos resultados
dependam de diligéncias sigilosas e que podem ter a sua eficiéncia
comprometida pela publicidade prévia;

d) A submissdo ao Observatorio do Meio Ambiente e das Mudancas
Climaticas do Poder Judiciario (Portaria n°® 326, de 16.12.2021) do
Conselho Nacional de Justica de relatérios mensais produzidos pelos
orgdos competentes do Poder Executivo, do IBAMA e do ICMbio, até
dezembro de 2023, relacionados as medidas de cumprimento das
determinagBes previstas nos itens acima com os resultados obtidos, no
combate ao desmatamento da Amazodnia, a implementacdo de medidas de
fiscalizacdo e a implementacdo do PPCDAmM ou de outros planos adotados
para o cumprimento das metas estabelecidas (BRASIL, 2022)17 — Grifei.

Observa-se, portanto, o carater estrutural e complexo das medidas
determinadas. De qualquer forma, importa aqui atentar para a conclusao da ministra

Carmen LUcia:

A inefetividade do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado produz efeitos irreversiveis sobre todos os
seres humanos, desta e das futuras geracdes, causando impacto sobre o
direito & saude e a vida de namero indeterminado de pessoas, afetando
ecossistemas inteiros, 0os animais, a qualidade do ar, o solo e os
recursos hidricos e minerais. Mais e sempre, atinge-se com as ac¢fes
deficientes e as omissdes estatais a vida de todos os seres do planeta e a
existéncia saudavel do planeta mesmo. Por isso, a intervencao do Poder
Judiciario pode-se mostrar imprescindivel para que se estanque a
destruicdo ndo apenas de direitos, mas das gentes e de todos seres vivos
gue habitam o planeta (BRASIL, 2022) — Grifei.

17 Ressalta-se que apos o voto da Ministra Carmen Llcia, em 06/04/2022, o Ministro André Mendonca
pediu vistas dos autos, pelo que a ADPF 760 se encontra suspensa até o presente momento (BRASIL,
2022). Assim, tais determinacdes ainda ndo foram cumpridas.
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Dessarte, de forma muito pratica, podemos considerar que a nossa corte
constitucional reconhece que a inércia reiterada e sistémica em frente ao dano
ambiental “é potencialmente danosa sob qualquer perspectiva: ambiental, social,
cultural ou econémica”, pelo que “pode e deve ser enfrentada pelo Supremo Tribunal
Federal” (BRASIL, 2020).

No mesmo sentido, Bleine Queiroz Caula e Francisco Lisboa Rodrigues (2018,
p. 145) defendem a possibilidade de reconhecimento de um Estado de Coisas
Inconstitucional Ambiental no sistema juridico brasileiro. Os autores afirmam:

A investigacdo do tema surge a partir da (in)efetividade das normas
constitucionais ambientais. Instrumentos preventivos de gestdo ambiental
publica — como licenciamento ambiental, Agenda 21 Local, Sistema Integrado
de Gestdo Ambiental — quando negligenciados pela Administracdo Publica,
configura violagdo do comando constitucional (art. 225). Problemas
relacionados ao saneamento bésico, recursos hidricos, residuos solidos,
poluicdo, matriz energética, mobilidade urbana motivam a rediscussao da
harmonizac¢éo e independéncia dos Poderes da Republica, de modo a blindar

a seguranca juridica da Constituicdo, em especial a efetividade dos direitos
fundamentais (CAULA; RODRIGUES, 2018, p. 145).

Por consequéncia, “a inobservancia ao grave quadro constituido pela violagéao
dos direitos fundamentais — calamidade publica, sobrevida, insalubridade,
vulnerabilidade do minimo existencial digno — instiga o Poder Judiciario a atuar como
corretor dessas violagdes” (CAULA; RODRIGUES, 2018, p. 146).

Nesse contexto € que se insere 0 Estado de Coisas Inconstitucional Ambiental:
um conceito juridico destinado a descrever quadros de desrespeito ao direito
fundamental ao meio ambiente sadio e equilibrado, para as presentes e futuras
geracbes. Entende-se que a partir desta rubrica, dada pelo Poder Judiciario, a
sociedade sera capaz de reconhecer a existéncia da violagcdo a Constituicdo neste
ponto, para entdo buscar meios de lidar com o problema de forma mais satisfatoria e
garantir a efetividade do direito fundamental ameacado.

2.3 A insuficiéncia do sistema legal de controle de constitucionalidade para a tutela de

um Estado de Coisas Inconstitucional

O Estado de Coisas Inconstitucional, como visto, consiste em instituto que da
origem a um verdadeiro processo de controle de constitucionalidade, apesar de nao

possuir previsdo legal. Ao contrario, possui natureza iminentemente jurisprudencial,
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tanto em sua origem na Colébmbia, quanto em sua aplicacéo no Brasil pelo Supremo
Tribunal Federal.

Todavia, conforme acima ja mencionado, os motivos pelos quais esta
complementacéo se faz necessaria séo diferentes na Colémbia e no Brasil, haja vista
as diferencas entre os sistemas de controle de constitucionalidade colombiano e
brasileiro. A propdésito, no controle de constitucionalidade da Coldmbia, as decisdes
ndo possuem eficicia erga omnes, de modo que o Estado de Coisas Inconstitucional
foi necessario para garantir efeitos transcendentes e vinculantes as decisdes judiciais
de controle abstrato (LOPES FILHO; MAIA, 2018, p. 260).

No entanto, uma vez que o controle de constitucionalidade brasileiro possui a
producédo de efeitos erga omnes,*® os motivos que fazem a complementacdo da
legislagdo com o instituto jurisprudencial do Estado de Coisas Inconstitucional ser
relevante no Brasil sdo outros. Em especial, importa reconhecer a auséncia de
mecanismos de controle de constitucionalidade sobre omissdes inconstitucionais nao
normativas.

Com efeito, a relevancia do Estado de Coisas Inconstitucional reside em
denunciar uma forma de inconstitucionalidade extremamente comum na pratica, mas
ainda ndo abrangida pela legislacdo brasileira (e que, também por isso, deve ser
firmemente combatida): a inconstitucionalidade ndo normativa, verificada na
discrepancia entre as disposi¢fes constitucionais e a realidade fatica (CAMPOS,
2015a, p. 55-56).

Isso porque a atual sisteméatica do controle de constitucionalidade brasileira se
limita a lidar com as inconstitucionalidades normativas: por acdo, quando um
dispositivo legal fere material ou formalmente as disposi¢cdes constitucionais; ou por
omissao, quando as disposi¢cdes constitucionais ndo podem ser aplicadas por falta de

regulamentacdo infraconstitucional, conforme as Leis 9.868/1999 e 9.882/1999

18 A producdo de efeitos erga omnes é a regra em decisGes de controle de constitucionalidade
concentrado-abstrato. Com efeito, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade, a Acéo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade e a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (respectivamente ADI, ADO, ADC e ADPF), concentradas
no Supremo Tribunal Federal, naturalmente possuem efeitos erga omnes, por expressa previsao legal,
a teor do artigo 28, paragrafo Unico, da Lei 9.868/99 e do artigo 10, 83°, da Lei 9.882/99 (BRASIL,
1999a; 1999b). J4 o controle difuso-concreto de constitucionalidade, exercido de modo difuso por todos
0s juizes do Brasil, tradicionalmente possui efeitos apenas inter partes, haja vista se tratar de processo
subjetivo. Todavia, Teori Zavaski destaca a tendéncia de abstrativizacdo (ou de verticalizacdo) desta
modalidade de controle e entende que todas as decisGes do Supremo Tribunal Federal (ainda que em
controle difuso) devem ter eficicia expansiva e ultra partes, conforme Reclamacgdes 10.793 e 4.335
(BRASIL, 2011a; 2014).
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(BRASIL, 1999a; 1999b). Especificamente quanto a omissado, percebe-se que consiste
apenas numa omissao normativa, ou seja, na auséncia de uma norma.

Conforme ensina José Afonso da Silva (2012), as normas constitucionais
podem apresentar trés tipos de eficacia: plena (normas aptas a produzir efeitos desde
a entrada em vigor da Constituicdo); contida (normas aptas a produzir efeitos desde a
entrada em vigor da Constituicdo, mas que podem ter tais efeitos restringidos pelo
legislador infraconstitucional); e limitada (normas que somente poderdo produzir
efeitos apds a edicdo de uma norma infraconstitucional regulamentadora). Nesse
contexto, a omissdo normativa que ensejaria o controle de constitucionalidade seria
apenas a relativa as normas de eficacia limitada.

Desse modo, quanto a forma de conduta praticada, a legislagdo brasileira
reconhece apenas dois tipos de inconstitucionalidade (por acdo e por omissao
normativas). Ao se importar a jurisprudéncia colombiana do Estado de Coisas
Inconstitucional, na verdade se estd reconhecendo que esta sistematica nao é
completa, de modo que, sozinha, ndo é capaz de lidar com todos os problemas que a
vida pratica apresenta. E dizer, esta-se reconhecendo que precisamos ampliar o
nosso sistema de controle de constitucionalidade para além de questbes normativas,
a fim de abranger também as inconstitucionalidades da realidade.

Como salientado por Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2015a, p. 55), a
visao tradicional de omisséo inconstitucional deve ser revista e ampliada, a fim de
compreender todo e qualquer vicio que implique uma “atuagao incompleta de qualquer
dispositivo da Constituicdo, ndo podendo a estrutura semantica dos enunciados
constitucionais ser critério exclusivo de sua identificagao”. Em outras palavras, nao é
razoavel que se reconheca a existéncia de omissédo apenas quando se tratar de
assuntos veiculados por normas de eficacia limitada, uma vez que é perfeitamente
possivel que normas de eficacia plena ou contida sejam alvo de descumprimento na
pratica.

Isso posto, importa reconhecer que “o controle de constitucionalidade como
instrumento de tutela coletiva permite a declaracdo de inconstitucionalidade de um
fato, uma realidade. Dessa forma, a omissdo estatal se torna qualificada pelo
reconhecimento na declaragéo” (PAIXAO, 2017, p. 48). Podemos concluir, entéo, que
o Estado de Coisas Inconstitucional € um conceito, um roétulo que se atribui a uma
realidade. N&o se trata de um procedimento que, sozinho, transforma a realidade. E

apenas um primeiro passo: ao se identificar uma omisséao estatal (hdo-normativa, da
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realidade), esta é qualificada, € nomeada como um “Estado de Coisas
Inconstitucional”. Posteriormente é que medidas praticas poderdo ser tomadas
(notadamente através dos meios que se analisardo no capitulo 3).
Nesse sentido, € o entendimento:
O Estado de Coisas Institucional € uma deciséo judicial, através da qual o
Tribunal Constitucional declara que se configurou uma violagdo massiva,
generalizada e estrutural de direitos fundamentais. [...]
A ECI representa a prova de um conjunto de fatos que vao contra a
Constituicao, pelo que, com a sua declaracéo, o Tribunal pretende criar um

espaco extraordinario, no qual se ordena ao Estado resolver esta tenséo
entre a Carta e a realidade (PENA, 2011, p. 8-9)1° — Grifei.

Importa estudar, aqui, as formas pelos quais 0 reconhecimento da
inconstitucionalidade pode acontecer, é dizer, os modelos de controle de
constitucionalidade existentes. Conforme Marcelo Novelino (2016, p. 169-171),
existem dois modelos jurisdicionais de controle repressivo de constitucionalidade: o
norte-americano (difuso) e o austriaco (concentrado). Em suma, “neste, o exercicio
do controle é realizado pelo Tribunal Constitucional; naquele, qualquer membro do
Judiciario pode declarar nulo ato normativo contrario & Constituicdo” (REGO, 2020, p.
63).

Em detalhes, o modelo norte-americano de controle, também chamado de o
judicial review, tem sua origem atribuida ao famoso caso Marbury v. Madison de

1803.?° Trata-se de um modelo considerado “difuso”, porque todo juiz e tribunal possui

19 No original: “El Estado de Cosas Institucional es una decision judicial, por medio de la cual la Corte
Constitucional declara que se ha configurado una violacidbn masiva, generalizada y estructural de los
derechos fundamentales. [...] El ECI representa la evidencia de un conjunto de hechos que van en
contravia con la Constitucion, por esto, con su declaratoria, la Corte pretende generar un espacio
extraordinario, donde se conmina al Estado a resolver esta tensién entre la Carta y la realidad.”

20 “0O mais comentado precedente do judicial review — modelo norte-americano — é o histérico Marbury
v. Madison de 1803. Com a contribuicdo de John Marshall, assinalou-se que qualquer ato ou lei
congressual que contrarie a Constituicdo deve ser declarado nulo, trata-se da primeira decisdo na qual
a Suprema Corte dos Estados Unidos reconheceu seu poder de exercer o controle de
constitucionalidade, ‘negando aplicacdo a leis que, de acordo com a sua interpretacdo, fossem
inconstitucionais’ (REGO, 2020, p. 63). Todavia, conforme ressalta Marcelo Continentino (2016, p.
118-119), “antes do famoso caso Marbury v. Madison, foram proferidas decisdes que ja configuravam
0 ambiente de transi¢do para uma cultura juridica que viria a dar sustentabilidade a decisao do chief
justice John Marshall e consagrar-se no conceito de judicial review. [...] As decisdes de recusa de
aplicacdo de leis surgem de diversas cortes estaduais. E como se houvesse a formagéo de uma
comunidade linguistica pelas cortes, que passaram a desempenhar o papel de guardides da
Constituicdo de modo mais ou menos consensual. Sdo praticas que foram manifestando-se aqui e
acola, cujo grande significado é mostrar que havia algo de novo no horizonte, algo por acontecer,
sobretudo porque ocorreram em periodo