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Serafim e Franca: O Brasil vai ser declarado inconstitucional ?

Poucos temas tém dividido a opinido de processualistas e constitucionalistas como a ado¢éo do estado de
coisas inconstitucional (ECI) no Brasil. Desde sua primeira mencéo pelo Supremo Tribunal Federal, em
2015, com o julgamento da medida cautelar da Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental (
ADPF) 347 — que trata do estado de calamidade do sistema carcerario brasileiro —, criticas como "o
estado de coisas inconstitucional € meramente simbdlico” e "o estado de coisas inconstitucional de nada
serviu" setornaram comuns [1]. A mais ferrenha objegéo apontava até a possibilidade de, um dia, o
Brasil ser declarado inconstitucional. " Se a Constitui¢do ndo é uma carta de intencdes (e todos

8008 o Read omparado com a Constituicdo, pode ou € um pais

L possi bilidade de se adotar o ECI" [2].

OPINIAO

Para aquel es que acompanharam o voto do ministro Marco

Aurélio na ADPF n° 822, gjuizada por 18 entidades coletivas, questionando as politicas de salide do
governo federal no enfrentamento da pandemia da Covid-19, pode parecer que esse dia chegou.
Enquanto relator da acéo, o ministro, no ultimo dia 25, acolheu o pedido para declarar o estado de coisas
inconstitucional na conducdo de politicas publicas destinadas a realizacdo dos direitos avida e a salde
[3]. Dessaforma, determinou que os entes federados, sob a coordenagéo da Unido, adotassem medidas
como arealizagdo de campanhas educativas sobre as formas de prevencéo da doenca e distribuicdo de
mascaras em areas de concentracao populacional de baixo percentual de adesdo as medidas preventivas.
Apobs o voto do relator, o ministro Gilmar Mendes pediu vista do processo, suspendendo o julgamento.

E possivel vislumbrar, diante do posicionamento do ministro relator, que a declaragio do ECI tinha um
proposito claramente estrutural. Afinal, pretendia-se atransformacéo de umarealidade "A", que viola
direitos fundamentais, em umarealidade "B", na qual esses direitos so assegurados [4]. Além disso, as
medidas decretadas pelo ministro Marco Aurélio demandam uma reorganizacdo do agir estatal,
configurando um claro exemplo de interferénciajudicial naforma de funcionamento de instituicoes
publicas.

Neste ponto do texto, alguns leitores podem estar confusos. estado de coisas inconstitucional e processos
estruturais s8o Sindbnimos? A resposta é objetiva: ndo, ndo sdo. Processos estruturais séo um género do
qual o estado de coisas inconstitucional € uma espécie[5].

Processos estruturais podem se desenvolver por meio da declaragdo de um ECI, mas arealidade € que
eleslogram mais éxito quando judicializados nas instancias inferiores (sobretudo por meio de agdes civis
publicas ou ACP), como demonstram as experiéncias da ACP do Carvéo, da
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Fundac&o da Crianca e do Adolescente (Fundac), no Rio Grande do Norte, e das creches no municipio
de S&o Paulo [6]. 1sso pode ser explicado por diversos fatores, mas talvez o mais importante aos
argumentos desenvolvidos agui sgja o de que o STF n&o desempenha somente a func¢éo de corte
constitucional. Temos um tribunal que exerce de modo cumulativo as func¢des de: @) tribunal
constitucional; b) 6rgéo de cupula do Poder Judiciario; e c) foro especializado, e cujo papel foi reforcado
pelas Emendas de n° 3/93 e n° 45/05, tornando-se, portanto, uma instituicdo singular e com uma agenda
politica propria[7]. O excesso de funcdes atribuidas ao STF, bem como o0 seu engajamento com a esfera
politica em ambito federal, compromete, em maior ou menor grau, a possibilidade de que processos
estruturais se desenvol vam adequadamente em sede de controle concentrado de constitucionalidade.

Mas e agora? Devemos considerar a experiénciado STF com o estado de coisas inconstitucional um
argumento fatal contra o desenvolvimento de processos estruturais de modo geral? O voto do ministro
Marco Aurélio agiganta afuncdo jurisdicional do Estado? Decisdes estruturais podem produzir
transformacdes concretas?

Vamos enfrentar os questionamentos por partes.

O voto do ministro Marco Aurélio, se analisado de formaisolada, merece criticas. As acdes apontadas
pelo relator, ainda que sejam fundamentais para 0 combate a pandemia, ndo fardo muita diferenca prética
neste momento. 1sso porque o governo federal, ainda que com atraso, juntamente com a maioria dos
governos estaduais, ja tem implementado boa parte das medidas apontadas. A ADPF apresentava
pedidos que poderiam gerar efeitos préticos importantes, como a decretacdo de um lockdonw nacional.
Contudo, por causa do lapso de tempo entre o gjuizamento da agdo, em abril, e 0 voto do relator, o
pedido ndo foi atendido.

Além das medidas el encadas na decisdo pouco influenciarem o estado de coisas atual no combate a
pandemia, elas também podem trazer efeitos negativos para 0s processos estruturais. Apesar de ser um
tema novo no Brasil, as demandas estruturais ja possuem varios criticos, 0s quais, muitas vezes, ndo tém
um estudo aprofundado sobre o tema. Tudo o que desejam sdo decisdes como a de Marco Aurélio, que
permitam o recurso afalécia do espantalho. " Os processos estruturais SA0 um novo instrumento para o
ativismo judicial ilegitimo e antidemocratico. Vejam nova decisdo! Reconhece a pandemia como
inconstitucional!". Enquanto a teoria dos processos estruturais esta sendo desenvolvida no pais, é
importante saber quais brigas comprar e quais decisoes estruturais tomar.

Superado esse ponto, entendemos que, apesar das criticas, a decisdo ndo abre as portas para um
agigantamento judicial [8]. Analisando os pedidos deferidos, constata-se que Marco Aurélio foi
cauteloso. O pleito mais polémico — a decretacdo de um lockdown nacional — foi afastado pelo relator.
Dos pedidos procedentes, véarios ja estdo sendo implementados pela Unido ou pelos estados. O respeito
as competéncias do Executivo e do Legidativo fica evidente quando o relator afirma que " A este tribunal
cumpre atuar incentivando a formulagdo e a implementacdo de politicas publicas. Permanece reservado
ao Legidativo e ao Executivo o campo democr atico e técnico das escolhas, inclusive orcamentérias,
sobre a forma mais adequada a superacéo da crise, colocando a maquina estatal em movimento e
cuidando da harmonia dessas agoes" [9].
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De todo modo, em que pese as limitagdes do ECI para produzir efeitos materiais imediatos no presente
caso, ndo se pode menosprezar aquilo que Rodriguez-Garavito intitulou de "efeitos simbadlicos’ [10]

. Eles dizem respeito a mudanca de opinido publica acerca de um determinado problema que vinha sendo
invisibilizado, transformando-o em um problema de direitos humanos, que merece atencdo da midia, da
populacéo, das instancias politicas, dosjuristas e do sistema de Justica como um todo.

Apesar de serem, muitas vezes, diminuidos, efeitos simbdlicos séo de suma importancia em casos que
envolvem falhas sistémicas, pois muitas vezes a percepcao da sociedade acerca destas ndo so auxilia
como € fundamental para que sejam efetivamente superadas. Mudangas estruturais ndo acontecem "da
noite parao dia" e decisdes tomadas em tribunais cujos pronunciamentos provocam grande repercussao,
como aguel es que exercem afuncéo de corte constitucional, séo importantes ndo somente pelas
mudangcas imediatas que provocam, mas, também, pel os efeitos que produzem de forma gradual e que s6
podem ser sentidos em longo prazo [11].

E importante ressaltar ainda que nem s6 de més decisdes estruturais vive o STF durante a pandemia, e
gue essas decisdes, em sede de controle concentrado de constitucionalidade, ndo precisam se
desenvolver, necessariamente, por meio da declaragéo do estado de coisas inconstitucional. A ADPF n°
709 ea ADPF n° 742 [12] [13], que tratam, respectivamente, da protegdo de grupos indigenas e de
grupos quilombolas durante a pandemia, sdo exemplos claros disso. Como defendemos em outro

trabal ho, 0s processos estruturais podem, sim, ser um importante instrumento de protecéo ao direito a
salide neste momento de pandemia[14]. Basta que sgjam conduzidos de forma organizada e utilizados
em casos real mente necessarios, nos quais possam fazer uma diferenca préticaimportante paraalgum
grupo vulneravel.

Em sintese, o dia da inconstitucionalidade do Brasil ndo chegou, nem chegara pelos processos estruturais
ou pelo estado de coisas inconstitucional. Mas, para que demandas envolvendo o ECI tenham maxima
utilidade em nosso pais, € preciso que o STF ultrapasse a fase de decisdes assisteméticas sobre o temae
esclareca como o instituto colombiano sera aplicado pelo tribunal e quais seréo os requisitos para a sua
utilizacdo. Banalizar o ECI e os processos estruturais, além de dificultar arealizacdo de mudancas
concretas, fortalece os criticos e dificulta a plena realizacdo dos objetivos dessas demandas: proteger
direitos fundamentais de grupos vulneraveis e assegurar a forga normativa da Constitui¢éo [15].

[1] Algumas dessas criticas podem ser encontradas no texto: RAVAZZANO, Fernanda. O Estado de
Coisas Inconstitucional e aincoerénciado STF. 2016. Canal Ciéncias Criminais. Disponivel em:
https.//canal ci enciascriminais.com.br/o-estado-de-coi sas-inconstituci onal -e-a-incoerencia-do-stf/.
Acesso em: 01 jul. 2021.
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