UFCG

UNIVERSIDADE FEDERAL DE CAMPINA GRANDE - UFCG

CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS — CCJS
UNIDADE ACADEMICA DE DIREITO — UAD

TALYSON MONTEIRO ALVES

ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E MEIO AMBIENTE:
PERSPECTIVAS SOBRE A NOVA POLITICA AMBIENTAL BRASILEIRA

SOUSA
2021



TALYSON MONTEIRO ALVES

ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E MEIO AMBIENTE:
PERSPECTIVAS SOBRE A NOVA POLITICA AMBIENTAL BRASILEIRA

Monografia apresentada ao curso de Direito do
Centro de Ciéncias Juridicas e Sociais da
Universidade Federal de Campina Grande, como
requisito parcial para obtencdo do titulo de Bacharel
em Ciéncias Juridicas e Sociais.

Orientadora: Prof*. Dra. Jacyara Farias Souza
Marques

SOUSA
2021



A474e

Alves, Talyson Monteiro.
Estado de coisas inconstitucional € meio ambiente: perspectiva sobre a
nova politica ambiental brasileira. / Talyson Monteiro Alves. — Sousa, 2021.

107 £.

Monografia (Bacharelado em Direito) - Universidade Federal de
Campina Grande; Centro de Ciéncias Juridicas e Sociais, 2021.

Orientadora: Profa. Dra. Jacyara Farias Souza Marques.

1. Politicas publicas ambientais. 2. Direitos fundamentais. 3.
Meio ambiente. 4. Estado das coisas inconstitucionais. 5. Estado
democratico de direito. 6. Degradagdo florestal. 7. Flexibiliza¢dao da
protecao juridica ecolodgica. 1. Marques, Jacyara Farias Suza. II.

Titulo.
CDU: 342:349.6(043.1)

Elaboragdo da Ficha Catalografica:
Marly Felix da Silva
Bibliotecaria-Documentalista
CRB-15/855




TALYSON MONTEIRO ALVES

ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E MEIO AMBIENTE:
PERSPECTIVAS SOBRE A NOVA POLITICA AMBIENTAL BRASILEIRA

Monografia apresentada ao curso de Direito do
Centro de Ciéncias Juridicas e Sociais da
Universidade Federal de Campina Grande, como
requisito parcial para obtencdo do titulo de Bacharel
em Ciéncias Juridicas e Sociais.

Orientadora: Prof*. Dra. Jacyara Farias Souza
Marques

Data da aprovacdo: 26 / 05 / 2021

Banca Examinadora

Prof*. Dra. Jacyara Farias Souza Marques (UFCQG)

Orientadora

Prof®. Dra. Jonica Marques Coura Aragao (UFCG)

Membra da Banca Examinadora

Prof°. Dr. Paulo Abrantes de Oliveira (UFCQG)

Membro da Banca Examinadora



Dedico este trabalho a Deus, que me concedeu o
conhecimento, na certeza de que a Justica dEle é
esperanga para os aflitos e voz para os invisiveis. E
dedico, também, aos meus pais, irmd, bisavos, avos,
tios, primos e amigos.

Em memoria de Franciélio Alves da Silva.



AGRADECIMENTOS

Nem a mais bela das linguas tem palavras suficientes para externar o que sinto. Ao longo
desses anos vivenciei desafios e realizagdes. Compartilhei abracos e alegrias, mas também
medos e dores. Encontrei, desencontrei e reencontrei amores. Superei estigmas, explorei o
desconhecido e senti a liberdade disto. Fui feliz e amadureci e enquanto me permitir o tempo e
nao me faltar discernimento, externarei esse sentimento, que transcende todo entendimento, na
forma de agradecimento.

Assim, a gratiddo que me expande ndo se contém em meu coragao € por isso externo em
palavras meus sinceros sentimentos a todos que, de algum modo, possibilitaram que tudo isso
fosse possivel.

A Deus, infinito ser, pela concessao do saber e a possibilidade de crescimento da alma
pelo conhecimento e pela promessa da esperanga que me acolhe nos momentos de angustias.
Obrigado pelo conforto.

A minha mae, Taysia, que em sua resisténcia e abnegagdo me ensinou a ter perseveranga
na busca da felicidade. Obrigado pelo amor.

Ao meu pai, Laderson, exemplo de retiddo, por me conduzir e guiar no caminho da
verdade, mesmo quando preciso caminhar sozinho. Obrigado pelo cuidado.

Ao meu avo, Franciélio, in memoriam, e por saber que de onde estiver sei que és meu
guia neste plano. Obrigado pela confianca.

Ao meu avo, Laerson, pelas historias e memorias de quem sou. Obrigado pelo
pertencimento.

As minhas Avos, Téca e Lucia, por toda a renuncia e apoio que fizeram por mim e para
mim. Obrigado pelo afeto.

A minha bisavé, Maria de Lourdes, pelo simbolo de vivéncia e reveréncia que é para
mim. Obrigado pela sabedoria.

A minha irma, Thamysia, pelos momentos de risos que me lembram da ingenuidade e
liberdade do ndo saber. Obrigado pela ternura.

Aos meus tios, Tarcisia, Franciélio Jinior, Litiane e Ladson, pelo apoio e o ensinamento
de que todo dia € um novo dia para recomecar. Obrigado pela protecao.

Aos meus primos, Mariana Junqueira, Thayrone Alves e Carlos Filho, pelos lacos e

aventuras que nos tornam irmaos. Obrigado pelo companheirismo.



Aos amigos em que os lagos se iniciaram na academia, Sarah Raélyda, Marcela Mileo,
Marilia Macédo, Maria Maira, Jackelyne Oliveira, Sofia Braga, Sofia Lucena, Karolina Pereira,
Rafaela Félix, Julia Heiza, Laise Cardoso, Hannah Dantas, Thalya da Nobrega, Virginia
Monteiro, Vaclav Havel, Jodo Hélio Filho, George Velozo, Rafael Brito, Victor Furtado,
Anderson Marinho e Valter Lacerda, que foram meu lar e dos quais também fui lar nos
momentos em que este era distante. Obrigado pelo apoio.

A Laura Torres, por me ouvir, repetidas vezes, ler este trabalho e contribuir, ainda que
indiretamente, com meu entendimento. Obrigado pela paciéncia.

A Aline Pinto, pelas inimeras conversas que acabaram se tornando meu refagio entre
as aulas. Obrigado pela solicitude.

A minha Alma Mater, Universidade Federal de Campina Grande e ao Centro de Ciéncias
Juridicas e Sociais, pelo suporte e oportunidades que me propiciaram, na garantia de que, com
exceléncia e ética, retribuirei meus conhecimentos para a sociedade.

Ao Grupo Verde, o movimento estudantil que me acolheu no que penso e expandiu
meus horizontes enquanto pessoa e cidadao, me fazendo crer que podemos mudar o mundo com
ética, dedicagdo e coragem.

A minha orientadora, Prof*. Dra. Jacyara Farias de Souza Marques, por aceitar o desafio
de me orientar na confec¢do de um trabalho tdo denso e por sua contribui¢do direta e essencial
através de todo o tempo dispendido e atengdo disponibilizada para a concretizagdo do que
parecia impossivel.

Ao amigo, Prof®. Dr. Everton Vieira da Silva, que me auxiliou de modo fundamental,
como um consultor externo, na compreensdo das inimeras figuras e quadros, sempre me
atendendo de forma solicita e sincera.

A todo corpo docente da Universidade Federal de Campina Grande, em especial aos do
Campus de Sousa — PB, agradeco pelos conhecimentos compartilhados. Cada leitura, discussao,
provas e trabalhos foi o que fez eu chegar aqui.

A Coordenacio do Curso de Direito, bem como a todos os prestadores de servigos que
pude conhecer, assim como aos servidores e a Administragdo da UFCG pela presteza e
dedicagdo com a qual sempre me receberam e que, diariamente, empenham no zelo pela
manuten¢do das atividades da Universidade. A todos, os meus agradecimentos, o meu

reconhecimento e as minhas homenagens.



“Marcha o homem sobre o chdo, leva no cora¢do
uma ferida acesa. Dono do sim e do ndo, diante da
visdo da infinita beleza. Finda por ferir com a mao
essa delicadeza, a coisa mais querida, a gloria da
vida.”

(CAETANO VELOSO, 1985)



RESUMO

As politicas publicas sao importantes pegas na constru¢do do Estado Democratico de Direito e
que alcancaram especial destaque com a positivagdo de normas programaticas. Tais
instrumentos versam sobre diversos temas sensiveis, dentre eles, o meio ambiente e, acerca
deste, hoje estd em curso, no Brasil, uma nova diretriz de execu¢do da politica ambiental.
Ocorre que o atual processo de formulagdo de uma nova Agenda Ambiental ¢ motivado por
questdes politicas, ideologicas e econdmicas que provocam relevantes controvérsias do ponto
de vista da prote¢do constitucional a saude e ao meio ambiente que sdo demonstradas através
de diversos indicadores ambientais. Nesse contexto, a discussio acerca da inconstitucionalidade
da nova politica ¢, por sua dimensao, vista sob a dtica de um Estado de Coisas Inconstitucional
(ECI), tese que ja foi apreciada no STF no ambito da ADPF 347. No entanto, ¢ preciso analisar
a configuracdo dos requisitos do ECI para que se possa categorizar, em primeiro plano, uma
politica ambiental e, consequentemente, a inconstitucionalidade desta por violar, devido uma
falha estrutural, sistematicamente e de forma generalizada os direitos fundamentais a saude e
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Posto isso, esta pesquisa pressup0s a existéncia
de um conjunto de atos e agdes que abrangem desde decretos, leis, diretrizes e resolugdes a até
declaracdes publicas de autoridades e diretrizes ideoldgicas, que criam uma politica publica
sobre o meio ambiente e, por conseguinte, que este conjunto de atos e agdes confrontavam as
determinagdes constitucionais sobre o tema. Assim, este trabalho objetivou analisar a nova
politica ambiental brasileira de modo a identificar, através de dados, atos, declaracdes e
documentos, as principais questdes € omissdes normativas e faticas sobre o assunto a fim de
demonstrar a existéncia de um Estado de Coisa Inconstitucional Ambiental e suas implicagdes
quanto ao papel institucional do STF. Este trabalho consistiu numa pesquisa juridica
transdisciplinar e valeu-se dos métodos dedutivo e historico-evolutivo e da técnica de pesquisa
documental e bibliografica, utilizando as abordagens quanti-qualitativa e estatistica para
analisar documentos juridicos, administrativos e estatisticos, publicacdes parlamentares,
documentos oficiais, jornais, livros, teses e pesquisas oriundas de consultas a arquivos publicos,
arquivos particulares, fontes estatisticas, imprensa escrita e publicagdes. Posto isso, se observou
que ha, no Brasil, elementos juridicos processuais € materiais para a caracterizacdo de um
Estado de Coisas Inconstitucional Ambiental em razdo da flagrante emergéncia ambiental,
sobretudo, quanto a degradagdo florestal e a flexibilizagdo da protecao juridica ecologica.
Todavia, tal caracterizagdo carece de maior viabilidade politica e institucional para que a técnica
do ECI seja utilizada como meio efetivo de superacdo de um quadro permanente de violagdes
aos direitos fundamentais a satide e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, direitos
corolarios de uma sadia qualidade de vida.

Palavras-chave: Processo Estrutural. Politicas Publicas. Controle de Constitucionalidade.
Direitos Fundamentais.



ABSTRACT

Public policies are important parts to the construction of the Democratic State of Law and that
have reached special prominence with the positivization of programmatic norms. Such
instruments deal with several sensitive topics and among them, the environment and, regarding
this, a new guideline for the execution of environmental policy is currently underway in Brazil.
It turns out that the current process of formulating a new Environmental Agenda is motivated
by political, ideological and economic issues that provoke relevant controversies from the point
of view of constitutional protection to health and the environment that are demonstrated through
various indicators. In this context, the discussion about the unconstitutionality of the new policy
is, due to its dimension, seen from the perspective of an Unconstitutional State of Things (ECI),
a thesis that has already been considered in the STF within the scope of ADPF 347. However,
it is necessary to analyze the configuration of the ECI requirements so that an environmental
policy can be categorized in the foreground and, consequently, its unconstitutionality for
violating the fundamental rights to health and the ecologically balanced environment, due to a
structural failure, systematically and in a generalized way. That said, this research presupposed
the existence of a set of acts and actions that range from decrees, laws, guidelines and
resolutions to even public statements by authorities and ideological guidelines, which create a
public policy on the environment and, therefore, this set of acts and actions confront the
constitutional determinations of the subject. Thus, this work aimed to analyze the new Brazilian
environmental policy in order to identify, through data, acts, declarations and documents, the
main normative and factual issues and omissions about the subject in order to demonstrate the
existence of an Unconstitutional Environmental Thing State and its implications for the
institutional role of the STF. This work is a transdisciplinary legal research that used deductive
and historical-evolutionary methods, and the technique of documentary and bibliographic
research, with quantitative and qualitative research and statistic approaches to analyze legal,
administrative and statistical documents, parliamentary publications, official documents,
newspapers, books, theses and research arising from consultations with public archives, private
archives, statistical sources, written press and publications. That said, it was observed there are
procedural and material legal elements in Brazil for the characterization of an Unconstitutional
Environmental State of Things due to the flagrant environmental emergency, especially
regarding forest degradation and the flexibility of ecological legal protection. However, this
characterization lacks greater political and institutional visibility for the ECI technique to be
used as an effective means of overcoming a permanent picture of violations of fundamental

rights to health and an ecologically balanced environment, corollary rights to a healthy quality
of life.

Keywords: Structural Process. Public Policy. Constitutionality Control. Fundamental Rights.



INDICE DE FIGURAS

Figura 1 — Execucdo or¢amentaria da Unido referente ao Ministério do Meio Ambiente entre

os anos de 2016 a 2020 para gestao ambiental...........c.ccccvvieiiieeiiieeiie e 60
Figura 2 — Taxa PRODES de desmatamento na Amazodnia legal de 2010 a 2020 (km?)........ 61
Figura 3 — Numero de focos de incéndios e area queimada por km? na Amazodnia legal e
Pantanal entre 2014 € 2020.........ooiuiiiiieie ettt et 62
Figura 4 — Emissoes brutas de CO2 (MtCO2/ano) na Amazodnia brasileira entre 2010 e 2019
.................................................................................................................................................. 63
Figura 5 — Numero de autuagdes por infracdes ambientais oriundas do IBAMA entre 2015 e
2020 ettt ettt et et e et e teea e e bt teaat et e enteer s e st enteesee st enteesteaneenteentenseenteennenns 63

Figura 6 — Numero de registros de agrotoxicos e consumo por toneladas entre 2015 e 2019 64

Figura 7 — Numero de notificagdes de intoxicagdes por agrotoxicos agricolas e domésticos

entre 2010 € 2019 ..o e 66
Figura 8 — Proposituras legislativas e matérias apreciadas sobre meio ambiente na Camara dos
Deputados entre 2015 € 2020 ....occviieiiieeeiee ettt e e e ere e ear e e eaaeeenens 67
Figura 9 — Proposituras legislativas e matérias apreciadas sobre meio ambiente no Senado
Federal entre 2015 € 2020 ....c.oouiiiiiiiiiiiieieeeeeeee ettt 67
Figura 10 — Numero de agoes ambientais na Regido Amazodnica entre 2000 e 2020 ............. 76

Figura 11 — Processos em tramita¢do no STF autuados por ano de 2010 a 2020 ................... 76



INDICE DE QUADROS

Quadro 1 — Principais dispositivos da Sentencia T-153 de 1998 acerca da declaragao do ECI

.................................................................................................................................................. 38
Quadro 2 — Pressupostos de existéncia de um ECI conforme a Corte Constitucional da
COLOMDIA ...ttt et sttt et sa e bt et eh e bttt 42
Quadro 3 — Procedimento do ECT ... 58
Quadro 4 — Limites maximos de residuos (LMR) de Acefato em diferentes culturas............ 65

Quadro 5 — Atividades de médio risco ambiental ...............ccoceeeeeiiieiiiiiiiieieeeee e 73



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ADPF — Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
AENDA — Associacao Brasileira dos Defensivos Genéricos

ANDEF — Associagao Nacional de Defesa Vegetal

ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria

CCC — Corte Constitucional da Colombia

CF — Constitui¢cao Federal

CNJ — Conselho Nacional de Justica

CONAMA — Conselho Nacional do Meio Ambiente

CPC — Cédigo de Processo Civil

ECI — Estado de Coisas Inconstitucional

EUA — Estados Unidos da América

FARC — Forcas Armadas Revolucionarias da Colémbia

FPA — Frente Parlamentar da Agropecudria

IBAMA — Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis
ICMBIO - Instituto Chico Mendes de Conservagao da Biodiversidade
INPE — Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais

LINDB — Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro

MAPA — Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento

MMA — Ministério do Meio Ambiente

MP — Medida Provisoria

PNMA — Politica Nacional do Meio Ambiente

PPCDAM - Plano de Agao para Prevengdo e Controle do Desmatamento na Amazonia Legal

STF — Supremo Tribunal Federal



SUMARIO

1 INTRODUGCAQ ..uueeeererererererenesesesesesesesesesesesesssesssssesssesesssssssssssssssssssssessssssssssssssssssssssssssses 12
2 APONTAMENTOS SOBRE O PROCESSO DE FORMULACAO DE POLITICAS
PUBLICAS .....convirmciansnisnsnnnns 17
2.1 POLITICAS PUBLICAS: CONCEITO E ABORDAGENS METODOLOGICAS............ 18
2.2 MODELO DOS MULTIPLOS FLUXOS DE KINGDON .......c.cccooiiiviiiiieserssenean. 20
2.2.1 A defini¢do da agenda governamental ......................ccccoevuveveiiiiiiiiniiieeiie e 22
2.3 A CONVERGENCIA DOS FLUXOS (COUPLING) E A MUDANCA DA AGENDA
GOVERNAMENTAL BRASILEIRA ...ttt ettt 24
3 ASPECTOS TEORICOS E ESTRUTURAIS ACERCA DO ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL...uccovirnuinsnisensansssnssesssssssssssssassssssssssssssssssssssssssssssssssssassssssssssssssassssssas 31
3.1 A OMISSAO INCONSTITUCIONAL E A DIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS
FUNDAMENTALIS ...ttt et sttt et et st e bt e st e eae e seenee e 32
3.2 DESENVOLVIMENTO HISTORICO DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL
.................................................................................................................................................. 37
3.2.1 Pressupostos, CONCEILO € ODJELIVOS ...........ccc.ccccueeieiieeiieeeiieeeiie e 42
3.2.2 Transconstitucionalismo e o ECI no direito comparado .................ccccoceeveevcveenceneanne.. 45
3.3 SENTENCAS ESTRUTURALS .....oooiiiiiieeee ettt st 50
3.3.1 Judicializagdo da politica, ativismo judicial e defini¢cdo da agenda governamental .....52
3.4 INTRUMENTOS PROCESSUAIS: MONITORAMENTO E SUPERACAO DE UM ECI
.................................................................................................................................................. 56
4 ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E NOVA POLITICA PUBLICA
AMBIENTAL BRASILEIRA 59
4.1 ARRANJOS INSTITUCIONAIS E A PAUTA AMBIENTAL: A NOVA POLITICA
AMBIENTAL BRASILEIRA EM APONTAMENTOS ENUMEROS ........coocovovvevirernnnnn. 60
4.2 A INCONSTITUCIONALIDADE NA NOVA POLITICA AMBIENTAL BRASILEIRA
.................................................................................................................................................. 68
4.2.1 Do direito a saude e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ............................. 69

4.2.2 Da protegdo deficiente: falhas estruturais e violagoes sistémicas aos direitos
JURAQIEIEQLS ...ttt ettt et e et e et e e et ee et eeeaseeenaseeeanes 70
4.3 ADECLARACAO DO ESTADO DE COISAS INCONTITUCIONAL ..........ccceovvureee. 75
4.3.1 Risco de congestionamento da Corte Constitucional com tutelas individuais e adequagdo

AOS FEMEAIOS @STFUTUT QIS .....eeeee et e e eea e e e e eeeeeans 75



4.4 POLITICA AMBIENTAL E ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL: DESAFIOS

PARA O AMANHA .....oooiioieeeeeeee ettt 78
5 CONSIDERACOES FINAIS 81
REFERENCIAS .....ovvrerneeeeresressensens 84
ANEXOS ...eoereerrrrrressessessens .98

ANEXO A — CAPTURA DE TELA DO ACERVO PROCESSUAL DO STF EM 28 DE
MARGCO DE 2021 ...ttt sttt e 99



12

1 INTRODUCAO

A existéncia do estudo de politicas publicas se desenvolveu com a propria promocgao do
Estado enquanto institui¢do garantidora do bem estar social. Assim, estas se tornaram figuras
centrais na constru¢do de programas e agdes governamentais para a concretizagao de direitos e
garantias, sobretudo, apos a 2* Guerra Mundial (CAPELLA; GONCALVES, 2018). Dessa
forma, as politicas publicas sdo objeto de estudos de diversas ciéncias por seu potencial
transformador da sociedade, o que a torna cada vez mais complexa e diversa.

Nao raras vezes, uma politica publica cresce de tal forma que dela surgem novas
politicas e assim ocorre com a questdo ambiental. A politica publica acerca do meio ambiente
¢ ampla e complexa, de modo que, possui diversos ramos, entretanto, inter-relacionados. Isto
posto, compreender a politica ambiental brasileira requer, antes de tudo, o entendimento dos
processos decisorios que envolvem as politicas e, por conseguinte, a discussdo da finalidade
destas sob a dtica constitucional considerando o impacto de suas diretrizes/agdes na prote¢ao
de direitos e garantias.

Nessa perspectiva, a politica ambiental brasileira tem sido objeto de controversa analise
de sua efetividade e legitimidade nos ultimos anos (ALVES, 2020). Logo, num cenario no qual
ha um notdrio agravamento de todos os indicadores ambientais (CAPELARI ET AL., 2020)
sem que haja, contudo, uma resposta governamental adequada aos problemas, torna-se
imperioso promover a analise acerca do dever do Estado em garantir um minimo existencial
para a concretizagdo de direitos fundamentais ou, em outros termos, efetivar a dimensao
objetiva destes. Isto posto, tal dever se exterioriza com a execugdo de politicas publicas que
assegurem uma protecdo adequada aos bens juridicos tutelados que, no caso da politica
ambiental, destacam-se o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a satde.

Todavia, numa conjuntura de violagdes sistémicas e generalizadas aos direitos
fundamentais que sdo atestadas por dados, tais como nimeros do desmatamento, de queimadas,
de emissodes de carbono e de registros de agrotoxicos veiculados por 6rgdos governamentais de
gestdo sanitaria e ambiental, surge importante questdo quanto a correta categorizagdo de tais
violagoes se estas sdo licitas, porém ilegitimas constitucionalmente, uma inconstitucionalidade
“legiscéntrica”, na perspectiva da mera inconformidade da lei com o texto constitucional, ou
uma série de agdes e omissoes reiteradas, quer isoladas ou ndo, que surgem de uma falha
estrutural de uma politica. E acerca da tltima categorizacio que este trabalho se debrugara para
analisar a nova politica ambiental brasileira, sua eventual inconstitucionalidade e a existéncia

de um Estado de Coisas Inconstitucional (ECI).
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A tese do Estado de Coisas Inconstitucional foi apreciada no ambito do Supremo
Tribunal Federal (STF) na Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
347. A adogao desse estado em um caso concreto no Brasil langou um novo olhar do Judiciario
acerca da sua participagdo no gerenciamento, execugao ¢ fiscalizagdo de politicas publicas que
visem resguardar os direitos e garantias fundamentais. Com o reconhecimento dessa teoria
existe, hoje, no ordenamento juridico nacional, mais uma modalidade de inconstitucionalidade
(MAGALHAES, 2019).

Nesse contexto, a luz da teoria do estado de coisas inconstitucional, surge o
questionamento: a nova politica publica ambiental brasileira configura uma falha estrutural do
Estado que viola sistematicamente e de forma generalizada os direitos fundamentais a satide e
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado?

Em razao do seu aspecto inovador no ordenamento brasileiro, aplicar o modelo tedrico
do ECI a uma situagao concreta possibilitard uma compreensao cientifica e pratica do tema ao
verificar, além da aplicabilidade da teoria em relagdo a nova politica piblica ambiental, os seus
efeitos a partir de trés dimensodes: a legislativa, a politica e a juridica.

Na dimensao legislativa, a pesquisa do tema propiciard aprofundamentos em relagdo a
legislag@o e as proposituras legislativas sobre a politica ambiental, buscando-se entender se o
teor da atual legislagdo, dos projetos em andamento e a propria omissao legislativa implicam
na lesdo e, consequentemente, ndo concretizacdo dos preceitos fundamentais constitucionais
sobre o direito a saide e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Por sua vez, na
dimensdo politica, a analise do tema suscitara, a partir da Otica da constitucionalidade,
questionamentos acerca dos dados ambientais e seus contextos sdcio-politicos € os possiveis
impactos disto na gestdo governamental do meio ambiente.

Por fim, na dimensdo juridica, o estudo do tema viabilizard a discussdo do
reconhecimento do estado de coisas inconstitucional € o objeto das decisdes judiciais
decorrentes disso, bem como da possivel colisdo com o principio da separagao dos poderes e
legalidade. Por outro lado, promoverd a elaboragdo de apontamentos acerca do papel
institucional do STF como coordenador de politicas publicas e a efetividade processual do
reconhecimento desse estado.

Desse modo, ao propor um estudo acerca da inconstitucionalidade de um Estado de
Coisas, esta pesquisa pressupoe, em primeiro plano, a existéncia de um conjunto de atos e agdes
que criam uma politica publica sobre um determinado assunto e, em segundo plano, que este
conjunto de atos e agdes confrontam as determinagdes constitucionais. Dessarte, este trabalho

objetiva demonstrar a existéncia de um Estado de Coisas Inconstitucional ambiental no Brasil
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e, para isso, buscara caracterizar a nova politica publica ambiental brasileira identificando as
principais legislacdes, proposituras e omissdes legislativas sobre o tema. Ainda, aplicard a
teoria do Estado de Coisas Inconstitucional ao caso concreto para identificar as caracteristicas
que o configuram em relagdo ao direito fundamental a satde e ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e; por fim, examinara o papel institucional do Supremo Tribunal
Federal (STF) como coordenador de politicas publicas e as principais implicacdes do
reconhecimento do estado de coisas inconstitucional.

Para tanto, este trabalho estard estruturado em trés capitulos. O primeiro capitulo
explicita o processo de formulagdo de politicas publicas, apresentando as principais teorias e
metodologias da area para facilitar a identificagdo de uma politica ambiental e, por
consequéncia, de uma nova politica.

Por sua vez, o segundo capitulo trata dos aspectos teoricos e estruturais que embasam a
teoria do Estado de Coisas Inconstitucional em suas principais questdes, tais como seu
desenvolvimento histérico, conceito, pressupostos, a discussdo acerca da omissdo
inconstitucional sob a Otica da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, o processo
estrutural e as principais criticas acerca da efetividade da ADPF 347, legitimidade e
possibilidade da aplicagdo tedrica da tese no Brasil.

Por fim, no terceiro capitulo sera abordada a conjuntura politica e fatica brasileira acerca
da nova politica com a demonstragdo, em figuras e quadros, de indicadores ambientais,
orcamentarios, legislativos e processuais acerca do tema, discutindo-se se tal cenario ¢
suficiente para constatar um quadro de ECI, bem como quais sdos os desafios atuais e futuros
da tese do ECI no Brasil.

Do exposto, nota-se a relevancia académica, juridica e social desta pesquisa, uma vez
que, busca-se demonstrar o cabimento de controle concentrado e a técnica do ECI como um
instrumento de defesa de direitos e concretizagdo de politicas ptblicas diante uma conjectura
de falhas estruturais do Estado seguidas de violagdes sistematicas e generalizadas aos direitos
fundamentais que pde em risco a saude € o meio ambiente.

Quanto a metodologia, este trabalho destinou-se a ser uma pesquisa juridica
transdisciplinar, posto que se utiliza, também, do conhecimento de ciéncia sociais e ambientais
e utilizou o método dedutivo e histdrico evolutivo, esse que tem como principal caracteristica
partir de premissas gerais, aqui compreendidas como principios, leis ou teorias consideradas
verdadeiras, com o objetivo de explicar o conteudo de premissas particulares da pesquisa
cientifica e este que promove a comparagao normativa de dispositivos juridicos ao decorrer do

tempo para se compreender o contexto sociocultural (MARCONIS; LAKATOS, 2003).
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Ainda, no que concerne a técnica de pesquisa, Marconi e Lakatos (2003. p. 174) aduzem:
“técnica ¢ um conjunto de preceitos ou processos de que se serve uma ciéncia ou arte; € a
habilidade para usar esses preceitos ou normas, a parte pratica. Toda ciéncia utiliza inimeras
técnicas na obtencao de seus propositos”.

A técnica de pesquisa utilizada foi a documental e a bibliografica. A primeira utiliza
materiais ainda ndo analisados sob o enfoque cientifico e que pode ser objeto de discussdo. Por
sua vez, a segunda engloba todas as bibliografias ja publicadas e permite ao pesquisador
conhecer e analisar contribui¢des passadas sobre o tema estudado para que se obtenha um novo
enfoque quanto a pesquisa (MARCONI; LAKATOS, 2003).

Na pesquisa documental, os dados foram colhidos através de consultas a arquivos
publicos, arquivos particulares e fontes estatisticas ¢ compreenderam documentos oficiais,
publicacdes parlamentares, publicacdes administrativas governamentais, documentos juridicos
e documentos estatisticos. Por outro lado, na pesquisa bibliografica, os dados foram oriundos
da imprensa escrita e publicagdes e abrangeram, jornais, doutrinas juridicas, livros, teses,
monografias, dissertagdes, pesquisas e palestras transcritas. Em ambos os casos, o tratamento
dos dados ocorreu a partir de uma abordagem quanti-qualitativa e estatistica, ao passo em que
foi realizada a andlise de dados estatisticos judiciais, ¢ do método procedimental historico-
comparativo, uma vez que, buscou identificar os objetos analisados e caracteriza-los de modo
subjetivo.

Os documentos e dados analisados foram selecionados a partir da adog@o de critérios
objetivos de inclusdo e exclusdo. Tais critérios foram distinguidos entre temporais, cientificos
e qualitativos no qual foi estabelecido, respectivamente, a janela temporal de anélise de dados
e documentos, os parametros que possibilitassem a imparcialidade na anélise das informacgdes
e a adequacao dos dados e documentos com o objeto de estudo proposto.

Em vista disso, restou estabelecido que o intervalo de tempo analisado corresponderia
ao minimo de cinco anos € maximo de vinte anos a contar, retroativamente, da data da pesquisa
e, quanto ao critério cientifico, se estabeleceu as seguintes afirmacdes para a selecdo: a) Os
dados e documentos sdo de fonte legitima, aqui compreendidas como 6rgdos governamentais e
ndo governamentais de notoria reputacdo; b) Os documentos e dados foram revisados por pares
e seguiram critérios metodologicos cientificos demonstrados pelos autores dos documentos e
dados e; c) Os dados e documentos ndao apresentam relevantes controvérsias arguidas e
demonstradas por terceiros. Por fim, o terceiro critério contemplava a seguinte afirmagao: existe

pertinéncia tematica dos dados e dos documentos com o objeto da pesquisa. A resposta contraria
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a quaisquer dos parametros dos critérios implicou na exclusao de dados por apresentarem vicios
quanto a imparcialidade e aceitagdo cientifica.

Os dados foram coletados sdo oriundos de bancos de dados publicos do Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente ¢ dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA), do Instituto
Nacional de Pesquisas Espaciais (INPE), da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA), do Conselho Nacional de Justica (CNJ), do STF, da Camara dos Deputados e do
Senado Federal. Tais dados foram adaptados pelo autor deste trabalho através do programa

Microsoft Excel e, por fim, convertidos em figuras.
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2 APONTAMENTOS SOBRE O PROCESSO DE FORMULACAO DE POLITICAS
PUBLICAS

A Constituigdo Federal de 1988 (CF) inaugurou um novo tratamento as politicas
publicas. A perspectiva da positivagdo de uma constituicdo programatica, que assume um
compromisso com o povo na consecucao de direitos fundamentais e sociais, poe o Estado na
condi¢do de prestador. Logo, ndo basta ao Estado abster-se, em um agir negativo, de atentar
contra os direitos individuais, este agora também ¢ responsavel pela promogao dos direitos
sociais através de um agir positivo (BARACHO; SOUZA, 2017).

Em razdo disto, a constitucionaliza¢do de direitos sociais tornou-se ampla a partir das
reformas econdmicas do pds 88, estas que promoveram um novo aspecto ao Estado Social,
destacando-se a importancia das politicas publicas na manutengdo dos direitos sociais e de

terceira geragdo, nesse sentido aduz Baracho e Souza, (2017, p. 31):

As modifica¢des introduzidas por meio das reformas constitucionais (pos-CF/88)
perante o ordenamento juridico brasileiro garantiram uma nova feicdo ao Estado
Social, envolvido por novas demandas engendradas pelo processo de democratizag@o,
principalmente voltadas a garantia de um Estado minimo, uma legisla¢ao pr6-mercado
com a liberalizagdo da economia, além da ampla prote¢do dada aos direitos sociais
com a criagdo, manutencao e expansao das chamadas politicas sociais implementadas
no governo de Fernando Henrique Cardoso (FHC) que abarcaram diversos setores da
sociedade.

Do exposto, compreender os aspectos ontologicos do estudo das politicas publicas sdo
de fundamental importancia para o regular desenvolvimento do que seria uma Teoria do Estado
de Coisas Inconstitucional. Assim sendo, o tema de politicas estd em constante evolucao e
diversos sdo os tedricos que tentam conceituar essa area e apresentar métodos para compreendé-
la, sobretudo diante da complexidade moderna das relagdes governamentais.

Enquanto 4rea de conhecimento, Souza (2006) aponta a década de 50, no Estados
Unidos da América (EUA), como o cendrio de qual germinaram os primeiros estudos sobre
politicas publicas, possuindo como abordagem, em primeiro plano, o papel do Estado na
producado de politica e, por consequéncia, as agoes dos governos. Schmidt (2008) elucida que o
estudo das politicas publicas abrange trés dimensoes distintas, mas que dialogam, quais sejam:
a institucional, a processual e a material, que, por sua vez, respectivamente, abordam a estrutura

do sistema politico-administrativo, os processos da dindmica politica existente entre as relagdes

de poderes e, no aspecto material, a agdo pratica dos governos através das politicas.
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2.1 POLITICAS PUBLICAS: CONCEITO E ABORDAGENS METODOLOGICAS

Nao existe um unico conceito do que sao politicas publicas. Schmidt (2008) pondera
que o conceito remete aos problemas da polis, na distingao do publico e do privado. Todavia,
aduz que o publico também se distingue do estatal, posto que € possivel a existéncia de entidade
publica ndo estatal. Assim sendo, as politicas publicas tém sido compreendidas em seu contexto
ora como um campo de atividade, ora como projeto politico.

Souza (2006, p. 24) acerca das principais contribuigdes conceituais leciona que:

Mead (1995) a define como um campo dentro do estudo da politica que analisa o
governo a luz de grandes questdes publicas e Lynn (1980), como um conjunto de
acdes do governo que irdo produzir efeitos especificos. Peters (1986) segue o mesmo
veio: politica publica é a soma das atividades dos governos, que agem diretamente ou
através de delegacdo, e que influenciam a vida dos cidaddos. Dye (1984) sintetiza a
definicdo de politica publica como o que o governo escolhe fazer ou nio fazer.
Percebe-se que os conceitos ndo sao excludentes, mas se complementam em torno de
que as politicas publicas sdo um conjunto de a¢des, de fazer ou de nao fazer, direcionadas a um
fim especifico, que, no ambito governamental, presume-se ser o interesse publico. As politicas
publicas orientam a agdo estatal e indicam as intengdes do governo sobre os assuntos da polis.
Nesse sentido, adota-se, neste trabalho, o conceito abrangente apresentado por Fonte (2015,

p-57):

Em conclusdo, o conceito aqui proposto de politica ptiblica pode ser sintetizado da
seguinte maneira: politicas publicas compreendem o conjunto de atos e fatos juridicos
que tém por finalidade a concretizagdo de objetivos estatais pela Administragdo
Publica. Assim, a politica ptblica pode ser decomposta em normas abstratas de direito
(e.g., Constituicdo, leis estabelecendo finalidades publicas), atos administrativos (e.g.,
os contratos administrativos, as nomeagdes de servidores publicos para o desempenho
de determinada funcdo, os decretos regulamentando o servi¢o etc.), a habilitacdo
orgamentaria para o exercicio do dispéndio publico e os fatos administrativos
propriamente ditos (e.g., o trabalho no canteiro de obras, o atendimento em hospitais
publicos, as li¢des de professor em estabelecimento de ensino, etc.).

A metodologia propria do estudo das politicas publicas se diferencia daquelas propostas
pelo direito e pela ciéncia politica, estes que, respectivamente, privilegiam o formalismo legal
e a dinamica das instituigdes politicas. A abordagem das politicas publicas preocupa-se com a
maneira pelo qual surgem os problemas e as solugdes, logo, € o processo existente entre estes
que caracteriza o objeto do estudo.

Parsons (2007, p.90), sobre o estudo desses processos faz uma distingdo pertinente do
desenvolvimento das abordagens metodoldgicas a partir da categorizacao entre a analise “do

processo de politicas” e “para o processo de politicas”. Ao passo em que a primeira estd
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relacionada com a andlise de uma politica especifica e seus desdobramentos, a segunda teoriza
a geracdo de informacgdes que possam auxiliar o policy makers e que se relacionam com a ideia
da racionalidade limitada dos agentes com poder politico decisorio (SOUZA, 2006).

Na “anélise para o processo”, Parsons (2007) aponta, ainda, uma perspectiva critica da
“analise sobre o processo”, que busca produzir conhecimento sobre o processo de formulagdo
de politicas publicas, campo em que se desenvolve as principais construgdes tedricas sobre o
tema e no qual se busca fundamentos para este trabalho.

Capella e Gongalves (2018) apontam que ha uma organizag¢ao didatica que divide o
desenvolvimento das abordagens em dois momentos distintos. A primeira fase, que engloba o
periodo posterior aos primeiros estudos sobre o campo, restou caracterizada por uma Otica
tecnocrata em que os estudos buscam oferecer respostas a crescente necessidade governamental
de conhecimentos e habilidades sobre politicas pubicas, sobretudo pelo contexto social do
periodo da II Guerra Mundial e do pds guerra (1940-1950). A perspectiva da primeira fase
ignorou a complexidade dos problemas publicos em seus elementos politicos e sociais, que nao
sdo completamente compreendidos dentro de uma modelagem matematica e racionalista das
politicas publicas.

Na segunda fase, que tem inicio a partir de 1990, ha uma percepcao de uma superacao
da guinada analitica que caracterizou a primeira ¢ o surgimento de uma “guinada
argumentativa”. Com énfase no papel das ideias, novos elementos como interesses, papel das
instituicdes, atores politicos e sociais, comunidades e subsistemas, fizeram surgir novas
abordagens metodologicas, denominadas de ‘“abordagens sintéticas” (CAPELLA;
GONCALVES, 2018).

Considerando o exposto, Barcelos (2013) aduz que trés correntes preponderantes
emergem enquanto abordagens sintéticas. A teoria dos multiplos fluxos de Kingdon, a teoria
do equilibrio pontuado de Baumgartner e Jones e a teoria do modelo das coalizagdes de defesa
de Sabatier e Jenkins-Smith. S3o teorias que se completam, mas que possuem enfoques distintos
do ponto de partida das analises.

A teoria do equilibrio pontuado busca compreender os motivos determinantes da
estabilidade e os processos de mudanca da agenda politica. Parte da premissa de que ha fatores
que condicionam a aten¢do dos tomadores de decisdes e que, eventualmente, podem ocasionar
uma mudanca incremental ou uma ruptura da agenda. Para esse modelo, o processo de politicas

publicas ocorre entre atores anteriores aos tomadores de decisdes formais (BARCELOS, 2013).
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O modelo das coaliza¢des de defesa evidencia a andlise do processo de formulagdo de
politicas publicas num cendrio de diversidade de atores em conflitos, partindo da ideia da
existéncia de subsistemas nos quais sdo gestadas as politicas, mesma ideia defendida na teoria
do equilibrio pontuado. O modelo enfatiza os valores subjetivos que influenciam o processo e
aponta que os atores, no processo de formulacao de politicas, criam uma estrutura de coalizagdo
com aliados que compartilham do mesmo sistema de ideias. Nesse modelo, as politicas publicas
passam a ser compreendidas como tradugdes de crengas (BARCELOS, 2013).

Por sua vez, a teoria dos multiplos fluxos, desenvolvida por Kingdon, compreende o
processo de defini¢do da agenda governamental. O modelo de Kigndon (2014) situa-se,
sobretudo, nos estagios pré-decisorios das politicas publicas, mas hoje entende-se que ¢
aplicavel a todo o processo de formulacdo destas (CAPELLA E GONCALVES, 2018). Este
trabalho utiliza, para a analise sobre a nova politica publica ambiental brasileira, do modelo
teorico de Kigndon (2014).

O modelo de Kingdon se revela adequado para entender o estagio pré-decisorio, que
abrange a definicdo da agenda (agenda-setting) e as alternativas para formulacdo das politicas
(policy formulation). No entanto, ndo hd prejuizos na contribui¢do de outras abordagens

metodoldgicas para atingir um amplo entendimento do ciclo das politicas publicas no Brasil.

2.2 MODELO DOS MULTIPLOS FLUXOS DE KINGDON

Kingdon (2014) desenvolveu sua pesquisa no contexto estadunidense. Todavia, o
modelo tem sido empregado nos mais distintos contextos institucionais, politicos, econdmicos
e sociais no mundo. H4, inclusive, resultados concretos de sua viabilidade metodoldgica, tal

como demonstra Jones et al. (2016, p. 19):

The variety of publication outlets and author institutional affiliations, as well as the
increase in number of publications since 2000 identified in this analysis, indicate that
MSA is both prolific and widely disseminated. MSA applications regularly appear in
journals that self-identify as interdisciplinary (e.g., Social Science Quarterly &
Governance), generalist public administration and public policy outlets (e.g., Public
Administration, Journal of European Public Policy, Policy Studies Journal, Policy
Sciences), and mainstream political science journals (e.g., Political Research
Quarterly, Journal of Politics). Multiple international publications with various
region-specific outlets (e.g., Australian Journal of Political Science, Scandinavian
Political Studies) also consistently publish MSA applications. Overall, our coding
scheme yielded applications published in 165 different peer-reviewed journals [...].!

! Tradugdo nossa: “A variedade de meios de publicagdo e afiliagdes institucionais dos autores, bem como o
aumento no numero de publicagdes desde os anos 2000 identificados nesta analise, indicam que o modelo dos
multiplos fluxos € prolifico e amplamente disseminado. As aplicagdes do modelo dos multiplos fluxos aparecem
regularmente em periodicos que se identificam como interdisciplinares (por exemplo, Social Science Quarterly &
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Ainda, partindo-se de outro recorte, Jones et al. (2016) colheu dados acerca da
distribuicdo das aplicacdes do modelo dos multiplos fluxos em diferentes paises, concluindo
por verificar a ocorréncia da abordagem de Kingdon em diversos contextos nacionais,

totalizando sessenta e cinco paises, inclusive da América do Sul:

[...] Using similar qualitative coding as the previous policy domain category, within
the 311 MSA applications we identified 482 discrete country codes dispersed across
65 different countries. Seventy-eight percent of the 482 country codes included
Western democracies in either Europe (n 5 205) (e.g., Huntjens, Pahl-Wostl, & Grin,
2010) or North America (n 5 167) (e.g., Anderson, Box-Steffensmeier, & Sinclair-
Chapman, 2003; Ness, 2010) (see Figure 5). Despite this sizeable majority, a
significant amount of MSA studies have examined areas outside of North America
and Europe (n 5 105), including Oceania (e.g., Aber- bach & Christensen, 2001), Asia
(Steiner-Khamsi, 2006), Africa (Bird et al., 2010), and South America (e.g., Okma et
al., 2010) (JONES ET AL., 2016, p. 20-21).2

Percebe-se que ha um indicativo da experiéncia exitosa do modelo dos multiplos fluxos
na analise de politicas publicas. Capella e Gongalves (2018) explicitam que esse resultado se
dar em razdo de que o modelo de Kingdon (2014) possui como um dos pressupostos basicos a
ideia de que os governos sdo “anarquias organizadas”. Neste pressuposto, as ambiguidades,
competicdo por atencdo, as limitacdes do campo argumentativo e a dindmica da rapidez das
tomadas de decisdes sdo elementos caracterizantes.

Kingdon (2014) busca compreender como e quando uma questdo se torna importante
para um governo e, a partir disso, entende as politicas publicas como um conjunto que resulta
de quatro processos: a defini¢do de uma agenda, a delimitacdo de alternativas para a formulagao
de politicas publicas, a escolha da alternativa e, por fim, a implementag¢do da decisdo. Esses
processos compreendem elementos como as ideias, a a¢do individual e a dinamica de redes e

comunidades de politicas e considera que as instituicdes tornam as coisas possiveis, no entanto,

sdo as pessoas que fazem as politicas acontecerem.

Governance), administrag@o publica generalista e 6rgdos de politica publica (por exemplo, Administragdo Publica,
Journal of European Public Policy, Policy Studies Journal, Policy Sciences) e principais jornais de ciéncia politica
(por exemplo, Political Research Quarterly, Journal of Politics). Multiplas publica¢des internacionais com varios
veiculos especificos da regido (por exemplo, Australian Journal of Political Science, Scandinavian Political
Studies) também utilizam o modelo dos multiplos fluxos de forma de forma consistente. No geral, nosso esquema
de codificagao verificou a aplicagdo em 165 diferentes periodicos revisados por pares [...].”

2 Tradugdo nossa: “[...] Usando codifica¢do qualitativa semelhante a categoria de dominio de politica anterior, nas
311 aplicagdes do modelo dos multiplos fluxos, identificamos 482 cédigos de regides distintas, espalhados por 65
paises diferentes. Setenta e oito por cento dos 482 codigos de pais incluiam democracias ocidentais na Europa (n
=205) (HUNTIJENS, PAHL-WOSTL, & GRIN, 2010) ou na América do Norte (n = 167) (ANDERSON, BOX-
STEFFENSMEIER, SINCLAIR-CHAPMAN, 2003; NESS, 2010). Apesar desta grande maioria, uma quantidade
significativa de estudos sobre o modelo dos multiplos fluxos examinou areas fora da América do Norte e Europa
(n = 105), incluindo Oceania (ABERBACH e CHRISTENSEN, 2001), Asia (STEINER-KHAMSI, 2006), Africa
(BIRD ET AL., 2010) e América do Sul (OKMA ET AL.,2010) (JONES ET AL., 2016, p. 20-21).”
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Portanto, o autor concebeu a atividade governamental como o resultado de trés fluxos,
relativamente independentes entre si, que juntos possibilitam a mudanga na agenda politica de
modo que uma determinada questdo podera integra-la. Logo, de que modo tais elementos
afetam estes fluxos e qual o momento em que isso ocorre sao questionamentos fundamentais

para este modelo (CAPELLA; GONCALVES, 2018).

2.2.1 A defini¢do da agenda governamental

Kingdon (2014) conceitua a agenda governamental como um conjunto de assuntos que,
vinculados a certos atores e institui¢des, focalizam a aten¢do do governo em um certo periodo.
E necessario salientar que tais assuntos sdo questdes em potencial, mas quais critérios
determinam a ascensdo de questdes a agenda governamental? Para explicar isto, Kingdon
(2014), entendendo que nem toda questdo torna-se politica, deduz a existéncia de uma “agenda
decisional”, que ndo se confunde com a governamental, mas que a esta se integra.

Dedicando-se ao estudo do processo que ocorre na agenda decisoria, Kingdon (2014)
teoriza a existéncia de trés fluxos determinantes. Estes fluxos sdo compostos pelas dimensodes
dos problemas (problems), das alternativas ou solugdes (policies) e da politica (politics).

O primeiro fluxo, denominado de problems, busca explicar quando as questdes se
tornam um problema, posto que, ha uma limitagdo natural de que as pessoas nao podem
concentrar esforcos em todas as questdes. Nesse contexto, ¢ de se concluir que os agentes
selecionam algumas questdes, ao passo em que ignoram outras (KINGDON, 2014).

Para Kingdon (2014), questdes sdo fatos/situagdes percebidas pela sociedade, mas que
ndo recebem atencdo governamental, tornando-se um problema somente quando os
formuladores de politicas acreditam que devem fazer algo a respeito. As questdes ndo se tornam
automaticamente problemas, logo, hd um espaco de discricionariedade na defini¢do dos
problemas, posto que sempre ha um elemento perceptivo e interpretativo das questdes.

Por conseguinte, elucida Capella (2007, p. 91) que:

Do ponto de vista da estratégia politica, a defini¢do do problema ¢ fundamental. A
forma como um problema ¢ definido, articulado, concentrando a atencdo dos
formuladores de politica pode determinar o sucesso de uma questdo no processo
altamente competitivo de agenda-setting.
No segundo fluxo, descrito como policy stream, Kingdon (2014) aborda o conjunto de
solucdes e alternativas que estdo disponiveis para um determinado problema. O autor utiliza a

analogia do “caldo primitivo” e da “selecao natural” para descrever a dinamica desse fluxo. As
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ideias originadoras de solugdes e alternativas emergem de comunidades e flutuam em um caldo
primitivo de politicas governamentais. No surgimento deste caldo, as ideias se transformam e
durante o processo de selegdo, somente as que possuem maior viabilidade operacional e melhor
aceitagdo surgem como alternativas para os participantes do processo decisorio.

As comunidades sdo compostas por diversos atores que partilham interesses e
preocupacdes sobre uma area. S3o formadas por especialistas, parlamentes, assessores,
pesquisadores, funcionarios publicos, entre outros. Kingdon (2014) leciona que,
frequentemente, as ideias sao mais importantes na escolha de uma alternativa do que a

influéncia de grupos de pressdo e assim aduz:

Political scientists are accustomed to such concepts as power, influence, pressure, and
strategy. If we try to understand public policy solely in terms of these concepts,
however, we miss a great deal. The content of the ideas themselves, far from being
mere smokescreens or rationalizations, are integral parts of decision making in and
around government (KINGDON, 2014, p. 125).3

No segundo fluxo as coalizagdes sdo construidas através da difusdo e persuasdo das
ideias, por outro lado, no terceiro fluxo impera a barganha e a negociagdo politica como
caracteristicas fundamentais das construgdes de pactos. O terceiro fluxo ¢ a dimensdo politica
(politics stream) e é composto de trés elementos que exercem influéncia sobre a agenda
governamental: clima ou humor nacional, forgas politicas organizadas ¢ mudangas estruturais
(KINGDON, 2014).

O clima ou humor nacional surge do compartilhamento de questdes comuns por diversas
pessoas em certo espaco de tempo, ou seja, aceitabilidade da populacdo em relacdo a novas
politicas. O humor nacional, num primeiro momento, possibilita que os participantes dos
processos decisérios percebam se ha um ambiente propicio para a promog¢do de ideias
(CAPELLA, 2007).

Por sua vez, as forgas politicas organizadas, sdo exercidas, sobretudo, por grupos de
pressdo. Tais grupos sinalizam a existéncia ou ndo de conflitos politicos acerca de uma questao

e indicam se uma proposta sera ou nao vantajosa ao governo, ainda que haja custos durante o

Pprocesso.

3 Tradugdo nossa: “Os cientistas politicos estdo acostumados a conceitos como poder, influéncia, pressio e
estratégia. Se tentarmos entender as politicas publicas apenas em termos desses conceitos, no entanto, perderemos
muito. O contetido das préprias ideias, longe de serem meras cortinas de fumaga ou racionalizagdes, sdo partes
integrantes da tomada de decisdo dentro e ao redor do governo (KINGDON, 2014, p. 125).”



24

Por fim, o terceiro elemento sdo as mudangas estruturais que compreendem as mudangas
do préprio governo, mudangas de competéncia e de pessoal em cargos e fungdes estratégicas
na administracao direta e indireta, mudancas na composi¢ao do Congresso e outras. Nessas
circunstancias, o inicio de um novo governo possibilita um dos momentos mais sensiveis as

mudangas, seja para possibilitar ou para bloquear o acesso de questdes a agenda.

2.3 A CONVERGENCIA DOS FLUXOS (COUPLING) E A MUDANCA DA AGENDA
GOVERNAMENTAL BRASILEIRA

Conforme Capella (2007), quando reunidos os trés fluxos, surge o momento favoravel
para a mudanca, o que permite que questdes ascendam a agenda. Kingdon (2014) denomina
esse momento como policy windows (janela de oportunidades) e faz a ressalva de que a
oportunidade de mudanga, propriamente dita, surge no momento em que um problema recebe
a aten¢do de um governo ou quando ocorre mudangas no fluxo da politica. O fluxo das
alternativas ou solucdes ndo exerce influéncia direta na agenda, sendo este fluxo relevante no
momento em que os problemas e as demandas politicas criam oportunidades para as ideias.

Com as janelas abertas, surge o que Kingdon (2014) chama de coupling ou jungdo de
fluxos. Na jun¢@o dos fluxos ha um problema reconhecido, uma solug¢ao disponivel ¢ uma
condi¢ao politica vantajosa. Nesse momento, entra em cena a figura dos atores, em especial dos
policy entrepreneurs (empreendedores de politicas), no processo de definicdo da agenda e
formulagdo de politicas publicas. Kingdon (2014, p. 179) descreve os empreendedores de
politicas como “[...] Advocates who are willing to invest their resources time, energy,
reputation, money to promote a position in return for anticipated future gain in the form of
material, purposive, or solidary benefits.”*

Esses atores, que podem ser visiveis ou invisiveis, sdo especialistas em aproveitar
oportunidades para defender os préprios interesses e isso explica porque certas questoes
conseguem receber mais atencdo que outras. Na esfera governamental, sem desconsiderar
outros agentes como senadores, deputados, ministros, assessores, representantes de grupos de
interesses, entre outros, o Presidente exerce o poder de maior influéncia e visibilidade

(KINGDON, 2014).

4 Tradugdo nossa: “[...] Defensores que estdo dispostos a investir seus recursos, tempo, energia, reputagdo, dinheiro
para promover uma posi¢do em troca de ganhos futuros antecipados na forma de importantes vantagens ou
beneficios”.
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Paralelamente, Kingdon (2014, p. 62) observa que as aliangas politicas eleitoral sdo

pecas fundamentais que também influenciam a composi¢ao da agenda governamental:

One part of elections-campaigns and campaign promises-might affect governmental
policy agendas. As a part of attracting groups and individuals during a campaign,
presidential candidates promise action on many policy fronts. Once in office, it is
possible that these promises rather directly affect the agendas of new administrations,
partly because presidents and their close aides believe in their stated policy goals and
want to see them advanced. But there is also at least an implicit exchange involved-
support for the candidate in return for action on the promises. Politicians may feel
constrained to deliver on their part of the bargain, and supporters attempt to hold them
to their promises.’

Do exposto, ¢ necessario demonstrar os indicios da convergéncia dos fluxos e, por
conseguinte, a ascensdo a agenda governamental brasileira de uma nova politica ambiental.
Assim sendo, ¢ importante salientar que a politica ambiental brasileira ndo surgiu do acaso, ela
possui raizes historicas em seu desenvolvimento. Monosowski (1989) explica este
desenvolvimento abordando quatro fases de desenvolvimento da politica ambiental brasileira,
sendo a ultima referente ao objeto de estudo deste trabalho.

E valido salientar que o modelo do Estado Brasileiro se fundou na noc¢ao do Estado
Social, caracterizado pela promocao do bem comum através da assisténcia geral e econdmica.
Neste modelo, o Estado institucionalizou o dever de prestacdo de direitos sociais e de terceira
geracdo, limitando o monopolio estatal as atividades econdmicas essenciais, promovendo

diretamente, por outro lado, as politicas de efetivagdo dos compromissos constitucionais. Nesse

sentido, aduz Baracho e Souza (2017, p. 35) que:

O Estado brasileiro, construido nesses moldes, garante a criagdo e execugdo de
politicas publicas no setor econdmico e social para a manutencdo dos direitos sociais
e dos chamados direitos de “terceira geragdo”, que passaram a ser responsabilidade
do Estado, como a educag@o, saude, assisténcia e previdéncia social, meio ambiente,
patriménio cultural, dentre outros.

,

E nesse contexto que se desenvolveu o atual estagio da Politica Nacional do Meio
Ambiente (PNMA), positivada na lei 6.938 de 31 de agosto de 1981. Esta politica absorveu as
bases das fases anteriores (da administragdo de recursos naturais, do controle de poluicao

industrial e do planejamento ambiental) e inaugurou, no Brasil, um novo modelo de gestdo dos

5 Tradugdo nossa: “Uma parte das elei¢gdes - campanhas e promessas de campanha - pode afetar as agendas das
politicas governamentais. Como parte da atragdo de grupos e individuos durante uma campanha, os candidatos
presidenciais prometem a¢ao em muitas frentes politicas. Uma vez no cargo, é possivel que essas promessas afetem
diretamente as agendas das novas administragdes, em parte porque os presidentes e seus assessores acreditam em
suas metas politicas declaradas e desejam que sejam promovidas. Mas também ha pelo menos uma troca implicita
envolvida - apoio ao candidato em troca de acdo quanto as promessas. Os politicos podem se sentir constrangidos
a cumprir sua parte do acordo e os apoiadores tentam cumpri-los.”
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recursos naturais ¢ de defesa do meio ambiente. Posteriormente, em 1988, a promulgagdo da
Constituicdo Federal, ao adotar um capitulo especifico para o meio ambiente, promoveu a
constitucionaliza¢ao da matéria, prevendo, inclusive a preocupacao com as geracodes futuras,
sendo a Unica constituicao brasileira a tratar da matéria a partir de uma abordagem autonoma e
preservacionista.

A PNMA compreende um vasto campo de questdes. Agrotoxicos e agronegdcio,
preservagao de nascentes e vegetacao nativa, redugdo da poluigcdo e combate ao desmatamento,
energias nao renovaveis e desenvolvimento sustentavel, todos esses temas sao questdes que
envolvem, num campo macropolitico, a agenda ambiental. Ocorre que cada um desses assuntos,
além de outros nao mencionados, considerados em si mesmo, sdo passiveis de pesquisas
proprias que excedem os limites deste trabalho.

Posto isso, por questdes didaticas, serd analisado, a priori, a convergéncia dos fluxos a
partir da 6tica de duas questdes que emergem como urgentes no contexto atual: (i )agrotdxicos
e (ii) desmatamento. E importante destacar que tais questdes, frequentemente, sdo interligadas
a elementos comuns, assim sendo, podem ou ndo ocorrerem de forma isolada.

O ponto de partida ¢ o fluxo do problems, ou seja, quando a questao ambiental despertou
a ateng¢do do governo e se tornou um problema? Na abordagem proposta, um elemento em
comum se torna importante pega para a compreensio desse fluxo: o agronegdcio® e o avango
da fronteira agropecudria, esta aqui entendida como area de expansao da agropecudria sobre o
meio ambiente.

As preocupagdes com o meio ambiente ndo sdo novas. Ha, ao decorrer do tempo,
diversos documentos legais que sistematizam as fases evolutivas da politica ambiental
brasileira, documentos estes que nasceram da necessidade de se impor uma base regulatdria
preservacionista. Muito embora seja a década de 30 o marco da regulamentacio sobre o tema,
Ferreira e Salles (2016) destacam que j& existiam atos da Coroa Portuguesa no Brasil que
proibiam a devastacdo dos mangues (1760) e, também, o uso de madeira de lei na construgdo
naval.

Enquanto a primeira fase se caracterizou pela intensa produg¢ao regulatoria de diplomas
que racionalizavam o uso dos recursos naturais, mas de forma setorial, a fase seguinte da

politica ambiental enfatizou o controle da polui¢do industrial através da fixa¢do de limites

6 “No Brasil, o termo agronegdcio ¢ utilizado para justificar a criagdo das chamadas cadeias produtivas, com o
objetivo de agregar atividades agroquimicas, industriais € comerciais aos calculos econdmicos da agricultura
(MENDONCA, 2015, p. 391)”.
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toleraveis de polui¢do. Por sua vez, o terceiro momento de desenvolvimento da politica
ambiental abordou o planejamento territorial (FERREIRA; SALLES, 2016).

Com a fase do planejamento territorial (1974) surge o conceito de area critica de
poluicao. A adogdo deste conceito possibilitou delimitar areas destinadas as atividades
potencialmente poluidoras. Porém, ocorre que tais regulagdes abrangiam tdo somente o espaco
urbano, pouco tratando das areas rurais (FERREIRA; SALLES, 2016).

Atualmente, a fase que se concretiza no PNMA, além de incorporar os avangos dos
periodos antecessores, fez prevalecer o aspecto conservacionista da politica ambiental, tal como
descreve Ferreira e Salles (2016). Porém, tais avangos foram e continuam sendo alvo de criticas
e diversas questdes sdo levantadas, de modo que, ao passo em que ha atores que defendem uma
maior protecdo ambiental, existem outros tantos que pautam a flexibilizagdo das
regulamentacdes.

Nesse cenario, com 0s novos instrumentos protetivos e regulatérios estabelecidos no
Brasil, surgem novas questdes, atreladas aos interesses do agronegdcio, que reprimem a
excessiva burocratizacdo ambiental. Nesse sentido, Franco e Pelaez (2016) apontam, a titulo
exemplificativo, expressivas discussdes existentes no ambito da Associacao Brasileira dos
Defensivos Genéricos (AENDA) e Associagdo Nacional de Defesa Vegetal (ANDEF), que
objetivam a flexibilizagdo da sistematica de registro de agrotdxicos para que seja facilitada a
comercializagdo de tais produtos.

No entanto, tais reivindica¢des contradizem a realidade acerca da comercializacao,
posto que, o processo de registro, até entdo dificultoso, ndo impediu o aumento do consumo de
agrotoxicos no pais. Pordeus (2017, p. 22) aponta que o Brasil ja alcangou “a triste posi¢ao de
maior consumidor mundial de venenos” e que em 2009 “ampliamos ainda mais o consumo e
ultrapassamos a marca de 1 milhdo de toneladas — o que representa nada menos que 5,2 kg de
veneno por habitante”.

Ocorre que essas informagdes demonstram o risco de exposi¢cdo da populagdo a tais
venenos, uma vez que, hd nos agrotdxicos uma toxidade intrinseca prejudicial a saude e ao meio
ambiente. Aduz Pordeus (2017, p. 25) que os efeitos nocivos a satide podem incluir “alergias;
disturbios gastrintestinais, respiratorios, enddcrinos, reprodutivos e neuroldgicos; neoplasias;
mortes acidentais; e suicidios”. Dito isto, ¢ ainda mais preocupante o aumento, no periodo de
2007 a 2014, de 87% do numero de intoxicagdes exdgenas por venenos agricolas (PORDEUS,
2017).



28

Por outro lado, conforme descrito por Brito (2019, p. 49), “foi detectada uma
preocupante estagnagdo nos ganhos de produtividade em segmentos vitais do agronegocio”.
Tais preocupagoes se referem, principalmente, a produgao de soja e sdo corroboradas com os
dados do Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento (MAPA) apresentados no

relatério de Projecdes do Agronegdcio - Brasil 2017/18 a 2027/28:

Essa preocupagdo ¢ evidenciada pelo fato de que as projegdes da produtividade
mostram uma relativa estagnacéo, cuja média nacional fica em torno de 3,0 toneladas
por hectare. Esta projetada para atingir entre 3,4 e 3,9 toneladas por hectare no
proximo decénio (BRASIL, 2018a, p. 37).
Por conseguinte, outra importante questio merece destaque: o avango da fronteira
agropecuaria. Nesse contexto de flexibilizagdo de legislagdes e estagnacao da produtividade do

agronegocio, elucida Vieira Filho (2016, p. 16) sobre o avango da fronteira agropecudria que:

As expansdes da agropecuaria no Mato Grosso (soja, milho, algodao e criagdo bovina)
e da pecuaria no Para (criagdo bovina) representaram uma ameaga ao desmatamento
da Floresta Amazonica de 1990 até meados da década de 2000. Todavia, com a
pressdo da sociedade civil organizada junto ao setor publico, os indicadores de
desmatamento foram declinantes apos a criagdo do Plano de A¢do para Prevencao e
Controle do Desmatamento na Amazonia Legal (PPCDAM), em 2004. A maior
fiscalizagdo do poder publico associada a pressdo da sociedade (moratdria da soja e
acOes para responsabilizar a cadeia produtora de carnes na gestdo ambiental das
propriedades rurais) foram essenciais para o ponto de inflexdo da taxa de
desmatamento na Amazonia Legal.

Embora animadores, tais dados ndo refletem mais a realidade, posto que, conforme o
INPE (BRASIL, 20201), o desmatamento da Amazdnia legal voltou a crescer, sobretudo a partir
de 2013, atingindo em 2020 o maior indice de desmatamento dos tltimos dez anos. Tais dados
indicam que a conjuntura descrita por Vieira Filho (2016) acerca da efetividade do Plano de
Acao para Prevencao e Controle do Desmatamento na Amazonia Legal (PPCDAM) encontra-
se prejudicada, tendo como causa provavel a falta de fiscalizagdo dos poderes publicos, o que
encontra respaldo na aparente omissao, que se torna mais evidente a partir de 2015, existente
no ambito federal para com a prote¢do do meio ambiente.

Assim sendo, as preocupagdes do agronegdcio tornaram-se, a partir das circunstancias
descritas, um problema que, conforme serd analisado em conjunto com os demais fluxos, ocupa
um espago na agenda governamental e ja irradia efeitos. Vale salientar o que j& foi descrito
neste trabalho quando da conceituacao das politicas publicas, que estas se revelam como agdes
do governo de fazer ou nao fazer algo e que ha um espago de discricionariedade na defini¢ao

dos problemas, pois as questdes demandam interpretagdes, o que se torna ainda mais evidente
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a partir da amplitude normativa dos dispositivos constitucionais programaticos acerca dos
direitos sociais.

No segundo fluxo ou policy stream reside a dinamica das “comunidades” que
compreendem, por sua vez, as discussoes de alternativas e solugdes. Nessa otica, no “preparo”
do “caldo primitivo de politicas”, destaca-se a atuacdo parlamentar. Sobre o tema, dos

agrotoxicos, Franco e Pelaez (2016, p. 226) elenca que:

Foi possivel identificar o tramite no Congresso Nacional de mais de trinta e cinco
projetos de lei (PLs) em prol da alteracdo da Lei de Agrotoxicos e de seus
regulamentos. Os PLs propdem mudangas semelhantes, como: a concentra¢dao da
regulacdo em um sé ente publico, eliminando-se a atual faceta tripartite entre MAPA,
Anvisa e Ibama; a concessgo de apoio estatal ao uso de agrotoxicos, notadamente por
meio de isencdo fiscal; a redugdo dos estudos exigidos para os pleitos de registros, no
intuito de acelerar o tramite avaliatorio para logo se disponibilizar o produto no
mercado; o intento em barrar restricdes dos entes reguladores ao uso de agrotoxicos
rentdveis economicamente; e a tentativa em alterar a denominagéo legal do insumo
para ‘‘defensivo agricola’® ou ‘‘agroquimico’’, eliminando o atual conceito de
“‘agrotoxico’’.
Por outro lado, o site da Camara dos Deputados (BRASIL, 2020p) aponta a existéncia
de oitenta e trés projetos de lei em tramitagdo que tratam sobre desmatamento. Destes, trinta e
nove sdo proposicdes relativas aos ultimos trés anos. No mesmo periodo anterior, ou seja, entre
os anos de 2015 e 2017, houve tdo somente dezessete proposi¢des sobre a matéria, o que
demonstra um aumento de 57% entre os periodos acima descritos.
Nota-se que hd um processo de difusdo de ideias sobre tais assuntos € o aumento
significativo das proposi¢des legislativas explicita o fenomeno descrito por Capella (2007, p.

92) acerca do efeito bawndagon (multiplicador) em que:

As ideias se espalham e ganham cada vez mais adeptos. Assim, o fluxo de politicas
(policy stream) produz uma lista restrita de propostas, reunindo algumas ideias que
sobreviveram ao processo de seleg@o. Tais ideias ndo representam, necessariamente,
uma visdo consensual de uma comunidade politica a respeito de uma proposta, mas
sim o reconhecimento, pela comunidade, de que algumas propostas sdo relevantes
dentro do enorme conjunto de propostas potencialmente possiveis.

E bem verdade que o fluxo das ideias ndo depende do prévio reconhecimento de um
problema, no entanto, nota-se que, no contexto brasileiro, a intensificagdo das proposicdes
legislativas coincidem com o mesmo periodo em que a agenda ambiental se tornou
controvertida e explorada por diversos meios de comunicagdo. Mas 0 que ocorreu nesse
periodo? Quais mudancas e que atores entraram em cena? Sao essas inquietagdes que o terceiro

fluxo busca responder.
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Quanto ao aspecto do politics stream, nota-se que, do ponto de vista do clima ou humor
nacional, a mudanga de governo favorece uma maior aceitagdo da opinido publica em relagio
a novas politicas, o que ¢ vivenciado no Brasil em relagdo ao ultimo pleito eleitoral de 2018.
(KINGDON, 2014). Ainda, as proposituras acima descritas, que repercutem no cenario politico
atual, ganharam destaque a partir da defesa da pauta de desburocratizacdo e flexibilizacao de
leis que tratam do tema, sobretudo, com o avango da Frente Parlamentar da Agropecuaria (FPA)
que, no ano de 2020, conta com a participacdo de 284 (duzentos e oitenta e quatro)
parlamentares do Congresso Nacional, sendo 39 (trinta e nove) senadores ¢ 245 (duzentos e
quarenta e cinco) deputados, o que corresponde, respectivamente, a 48,1% e 47,7% de cada
casa legislativa (FPA, 2020). Logo, uma representagdo de ntimeros significativos como os
vistos adquire ndo somente legitimidade, mas grande capital de poder politico e exerce forte
influéncia na modificacdo da agenda governamental.

Nesse contexto, ainda se verifica mudangas ideologicas na composi¢ao do Congresso
Nacional, bem como diversas nomeacdes para cargos administrativos do executivo da unido,
de Ministros, secretarios e diretores ligados a causa agropecuaria. Essas mudangas
possibilitaram um ambiente politico “amigo”, ao ponto de haver, inclusive, declaracdes do
Presidente da Republica, conforme noticiado pelo Estaddo (DUARTE, 2019, n.p.), no sentido
de assegurar que o governo federal pertence a bancada ruralista.

Portanto, muito embora o aumento preocupante dos indices apresentados tenha tido
inicio a partir de 2015, em especial quanto ao registro de agrotoxicos, foi somente com a
conjectura eleitoral do final de 2018 que surgiu a policy windows que resultou, no ano de 2019,
na junc¢do dos fluxos (coupling), nos mesmos termos e contextos ja abordados. Posto isso, €
notdrio que existe uma nova agenda governamental sobre politica de meio ambiente e que, hoje,

ja se encontra em plena execugdo, como sera melhor abordado no quarto capitulo deste trabalho.
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3 ASPECTOS TEORICOS E ESTRUTURAIS ACERCA DO ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL

O Neoconstitucionalismo inaugurou um novo tempo para a tradicdo constitucionalista.
A superacao da “supremacia do parlamento” deu lugar a Constituicdo, a qual se subordinam
todos os poderes, possuindo, inclusive, mecanismos proprios para a sua defesa. Nesse modelo,
a Constitui¢do incorporou valores morais e politicos, caracterizados pelo o que se conceitua
como materializacdo da Constituicdo, o que se torna ainda mais evidente diante da
autoaplicabilidade dos direitos fundamentais (MENDES; BRANCO, 2018).

O neoconstitucionalismo, que influenciou toda a concepg¢ao da CF de 88, inaugurou, no
Brasil, um novo modelo de constitucionalismo que ressignificou a for¢a normativa da
constitui¢cdo, agora direcionada a efetivacdo material dos direitos fundamentais e superagdo da
mera literalidade da norma, tendo como escopo maior a dignidade da pessoa humana. Nesse

sentido, leciona Barroso (2016, p. 20-21) que:

A Constituicdo passou para o centro do sistema juridico, desfrutando de uma
supremacia que ja ndo ¢ tdo somente formal, mas também material, axiologica.
Tornou-se a lente através da qual devem ser lidos e interpretados todas as normas e
institutos do direito infraconstitucional. Nesse contexto, o direito constitucional
passou a ser ndo apenas um modo de olhar o direito, mas também de pensar e de
desejar o mundo: baseado na busca por justica material, nos direitos fundamentais, na
tolerancia e na percepg¢do do proximo, do outro, tanto o igual como o diferente.

Os direitos fundamentais, hoje, ultrapassam a simples esfera do formalismo, possuindo
uma dimensdo objetiva. Porém, esse “status legal” ndo tornou impossivel a violagdo desses
direitos, de modo que, frequentemente, o Poder Judiciario tem sido provocado a se manifestar
sobre acoes e omissoes do Estado (MENDES; BRANCO, 2018). Nesse contexto, compreende-
se como plano de efetivacdo da dimensdo objetivas direitos fundamentais, as politicas publicas.

Vale salientar que as politicas publicas ndo sdo objeto do agir institucional do Poder
Judicidrio, mas sim de um governo. No entanto, ocorre que, conforme Campos (2019) ndo
demonstrado o interesse e a capacidade de um governo de agir para suprir uma omissao que
implica na prote¢do insatisfatoria de direitos fundamentais, surge um quadro permanente de
falhas estruturais. Assim sendo, propor a discussdo de um ECI envolve discutir, sobremaneira,

a relacdo entre o ativismo judicial e a omissao inconstitucional.
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3.1 A OMISSAO INCONSTITUCIONAL E A DIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

O tema da omissdao inconstitucional, que pode ser formal ou material, permeia a
principal discussdo acerca do ECI. E necessério compreender a logica da omissio constitucional
a partir da intervencdo judicial no ciclo das politicas publicas: a definicdo da agenda, a
formulacao, a implementagdo e a avaliagdo (FONTE, 2015). Nesse contexto, a superagao do
entendimento de que a omissdo inconstitucional ndo se traduz na pura omissao legal, mas
também na falta de efetividade dos direitos fundamentais e sociais, ¢ uma das premissas basicas
da Teoria do ECL

O desenvolvimento da concep¢do da omissao inconstitucional € histérico e se verifica
em diferentes nacionalidades. Diversas Constitui¢des estabelecem instrumentos proprios de
controle de constitucionalidade por omissdo, sendo destaque as técnicas decisorias
desenvolvidas pelas Supremas Cortes da Alemanha e da Italia, ao passo que desenvolveram
instrumentos de superagdo de um estado omissivo inconstitucional e que influenciaram os
estudos que norteiam este trabalho (FIGUEIREDO, 2017).

O Tribunal Constitucional Alemao, conforme Campos (2019), construiu duas técnicas
acerca da omissdo constitucional. A primeira delas é o “apelo ao legislador”
(appellentscheidung), que consiste no reconhecimento da omissdo sem pronuncia acerca da
inconstitucionalidade, no qual o Tribunal reenvia a norma ao Legislativo para que este,
considerando uma “situacdo ainda constitucional”, avalie a situacdo. A segunda técnica, que
comumente se confunde com a primeira, preceitua uma declaracdo de inconstitucionalidade
sem decretacdo da nulidade, autorizando ao Tribunal expedir exortagdes para que o legislador
edite nova regulamentacgao.

Na Itdlia, o cenario juridico era outro, assumindo contornos politicos-reformadores do
pos segunda guerra mundial. A Corte Constitucional Italiana desenvolveu a técnica das
sentencas manipulativas que, por sua vez, se classificam em trés: redutivas, aditivas e
substitutivas. Conforme Campos (2019), na primeira € feita distingdo entre texto normativo e
norma, havendo a alterag@o de parte do conteido da norma sem a respectiva alteracao do texto,
por sua vez, com a substitutivas, o juiz constitucional julga a inconstitucionalidade, declara a
nulidade e formula um novo conteido normativo em substituicao, por fim, na sentenga aditiva,
ha o reconhecimento de uma lacuna na lei que ndo deveria existir e sua consequente superacao

do estado omissivo.
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A Constitui¢ao Federal de 1988 traz o que seria uma omissao normativa inconstitucional

em seu art. 103, §2°:

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a agdo
declaratéria de constitucionalidade:

[...] Omissis

§2° Declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar
efetiva norma constitucional, sera dada ciéncia ao Poder competente para a
adocao das providéncias necessarias e, em se tratando de 6rgao administrativo,
para fazé-lo em trinta dias.

Nota-se que o texto constitucional positivou o termo medidas, o que ndo permite, de per
si, condicionar a hermenéutica a medida legislativa, ou seja, aquela que seria de competéncia
do legislador. Embora haja a explicita mengdo a omissdo tanto em medidas legislativas como
em administrativas, a doutrina cldssica, de modo inverso, restringe a omissdo a um aspecto
legalista que, por sua vez, corresponde ao dever de legislar.

Ocorre que essa visdo tradicional, hoje, ja ndo é mais unanime, falando-se inclusive em
“mito legalista da omissdo inconstitucional”. Freitas e Teixeira (2013, p. 147-148) fazem

contundente critica a este mito aduzindo que:

La comprension legalista del concepto de omision inconstitucional, limitando su
utilizacién tan solo a los casos de ausencia de legislacion, es inadecuada por dos
razones fundamentales: I. la concretizacion de los derechos fundamentales no se hace
solamente por medio de la produccion de nuevas normas reglamentarias, sino también
— y primordialmente — por medio de la aplicacion — administrativa o judicial — de las
normas ya existentes, aun cuando eso demanda una postura arrojada y efectiva del
agente publico; resaltemos que la inexistencia de una regla especifica (norma
reglamentaria) no es causa para la inaccion/omision, pero motivo suficiente para una
mayor aproximacion cognitiva entre el intérprete/aplicador y el caso concreto [...].”

A doutrina tradicional concebe a omissao partindo de dois elementos basicos: dever de
legislar e inércia legislativa, compreendido nesta ultima um periodo razoavel de tempo. Esta
visdo ¢ endossada por grandes juristas, dentre eles Afonso da Silva (2002), leciona que a
omissdo inconstitucional ganha significado a partir da delimitagdo da eficacia das normas

constitucionais, especialmente quando se trata de normas de eficacia limitada, pois somente

estas estariam sujeitas ao controle de constitucionalidade por omissao.

7 Tradugdo nossa: “A compreensdo legalista do conceito de omissdo inconstitucional, limitando seu uso apenas
aos casos de inexisténcia de legislacdo, ¢ inadequada por dois motivos fundamentais: I. a concretizagdo dos direitos
fundamentais ndo se da apenas pela producdo de novas normas regulatérias, mas também — e principalmente —
pela aplicagdo — administrativa ou judicial — das normas existentes, ainda que isso exija uma postura ousada e
efetiva do agente publico; cabe ressaltar que a inexisténcia de norma especifica (norma regulatdria) ndo € causa
de ina¢do/omissdo, mas razao suficiente para uma maior aproximagao cognitiva entre o intérprete/aplicador e o
caso concreto [...].”
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Esta teoria ¢ disseminada por toda doutrina tradicional e também no STF. Todavia,
conforme Campos (2019), esse pensamento ¢ demasiadamente reducionista, pois considera que
normas autoaplicaveis, tais como os direitos fundamentais, seriam realidades concretas que nao
demandam providéncias ulteriores. A omissao, na perspectiva endossada por Afonso da Silva
(2002), se tornaria, na teoria, uma impossibilidade, mas, na pratica, uma realidade cruel.

A questdo da efetividade dos direitos fundamentais excede os limites puramente
formais-gramaticais quer permeia a visao tradicional. A preocupacao tedrica deve versar sobre
a efetividade dos direitos envolvidos, nao nos dispositivos normativos, sobretudo, devido que
a efetividade dos direitos fundamentais depende mais das circunstancias faticas do que das
estruturas formais textuais.

O mundo tangivel revela, em diversos cenarios, uma protecdo insuficiente dos direitos
fundamentais. Campos (2019) expressa que uma omissdo inconstitucional também pode ser
fruto da falha da coordenacgao entre a lei € a agdo administrativa, ou seja, de uma deficiéncia de
uma politica publica. Este fendmeno, que serd abordado a seguir, trata-se da omissao
inconstitucional em virtude de falhas estruturais.

Uma omissao estatal ndo viola somente um enunciado normativo constitucional, mas
sim a propria aplicacdo de um direito fundamental correspondente. Assim sendo, o dever
constitucional de legislar deve ser entendido também como dever de prote¢do suficiente dos
direitos e liberdades fundamentais. Para a Teoria do ECI, essa concepgao € importante porque
a omissao decorre de uma falha de coordenacdo, entre o legislativo e o executivo, que se torna
ainda mais acentuada quando demonstrada a falta da capacidade institucional e de disposigao
politica para efetivar uma politica publica.

A teoria objetiva dos direitos fundamentais passou a dimensionar um aspecto valorativo
e principioldgico de protegdo as garantais constitucionais. A protecdo individualista passou a
ser compreendida como um duplo escopo que consiste na vedacdo da violagdo aos direitos
fundamentais e no agir institucional concreto para a efetivacao destes. Assim sendo, Bonavides
(2004a, p. 567) leciona que com esta nova dimensdo surge, também, um novo conceito de

direitos fundamentais:

Nao se pode deixar de reconhecer aqui o nascimento de um novo conceito de direitos
fundamentais, vinculado materialmente a uma liberdade “objetivada”, atada a
vinculos normativos e institucionais, a valores sociais que demandam realizagdo
concreta e cujos pressupostos devem ser “criados”, fazendo assim do Estado um
artifice em um agente de suma importancia para que se concretizem os direitos
fundamentais da segunda geragao.
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Desse modo, os direitos fundamentais nao se limitam a ser direitos subjetivos contra o
Estado. Bonavides (2004a) aduz que as garantias constitucionais e institucionais para a
concretizagdo dos direitos fundamentais sdo todos os principios que obrigam o legislador.
Assim sendo, ¢ intrinseca a logica constitucional das garantias que haja a criagdo dos
pressupostos faticos indispensaveis ao exercicio de tais direitos, sem os quais estes tornar-se-
iam ficticios. Logo, o pensamento do supracitado autor ¢ de fundamental importancia para a
teoria do ECI, posto que, a insuficiéncia de pressupostos faticos que possibilitem as condigdes
necessarias para garantir os direitos fundamentais configura uma inacdo normativa
inconstitucional.

Compartilham de semelhante interpretagdo Mendes e Branco (2018), que lecionam que
a omissao também resulta da inobservancia das decisoes fundamentais da Constitui¢ao. Nesse
sentido, os autores desenvolvem uma ordem constitucional de aspecto objetivo quanto aos
direitos fundamentais e que seria a fonte primaria do dever de legislar. Segundo Mendes e

Branco (2018, p. 249):

[...] A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais cobra a adogdo de providéncias,
quer materiais, quer juridicas, de resguardo dos bens protegidos. Isso corrobora a
assertiva de que a dimensdo objetiva interfere na dimensdo subjetiva dos direitos
fundamentais, neste caso atribuindo-lhe reforgo de efetividade.

Esse mandamento implicito, de natureza material, pode ser exemplificado com a ideia
do minimo existencial que, segundo Sarlet e Zockun (2016, p. 126) “independe de expressa
previsdo no texto constitucional para poder ser reconhecido, visto que ¢ decorrente ja da
protecao da vida e da dignidade da pessoa humana.” Logo, o dever de protecao ultrapassa a
simples concepcao do formalismo e atinge um plano material: oferecer condi¢des e meios para
que os direitos fundamentais sejam protegidos, observando-se um minimo, mas buscando sua
maior amplitude possivel.

Barroso (2016) leciona acerca da tradicional visdo da omissdo inconstitucional,
condicionando o controle de constitucionalidade por omissdo as normas de aplicabilidade
limitada e ndo programaticas de (i) organizagdo e (ii) definidoras de direitos. Todavia, o autor
faz importante ressalva no tange as normas programaticas, sobretudo aquelas da segunda
geragdo dos direitos fundamentais, aduzindo que a garantia do minimo existencial possibilita a

declaragdo da omissao normativa inconstitucional fora dos “moldes” da visao tradicionalista:
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Em relacdo as normas programaticas, onde se prevé genericamente a atuacdo do Poder
Publico, mas sem especificar a conduta a ser adotada, ndo sera possivel, como regra,
falar em omissdo inconstitucional. Salvo, por certo, se a inércia inviabilizar
providéncias ou prestagdes correspondentes ao minimo existencial (BARROSO,
2016, p.44).

Assim sendo, os pressupostos minimos da concretizagdo dos direitos fundamentais se
exteriorizam, além de no ambito legislativo, também no plano fatico, através da construcao de
politicas e num cendrio de absoluta ou parcial auséncia de lei e de politicas € possivel vislumbrar
uma prote¢ao deficiente da prote¢do dos direitos fundamentais. Como ja exposto por Bonavides
(2004a), os direitos fundamentais sem as garantias constitucionais e institucionais de seu
exercicio, independentemente de sua tipologia, aplicabilidade ou ordens expressas para legislar,
resultam, em verdade numa fic¢do normativa.

Nota-se que, além da previsdo de cldusulas pétreas, no art. 5°, XLI da CF de 88 ha4,
também, outro indicativo da existéncia de tal ordem objetiva, ao passo em que prever que “a lei
punird qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais™. Assim
sendo, considerando o principio da proibi¢do da protegao insuficiente, decorrente do minimo
existencial, ndo ha um espaco de discricionariedade para decidir se o Estado deve ou nao
proteger os direitos fundamentais, posto que estes ndo dependem de sua eficacia constitucional
ou de expressa previsdo normativa (SARLET; ZOCKUN, 2016).

Assim sendo, o vicio por omissao nao se trata tdo somente da auséncia de norma
regulamentadora de norma constitucional de eficicia limitada. Como demonstrado, a omissao
inconstitucional pode surgir da relevancia constitucional e social dos direitos elencados, da
ordem objetiva dos direitos fundamentais e do dever de protegdo. Logo, um ndo fazer quando
se deve garantir a protecdo suficiente, diante os principios expostos, revela-se como uma
inconstitucionalidade por omissao.

As falhas estruturais como omissdo decorrem de uma falta de coordenagdo entre
instituicdes do Estado que resulta na violacdo dos direitos fundamentais. Quando se trata de
falhas estruturais a omissdo ndo ¢ so legislativa, nem tampouco s6 administrativa. Uma falha
estrutural se revela, conforme Campos (2019) na deficiéncia dos ciclos de formacao e execugao
de politicas publicas e ¢ resultado de prolongadas omissdes de diversos atores estatais quanto a
elaboracdo de medidas (legislativas, administrativas e orcamentarias) voltadas a superacao de

um problema.
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Portanto, o conceito de inconstitucionalidade, que foi concebido numa o&tica
legiscéntrica®, hoje abrange também o plano da efetividade e ndio mais somente da eficacia e
validade das normas. Posto isso, um quadro de violagdo massiva da dimensao objetiva dos
direitos fundamentais, originado numa reiterada omissdo inconstitucional € que envolveu
diferentes instituicdes do Estado, fazendo surgir falhas estruturais, foi o que permitiu a Corte

Constitucional Colombiana (CCC) a idealizar o ECL

3.2 DESENVOLVIMENTO HISTORICO DO ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL

A Constituicao Colombiana, assim como outras da tradi¢do constitucional do cone sul,
prevé um amplo acesso a jurisdicdo constitucional, at¢ mesmo diretamente por qualquer
cidaddo, tanto em controle abstrato como em concentrado. Essa caracteristica de ampla
legitimagdo permitiu, na Coldmbia, a articulagdo de diversos grupos civis pela luta de direitos.
Assim sendo, a Corte Constitucional da Coldmbia (CCC) ganhou destaque com pautas que
abordam a judicializagdo da politica e o ativismo judicial (LAGE; BRUGGER, 2017).

A Corte Constitucional da Colombia utilizou da técnica do ECI pela primeira vez em
1977, em um processo que envolvia direitos previdenciarios e de saude de professores
municipais de Maria La Boja e de Zambrano. Neste processo, a CCC percebeu que o mero
provimento dos pedidos dos demandantes ndo seria suficiente para superar o problema, posto
que a causa origindria das falhas decorriam de diversos 6rgdos e institui¢des dos mais distintos
planos de reparti¢des de competéncias. Gozando de consideravel prestigio, a CCC entdo decidiu
sobre o processo, mas reteve a jurisdigao da Corte para monitorar e implementar politicas que
pudessem corrigir tais falhas estruturais (LAGE; BRUGGER, 2017).

A CCC percebeu que haviam conjecturas abrangentes de uma inconstitucionalidade que,
por sua extensdo, atingia diversos direitos fundamentais coletivos e difusos € que ndo tinham
uma Unica origem, mas sim diversas, de modo que todos os poderes estatais possuiam uma
responsabilidade por suas ingeréncias conglobantes. Desde entdo, a Teoria do ECI vem se
fortalecendo nessa Corte como um importante instrumento de cumprimento da dimensao
objetiva dos direitos fundamentais. Campos (2019) verificou, a partir das ligdes de Luis Ricardo
Gomez Pinto, a existéncia de dois ciclos de desenvolvimento da teoria na Corte Constitucional

da Coldémbia e um ciclo ainda em andamento.

8 Preponderancia da analise da conformidade literal-tipoldgica da lei com o texto constitucional em detrimento do
aspecto material e da efetividade da norma.
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O primeiro ciclo, chamado de “etapa do iluminismo constitucional”, estendeu-se entre
os anos 1977 a 2000 e trata-se de um periodo de germinag@o, no qual hé os primeiros problemas
estruturais enfrentados através do que seria uma técnica de decisdo baseada num ECI. O
segundo ciclo, opostamente ao primeiro, foi chamado de “tenebrismo” constitucional, posto
que marcou um periodo de profunda ressignificagdo da técnica do ECI, em razdo de sua
ineficacia diante as situagdes enfrentadas entre os anos 2000 a 2004. O terceiro ciclo ¢ a “etapa
do renascimento” que, conforme Campos (2019, p. 170): “possui como marco inicial a
Sentencia n° T-025, de 2004, sobre o deslocamento for¢ado de pessoas™.

Dois casos paradigmas ilustram a consolidagdo da Teoria do ECI. Trata-se da Sentencia
T-153 de 1998 do caso do sistema carcerario colombiano e da Sentencia T-025 de 2004 do caso
do deslocamento forcado de pessoas. Estes exemplos possibilitam observar os contornos da
construcdo da Teoria ECI, compreendendo seu conceito e pressupostos, desde suas falhas, até
ao seu sucesso na jurisdicao constitucional da Colombia.

No caso do sistema carcerario, a CCC analisou o problema da superlotacdo carceraria e
as recorrentes violagdes a dignidade humana dos detentos. Inicialmente, o caso tratava das
Penitencidrias Nacionais de Bogotd e de Bellavista de Medellin, no entanto, a Corte, apoiada
em dados e estudos empiricos, constatou que a situacdo acima descrita era generalizada em toda
a Coloémbia. Os juizes verificaram uma faléncia completa do sistema carcerario, o que se
agravava ainda mais em decorréncia da auséncia de politicas publicas de ressocializagdo, e

declararam o ECI na Sentencia T-153 de 1998 nos seguintes termos:

Quadro 1 - Principais dispositivos da Sentencia T-153 de 1998 acerca da declaracao do ECIL.

a) Ordenou que fosse notificado o Presidente da Reptiblica, o Presidente do Senado da Republica, o Presidente
da Camara dos Representantes e diversas outras autoridades sobre a existéncia de um estado de coisas
inconstitucional;

b) Ordenou ao Instituto nacional Penitenciario e Carcerario, ao Ministério da Justica e ao Departamento
Nacional de Planejamento a elaboracao de um plano de construgao e reparagao das unidades prisionais no
prazo de trés meses e que deveria ser concluso no prazo de quatro anos;

¢) Determinou que o Governo Nacional providenciasse o orgamento necessario;

d) Atribuiu a Defensoria do Povo e a Procuradoria-Geral da Nagdo a fung¢do de supervisionar a execugéo das
medidas adotadas;

e) Ordenou, no prazo de quatro anos, a separagdo dos presos provisorios dos ja definitivamente condenados;

f) Ordenou que diversos orgdos tomassem as providéncias para a problemadtica da caréncia de pessoal
especializado nas prisoes;

g) Ordenou que Governadores, Prefeitos, Presidentes das Assembleias e Conselhos Municipais criassem e
mantivessem presidios proprios;

h) Ordenou que o Presidente da Republica e o Ministro da Justica, durante a execugdo desse plano, tomassem
as medidas necessarias para assegurar a ordem publica e o respeito dos direitos fundamentais de todos os
detentos da Colombia.

Fonte: adaptado de Colombia (1998).
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E possivel observar que a Corte, através dessas ordens, ndo se limitou a expedir
remédios individuais para direitos especificos, mas sim medidas que assegurassem a ordem
constitucional como um todo, privilegiando a dimensao objetiva dos direitos fundamentais.
Porém, ocorre que a Sentencia T-153 de 1998 nao produziu resultados uteis, o que teve como
causa apontada por Lage e Brugger (2017) o fato de que a Corte falhou em ndo monitorar a fase
de implementagdo da decisdo e o proprio poder de deliberacdo que fora atribuido aos 6rgaos
governamentais.

O monitoramento, bem como o dialogo institucional, ¢ essencial num processo
estrutural, porque envolve uma série de politicas, programas e acdes que devem ser executadas
a curto, médio e longo prazo, bem como uma diversidade de instituigdes. A crenca de que
somente a autoridade da Corte seria suficiente para que os outros poderes cumprissem com as
deliberagoes, nesse caso, foi um erro. Por tais razoes, a Corte Constitucional da Colombia
revisitou o tema em outras duas situagdes (Sentencia T-388 de 2013 e Sentencia T-762 de
2015), agora, conforme Lage e Brugger (2017), mais madura, identificando novos contornos
do ECI e aplicando técnicas mais eficazes oriundas da experiéncia exitosa do caso do
deslocamento forgado de pessoas.

A Sentencia T-025 de 2004 foi o caso paradigma para a teoria do ECI, ndo somente pela
propor¢ao das violacdes decorrentes das falhas estruturais que forgavam as pessoas a se
deslocarem, mas também pela consolidagdo dos pressupostos faticos e juridicos que ensejavam
uma atuagdo “ativista” da Corte diante a declara¢do de um ECI. Villarreal e Parra (2015, p. IX-

X) descreve que:

A sentencia mencionada evalué el estado del fenomeno del desplazamiento forzado y
condujo a declarar el estado de cosas inconstitucional, en razon del reconocimiento a
la delicada situacion de derechos humanos ixde la poblacion desplazada. En dicho
fallo, la Corte estableci6 una serie de 6rdenes que debian ser cumplidas por diferentes
instituciones, con el fin de conjurar la crisis y sentar las bases para poner fin a las
graves amenazas y violaciones de derechos humanos que estaban sucediendo respecto
de la poblacion afectada por el desplazamiento forzado, producto del conflicto armado
interno.’

% Tradugdo nossa: “A citada sentenga avaliou o estado do fendmeno do deslocamento forcado e levou a declaragdo
de inconstitucionalidade da situacdo, devido ao reconhecimento da delicada situagdo dos direitos humanos da
populacdo deslocada. Na referida decisdo, o Tribunal estabeleceu uma série de resolu¢des que deveriam ser
cumpridas por diferentes instituigcdes, a fim de evitar a crise e langar as bases para por fim as graves ameacas e
violagdes dos direitos humanos que vinham ocorrendo com respeito a populacao afetada devido ao deslocamento
for¢ado, um produto do conflito armado interno.”
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O deslocamento for¢ado ¢ um fenémeno oriundo de um quadro generalizado de
violéncia. A Colombia ainda tem profundas marcas de uma guerra civil que se originou no
ultimo século através de grupos como o das Forgas Armadas Revolucionarias da Colémbia
(FARC), nesse contexto, agdes violentas de grupos de guerrilha pde em risco a vida e a
integridade fisica de diversas familias, o que as obrigam a se deslocarem, abandonando seus
lares e atividades economicas em busca de seguranga (GRISALES, 2013). Diante isso, muito
embora o quadro de violagdes generalizadas “saltassem aos olhos”, a CCC percebeu que a
sociedade civil e as autoridades publicas, durante anos, ignoravam essa realidade.

Conforme a Corte Constitucional da Colombia (2004), Na Sentencia T-025 de 2004, a
Corte agrupou 108 pedidos de tutelas (que ¢ semelhante ao controle concentrado de
constitucionalidade que compete ao STF) que foram formulados por 1.150 nucleos familiares
afetados pela problematica. Tais nicleos eram compostos, sobretudo, por pessoas em extrema
situacdo de vulnerabilidade e por minorias. Dada a dimensao da questdo, a CCC flexibilizou a
legitimidade ativa para a propositura da tutela, dispensando a obrigatoriedade de advogados e
admitindo que as associagoes de defesa de direitos dos deslocados e os proprios deslocados
afetados pudessem interpor recursos diretamente.

Ainda conforme o Tribunal Constitucional supracitado, associagdes de defesa de
direitos acusaram que o Estado ndo promovia qualquer ajuda humanitaria e que familias
deslocadas ficavam de seis meses a dois anos sem receber qualquer auxilio ou orientagdo sobre
politicas de apoio. Ainda, apontaram que as vitimas, em razao das condi¢des que viviam, nao
possuiam quaisquer direitos a moradia, saude, educagcdo ou ao trabalho. Tudo lhes eram
negados, inclusive o minimo para sobreviver.

Diante da violacdo massiva e reiterada dos direitos fundamentais decorrentes de uma
falha estrutural, a Corte verificou uma omissdo estatal caracterizada pela insuficiéncia da
protecdo dos direitos fundamentais das vitimas. No entanto, deve-se enfatizar que a
problematica do deslocamento forcado de pessoas fundou-se, sobretudo, na falta de politicas
publicas, desse modo, a Corte declarou o ECI acusando a existéncia de deficiéncias nos
diferentes ciclos das politicas publicas, quais sejam: a definicdo da agenda, a formulagdo, a
implementagao e a avaliagdo.

O relator da Sentencia T-025 de 2004, Juiz José Cepeda Espinosa, apresenta, no que
concerne as politicas publicas, diversas falhas que envolvem todos os ciclos das politicas e
englobam nao somente o Poder Legislativo, mas também o Poder Executivo. A CCC (2004,

n.p.) traz algumas constatagdes que exemplificam a questdo:
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En cuanto al disefio y el desarrollo reglamentario de la politica, se evidencian los
siguientes problemas: (i) No existe un plan de accion actualizado acerca del
funcionamiento del SNAIPD, que permita una mirada integral de la politica [...] En
cuanto a la implementacion de la politica de atencion a la poblacion desplazada: (i) se
observa una insuficiencia de acciones concretas por parte de las entidades a las cuales
se han asignado funciones. Varias de las entidades que componen el SNAIPD, no han
creado programas especiales para la poblacion desplazada, a pesar de que éstos fueron
definidos como necesarios. Por su parte, algunas de las entidades territoriales, se
abstienen de asignar los recursos financieros o humanos necesarios para cumplir con
sus obligaciones, y no han conformado los comités territoriales. [...] En cuanto al
seguimiento y la evaluacion de la politica, se observa los siguiente: [...] (ii) No existen
sistemas de evaluacion de la politica. La politica no prevé un sistema disefiado para
detectar los errores y obstaculos de su disefio e implementacion, y mucho menos, que
permita una correccién adecuada y oportuna de dichas fallas.'”

Em moldes semelhantes aos da Sentencia T-153 de 1998, a CCC declarou o ECI e
expediu ordens interferindo na elaboracdo do orgamento publico e na formulagdo de politicas
publicas. No entanto, diferente daquela, na Sentencia T-025 de 2004 a Corte esteve preocupada
com a eficacia da decisdo, entdo reteve jurisdi¢do sobre o caso para monitorar as providéncias
adotadas pelo Governo. Entre 2004 e 2014, a CCC realizou vinte audiéncias publicas, de modo
a adequar o andamento e aperfeicoamento das politicas elaboradas e, em 2015, ja se concebia
uma provavel superagdo do ECI do caso dos deslocamentos for¢ados de pessoas (CAMPOS,
2019).

Assim sendo, os resultados promissores nao tornaram, por si so, a técnica do ECI
consagrada como efetivo meio de superagdo de cendrios como o vivenciado na Colombia. O
desenvolvimento da técnica demandou uma intensa producdo juridica cientifica para que
pudesse delimitar seus pressupostos e objetivos, de modo que, tendo em vista o risco de
banalizagcdo da técnica, sua excepcionalidade deve ser assegurada por critérios objetivos e

claros.

10 Tradugdo nossa: “Com relagdo ao desenho e desenvolvimento regulatorio da politica, os seguintes problemas
sdo evidentes: (i) Nao ha plano de agdo atualizado sobre o funcionamento do SNAIPD que permita uma visao
abrangente da politica [...] Quanto & implementagao da politica de atengdo a populagdo deslocada: (i) faltam agdes
especificas por parte das entidades as quais foram atribuidas fungdes. Varias das entidades que integram o SNAIPD
ndo criaram programas especiais para a populacdo deslocada, apesar de estes terem sido definidos como
necessarios. Por sua vez, algumas das entidades territoriais abstém-se de atribuir os recursos financeiros ou
humanos necessarios ao cumprimento das suas obrigacdes e ndo constituiram as comissoes territoriais. [...] Em
relagdo ao monitoramento e avaliagdo da politica, observam-se os seguintes: [...] (i) Ndo existem sistemas de
avaliacdo de politicas. A politica ndo prevé um sistema destinado a detectar erros e obstaculos na sua concepgao e
implementagdo, muito menos que permita uma corre¢do adequada e atempada das referidas falhas.”
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3.2.1 Pressupostos, conceito e objetivos

E no campo das politicas publicas que os direitos se fazem concretos e na deficiéncia
do ciclo destas € que surgem os pressupostos que caracterizam um ECI. Na Sentencia T-025 de
2004 a Corte Constitucional da Colombia definiu seis pressupostos elementares para que se

defina a existéncia de um ECI;

Quadro 2 - Pressupostos de existéncia de um ECI conforme a Corte Constitucional da
Colombia.

a) La vulneracion masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que afecta a un niimero
significativo de personas;

b) La prolongada omisiéon de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los
derechos;

c¢) La adopcion de practicas inconstitucionales, como la incorporacion de la accion de tutela como parte del
procedimiento para garantizar el derecho conculcado;

d) La no expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales necesarias para evitar la
vulneracion de los derechos;

e) Laexistencia de un problema social cuya soluciéon 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;

f) 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.

Fonte: adaptado de Colombia, (2004, n.p.)."!

A declaragao de um ECI € medida excepcional que escapa ao que compreendemos como
uma teoria tradicional de controle de constitucionalidade. Por essa razao, a sistematiza¢ao dos
elementos caracterizantes busca, com rigor, evitar excessos. Nesse contexto, Campos (2019)
leciona que, a fim de tornar mais objetivo e claro os pressupostos do ECI, a compreensao do
fendmeno pode ser delimitada ndo em seis, mas sim em quatro requisitos.

O primeiro requisito ou pressuposto ¢ a constatacdo de um quadro generalizado de
violagdes massivas aos direitos fundamentais e que afetam um nimero significativo de pessoas.
Nao se trata de qualquer violacao a qualquer direito, mas sim aos direitos fundamentais e, ainda,

que se perpetue no tempo e no espago, sistematicamente e continuamente. Do mesmo modo,

13

' Tradugdo nossa: “ a) A violagdo massiva e generalizada de diversos direitos constitucionais que atinge um
nimero significativo de pessoas; b) O descumprimento prolongado das autoridades em cumprir com suas
obrigagdes para garantir os direitos; ¢) A adogdo de praticas inconstitucionais, como a incorporagdo da agdo de
tutela como parte do procedimento de garantia do direito violado; d) A ndo edigdo das medidas legislativas,
administrativas ou orgamentarias necessarias para evitar a violagdo de direitos; e) A existéncia de um problema
social cuja solucdo compromete a intervencao de varias entidades, requer a adogdo de um conjunto complexo e
coordenado de agdes e exige um nivel de recursos que demanda um significativo esfor¢o orgamentario adicional;
f) Se todas as pessoas afetadas pelo mesmo problema buscassem a agdo de tutela para obter a protegdo de seus
direitos, haveria maior congestionamento judicial.”
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ndo se trata de lesdo a um unico direito por si sd, mas sim da violagdo de um conjunto
constitucional que consubstancia a dimensao objetiva dos direitos fundamentais, quer direta ou
indiretamente.

O segundo requisito ¢ o da omissdo reiterada das autoridades publicas no ambito da
defesa e da promocao dos direitos fundamentais. Cumpre-nos salientar que nao ¢ a omissao de
um Unico individuo, mas de um agrupamento de autoridades que, ao se omitirem, rompem com
o sistema de protecdo aos direitos fundamentais, provocando uma falha estrutural do proprio
Estado.

E importante elucidar que uma falha estrutural pressupde a existéncia de uma questio
policéntrica. Desse modo, a solu¢do de cada problema vincula-se a solu¢do dos demais, assim
sendo, conforme Campos (2019, p. 189): “ndo basta a solu¢do de uma falha ou problema
isoladamente, ha a necessidade de medidas que venham a solucionar os problemas como um
todo”.

Uma questdo policéntrica envolve um novo pensar acerca do controle de
constitucionalidade concentrado, pois os remédios judiciais sO possuirdo eficdcia se
possibilitarem a convergéncia dos agentes publicos de diferentes institui¢des objetivando a
superacdo do problema como um todo. Posto isso, ¢ nesta conjuntura que as sentencas
estruturais emergem como técnica adequada.

Verificado os dois pressupostos anteriores, na ocorréncia destes ja & possivel alegar que
existe um litigio estrutural. Logo, o terceiro requisito se revela na adequacdao do ECI e suas
respectivas medidas, enquanto meio dirigido a solucdo do litigio. Conforme Campos (2019),
em relacdo a este requisito, a declaragdo de um ECI funciona como uma medida legitimadora
da atuagdo de Cortes Constitucionais na producao de remédios estruturais.

Por fim, o quarto requisito relaciona-se com o risco de congestionamento da atividade
jurisdicional com a reiteragao de tutelas individuais sobre questdes relacionadas a um ECI. Ao
declarar um ECI, a Corte, portanto, deve levar em consideragdo a efetividade da prestacao dos
servicos jurisdicionais. Todavia, Campos (2019, p. 191-192) faz importante ressalva ao afirmar
que:

Por certo que utilizar essa situagdo como critério para configuragido do ECI so faz
sentido em sistemas de amplo acesso e facil acesso a jurisdi¢@o constitucional, como
0 ¢ o colombiano. Em contextos como o brasileiro, no qual a Constitui¢do criou
obstaculos aprofundados pelo proprio Supremo para o acesso de organizacdes e
movimentos de defesa de direitos fundamentais a jurisdicdo constitucional
concentrada, erigir esse dado quantitativo a categoria de pressuposto serviria como

mais um fator de manuteng¢ao do status quo. Dai a necessidade de se ver com cautela
essa variavel.
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Explicitado os requisitos ou pressupostos da configuragdo de um ECI, faz-se necessario

elucidar seu conceito. Nesse sentido, Lyons, Monterroza e Meza (2011, p. 71-72) lecionam que:

La figura del Estado de cosas inconstitucionales puede ser definida como un
mecanismo o técnica juridica creada por la Corte Constitucional, mediante la cual
declara que ciertos hechos resultan abiertamente contrarios a la Constitucion, por
vulnerar de manera masiva derechos y principios consagrados en la misma, en
consecuencia insta a las autoridades competentes, para que en el marco de sus
funciones y dentro de un término razonable, adopten las medidas necesarias para
corregir o superar tal estado de cosas.!?

Por sua vez, Campos (2019, p. 193-194) conceitua o ECI como:

A técnica de decisdo por meio da qual cortes e juizes constitucionais, quando
rigorosamente identificam um quadro de violagdo massiva e sistematica de direitos
fundamentais decorrentes de falhas estruturais do Estado, declaram a absoluta
contradicdo entre os comandos normativos constitucionais ¢ a realidade social, e
expedem ordens estruturais dirigidas a instar um amplo conjunto de orgdos e
autoridades a formularem e implementarem politicas publicas voltadas a superacdo
dessa realidade inconstitucional.

A declaracao de um ECI antecede o uso da tutela estrutural, ao passo em que o ECI € o
ponto de partida, as ordens estruturais sdo o caminho a seguir, e as transformacdes sdo o ponto

de chegada. Os momentos sdo inter-relacionados, mas se demonstram como coisas distintas.

Posto isso, € pertinente citar o conceito apresentado por Lage e Brugger (2017, p. 215):

Como tentativa de elaborar um conceito adequado ao ordenamento juridico brasileiro
entendemos que o ECI é uma técnica judicial de tutela coletiva, em processo de
controle concentrado e concreto, que declara a existéncia de uma omissdo
inconstitucional material a partir de violagdes massivas e difusas de direitos
fundamentais, decorrentes de uma falha estrutural. Em um segundo passo, declarado
o Estado de Coisas Inconstitucional estaria a corte constitucional autorizada a utilizar
sentencas estruturais, desde que convocados todos os afetados para dialogos na arena
publica sob sua monitoragdo, sujeitando todos a novos debates e replanejamentos até
que se tenha reformado a instituicdo defeituosa e seja superado o estado de coisas
inconstitucional.

Nota-se que um ECI ¢ reflexo das violagdes massivas de direitos constitucionais e que
possui como causa uma falha estrutural e conglobante. Nesse cendrio, declarado um ECI, a
Corte Constitucional passa a ter legitimidade para o uso de tutelas estruturais. Essa distingao ¢

importante, pois revela a necessidade da apreciagdo rigorosa a qual a Corte deve submeter os

pressupostos de um ECI.

12 Tradugdo nossa: “A figura do estado de coisas inconstitucional pode ser definida como um mecanismo ou técnica
juridica criada pelo Tribunal Constitucional, por meio do qual este declara que certos fatos sdo abertamente
contrarios a Constitui¢ao, por violarem macigamente direitos e principios nela consagrados, em consequéncia insta
as autoridades competentes, no ambito de suas fungdes e dentro de um prazo razoavel, a adotarem as medidas
necessarias para corrigir ou superar essa situagao.”
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Desse modo, a que se destina o ECI? A doutrina pensa em objetivos instrumentais
diretos e indiretos ou simbdlicos. Ao passo em que esses se manifestam na solucdo judicial,
estes, ou seja, os efeitos indiretos ou simbdlicos, repercutem no ambito social e institucional,
como, a titulo exemplificativo, na mudanga da percepc¢ao do problema. Dentre os principais
efeitos podemos elencar: a superagdo dos bloqueios politicos, como no caso de questdes de
pouco interesse politico; a superacao de bloqueios institucionais, manifestados, por exemplo,
na inefetividade de politicas ja existentes; e a superagao de bloqueios deliberativos, este

relacionado com a percepgao publica de uma problematica (LAGE; BRUGGER, 2017).

3.2.2 Transconstitucionalismo e o ECI no direito comparado

Visto o conceito de Estado de Coisas Inconstitucional, sua origem, seus pressupostos e
efeitos, faz-se necessario abordar fundamentos metodoldgicos que “autorizam” a aplicagdo
desta teoria no Brasil. E de grande contribui¢io para entender esse fenomeno de “importagio”
de teorias constitucionais no cone sul, a tese escrita por Neves (2009) acerca do
transconstitucionalismo. A tese do transconstitucionalismo foi o que permitiu que o STF
apreciasse a técnica do ECI em duas situagdes no Brasil.

Conforme Neves (2009, p. XXI — XXII) o transconstitucionalismo:

Nao se trata, portanto, de constitucionalismo internacional, transnacional,
supranacional, estatal ou local. O conceito aponta exatamente para o desenvolvimento
de problemas juridicos que perpassam os diversos tipos de ordens juridicas. Um
problema transconstitucional implica uma questdo que podera envolver tribunais
estatais, internacionais, supranacionais e transnacionais (arbitrais), assim como
institui¢des juridicas locais nativas, na busca de sua solugao.

Frequentemente as Cortes Constitucionais citam-se reciprocamente, ndo s6 como obter
dicta, mas também como fundamento da ratio decidendi. Tal fenOmeno se torna ainda mais
evidente no ambito dos direitos fundamentais. Neves (2009) aponta que o constitucionalismo,
que seria vinculado ao Estado, surgiu para responder a duas questdes: limitar o poder do Estado
e delimitar/garantir direitos fundamentais aos individuos em seu territorio.

Todavia, as respostas das “constitui¢des estatais” tinham uma incidéncia limitada ao
territorio do Estado, ao passo em que os problemas se limitavam as fronteiras. A questdo que
emerge na atualidade ¢ que, conforme Neves (2009), os problemas dos direitos fundamentais

ultrapassam tais barreiras. Desse modo, os problemas constitucionais ndo sao particulares de

uma unica ordem juridica, logo, por vezes, exigem solucdes “entrelagadas” entre elas.
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Os problemas constitucionais adquirem novos contornos a partir do conceito de Estado

Transnacional. Cruz e Bodnar (2009, p. 6) definem o Estado Transnacional como sendo:

A emergéncia de novos espacos publicos plurais, solidarios e cooperativamente
democraticos e livres das amarras ideoldgicas da modernidade, decorrentes da
intensificagdo da complexidade das relagdes globais, dotados de capacidade juridica
de governanga, regulacdo, intervengdo — e coergdo - e com o objetivo de projetar a
construgdo de um novo pacto de civilizagdo.

O Estado Transnacional ndo ¢ uma republica universal, mas sim um instrumento
institucional de materializagdo da solidariedade. A titulo exemplificativo, a emergéncia de
novos espagos publicos globais ¢ impulsionada pela questao ecoldgica, que supera a estrutura
e a ideologia das relagdes internacionais. Assim, o transnacionalismo ambiental faz surgir
direitos e, consequentemente, sujeitos destinatirios de direitos transnacionais (CRUZ;
BODNAR, 2009).

E valido salientar que “a comunicagio” entre Cortes s6 é possivel quando existe uma
simetria nas formas de direito (NEVES, 2009). Essa ideia deriva da teoria dos sistemas sociais
de Luhmann acerca do conceito de “dupla contingéncia” que, conforme descrito por Stamford
da Silva (2016), consiste no fato de que na comunicagdo, tanto quanto se seleciona o que se
informar e partilhar, também se seleciona o que se compreende. Logo, ndo existe um dominio
do sentindo nem pelo Alter nem pelo Ego e s6 hd a comunicacgao se £go compreender que Alter
partilhou uma informacgao.

A comunicagdo seria uma sele¢do de sentido e ndo de representagdo do objeto de
referéncia. Assim sendo, o €xito do transconstitucionalismo supde, ndo a importacdo “acritica”
de um objeto, o que resultaria numa mera decodificacdo de uma afirmagao, mas sim a aceitagao
de que uma corte partilha uma informacao. Aceitar seria, portanto, conforme Stamford da Silva
(2016, p. 55): “reflexo de um atuar de acordo com determinadas diretivas; o que envolve
experimentar, pensar, elaborar mais informagdes, condicdo para que uma informagdo seja
aceita”.

Acerca do ponto de convergéncia entre as Cortes e a possibilidade de reconhecimento
de um sistema no outro, Lage e Brugger (2017, p. 199) lecionam que a genialidade da tese

reside no fato de que:

Nao se parte da andlise da ordem juridica, mais sim dos problemas constitucionais que
se apresentam enredando os diversos sistemas. Isto que permitiria o inicio de um
dialogo. Identificando o problema, passa-se a analise de influéncia reciproca entre os
sistemas, sendo fundamental a disposi¢do de procurar as “descobertas” normativas
dos outros, para evoluir a propria capacidade de oferecer solu¢des para problemas
comuns.
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A tese do transconstitucionalismo encontra, inclusive, arcabougo ‘normativo”
constitucional acerca de sua aplica¢do no Direito Brasileiro. O art. 4°, I1 e IX e paragrafo unico

da CF de 88 determina que:

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos
seguintes principios:

[...] Omissis

II - prevaléncia dos direitos humanos;

[...] Omissis

IX - cooperagdo entre os povos para o progresso da humanidade;

[...] Omissis

Paragrafo tnico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integragdo econdmica,
politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formagdo de uma
comunidade latino-americana de nagdes.

A integracdo dos povos e a formacdo de uma comunidade latino-americana de nagdes,
por 6bvio, resulta também numa troca de experiéncias. Posto isso, o STF, atento a tais questoes,
por duas vezes, j& utilizou da técnica do ECI para tentar solucionar falhas estruturais. A primeira
vez foi no ambito da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347, que
visava a identificacdo de um ECI no Sistema Penitenciario Brasileiro e, por sua vez, a segunda
vez foi abordada no Recurso Extraordinario n°® 580.252, “que foi recebido com repercussao
geral (caso 365) e que tinha como objeto a discussdo da responsabilidade civil do Estado por
danos morais decorrentes da superlotagio carceraria” (TAQUARY; LEAO, 2019, p. 205).

Cumpre mencionar que, tal como nos primérdios do desenvolvimento do ECI na Corte
Constitucional da Colémbia, no STF, as decisdes sofreram um certo esvaziamento de eficacia.
Este fendmeno ndo se deu pela inadequacao da técnica do ECI para a realidade brasileira, como
parece ser demonstrado por Magalhaes (2019), mas sim, como apontado pelo proprio autor,
pela série de erros quanto a apreciagdo nao rigorosa dos pressupostos, as medidas cautelares
pouco efetivas, a demora injustificada no julgamento do mérito e a “indisposi¢ao” dos Poderes
em apresentarem respostas substanciais.

Corroborando com o que foi dito anteriormente, tais revés quanto a uma Teoria de um
ECI “importada” para o Brasil, por si s0, ndo condenam a Teoria do ECI ao fracasso, sobretudo
se visto que em outras Cortes do cone sul a referida técnica obteve relevantes €xitos. As Cortes
Constitucionais da Argentina e do Peru nos fornecem casos pedagogicos para se compreender
o que diferencia uma aplicagdo exitosa ou nao de uma sentenga estrutural.

No Expediente n° 2579-2003HD/TC, caso Arellano Serquén, de 6 de abril de 2004, o
Tribunal Constitucional do Peru declarou, pela primeira vez, o ECI. Em concreto, o caso estava

relacionado ao direito de acesso a informacao, que ¢ previsto na Constituicdo Peruana e que

estava sendo violado por diversos 6rgaos publicos. A Corte entendeu que tal direito possuiria
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uma dupla dimensao, individual e coletiva e, por isso, estendeu os efeitos da decisdo para além
das partes que figuravam no processo (PERU, 2004).

Em outras ocasioes, o Tribunal Constitucional Peruano voltou a declarar um ECI em
casos que envolviam direitos individuais de professores (Expediente n° 3149-2004-AC/TC de
20 janeiro de 2005). Posteriormente, no Expediente n° 06089-2006-PA/TC de 17 de abril de
2007, a Corte declarou um ECI acerca da incidéncia do Imposto Geral de Vendas, todavia, a
decisdo rejeitou as alegacdes quanto aos principios da igualdade, direito de propriedade ¢ a
liberdade comercial, bem como se opds a tese do “carater confiscatério”, concluindo a Corte,
tdo somente, que haveria um ECI em razdo da violagdo da reserva de lei (PERU, 2007).

Caso emblematico enfrentado pelo Tribunal Constitucional Peruano foi o do Expediente
n°05561-2007-PA/TC de 24 de margo de 2010. Nesta tutela, a Corte declarou um ECI em razao
da verificacdo de uma sistematica e dolosa interposi¢do de recursos protelatorios, por parte do
orgdo de previdéncia daquele pais, que contrariavam jurisprudéncia consolidada da prépria
corte. No caso, a Corte modificou a estrutura de atuacdo do 6rgao previdenciario peruano em
favor dos direitos dos pensionistas (PERU, 2010a).

Por fim, foi somente no caso do Expediente n°03426-2008-PHC/TC de 26 de agosto de
2010 que a Corte Peruana demonstrou uma utilizagdo adequada da técnica do ECI. Em concreto,
a corte reconheceu as falhas estruturais em relagdo a falta de politicas publicas de tratamento e
reabilitacdo da saude mental de pessoas sob custodia penal do Estado. Além de expressamente
declarar o ECI, a Corte expediu diversas ordens estruturais e reteve a jurisdi¢do para
monitoramento do cumprimento da decisdo (PERU, 2010b).

A experiéncia peruana demonstra como o uso sem critérios da técnica do ECI pode
reduzir a importancia desta e também se revela como um abuso. Conforme Campos (2019), a
jurisprudéncia do Tribunal Peruano acaba por, equivocadamente, igualar qualquer caso de
inconstitucionalidade a um quadro de falhas estruturais e consequentes viola¢gdes massivas de
direitos.

Por sua vez, a Argentina tem exemplos pedagogicos sobre a prudente utilizagdo de
sentencas estruturais. Campos (2019) aduz que o caso “Mendoza”, que foi julgado pela
Suprema Corte da Argentina, ¢ paradigmético, pois marcou o inicio do que se entende como
uma judicializa¢do cooperativa que abrange nao sé o didlogo, mas também a transformagao da
dimensao institucional dos direitos.

O caso Mendoza, que iniciou em 2004 e foi sentenciado em 2008, tratou de problemas
relacionados ao direito a satde decorrentes da degradacdo ambiental da Bacia do Rio

“Riachuelo”. Ocorre que, na regido da bacia referida, ao longo dos anos, diversas industrias,
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sem nenhum plano de contengdo de danos ambientais, se instalaram as margens do rio e, do
mesmo modo, comegaram a surgir assentamentos volumosos de operarios. Os altos niveis de
contaminagao e degradacao ambiental se somaram as precarias situagdes sociais € a inexisténcia
de politicas para aquela populagdo, sobretudo em razao de bloqueios politicos e institucionais
levando a Corte citada a intervir.

A intervencdo da Corte se deu através da percepcdo de um litigio estrutural que foi
demandado por moradores da regido na Causa M.1569.XL e que tinha como réus, além de
empresas, 0s governos locais e regionais. Diante esta situagdo, a Corte exigiu a elaboragao de
um plano de recuperacdo ambiental que foi objeto de intenso escrutinio na fase de instrugao.
Chegado o momento da decisdo, a corte ressaltou a manifesta inconstitucionalidade fatica e
determinou a implementagdo de diversas politicas a fim de superar o quadro de violagdes
massivas ao direito a satide e os correlatos (ARGENTINA, 2008).

Nos quatro anos seguintes a decisdo, o juizo federal responsavel pelo monitoramento
expediu, conforme Campos (2019), mais de 100 (cem) decisdes interlocutodrias, que versam
desde multas, até ordens de producdo de dados ou dirigentes acerca da melhor implementacao
das politicas criadas, bem como celebrou diversas audiéncias de acompanhamento. Além disso,
o juizo federal chegou a utilizar forgas policiais e militares para garantir o cumprimento de suas
decisdes e os resultados tém sido promissores.

Importante ressaltar que tais resultado, além de ser oriundos da participacao social de
diversos atores e transparéncia no processo de decisdo, se devem ao que apontou Gargarella

(2014, p. 260):

En lugar de apuntar a establecer responsabilidades y deberes compensatorios, como
es usual con las acciones por dafios, 0 como ha sido comun en otras instancias de
judicializacion de la salud, la Corte opté por focalizar en la prevencion de dafios
futuros a través de un estilo de intervencion centrado en la promocion de las
capacidades institucionales para afrontar los retos de la situacion socioambiental de la
cuenca.'3

Portanto, as sentengas estruturais, quando bem utilizadas, revelam-se oportunas para a
superagao de problemas estruturais que, de outro modo, ndo seriam resolvidos. O caso
colombiano e argentino sdo exemplos praticos do transconstitucionalismo que aqui abordamos,

sobretudo no que tange a importagao critica e adequacdo rigorosa de teses juridicas de outras

13 Tradugdo nossa: “Ao invés de buscar estabelecer responsabilidades e deveres compensatorios, como € usual nas
acOes indenizatorias, ou como tem sido comum em outras instancias de judicializa¢do da satude, o Tribunal optou
por privilegiar a prevencdo de danos futuros por meio de uma intervencdo focada na promocao de capacidades
institucionais para enfrentar os desafios da situagdo socioambiental da bacia.”
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Cortes. Assim sendo, em qualquer dos casos, as Cortes, através de sentengas estruturais,

buscaram evitar a existéncia de direitos sem remédios.

3.3 SENTENCAS ESTRUTURAIS

A Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional se relaciona de forma intima com a figura
do litigio estrutural ou processo estrutural. O litigio estrutural se caracteriza por alcangar um
expressivo numero de pessoas e por implicar ordens complexas e interinstitucionais (LAGE;
BRUGGER, 2017). Trata-se de um litigio publico em que as Cortes enfrentam nao uma disputa
sobre individuos, mas sim de mudancas sociais.

Campos (2019, p. 196) afirma que:

O litigio estrutural €, em sua esséncia, public law litigation e vincula o ECI a fixagdo
de structural remedies (remédios estruturais): structural injunctions. A declaracdo do
ECI, com a afirmacdo de seus pressupostos, configura uma “senha” ou um
“passaporte” para as cortes proferirem sentengas estruturais.

O termo “structural remedies” foi descrito por Owen Fiss como uma alternativa a visdo
tradicional dos remédios judiciais sobre determinados casos. A critica de Owen Fiss, conforme
Campos (2019), residia na questdo de que ele considerava um erro que certos direitos, por sua
extensao e pretensoes, se amoldassem a remédios tradicionais que, por suas limitagdes, nao
cessaria um quadro de violacdo de direitos. Através dessas premissas e considerando o contexto
da luta por direitos civis entre os anos 50 e 60 nos EUA, ¢ que surge a figura da structural
injunction.

Uma tutela tradicional baseada no bindmio preven¢ao-reparacao, que ataca os resultados
e ndo as causas, seria insuficiente para a superacao de uma inconstitucionalidade que se projeta

do préprio arranjo das institui¢des publicas. Logo, numa sentenga estrutural, conforme Fletcher

(1982, p. 639):

The judge usually asks the parties to agree on a "plan." If the parties do agree, the
judge issues an injunction that incorporates their agreement. When soliciting plans
from the parties or formulating the decree itself, the court frequently hears additional
evidence and expert testimony concerning the possible effects of contemplated
decrees; sometimes the court appoints its own experts, special masters or committees;
and sometimes it threatens to impose draconian decrees that not even the plaintiffs
want. 4

14 Tradugdo nossa: “O juiz geralmente pede as partes que concordem com um "plano". Se as partes concordarem,
0 juiz emite uma injunction que incorpora esse acordo. Ao solicitar planos das partes ou o formulando ele mesmo,
o tribunal frequentemente ouve provas adicionais e depoimentos de especialistas sobre os possiveis efeitos desta
decisdo; as vezes, o tribunal nomeia seus proprios especialistas, peritos ou comités; e as vezes ameaga impor
decisdes draconianas que nem mesmo os reclamantes querem.”
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O ponto inicial do desenvolvimento desta teoria na Suprema Corte Norte-Americana foi
0 caso Brown I. Nesse caso se pleiteava superar a segregacdo racial nas escolas do Sul,
redefinindo o sistema de separagdo entre pretos e brancos, de modo a possibilitar um sistema
escolar unitario ndo racial. A decisdo da Corte no caso Brown I ndo obteve muito sucesso, 0
que implicou em uma nova decisdo (Brown II), na qual se buscou priorizar a participagdo dos
conselhos educacionais locais na formulagdo e execucdo de novas politicas, incumbindo as
Cortes distritais o monitoramento (CONCEICAO, 2014).

Campos (2019) afirma que, décadas apos, por indisposi¢do politica/ideologica, a
situacdo inconstitucional da segregagdo de criancas pretas persistia nas escolas dos estados do
Sul. Assim sendo, a Suprema Corte Norte-Americana decidiu que deveria ser mais ativa e
passou, ela mesmo, a formular os planos a serem implementados, bem como intensificou o
monitoramento. Desse modo, ndo fosse tal ativismo, legitimado pela imperiosa necessidade de
agir, o caso Brown nunca teria surtido efeitos.

Pigarra (1989) elucida que a separagdo dos poderes surge da ponderacdo de principios
juridicos e como pré-requisito do Estado de Direito. Assim, a analise de um litigio estrutural
redefine a logica da classica alocagcdo de poderes que, comumente, pde as autoridades e a
separagdo dos poderes, erroneamente, como pré-existentes aos direitos. Desse modo, em razao
do quadro e da urgéncia de uma violagao, como na acepg¢ao abordada neste trabalho, ¢ possivel
pensar na efetividade de uma tutela estrutural como tinico remédio adequado, do contrario, ha
uma consideravel margem de existir direitos sem remédios.

Ha espaco para as sentencas estruturais no ordenamento juridico processual brasileiro?
E bem verdade que essa discussio remota ainda ao periodo do antigo Codigo de Processo Civil
de 1973, no qual se discutia se ndo seria o principio da demanda um impedimento a adog¢ado de
sentencgas estruturais. Todavia, aponta Chagas et al. (2019) que, com o novo CPC (Cdédigo de
Processo Civil), se vislumbra uma superagdo da rigidez desse principio, de modo que “a
interpretagdo do pedido ‘leve em consideracdo a complexidade do litigio estrutural’, nos
precisos termos do art. 322, §2°, do NCPC” (CHAGAS ET AL., 2019, p. 105).

A corrente da adequagdo da adocdo de medidas estruturantes no ambito do processo
brasileiro ganhou for¢a com a edi¢do da Lei n° 13.655 de 2018, que incluiu novos dispositivos
na Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). Dentre as adigdes, merece
destaque o que dispde o art. 21 em seu paragrafo Unico acerca da obrigagcdo das decisdes em

indicar as condic¢des para a regulariza¢do de um direito. In verbis:
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Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar
a invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar
de modo expresso suas consequéncias juridicas ¢ administrativas.

Paragrafo tnico. A decis@o a que se refere o caput deste artigo devera, quando for o
caso, indicar as condi¢Oes para que a regularizagdo ocorra de modo proporcional e
equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos
atingidos 6nus ou perdas que, em fun¢do das peculiaridades do caso, sejam anormais

ou excessivos.
Os Tribunais brasileiros ja possuem uma jurisprudéncia solida sobre a admissibilidade
de tais medidas. Além de outras decisdes ja mencionadas neste trabalho, como a ADPF 347, a
titulo exemplificativo, o STF, em julgado recentissimo acerca dos efeitos da Pandemia do
COVID-19 sobre a populagao indigena, expediu, no ambito da ADPF 709, diversas medidas
cautelares de natureza estrutural que visam assegurar politicas de prote¢do aos povos
originarios. Posto isso, se percebe que a grande problematica das sentengas estruturais nao

reside, a priori, na sua adequagao normativa, mas sim na intima rela¢ao desta com o fendémeno

da judicializagdo da politica e o ativismo judicial.

3.3.1 Judicializa¢do da politica, ativismo judicial e defini¢ao da agenda governamental

A teoria classica da Triparticdo dos Poderes fez surgir a necessidade de um sistema que
regule e imponha limites a possiveis arbitrariedades do poder politico. O sistema de pesos e
contrapesos, logo, estabelece que uma instituigdo nao usurpara a soberania de outra. Todavia,
a histéria nos mostra que a total liberdade pode comprometer a defini¢do de um Estado
democratico, assim sendo, ndo hd espago para uma administracio e um legislativo
desvinculados do cumprimento de normas do nosso ordenamento juridico (ARAGAO, J.,
2017).

Elucida Medeiros de Aragdo (2017, p. 46) que “a funcao politica objetiva fixar critérios,
concretizados em leis, normas e procedimentos que auxilie a promover o bem comum e a
sobrevivéncia da sociedade”. Vale salientar que a Constituicao de 1988 ampliou a esfera de
atuacdo do nosso Judicidrio de modo que o papel deste ultrapassou o mero garantismo de
preceitos constitucionais e leis para englobar, também, “aspectos politicos e morais da
sociedade” (ARAGAO, J., 2017, p. 56). Nesse sentido é que se discute o papel do judiciario no
ciclo de formulagao das politicas publicas que, como visto, € possivel sob certas circunstancias.

A transi¢do da atuagdo do judicidrio de uma postura de passividade para a ingeréncia ¢
que revela o fendmeno da judicializagdo, que se torna concreto através do uso de diversos

remédios constitucionais, como a argui¢do de descumprimento de preceito fundamental. O
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conceito classico de judicializagdo da politica define que esta ¢ a reag@o do judicidrio, quando
provocado por um terceiro, com a finalidade de apreciar uma decisdo de um poder politico
(notadamente o Executivo e o Legislativo) para fins de conformagdo com a Constituigao
(ARAGAO, J., 2017).

O que motiva a judicializa¢do? Além do que ja foi abordado enquanto fundamentos da
Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional, sinteticamente aduz Medeiros de Aragdo (2017,

p. 67) que:

Podem-se indicar varios fatores que acarretam e sedimentam a judicializacdo da
politica: a separag@o dos poderes (fung¢des); a ineficdcia das instituicdes que detém o
poder; o sistema democratico; o exercicio dos direitos politicos; a utilizagdo dos
tribunais pela oposi¢do e a ingeréncia de grupos com interesses privados.

Existem diversos instrumentos constitucionais de judicializagdo da politica. Medeiros
de Aragdo (2017) leciona que ndo somente as acgdes de controle concentrado de
constitucionalidade, mas também o Mandado de Injun¢do, Mandado de Seguranga, A¢ao Civil
Publica e a Acdo Popular podem promoverem o fendmeno da judicializagdo sem ferir a
separacao e harmonia dos poderes.

Ao passo em que a judicializagdo se revela na “admissibilidade” de uma questdo para
apreciacao judicial, o ativismo, que ¢ distinto da judicializagdo, se traduz na margem de escolha
no ambito das decisdes. Didaticamente, aduz Medeiros de Aragdo (2017) que a judicializacao
¢ um fato que vincula o judicidrio em seu dever de julgar, ndo hd margem de escolha, o
judiciario conhece da matéria porque lhe cabe. O Ativismo, por sua vez, ¢ uma atitude, uma
escolha para um agir de um modo especifico através de uma ampla e intensa participagdo do
judiciério na efetivacao dos valores constitucionais.

Enquanto teoria do Estado de Coisas Inconstitucional, observa-se que os dois
fendmenos ocorrem. A utilizacdo de instrumentos de judicializagdo de um ECI ¢,
inequivocamente, um ato de judicializagdo da politica, ja a declaragdo do ECI e as decisdes
estruturais sdo, em sua esséncia, um ativismo judicial. Ao passo em que a judicializagao tem
contornos delimitados, o ativismo nem sempre o possui, por tal razdo, ¢ necessario distinguir
as dimensdes legitimas de um ativismo judicial que devem ser presentes numa decisdao de um
ECIL

Notadamente, em maior ou menor grau, as decisdes estruturais interferem em todas as
etapas do ciclo de politicas publicas. Enquanto a Administragao possui certa margem de escolha

para formular tais politica, o Poder Judicidrio ndo goza da mesma discricionariedade, logo, o
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ativismo deve ser sempre medida excepcional, tal como o proprio ECI. No entanto, nio ¢ todo
ativismo que sera legitimo, sobretudo aquele se revela como uma “supremacia judicial”.

Para Barroso (2012, p. 25), o ativismo ¢é:

Uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢ao,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situacdes de
retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetiva.

Nesse sentido, percebe-se que o ativismo surge de um (i) permissivo institucional para
a expansdo interpretativa-normativa por parte do Judicidrio; (ii) ¢ uma reacdo a estimulos
politicos, sociais, juridicos e culturais em contextos particularizados e; (iii) se manifesta por
diversos meios decisérios ndo necessariamente ilegitimos.

Posto isso, Campos (2019) elencou, a partir da analise dos ultimos vinte anos de atuagao
do STF, cinco dimensdes do ativismo judicial: dimensao metodoldgica, dimensao processual,
dimensdo estrutural ou horizontal, dimensdo de direitos e a dimensdo antidialogica.
Aprioristicamente, todas as dimensdes, com exce¢do da antidialdgica, sdo legitimas e se
enquadram na declaragdo do ECI.

Viaro (2017) aduz que a dimensdao metodolégica compreende a interpretacdo e
aplicagdo expansiva de normas constitucionais. O proprio ECI ndo possui previsao expressa em
norma, sendo, portanto, uma criacao judicial. Por conseguinte, a dimensao processual se refere
a ampliagdo da jurisdicdo e eficicia dos poderes processuais, expandindo-se as hipdteses de
cabimento de agdes e recursos e, também, dos efeitos processuais.

Ainda, Segundo Viaro (2017, p. 241) a dimensao estrutural ou horizontal:

Se mostra pela interferéncia constante ou incisiva dos juizes e tribunais sobre as

decisdes prévias tomadas pelos agentes dos demais poderes, ou, ainda, pela

interferéncia dos juizes e tribunais nessas decisdes ¢ de como eles vém atuando

livremente em areas tradicionalmente ocupadas apenas pelos demais atores politicos.

Esta dimensdo nao se trata da reprodugdo de como o juiz constitucional interpreta a
norma ou como utiliza certos instrumentos processuais, mas sim na sua reacdo diante de
decisdes ou omissdes dos outros poderes. Essa dimensdo ¢ a que melhor caracteriza a
declaracao do ECI, especialmente se vista em conjunto com a dimensdo de direitos, que

pressupde a reducdo da margem regulatoria, fiscalizatoria e punitiva do Estado em face do

avanco de posicdes de liberdade, dignidade e igualdade social (CAMPOS, 2019).
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Por fim, a dimensdo antidialdgica ¢ aquela em que o STF seria ndo somente o ultimo
intérprete da constituicdo, mas também o unico, exclusivo. Essa dimensdo antidialdgica,
conforme Campos (2019), ¢ a tnica dimensao que pode ser considerada, em principio,
ilegitima, posto que a definicdo das questdes constitucionais, num modelo democratico, deve
ser fruto da coordenacgado entre os poderes.

Assim sendo, uma decisdo estrutural consubstanciada em um ECI deve ser vista sob a
otica do ativismo judicial estrutural dialdégico. H4, no entanto, objecdes a judicializacao de
assuntos politicos e, consequentemente, do ativismo. As principais objecdes, em consonancia
com Bastos e Krell (2017), partem de duas vertentes, uma democratica e outra institucional.

De modo geral, as criticas de vertente democratica se baseiam na questdo da falta de
legitimidade popular, através do voto, na atuagdo de juizes ativistas. Por sua vez, na vertente
institucional se refere aos aspectos técnicos, ou seja, acusam que ndo haveria capacidade
institucional da Corte para deliberar sobre politicas publicas. Ambas as vertentes possuem em
comum a premissa de que seria o Poder Legislativo e o Poder Executivo o local adequado e
legitimo para a participacdo popular na tomada de decisdes sobre politicas.

Todavia, Bastos e Krell (2017, p. 306-307) aduzem que:

Nao procede o argumento da pretensa violagao a separacdo dos poderes, uma vez que
o papel do STF, ao reconhecer o ECI, ndo sera o de desenhar as politicas publicas,
mas sim o de afirmar a necessidade urgente de que o Executivo e o Legislativo
estabelecam e executem tais politicas penitencidrias, inclusive as orcamentarias. [...]
O ECI, ao contrario de ser uma ameaga a democracia, vem ao encontro dessa
pretensdo politica da constituicdo em efetivar direitos fundamentais como recurso
ultimo para se evitar maiores falhas estruturais e omissoes institucionais.

Semelhantemente, Aragdo, Marques e Farias (2020) preceituam que o
neoconstitucionalismo promoveu uma nova forma de ativismo que busca a concretizagcdo dos
direitos fundamentais a partir de uma nova dogmatica interpretativa da Constitui¢ao. Nesta
nova dogmatica, o Estado-Juiz torna-se um garantidor da for¢a normativa e material da
Constituicao e torna-se um agente promotor de politicas publicas.

Assim sendo, pode-se depreender que, em casos concretos, tais posicionamentos
contrarios ao ativismo dialogico podem ‘“ceder” diante situacdes extraordinarias. Nesse
contexto, uma resposta dialogica, como a presente no ECI, se revela legitima caso observe,
além dos pressupostos do ECI, o didlogo entre os poderes e a sociedade.

O diédlogo tem a capacidade de harmonizar a atuagdo de todos os poderes em torno de

um Estado Democratico de Direito. Diante o exposto, os bloqueios politicos podem ser

situagdes concretas e utilizar “concepcoes idealizadas e irreais” de fungdes “exclusivas™ do
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Legislativo e do Executivo como forma de impedir a realizagdes de direitos ndo reflete o ideal
democratico. O ativismo, sobretudo quando a maquina estatal ndo funciona, sob pena de
omissao do proprio judiciario, € a melhor, sendo a nica, forma de agir.

No que tange a capacidade institucional, ¢ bem verdade que a Corte nao deve possuir a
unica palavra quando se trata de sentencas estruturais. O que ocorre € que através de sua postura
ativista estrutural dialdgica, a Corte pode superar os bloqueios e estimular a a¢do de outros
poderes (constitucionalismo cooperativo), favorecendo a capacidade institucional destes,
rechacando a tese do “tudo ou nada” na separacao dos poderes e dando lugar a “coordenagao
de poderes”. Assim sendo, a declaragdo de um ECI ¢ muito mais sobre atribuir a Corte
Constitucional o papel de coordenadora do didlogo do que, necessariamente, tornar esta um
“super poder” acima de qualquer outro.

Do exposto, Garavito e Franco (2010) elencam que o que caracteriza as decisdes
dialdgicas sdo as ordens mais abertas e flexiveis, que favorecem que os detalhes da formulagao
de uma politica publica sejam oriundos do processo de discussdes e ndo da sentenga em si. Do
mesmo modo, a sentenca dialdgica ¢ implementada ndo com a execugdo coercitiva de suas
medidas, mas da retencdo de jurisdicdo para monitoramento periddico e publico através de
audiéncias publicas e deliberativas. Posto isso, uma sentenca dialogica envolve diversos atores
sociais nesse processo, de modo que, podem participar dos debates todos os interessados no

resultado.

3.4 INTRUMENTOS PROCESSUAIS: MONITORAMENTO E SUPERACAO DE UM ECI

Nossa Carta Constitucional de 1988 possui dispositivos de direitos materiais e
processuais que possibilitam respectivamente, como visto, a existéncia de uma teoria objetiva
dos direitos fundamentais e de mandamentos judiciais estruturais Posto isso, dos instrumentos
constitucionais, a ADPF ¢, por exceléncia, o mais adequado quando se fala em ECI em razao
de sua natureza de processo objetivo e abrangéncia quanto ao conceito de ato do Poder Publico
(CURSINGO, 2017).

Conforme Fernandes (2017, p. 1547), a ADPF ¢ conceituada como:

Espécie de controle concentrado no STF, que visa evitar ou reparar lesdo a preceito
fundamental da Constitui¢do em virtude de ato do Poder Publico ou de controvérsia
constitucional em relagdo a lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
inclusive os anteriores a Constituicao.
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A ADPF ¢ instrumento do controle concreto de constitucionalidade e os atos normativos
alcangaveis através dessa acao constitucional sdo de todas as esferas federativas, podendo ser,
desde um ato de um ente especifico, como também atos generalizados (BARROSO, 2016),
comissivos ou nao, de diferentes o6rgdos, autoridades, poderes. Assim sendo, sdo as falhas
estruturais que configuram, nos termos ja tratados neste trabalho, deficiéncias de formulacdo
de politicas publicas, objeto da ADPF.

Segundo Fernandes (2017), a dimensao da concepgdo de “preceito fundamental” se
refere as normas fundamentais, formalmente ¢ materialmente constitucionais, que compde a
esséncia do Estado e da sociedade e serve de fundamento para outras normas. Além deste
requisito (violagdo a preceito fundamental), ainda s3o pressupostos da ADPF, na docéncia de
Barroso (2016), a subsidiariedade e a relevancia da controvérsia constitucional.

Por sua vez, acerca dos remédios ¢ do pronunciamento de mérito, a ADPF possui efeito
vinculante e permite, ainda em liminar, que seja determinada qualquer medida relacionada com
a matéria objeto da argui¢do. Nesse sentido positiva a Lei 9.882/1999 em seu art. 5°, §3° e 10°,
caput e §3° que:

Art. 5. O Supremo Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta de seus
membros, podera deferir pedido de medida liminar na arguicao de descumprimento
de preceito fundamental.

[...] Omissis

§ 3° A liminar podera consistir na determinacdo de que juizes e tribunais suspendam
o andamento de processo ou os efeitos de decisoes judiciais, ou de qualquer outra
medida que apresente relagdo com a matéria objeto da arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental, salvo se decorrentes da coisa julgada.

[...] Omissis

Art. 10. Julgada a acdo, far-se-4 comunicagdo as autoridades ou 6rgdos responsaveis
pela pratica dos atos questionados, fixando-se as condi¢des € 0 modo de interpretagido
e aplicag@o do preceito fundamental.

[...] Omissis

§ 3° A decisao tera eficacia contra todos e efeito vinculante relativamente aos demais
orgdos do Poder Publico.

Percebe-se que o uso das expressdes “qualquer outra medida” e “condi¢des e o modo
de interpretagdo e aplicacao” constituem, inequivocamente, uma autorizagado legal para que o
STF atue expedindo, quando legitimado, decisdes estruturais.

E vélido salientar que ndo ha, no nosso ordenamento, a possibilidade um juizo de
instancia inferior declarar um ECI. A dindmica dos litigios estruturais ndo sdo as mesmas de
um processo coletivo, afinal, ndo se trata de atribuir uma faléncia de um 6rgao, mas sim de um

sistema. Logo, a discussdao de um ECI s6 encontra respaldo, no Brasil, diante a competéncia

constitucional do STF (LAGE; BRUGGER, 2017).
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Posto isso, € possivel demonstrar o procedimento do ECI nas seguintes etapas:

Quadro 3 - Procedimento do ECI.

a) Identificacdo e prova do quadro de violagdes sistematica de direitos, por meio de inspegdes, relatorios,
pericias, testemunhas etc.;

b) Declaragdo do Estado de Coisas Inconstitucional;

¢) Comunicagdo do ECI aos 6rgéos relevantes, sobretudo os de cupula e aos responsaveis pela adogdo de
medidas administrativas e legislativas para a solugdo do problema;

d) Estabelecimento de prazo para apresentacao de um plano de solucdo a ser elaborado pelas instituicdes
diretamente responsaveis;

e) Apresentacdo do plano de solu¢do com prazos e metas a serem cumpridas;

f) Execucdo do plano de solucdo pelas entidades envolvidas;

g) Monitoramento do cumprimento do plano por meio de entidades indicadas pelo Judiciario;

h) Realizagdo de audiéncias publicas e medidas auxiliares para avaliar o cumprimento do plano;

i) Ap6s o término do prazo concedido, analise do cumprimento das medidas e da superagdo do ECI;

j) Em caso de ndo-superagdo do ECI, novo diagnéstico, com imputacdo de responsabilidades em relagdo ao
que ndo foi feito;

k) Nova declaragédo de ECI e repeticdo do esquema, desta vez com atuagdo judicial mais intensa e ordens
mais detalhadas.

Fonte: Marmelstein (2015, p. 251).

Portanto, a ADPF ¢ o pontapé inicial do processo, particularmente atipico, que culmina
numa declaracdo, ou nao, de um ECI. Por ser inovadora, a técnica do ECI desafia o binomio
demanda-tutela, ao passo em que, a mera declaragdo do estado nao satisfaz, por si s0, o direito
pleiteado, o que demanda da Corte um agir dial6gico e continuo em busca da efetividade de
suas decisoes. Todavia, a retengdo de jurisdicdo ndo pode ser eterna, logo, 0 monitoramento
emerge como medida de efetivacdo e superacdo de um ECI.

Assim sendo, quanto as condi¢des que demonstram a superacdo de um ECI, ¢ bem
verdade que ainda ndo existe previsdo legal de critérios objetivos de superacdo. Todavia,
Garavito (2009) propde um modelo fundado na defini¢do de critérios baseados em indicadores
de processo e de resultados. Sua tese ¢ dividida em cinco passos, respectivamente: a fixagao
dos tipos de indicadores pertinentes, a listagem dos indicadores de cada dimensdo analisada, a
determinagdo dos valores das dimensdes de processo e de resultado (nesse ponto trata-se de um
critério numérico), o estabelecimento dos valores de cada indicador de uma determinada
dimensao e, por fim, a definicdo dos parametros de superacao.

A retengdo da jurisdi¢@o no caso de um litigio estrutural tem como principal objetivo
efetivar a deliberagdo social sobre os temas, bem como apontar a superagao de um ECI. Uma
vez detectada a superagdo da inconstitucionalidade nos termos aqui tratados, desaparece a

condicdo legitimadora que permitia a atuacdo da Corte através de medidas estruturais.
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4 ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E NOVA POLITICA PUBLICA
AMBIENTAL BRASILEIRA

A intervencao humana no meio natural pode ser vista sob diversos aspectos, desde
religiosos a econdmicos ou sociais, de modo que, o homem, ao longo de sua existéncia, se
apropriou do meio ambiente adaptando-o as suas necessidades. Ocorre que os novos moldes da
sociedade industrial, impulsionado pelos novos processos produtivos de bens, desencadeou um
desequilibrio no tripé do desenvolvimento sustentavel, ao passo em que, houve a hipertrofia do
aspecto econdmico/industrial em detrimento do social e ambiental (OLIVEIRA, 2019). Assim,
o homem, que ¢ produto do meio, voltou-se contra este e acaba, por vezes, relativizando a
importancia da preservacao ambiental para a manutengao da vida.

O conceito juridico de meio ambiente ¢ determinado pela Lei n® 6.938 de 1981 em seu
art. 3°, I que aduz que o meio ambiente ¢ “o conjunto de condigdes, leis, influéncias e interagdes
de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”.
Por outro lado, preceitua a CF de 88 em seu art. 225 que o meio ambiente € “bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida”. Assim, se conclui que o meio ambiente ¢ um
“bem juridico autdbnomo, difuso, indisponivel e insuscetivel de apropriacdo” (MELO, 2017, p.
42).

Apesar de ser uno e indivisivel, para fins didaticos, a compreensao da abrangéncia do
termo “meio ambiente” costuma ser condicionada, segundo Melo (2017), pela classificagdo que
identifica quatro classes de meio ambiente, quais sejam: o natural ou fisico, o cultural, o
artificial e o do trabalho. Posto isso, sem prejuizo das demais classificacdes, este trabalho
analisa a politica ambiental quanto ao meio ambiente fisico que, por sua vez, compreende a
“flora, fauna, os recursos hidricos, a atmosfera, os estuarios, o mar territorial, o solo, o subsolo
e os elementos da biosfera” (MELO, 2017, p. 40).

Portanto, visto a dimensdao do meio ambiente a ser estudada, ¢ imperioso apontar que
discutir uma “nova politica” pressupde a existéncia de uma politica anterior. Logo, ¢ necessario
destacar que o uso do termo “nova’ no reflete, necessariamente, um avango material na defesa
do meio ambiente, tal termo € aqui empregado no sentido cronoldgico, enquanto manifestagao
hodierna da atuacdo governamental. Assim, a questdo ambiental brasileira ¢ ampla e,
evidentemente, construida historicamente, dessa forma, a analise de sua constru¢do ou

desconstrugdo pode ser melhor percebida através de demonstragdes graficas.
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4.1 ARRANJOS INSTITUCIONAIS E A PAUTA AMBIENTAL: A NOVA POLITICA
AMBIENTAL BRASILEIRA EM APONTAMENTOS E NUMEROS

Nos termos aqui ja& expostos, uma politica publica denota o conjunto de atos e fatos
juridicos que buscam concretizar a vontade de um governo. Dessa forma, para se averiguar a
caracterizacao de um ECI, sobretudo quantos aos requisitos de violagdes massivas de direitos
fundamentais e omissoes reiteradas e generalizadas das autoridades, alguns dados se revelam
como indicativos de um quadro de ECI.

No ambito do Poder Executivo, dados sobre o orgamento de pastas que tratam do meio
ambiente, estatisticas do avango do desmatamento em areas de protecdo, nimeros de focos de
incéndios em ecossistemas sensiveis, registros de agrotdxicos, numero de intoxicagdes por
agrotoxicos e relatérios de consumo destes, entre outros, podem apresentar um cendrio holistico

da situag@o ambiental brasileira, conforme sera explicitado na figura 1.

Figura 1 — Execug¢do orcamentaria da Unido referente ao Ministério do Meio Ambiente entre
os anos de 2016 a 2020 para gestdo ambiental.
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Fonte: Adaptado de Camara dos Deputados (BRASIL, 2015, 2016b, 2017b, 2018d, 2019d, 2020s).

Analisando a figura 1, se percebe um declinio acentuado no or¢amento destinado ao
Ministério do Meio Ambiente, principal 6rgao federal de gestdo ambiental. Ocorre que tais
dados revelam uma perda orgamentaria que, a titulo exemplificativo, considerando o maior € o
menor or¢amento inicial + créditos de remanejamentos, ¢ de 61,2%. Por outro lado, tais dados
ainda apontam que o valor efetivamente pago no ano de 2019 foi somente equivalente a 70,7%

do orcamento inicial, o que € preocupante, sobretudo, se visto que em 2019 o Brasil enfrentou
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uma série de tragédias ambientais, tais como o aumento significativo do desmatamento e das
queimadas na Amazonia legal, o rompimento da barragem de Brumadinho e de Mariana e o
caso do derramamento de 6leo no Nordeste brasileiro.

Tal cenario grave se tornou ainda mais perturbador quando, conforme noticiado pelo
Estaddo, o Ministério do Meio Ambiente informou que iria paralisar, por falta de verbas, as
acoes de combate ao desmatamento na Amazodnia (BORGES; SOARES, 2020). Por
conseguinte, ao passo em que o or¢amento diminuiu, outros indicadores se elevaram, entre eles,

o numero de queimadas e de desmatamentos na Amazonia legal, como pode ser visto na figura

2:

Figura 2 - Taxa PRODES' de desmatamento na Amazonia legal de 2010 a 2020 (km?).
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Fonte: Adaptado de INPE (BRASIL, 2020i).

Os dados apresentados pelo INPE evidenciam a maior taxa de desmatamento por km?
dos ultimos dez anos, o que ndo ¢ apenas um alerta, mas também um indicio de uma falha
conjectural na politica de preservagdo do referido bioma, especificadamente, do Plano de Acao
para Prevencdo e Controle do Desmatamento na Amazodnia Legal, que conseguiu reduzir,
conforme o INPE, a taxa de desmatamento que era de 27772 km? em 2004 para 4571 km* em

2012 (BRASIL, 20201).

15 Programa de Célculo do Desmatamento da Amazonia.



62

Semelhantemente, também se registra o aumento no numero de focos de incéndios na

Amazonia legal e Pantanal, como resta evidenciado nos dados apresentados na figura 3:

Figura 3 - Numero de focos de incéndios e area queimada por km? na Amazodnia legal e
Pantanal entre 2014 e 2020.
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Fonte: Adaptado de INPE (BRASIL, 2020j, 2020k).

Percebe-se que os dados detectados pelo satélite de referéncia ndo sdo regulares, nao
seguindo, necessariamente, um crescimento constante. Porém, a partir de 2018 tais dados
revelam um crescimento consideravel no nimero de focos e, consequentemente, de area
queimada, sobretudo no bioma do Pantanal. Além de fatores climaticos naturais, aponta Borges
(2020) que aumento incomum de tais focos da-se em razdo das agdes antropicas e por diversas
finalidades, dentre as quais, a ampliacdo da fronteira de ocupacdo e o uso extensivo do solo
para atividades agricolas e pecuarias. Frente a tais circunstancias, a a¢do governamental &
necessaria e urgente, no entanto, as declaracdes de autoridades governamentais contradizem tal
logica.

A titulo exemplificativo, o Estadao veiculou que o ministro de seguranca institucional,
Augusto Heleno, disse que o “governo Bolsonaro ainda ndo teve tempo de cuidar da Amazonia
e do Pantanal” (FRAZAO, 2020, n.p.). Ainda, o proprio Presidente alega que “essa historia que
a Amazonia arde em fogo ¢ uma mentira” (URIBE, 2020, n.p.), o que, por 6bvio, ndo possui
respaldo cientifico, conforme os dados vistos acima e, ainda, incita a atuagdo de criminosos
ambientais, tais como os responsaveis pelo fatidico “dia do fogo” que ocorreu em 2019

(CAMARGOS, 2019, n.p.).
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O crescimento do desmatamento e aumento dos focos de incéndios, independente da

causa, afetam diretamente a proje¢ao da emissao bruta de carbono e outros gases que provocam

o efeito estufa, como demonstrado na figura 4:

Figura 4 - Emissoes brutas de CO2 (MtCO2/ano) na Amazonia brasileira entre 2010 e 2019.
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Fonte: Adaptado de INPE (BRASIL, 2020h).

A figura 4 explicita os impactos diretos das queimadas no efeito estufa, o que se revela

como um fator agravante da situagdo ambiental e politica, esta sobretudo em razdo das metas

de reducdo de emissao de carbono assumidas no Acordo de Paris, ja ratificado pelo Brasil e que

sera abordado adiante. Posto isso, apesar da anunciada tragédia, os dados acerca das autuagdes

ambientais diminuiram de modo substancial, o que pode indicar um afrouxamento na

fiscalizagdo dos oOrgdos ambientais quanto a prevengdo, precaucdo e reparacdo de danos

ambientais, sejam dolosos, culposos ou naturais. Tal decréscimo € exposto a seguir na figura 5:

Figura 5 - Numero de autuacgdes por infragcdes ambientais oriundas do IBAMA entre 2015 e
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Fonte: Adaptado de IBAMA (BRASIL, 2020f).
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A figura acima demonstra uma acentuada queda no niimero autuagdes por infracdes
ambientais, sobretudo em 2020, porém, tais dados, se vistos com os outros ja apresentados, nao
revelam uma proporcional diminui¢cao no numero de infragdes, pelo contrario, tais valores sao
indicios de problemas orcamentarios, de pessoal e estruturais na fiscalizagao de ilicitos
ambientais e, ainda, ¢ um alerta para a iminente faléncia da politica ja consolidada de conversao
de multas ambientais.

O explicitado cenario tende a se agravar em razao da edicdo da Instru¢do Normativa
Conjunta 01/2021 do IBAMA, Ministério do Meio Ambiente — MMA e Instituto Chico Mendes
de Conservagdo da Biodiversidade — ICMBIO (BRASIL, 2021d), que alterou a dindmica da
fiscalizacdo e autuacdo ambiental. Dentre as mudancas, instituiu a necessidade de relatério
prévio de fiscalizacdo, que antes ndo existia, e a supervisdo da lavratura da sancao por agente
hierarquicamente superior, este ultimo ato como requisito de validade para a abertura do
processo administrativo. Assim, houve uma extrema burocratizacao da atividade de fiscalizacao
e flexibilizacdo da rigorosidade da sangdo, ao passo em que, a inexatidao do termo “agente
hierarquicamente superior” possibilita a legitimacdo de interesses ideoldgicos controversos de
agentes ocupantes de cargos de livre exoneragdo e de indicagdo politica.

Por conseguinte, a situagdo ¢ igualmente dramatica quanto a politica de agrotéxicos em
relacdo ao consumo, ao registro e a classificagdo toxicologica de tais substancias, como pode

ser visto na figura 6 abaixo:

Figura 6 - Numero de registros de agrotoxicos e consumo por toneladas entre 2015 e 2019.
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A elevacdo do niumero de registros de agrotoxicos ocorreu de modo paralelo ao aumento
do consumo, o que traz indicios de uma correlagdo entre os dados. Conforme Alves (2020. p.
255), “desde 2015 até 19 de agosto de 2020 o Governo Federal autorizou a comercializagao de
1.944 novos agrotoxicos. O nimero ja ¢ maior do que os registrados em todo o periodo entre
2005 e 2014 somados.” Ocorre que, tal aumento pode potencializar o uso desmedido e, portanto,

prejudicial de tais substancias, nesse sentido, aduz Alves (2020, p. 255-256):

E possivel que a autorizagdo indiscriminada da venda de novos produtos, apesar de
baratear os agrotoxicos por aumentar a concorréncia, indiretamente, pelos riscos de
perdas na produgdo e diante um contexto de alta competitividade externa, potencialize
a ocorréncia de praticas abusivas no uso desses produtos em diversas culturas
agricolas, o que destoa da racionalidade de protecdo a saide e ao meio ambiente
determinada pela legislagdo em vigor.

Ademais, a problematica dos agrotoxicos no Brasil ainda reside nos limites de tolerancia
de toxidade de agrotoxicos comercializados e que contradiz os limites de outros mercados
internacionais mais exigentes. Bombardi (2017) leciona que o Acefato € o terceiro agrotoxico
mais comercializado no Brasil e que, em 2013, foi banido no continente Europeu devido a séria
ameaga ao meio ambiente e a saide humana. No entanto, o Brasil permite o uso de Acefato e,
ainda, tolera o acimulo de residuos do principio ativo em valores vinte vezes superiores ao que

¢ admitido na Europa (ALVES, 2020), conforme o quadro 4 abaixo, que demonstra os limites

de residuos de acefato permitido no Brasil e na Europa:

Quadro 4 - Limites maximos de residuos (LMR) de Acefato em diferentes culturas.

Cultura LMR — Europa LMR - Brasil
Soja 0,3 mg/kg 1,0 mg/kg (3,3x maior)

Melao 0,01 mg/kg 0,1 mg/kg (10x maior)

Citros 0,01 mg/kg 0,2 mg/kg (20x maior)

Fonte: Adaptado de Bombardi (2017).

Os numeros acima apresentados tornam ainda mais preocupante o aumento no nimero
de notificagdes de intoxicagdes por agrotoxicos domésticos e agricolas, conforme dados do

Ministério da Saude explicitados na figura a seguir:
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Figura 7 - Numero de notificagdes de intoxicagdes por agrotdxicos agricolas e domésticos
entre 2010 ¢ 2019.
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Fonte: Adaptado de Ministério da Satide (BRASIL, 2020m).

Do exposto, se percebe que ha uma correlagdo entre o aumento do niimero de registros
de agrotoxicos, elevacdo do consumo e crescimento do niimero de intoxicagdes notificadas. O
aumento das notificacdes entre 2013 e 2019 equivale a 48,76% e a média historica demonstra
que tais nimeros tendem a aumentarem. Ainda assim, ndo se verifica politicas efetivas para
prevencao e reparagao de danos, tanto para a saide humana quanto para o equilibrio ambiental.

Apesar de tais nimeros j& alarmantes, a ANVISA procedeu com uma mudanga
substancial na regulacdo da classificagdo de riscos dos agrotoxicos (BRASIL, 2019b). A
aprovacao do novo marco regulatorio passou, conforme Alves (2020), a desconsiderar a fatores
como irritagdo dérmica, ocular e inalatoria, considerando apenas o potencial de letalidade para
categorizar os riscos de tais produtos. Com isso, a ado¢ao do novo marco regulatorio resultou,
de acordo com o verificado na Resolugao n® 2.080 de 31/07/2019 da ANVISA, na
reclassificagdo de 1.942 agrotdxicos dos quais “702 produtos eram considerados extremamente
toxicos e, apos, este nimero foi reduzido para 43” (ALVES, 2020, p. 247).

Leciona Alves (2020, p. 248) que:

O sistema GHS nao considera a irritagdo dérmica, ocular e inalatéria para classificar
a toxidade de substincias, o que possibilitou uma expressiva diminui¢do no niumero
de agrotoxicos classificados como extremamente toxicos. Ocorre que esta mudanga
de classificagdo nao anula os efeitos adversos dessas substincias. Desse modo, a
mudanca dos critérios de classificagdo ndo somente induz ao erro, como também
prejudica a percepgao dos riscos pelo trabalhador rural, que, subjetivamente, tende a
ndo observar, com rigorosidade, protocolos de seguranca para a saude e para o meio
ambiente ao utilizar agrotéxicos pouco toxicos se comparado aos extremamente
toxicos.
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O cendrio legislativo também ¢ fundamental para se compreender o curso de uma
politica, sobretudo a partir da analise do nimero de proposituras legislativas acerca da politica
ambiental, todavia, apesar de um aumento significativo de proposituras com tema sobre meio
ambiente, o que se explica pelos dados apresentados anteriormente, ndo se verifica um aumento

proporcional na apreciacdo das matérias propostas, conforme mostrado na figura 8:

Figura 8 - Proposituras legislativas e matérias apreciadas sobre meio ambiente na Camara dos
Deputados entre 2015 e 2020.
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Fonte: Adaptado de Camara dos Deputados (BRASIL, 2020q, 2020r).

Conjuntura semelhante € percebida, também, no Senado Federal, no qual ha uma maior
concentracao de propostas legislativas entre 2019 e 2020, anos em que os principais indicadores
ambientais ja apresentados demonstram, sob diversos aspectos, uma situacdo critica na politica

ambiental brasileira. A figura 9 apresenta o panorama das proposi¢des no Senado:

Figura 9 - Proposituras legislativas e matérias apreciadas sobre meio ambiente no Senado
Federal entre 2015 e 2020.
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Os dados apresentados explicitam um aumento, sobretudo entre 2019 e 2020, nas
proposituras legislativas de ambas as Casas sobre assuntos relacionados ao meio ambiente. E
particularmente relevante o aumento que se observa em relacdo aos decretos legislativos,
espécie normativa que, nos termos do art. 49 e 69 §3° da CF de 88, tem como objeto as matérias
de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, dentre as quais se encontra a competéncia
de “fiscalizar e controlar, diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder
Executivo, incluidos os da administracao indireta” (art. 49, X da CF de 88). Assim sendo, a
iniciativa Projeto Politica por Inteiro (2021)'® reuniu e classificou entre 2019 e 2020 diversos
atos normativos publicados que impactam em temas conexos ao do meio ambiente e que sao,
em sua maioria, oriundos do Poder Executivo e “atacados” pela supracitada espécie legislativa.

Segundo a iniciativa Politica por Inteiro (2021), tais atos normativos totalizam o nimero
de 520 e destes, 157 sdo classificados como regulacdes, 92 como neutros, 80 de respostas, 65
de reformas institucionais, 35 de recuos, 34 de flexibilizagdes, 31 de desregulacdes, 15 de
desestatizacdes, 5 de legislacdes e 3 de “revisagos”. Provavelmente, em decorréncia do
expressivo nimero de feitos que objetivam revogar, flexibilizar ou revisar a politica ambiental
brasileira, hd uma correlagdo entre tais atos e 0 aumento de proposituras legislativas como visto,
no entanto, a quantidade de matérias votadas ndo tem sido equivalente as proposituras nem,
tampouco, razoaveis diante da urgéncia de tais matérias, o que indica, de igual modo ao Poder
Executivo, um aparelhamento e paralisagao do Poder Legislativo no oferecimento de respostas

a crise ambiental brasileira explicitadas nas figuras anteriores.

4.2 A INCONSTITUCIONALIDADE NA NOVA POLITICA AMBIENTAL BRASILEIRA

A politica ambiental ¢ compreendida como basilar na concretizag@o de diversos direitos
fundamentais, posto que, a manuten¢do da qualidade da vida perpassa na propria preservacao
ecoldgica do meio em que esta inserido o homem, que compreende a fauna, a flora, o solo, o
ar, os rios e outras fontes de recursos indispensaveis para a vida. Posto isso, discutir a
inconstitucionalidade em uma politica ambiental significa dizer que esta se apresenta

conflitante com as determinacdes constitucionais, sobretudo, quanto a vida em sua ampla

16 O Projeto Politica por Inteiro é uma organiza¢do nio governamental que monitora em tempo real, desde 2019,
atos normativos do Executivo e Legislativo nacional, classificando os efeitos destes em diversas politicas publicas
conforme os seus riscos. A iniciativa conta com o apoio do Instituto Clima e Sociedade e da Konrad Adenaue
Stiftung.
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acep¢do, que abrange ndo apenas o suporte desta (meio ambiente), como também a prevencao
e tratamento dos danos (satude).

Os fatos e dados expostos no topico anterior atestam a execucao de uma nova orientagao
governamental acerca do tema e indicam a inconstitucionalidade de tais diretrizes por violarem
a dimensao objetiva dos direitos fundamentais, nos termos aqui ja tratados, ou seja, sob a dtica
da efetivacdo da prote¢ao material e juridica dos bens tutelados, quais sejam, neste caso, 0 meio

ambiente e a saude que integram o nucleo do direito a vida.

4.2.1 Do direito a saude e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado

Nas ligoes de Fernandes (2017), o direito a saude engloba uma dupla dimensao que trata

da prevengdo e da cura e esta insculpido no art. 196 da CF de 88 que assim dispoe:

Art. 196. A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitirio as agdes e servigos para sua promogao, prote¢ao e
recuperacao.

Isto posto, enquanto direito de todos e dever do Estado em assegurar sua prestagao,
grande celeuma reside em sua natureza, se de norma programatica ou ndo. Dessa forma, Mendes
e Branco (2018) fazem forte critica a corrente que nega o aspecto normativo da Constituigao,
logo, o direito a satide consubstancia ndo a mera promessa de prestacao, mas sim um direito
publico subjetivo, o que legitima a atuagdo do Judiciario quando do descumprimento do
mandamento constitucional.

O entendimento do direito a satide enquanto dupla dimensao: preventiva e curativa, ¢
importante para a categorizagdo deste direito como fundamental. Ao passo em que Mendes e
Branco (2018) elucidam que o direito publico subjetivo seria condicionado a promogao de
politicas publicas e ndo um direito a todo e qualquer procedimento, Fernandes (2017) explica
que a dimensdo preventiva se revela como um status positivus libertatis ligado a no¢do de um
minimo existencial e, por sua vez, a dimensao curativa seria um status positivus socialis, ou
seja, um direito social propriamente dito. E importante salientar que, nesse contexto, o art. 198,
I da CF de 88 prevé que as atividades preventivas devem ser prioritarias para o sistema de satde
e, conforme aduz Barroso (2008), apesar de as politicas de salide ser objeto do agir do
Legislativo e do Executivo, a violacdo dos direitos fundamentais autoriza a intervencao do

judiciario em atos e politicas governamentais.
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De igual modo, no que concerne ao direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, este ¢ condi¢do fundamental para a manutengdo da vida e esta previsto no art. 225
da CF, in verbis: “Art. 225. 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.”

Apesar de previsto como direito de ordem social, Fernandes (2017) aduz que tal direito
¢ de ordem fundamental, posto que, ¢ elementar ndo somente ao desenvolvimento de
potencialidades individuais, mas também fomenta uma ordem social livre. Nessa conjuntura,
ainda, a doutrina se desenvolve no sentido de reconhecer que a dimensao ecologica se manifesta
como um direito-garantia do minimo existencial socioambiental, sem o qual restaria violada a
propria vida e dignidade da pessoa humana. Dessa forma, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado possui, como nucleo de sua esséncia, a protecdo do homem contra

sua propria agdo predatoria.

4.2.2 Da protegdo deficiente: falhas estruturais e violagoes sistémicas aos direitos

fundamentais

A politica ambiental brasileira possui problemas policéntricos ao passo em que sio
inter-relacionados e¢ ndo residem apenas em uma Unica causa aparente, posto que, como
abordado anteriormente, diversos indicadores demonstram uma falha estrutural da protecao
ambiental no Brasil. A protecdo deficiente dos direitos fundamentais elencados se revela na
imperfeicdo da nova politica publica ambiental mais do que na auséncia de normas
propriamente ditas, o que se agrava quando visto o cenario politico e ambiental atual.
Entretanto, ndo ¢ apenas o Executivo que demonstra aparente inércia € omissdao, uma vez que,
o Legislativo também ndo tem sido célere ou aparentemente interessado em propor solugdes
em matérias ambientais.

Nesse sentido, Mendes e Branco (2018, p. 1059) apontam, exemplificativamente,

importante questdo acerca da problematica aqui abordada:

O estudo do direito a satide no Brasil leva a concluir que os problemas de eficacia
social desse direito fundamental devem-se muito mais a questdes ligadas a
implementagdo e manutengdo das politicas publicas de satide ja existentes — o que
implica também a composi¢ao dos orgamentos dos entes da Federagdo — do que a falta
de legislag@o especifica. Em outros termos, o problema ndo ¢ de inexisténcia, mas de
execucao (administrativa) das politicas publicas pelos entes federados.
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Diante ao descompasso entre o numero de problemas ambientais e respostas
governamentais, o principal indicio da omissdo das autoridades e existéncia de um desmonte
da politica ambiental nacional se trata dos proprios efeitos das violagdes do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e a satde apresentados nas figuras com indicadores
ambientais.

Por sua vez, quanto as falhas estruturais, os reiterados atos e declaragdes de autoridades,
tais como as ja citadas, demonstram a incapacidade e desinteresse de coordenagao dos Poderes
para oferecerem respostas aos problemas. Assim, o que se nota do panorama das proposituras
legislativas explicitadas e decretos analisados pela iniciativa Politica por Inteiro (2021) é que
ha uma tentativa governamental de flexibilizacdo e revogagdo de normas de prote¢do e uma
aparente inércia dos Poderes quanto a atuacdo dirigida a protecdo juridica dos bens tutelados
aqui abordados.

Nesse sentido, a ratificagao do Acordo de Paris, com vigéncia a partir de 4 de novembro
de 2016, e a analise dos dados apresentados, a titulo exemplificativo, revelam uma falha
estrutural na politica climatica. O Brasil se comprometeu a reduzir, até 2025, as emissdes de
gases do efeito estufa em 37% em relagdo aos niveis registrados em 2005 e diminuir, até 2030,
em 80% o desmatamento legal e em 100% o desmatamento ilegal (BRASIL, 2016a). Entretanto,
os dados apresentam uma realidade diversa da qual o Brasil se comprometeu a cumprir, posto
que, ndo somente foi registrado aumento do desmatamento e de queimadas, como também das
emissoes brutas de carbono.

Tais falhas vao além e atingem, também, a prote¢ao juridica dos bens aqui abordados.
Pode-se mencionar dentre as alteragdes legislativas com potencial de ocasionar danos ao meio
ambiente a aprovacdo da nova Lei Florestal (Lei n® 12.651 de 2012), que além de reduzir a area
de prote¢do legal dentro de imoveis rurais ainda anistiou desmatamentos ocorridos em tais
imoveis até 2008; a aprovagao da Lei n® 13.465 de 2017, que permitiu a regularizacao fundiéria
de terras publicas invadidas na Amazonia Legal e a redugdo dos orcamentos dos orgaos de
gestao ambiental.

Ainda, a postura legislativa brasileira acerca prote¢do ambiental endossada nos ltimos
anos tem sofrido forte reacdo de parlamentares estrangeiros, como se evidencia na carta enviada
por quarenta deputados alemaes ao Presidente da Camara, Arthur Lira, e ao Presidente do
Senado, Rodrigo Pacheco, em que pedem a ndo flexibilizagdo de regras ambientais.
Notadamente, as flexibilizagdes que preocupam a comunidade internacional e citadas na carta
sdo as previstas no Projeto de Lei 191/2020 da Camara dos Deputados, que prevé a

possibilidade de mineragdao em terras indigenas; no Projeto de Lei 2.633/2020 da Camara dos
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Deputados, que flexibiliza as regras para regularizagdo de terras e; nas discussdes do Grupo de
Trabalho da Camara dos Deputados sobre o Novo Marco do Licenciamento Ambiental
(DEUTSCHE WELLE, 2021).

Do mesmo modo, bloqueios politicos aos fundos publicos destinados as politicas
ambientais sdo fatores de agravamento da prote¢do juridica ao meio ambiente. O Fundo do
Clima foi um dos principais atingidos por decretos dubios que alteraram sua composi¢do e
paralisaram suas atividades, como exposto no Relatério de Avaliagdo da Politica Nacional sobre

Mudanga do Clima, produzido pelo Senado Federal, evidenciando-se que:

O Fundo Clima tem estado inoperante ao longo do ano de 2019, pela falta de
nomeagdo de seu Comité Gestor (CG-FNMC), o que esse ato tenta corrigir. Contudo,
a proposta de nova composicao do Comité privilegia a representagio e a participacao
do setor privado em detrimento da participacdo da sociedade civil organizada, ao
contrario da antiga composi¢do (BRASIL, 2019c, p. 32).
Em semelhante situacao se encontra o Fundo da Amazonia que, também conforme o
referido relatério, “apesar do grande volume de recursos ainda ndo desembolsados, [...]
encontra-se atualmente inoperante, por decisdo do atual governo, e seu destino ¢ incerto”

(BRASIL, 2019c, p. 137). Ainda, aduz o relatdrio que:

Espanta que o tema mudanca do clima, hoje considerado um dos grandes desafios
globais da humanidade, e parte intrinseca de qualquer debate internacional, haja
virtualmente desaparecido do Ministério que o conduzia, ndo restando sequer mengao
a essa competéncia em toda a sua estrutura organizacional (BRASIL, 2019c¢, p. 40).

Outro cenario que aponta falhas estruturais afetadas ao tema trabalhado, resulta da
desestruturacdo do Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA) e a revogagdao de
resolucdes protetivas. O Governo Federal, através do Decreto 9.806 de 2019, alterou a
composicao e eleicio do CONAMA de modo a restringir a participagdo de entidades civis no
conselho, violando assim, a paridade de representacdo. Ainda, em 2020, revogou, através da
Resolucdo CONAMA 500/2020, as normas do referido 6rgao acerca da definicao dos limites
de Area de Protecio Permanente e uso do solo em regides de biomas sensiveis como o de
mangues e restingas.

Em ambos os casos, o STF foi provocado para decidir acerca da constitucionalidade de
tais medidas. Na ADPF 623 a unanimidade dos Ministros que ja proferiram o voto aponta pela
inconstitucionalidade da alteracao da composi¢ao e elei¢ao do conselho (julgamento suspenso
por pedido de vista em 12 de margo de 2021). Por conseguinte, na ADPF 748 o Pleno do STF
referendou medida cautelar que suspendeu a Resolugdo CONOMA 500/2020 e reestabeleceu
as resolucoes protetivas revogadas (BRASIL, 2020d, 2020¢).
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Nesse cenario, também foi editada a Medida Provisoria (MP) 1.040/2021, que autoriza

o licenciamento ambiental sem a analise humana. O Art. 2° da supracitada MP alterou o art. 6°

e §1°da Lei 11.598/2007 que passou a ter a seguinte redagao:

Art. 6° Sem prejuizo do disposto no inciso I do caput do art. 3° da Lei n® 13.874, de
2019, nos casos em que o grau de risco da atividade seja considerado médio, na forma
prevista no art. 5°-A, o alvard de funcionamento e as licencas serdo emitidos
automaticamente, sem analise humana, por intermédio de sistema responsavel pela
integracdo dos orgdos e das entidades de registro, nos termos estabelecidos em
resolugdo do Comité Gestor da Redesim.

§ 1° O alvara de funcionamento sera emitido com a assinatura de termo de ciéncia e
responsabilidade do empresario, socio ou responsavel legal pela sociedade, que
firmara compromisso, sob as penas da lei, de observar os requisitos exigidos para o
funcionamento e o exercicio das atividades econdmicas constantes do objeto social,
para efeito de cumprimento das normas de seguranga sanitdria, ambiental e de
prevengao contra incéndio.

Do exposto, & perceptivel que o licenciamento ambiental podera ocorrer de modo

automatico para atividades de risco médio. A Portaria 78, de 11 de janeiro de 2021, do IBAMA,

classifica como atividade de médio risco (nivel de risco II — moderado), a titulo exemplificativo,

as atividades que sao apresentadas no quadro 5:

Quadro 5 - Atividades de médio risco ambiental.

a)
b)
<)
d)
e)

2)

A autorizacdo para transferéncia de carga de petroleo e derivados em alto mar;

Resultado preliminar de avaliagdo de agrotoxicos;

Certificado de registro especial para experimentagdo com agroquimicos;

Resultado de periculosidade ambiental de agrotoxicos;

Licenca para Lavra subterranea pegmatitos e gemas ou a céu aberto de minério de ferro de pequeno porte
em area sensivel;

Licenca para Instala¢do e operagdo de Usina de producdo de concreto asfaltico de pequeno porte em area
sensivel e;

Licenca para Alteamento de barragem de rejeitos da minerag@o (no previsto no processo de licenciamen to
ambiental original ou com altera¢do de projeto) de pequeno porte em area sensivel.

Fonte: Adaptado de IBAMA (BRASIL, 2021f).

Isto posto, a exclusdo do elemento humano da anélise de questdes tdo sensiveis sob a

¢gide de uma suposta “modernizacdo”, condicionando a emissdo automadtica de uma licenca

ambiental a mera declaragdo de conformidade do requerente, destoa da razoabilidade em razao

da natureza das atividades de risco médio. Além disso, sob outra perspectiva, ilustrativamente,

sem desconsiderar os outros dados, em razdo do dever de providéncia para a protegdo da

dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, ¢ valido indagar: a nova politica de agrotoxicos

coaduna com a razoabilidade e l6gica da protegdo ambiental e da saide humana insculpida na

Constituicao? Para Alves (2020, p. 256), tal cenério “destoa da racionalidade de protecdo a

satide e a0 meio ambiente determinada pela legislagdo em vigor”.
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De modo geral, os dados apresentados anteriormente expdem, a curto e a longo prazo,
a ineficiéncia da atual politica em assegurar a integridade do minimo existencial
socioambiental. Esta ineficiéncia indica um defeito das fases do ciclo da PNMA desde a
defini¢do da agenda, até o monitoramento e avaliacdo da na politica ambiental, ja que,
recentemente, o proprio governo tem minado a credibilidade de dados de monitoramento
ambiental através de declaragdes publicas negacionistas, como declara Girardi (2019). Todavia,
a retdrica nao tem sido suficiente para convencer o contrario do que apontam as estatisticas,
uma vez que, dentre os indicadores apresentados, todos estdo em niveis alarmantes para a
efetivacdo de uma politica tdo abrangente.

17> posto que sdo sistémicas

Ocorre que as violagdes ndo se resumem a tais “subpoliticas
e atingem nao somente um direito fundamental, mas todo o ntcleo de sustentacdo destes. Tais
violagdes sao perpetradas, sobretudo, através de omissodes, no entanto, declaragdes como a do
Ministro do Meio Ambiente, Ricardo Salles, durante reunido ministerial que disse, segundo
Alessi (2020, n.p.), para aproveitar o periodo pandémico para “ir passando a boiada e mudando
todo o regramento e simplificando normas de baciada” sugerem que ha, também, um agir
comissivo na persecucao de objetivos inconstitucionais na nova politica ambiental.

Nas licdes de Mendes e Branco (2018), enquanto direitos fundamentais e difusos, pois
atingem a toda coletividade presente e futura, as violagcdes aos direitos a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado e a saide atingem a sociedade brasileira de modo generalizado,
assim, ¢ importante salientar que, conforme os dados explicitados, o cenario ambiental tem se
agravado nos ultimos cinco anos. Logo, o desmatamento, o aumento no numero de agrotoxicos
registrados e do consumo destes, as queimadas que destroem biomas inteiros € a mitigacao da
fiscalizacdo de ilicitos ambientais, bem como o agir negligente frente a problemas ambientais
como o monitoramento de barragens, a busca pela reparagdo ambiental dos danos causados pelo
derramamento de 6leo no Nordeste, o monitoramento e mitigacdo das mudangas climéticas e,
ainda, a tentativa de flexibilizacdo da area de protecdo de mangues e restingues refletem
negativamente em todo o arcabouco constitucional de protecao a vida.

Do exposto, € possivel concluir que hé indicios de que nova politica ambiental brasileira
¢ inconstitucional por violar diretamente e de modo sistémico, em razao da protegdo deficiente
e das falhas estruturais, os direitos fundamentais da satde, do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, a vida e a dignidade da pessoa humana e, indiretamente, a ordem econémica, social

e internacional. Isto ocorre, em especial quanto a preservagdo ambiental, considerando,

17" Agrotoxicos, desmatamento, areas de prote¢do ambiental, gestdo de desastres naturais, emissdes de carbono,
focos de incéndios em matas, entre outras.
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inclusive, os tratados climaticos ratificados pelo Brasil, hd uma tendéncia global pela protecao
ecoldgica e contradizer tal objetivo comum impde ao Brasil ndo sé isolamento diplomatico,
como também a possibilidade de sangdes internacionais, risco que fica evidenciado em
declara¢des como a do Presidente Francés, Emmanuel Macron, que disse que “depender da soja

brasileira ¢ endossar o desmatamento da Amazénia” (MATSUURA, 2021, n.p.).

4.3 A DECLARACAO DO ESTADO DE COISAS INCONTITUCIONAL

Ha fortes indicios que atestam a inconstitucionalidade de alguns elementos da nova
politica ambiental brasileira evidenciada, sobretudo, nos ultimos cinco anos, porém, € preciso
distinguir que, enquanto medida excepcional, a declaragdo de um ECI deve ser precedida da
meticulosa verificacdo da sua adequagdo aos requisitos exigiveis, posto que, ndo ¢ toda
inconstitucionalidade que ird ser um Estado de Coisas Inconstitucional.

Desse modo, a configuragdo de um ECI requer o preenchimento de quatro condigdes,
quais sejam: as violagdes generalizadas aos direitos fundamentais, as reiteradas falhas
estruturais, a adequacdo da técnica para o fim e, por fim, o risco de a matéria congestionar a
Corte Constitucional. Assim, em relacdo aos dois primeiros requisitos, a atual politica ambiental
brasileira ¢ inconstitucional e viola sistematicamente ¢ de modo generalizado os direitos
fundamentais em decorréncias de falhas estruturais, nos termos aqui ja abordados.

Isto posto, conforme Campos (2019), basta somente os dois primeiros requisitos para
atestar uma situagdo de inconstitucionalidade que indicam a existéncia de um ECI, porém, ¢
também relevante discutir os aspectos processuais de modo que o ECI ndo se justifica quando,

por outros meios tradicionais, a Corte pode atingir os mesmos fins.

4.3.1 Risco de congestionamento da Corte Constitucional com tutelas individuais e

adequacgdo dos remédios estruturais

De acordo com Campos (2019), ¢ no STF que a teoria do ECI encontra o ambiente
favoréavel para ser acolhida e ndo nos juizos de primeiro grau. Logo, ¢ necessario apresentar o
panorama do niimero de a¢des ambientais € o acervo do STF em relagdo aos processos em
tramitagdo para que se possa compreender o risco de congestionamento da Corte com o acumulo
de acdes que busquem atacar a nova politica ambiental. Tais dados sdo demonstrados na figura

10:



Figura 10 - Numero de a¢des ambientais na Regido Amazodnica entre 2000 e 2020.
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Fonte: Adaptado de Conselho Nacional de Justica — CNJ (BRASIL, 2021b).
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Percebe-se um crescimento significativo no numero de acdes ambientais protocoladas

em tramitacao no STF em 28 de marco de 2021:

Figura 11 - Processos em tramitacdo no STF autuados por ano de 2010 a 2020.
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Fonte: Adaptado de STF (BRASIL, 2021c).

no Judicidrio dos estados da Regido Amazodnica entre 2000 e 2020, havendo uma maior
intensificagdo de agdes protocoladas a partir de 2015, atingindo o maior numero anual em 2019.
E vélido salientar que, conforme os dados que constam no topico 5.1, entre 2015 e 2019 os
indicadores sofreram significativas alteragdes negativas quanto a politica ambiental, o que
explica, consequentemente, o nimero de agdes propostas. Ainda, no que concerne ao ano de
2019, os dados do Observatério Ambiental do CNJ revelam que 34,88% das agdes versavam
sobre dano ambiental, seguido de 17,94% de ac¢des acerca de crimes contra a flora e 9,65%

relativo a poluicao (BRASIL, 2021b). Por outro lado, a figura 11 apresenta o acervo processual
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Diante esse cenario de aumento significativo no nimero de ag¢des propostas, que em
verdade possuem o mesmo fato gerador, ¢ evidente que boa parte de tais demandas t€ém
potencial de serem objetos de recursos extraordinarios, o que aumenta o indice de
congestionamento da Corte que, na data analisada, conforme o Anexo — A, ja era de 65,84%.
Hé que se destacar, ainda, que o subito crescimento no numero de a¢des constitucionais no STF
entre 2019 e 2020 pode ser um reflexo da judicializacdo da politica em seu amplo aspecto,
influenciada ndo somente pela adogao de politicas governamentais controversas no ambito
federal, mas também pela abrangente competéncia recursal do STF em controle difuso,
principal via de acesso das questdes ambientais oriundas dos Tribunais Estaduais e Federais.

Por outro lado, tais demandas, abrangentes e repetitivas, implicam em novos formatos
de decisdes, pois os modelos tradicionais ndo oferecem, num litigio estrutural, capacidade de a
Corte fazer cessar a situacao de inconstitucionalidade, mas tdo somente os efeitos desta. Assim,
¢ imperioso destacar que, muito embora a legitimagao para propositura de agdes de controle
concentrado seja restrita, o que, em tese, diminuiria o risco de congestionamento da corte, o
STF ja decidiu sobre um ECI em sede do Recurso Extraordinério de n® 580.252.

A técnica do ECI encontra sua adequacdo na complexidade do litigio em que se
demanda. Assim sendo, a inconstitucionalidade da nova politica ambiental brasileira extrapola
os modelos tradicionais de resolucdo de litigios, pois envolve nao uma relagdo de causa-efeito,
mas de multiplas causas e efeitos que se relacionam nao apenas a um ato legal ou administrativo,
mas a propria diretriz politica de um governo acerca do tema.

Enquanto finalidade maxima de prevenir novos danos ambientais e reparar os ja
existentes, o processo estrutural permite que diversos atores participem na construcao de
propostas dialdgicas para que se efetive a protecado juridica e material a dimensao objetiva dos
direitos fundamentais. Logo, no caso da inconstitucionalidade de toda uma politica, a questao
se torna muito abrangente, pois ¢ imperiosa a participagdo ndo apenas do Poder Executivo
Federal, mas também de governos estaduais e locais, organizacdes ndao governamentais,
associacoes de classes e de representagdes sociais, bem como a participacdo dos Poderes
Legislativos e Judiciarios em todos os seus ambitos.

Portanto, submeter a nova politica de ambiental ao mero controle de constitucionalidade
sem, contudo, coordenar uma ampla participacdo popular, politica e juridica na busca pela
nulidade nd3o apenas dos atos inconstitucionais, mas também das estruturas politicos-
ideologicas que os originam, seria assumir o risco de tornar a inconstitucionalidade perpétua e

de haver direitos sem remédios. Logo, diante tal cendrio, remédios estruturais sdo, por vezes,
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ndo apenas adequados, mas a inica solugdo que resta para a estabilizacdo do status quo ante da

garantia dos direitos fundamentais.

4.4 POLITICA AMBIENTAL E ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL:
DESAFIOS PARA O AMANHA

O Brasil vivencia uma crise ambiental generalizada e que tem motivado diversas reagdes
da sociedade em diferentes meios, sejam politicos, midiaticos ou judiciais. Ocorre que tal crise
ndo surgiu de modo imediato, mas sim foi agravada de uma situa¢do que, ha anos, como
demonstram os dados, ja se anunciava. Nesse contexto, sobretudo entre 2019 e 2020, diversas
acdes tipicas de controle concentrado foram protocoladas no STF e, em especial, a ADPF 708
que, inclusive, em seus pedidos cautelares suscitam medidas estruturais, mencionando, ainda,
a ratio decidendi da ADPF 347 que declarou o ECI acerca da situacao carceraria.

Caula e Rodrigues (2018, p. 146) fazem importante ressalvada que deve ser mencionada

acerca de um ECI ambiental:

A aplicacdo do ECI Ambiental ¢ uma excepcionalidade para corrigir uma obrigagdo
de ndo fazer ou impor a obrigacdo de fazer (fungdes precipuas e fiscalizatoria). O
Poder Judiciario atuara como o protagonista da medida coercitiva que restabeleca a
seguranca juridica e a efetividade da norma constitucional.

Assim, situagdes de institucionalizacdo incompleta ou falhas pontuais na prevencao e
fiscalizacdo ndo implicam, a priori, numa falha estrutural de uma politica ambiental, sobretudo
porque, em razdo da excepcionalidade, o instrumento do ECI ndo é razoavel para combater uma
“simples” ma administracdo ambiental.

A excepcionalidade da técnica ¢ importante para que a aplicacdo da teoria do ECI ndo
se torne dubia, mas na atual conjuntura, ja € possivel afirmar, por todo exposto, que se vivencia
um Estado de Coisas Inconstitucional Ambiental no Brasil. Contudo, a declaragao de um ECI,
enquanto manifestagdo de um ativismo judicial, impde a Corte muito mais do que uma analise
juridica, mas também politica do cenario brasileiro que possibilite a atuagdo do Tribunal nesse
sentindo e, nessa questdo, o STF tem enfrentado uma crise de legitimidade que, conforme
Bonavides (2004b, p. 138) ¢ resultado do fato de que o “Pais ja ndo confia na retidao dos trés
Poderes no tocante ao desempenho de suas atribui¢cdes constitucionais. A desconfianga gera a
crise e a enfermidade do sistema, e esta lhe podera ser fatal”. Dito isto, ¢ incerto o destino da

teoria do ECI na instituicdo maxima do Judiciario Brasileiro.
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A suscitada crise de legitimidade perpassar pela teoria da interpretagcdo constitucional.
O processo constitucional, particularmente, possui vieses que o diferenciam dos processos
ordinarios. A tese da Sociedade Aberta de Intérpretes de Haberle (2014) preceitua que numa
sociedade democratica, a Constituicdo nao estrutura tdo somente o Estado, mas toda a esfera
publica, normatizando a sociedade e também a vida privada, de modo que as forgas sociais e
privadas superam a categorizacdo de objeto e tornam-se sujeitos intérpretes. Assim, a
interpretagdo da constitui¢do nao deve se restringir a um rol taxativo de sujeitos, posto que, a
liberdade de uma sociedade ¢ medida pela ampliagdo do circulo de intérpretes da constituigao.
Dito isto, ndo sdo somente 0s juizes constitucionais que vivem a norma, logo, estes nao
devem exercer um monopdlio da Constitui¢do. Segundo Héberle (2014), no Estado de Direito,
a interpretagdo constitucional deve ser aberta, de modo a permitir alternativas diversas,
sobretudo, em razao de que € a prdxis que atua na legitimagdo da teoria e ndo o contrario. Dessa
forma, as necessidades e possibilidades da comunidade antecedem o texto constitucional e
torna-se chave da interpretacdo, esta que, na verdade, apenas traduz a realidade e a pluralidade
da esfera publica. Assim, a Corte Constitucional cabe o papel de mediar os interesses de
diferentes grupos de interpretacdo da constituicdo, levando-se em conta, também, os interesses
de sujeitos ndo representados, uma vez que, o processo constitucional ¢ parte do direito de
participagdo democratica (HABERLE, 2014).
Nessa perspectiva, o ativismo judicial dialdégico pode oferecer o suporte necessario para
a superacdo da crise de legitimidade do Judiciario. Entretanto, num processo objetivo e que
busque ser aberto, ndo sdo todos os sujeitos que poderdo figurar na agdo constitucional, logo,
como resolver a aparente contradigdo? Coura Aragdo (2015), aponta que num processo
ambiental, por sua natureza difusa, a questdo ética do julgador emerge como importante ao
passo em que a sociedade, o réu e o proprio julgador sdo vitimas da conduta ilicita ambiental,
assim, a ampla participacdo democratica da figura do Amigo da Corte ¢ indispensavel para o
embasamento ético-democratico da sentenga e ndo se confunde com a legitimidade para propor
a acao.
Todavia, também se exige uma postura ética do Amigo da Corte e, nesse sentido, deve-
se primar pelo engajamento do cidaddo a causa ambiental, conforme Coura Aragao (2015, p.
83):
Para tornar legitima e qualitativamente valida a inser¢do do amigo da corte como
presenca cidadd no processo penal ambiental, exige-se do cidaddo legitimado uma
postura eticamente responsavel e que o mesmo seja engajado de algum modo a causa

ambiental, independente da 4area de conhecimento a que se vincule, ou da atividade
profissional que desenvolva rotineiramente.
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Portanto, Campos (2019, p. 347) aduz que a democracia alimenta o ativismo judicial e
o0 ativismo alimenta a si mesmo, entretanto, a questao ¢ “muito mais dependente, como a histéria
ensina, da vontade politica”. Desse modo, nao ¢ possivel afirmar se ha, hoje, um ambiente
propicio a declaracdo de um ECI, mas isso ndo altera a realidade de inconstitucionalidade
vivenciada, pelo contrario, o que aqui se expde € que, tdo somente e provavelmente,
considerando a inexpressiva efetividade da ADPF 347, adotar medida semelhante, sem a devida
maturacao juridica da tese para a situagdo ambiental brasileira resultaria, também, no
esvaziamento da eficacia da declaracao de um ECI ambiental. De todo modo, o debate deve

seguir, entretanto, ¢ preciso lembrar que os prazos do meio ambiente ndo sdo imprescritiveis.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

As politicas publicas se tornaram importantes instrumentos na constru¢ao do Estado
Democratico de Direito, ao passo em que, buscam, através de um pacto governamental, definir
metas, planos e agdes para a concretizacdo de direitos. Na tradicdo constitucionalista, tais
politicas se tornaram particularmente importantes, pois, ndo raras vezes, a Cartas
Constitucionais assumem compromissos ambiciosos para a transformacao social e, por tal
razao, a mera positivacdo de um Direito ndo significa a efetivagao deste. Desse modo, uma
politica publica representa a propria forca normativa da Constitui¢do, uma vez que, Seu sucesso
ou fracasso importa, igualmente, na garantia ou violagao de um direito constitucional.

Nessa perspectiva, compreender os aspectos tedricos das politicas publicas foi de
fundamental importancia para a explicitacdo do que seria uma politica ambiental brasileira e,
por sua vez, quais critérios indicariam a ado¢do de uma nova politica ambiental. Os modelos
teoricos de andlise de politicas apresentados permitiram a demonstragdo de tais critérios de
forma objetiva e clara. Ainda, verificou-se que o modelo de avaliacdo proposto ¢
metodologicamente adequado ao modelo de Estado do bem estar social brasileiro.

Assim, considerando a conceituagdo de politicas publicas enquanto conjunto de atos e
fatos juridicos que objetivam atingir finalidades estatais, foi possivel identificar, através de
dados, indicadores, declaragdes e outros fatores, a convergéncia dos fluxos e a adequagdo do
cenario brasileiro aos requisitos da definicdo de uma agenda governamental. Logo, do exposto,
existe, no Brasil, uma nova politica ambiental em curso e que ja irradia diversos efeitos.

Diante disso, em razdo dos controversos contornos de tal nova politica, a discussao da
constitucionalidade desta perpassa na compreensdo da dimensdo da problematica analisada.
Assim sendo, vé-la apenas sob a dtica de uma inconstitucionalidade comum nao forneceria as
respostas adequadas ou suficiente a gravidade do tema, posto que, atacaria os efeitos de uma
inconstitucionalidade e ndo sua causa. Desse modo, ¢ justificada a importancia do debate em
torno da Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional e suas principais questdes.

Enquanto o ECI se revela como a condi¢ao legitimadora da atuacao judicial ativista, sob
o risco de haver direitos sem remédios, ¢ na sentenca estrutural que reside a efetividade da
medida em conduzir os poderes a superagdo de uma situacdo permanente de
inconstitucionalidade. Posto isso, ¢ nesse aspecto que adquire relevancia a adogdo de um
ativismo dialdgico, ao passo em que, a declaracdo de um ECI se trata sobre o reconhecimento
de um problema e a adocao de solu¢des com a participag@o de todos os atores institucionais do

Estado e ndo a afirmacao de um tudo ou nada na triparti¢ao classica dos poderes estatais.
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Foi possivel, averiguar que ha, no Brasil, arcabougo juridico processual e material que
permite a atuacdo da Corte Constitucional num ECI. Os instrumentos processuais de controle
concentrado e o tratamento juridico aos direitos fundamentais na constitui¢do brasileira ndo so6
possibilita, como legitima a atuacao ativista dialdégica do STF diante de um quadro sistémico e
generalizado de violagdes a tais direitos. No entanto, ¢ valida a preocupacdo de algumas
correntes doutrinarias que, receosamente, veem no instrumento do ECI uma forma de
supremacia judicial e, por tal razdo, ¢ necessario prezar pela ampla participagdo de diversos
atores estatais e nao estatais nos processos decisorios.

Ainda, a reten¢do da jurisdicdo para monitoramento foi o que diferenciou,
substancialmente, os exemplos de sucesso e insucessos da adogdo da técnica do ECI em
diversos paises, nos termos ja explicitados. Assim, a inefetividade em torno da ADPF 347 nao
se deu por incongruéncias da teoria em relagdo ao cenario brasileiro, mas sim de sua aplicacdo
incorreta, sem a devida maturacdo politica e juridica que requer e, consequentemente, auséncia
quase que absoluta de monitoramento posterior.

Do exposto, os dados apresentados demonstraram o declinio patente dos indicadores
ambientais e apontaram para um futuro ainda mais tenebroso. O quadro de violacdes aos
direitos fundamentais salta aos olhos e envolve uma ampla dimensdo de direitos que sdo
interrelacionados. E cabivel mencionar que as reiteradas omissdes e falhas estruturais afetam
nao somente o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a saude, mas também o
proprio nucleo do direito a vida, a ordem social, econdmica e, também, internacional, uma vez
que afeta principios que regem as relagdes internacionais da Republica Federativa do Brasil.

Logo, ja ¢ notdrio, conforme os dados apresentados, um aumento significativo no
numero de agdes ambientais que, em razdo da ampla competéncia recursal do STF, oferecem
riscos de congestionamento do Tribunal Constitucional. E importante destacar que tais acdes
possuem causas comuns € que atacd-las individualmente surtird pouco ou nenhum efeito no
enfretamento do quadro de ECI que tende a se agravar.

Diante disso, ¢ possivel concluir que se vivencia um quadro de um Estado de Coisas
Inconstitucional Ambiental no Brasil em razdo da falha da atual politica ambiental em proteger
os direitos fundamentais e da perpetuacio do agir omissivo dos Poderes da Republica. Contudo,
igual conclusdo ainda ndo ¢ possivel de ser feita acerca da viabilidade politica e institucional
de uma declaragdo de um ECI no momento atual. Entretanto, estd em curso a ADPF 708 que ¢&,

eminentemente, um processo estrutural e que podera vir a ser instrumento da declara¢do de um

ECL
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Isto posto, diante da urgéncia da situacdo ambiental e existindo um ambiente politico
favoravel, urge ao Judiciario, provocado, declarar o Estado de Coisas Inconstitucional
Ambiental. A ADPF 708, que podera vir a ser o processo instaurador do ECI Ambiental acerca
da nova politica ambiental brasileira, necessariamente, devera pautar-se numa interpretacao
constitucional aberta e que integre um ampliado circulo de intérpretes, de modo a nao
monopolizar o sentido constitucional a apenas um sujeito.

Dessarte, a declaracdo de um ECI deve ser sucedida pela expedicdo de sentencgas
estruturais flexiveis que permitam, aos 6rgaos competentes e nao ao STF, elaborar uma politica
ambiental vinculada aos postulados constitucionais. Cabe ao STF reter a jurisdicdo para
monitorar eventuais falhas e insuficiéncias acerca desta politica, expedindo, se for o caso, novas
ordens que possibilitem a superacdo do ECI. Do mesmo modo, a participacdo cidada
democratica deve ser assegurada em todos os ambitos, seja em comissdes parlamentares,
conselhos consultivos ou, também, audiéncias publicas.

Portanto, ha, além disso, outros nuances juridicos e faticos que podem ser abordados,
mas que excedem os limites deste trabalho, dentro os quais, a positivagdo do ECI no
ordenamento constitucional e, também, o teor das eventuais ordens estruturais expedidas pelo
STF em um ECI Ambiental. Isto posto, este trabalho ndo encerra a discussao sobre o tema, mas

pode contribuir com este uma vez que atingiu os objetivos propostos.
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ANEXO A - CAPTURA DE TELA DO ACERVO PROCESSUAL DO STF EM 28 DE
MARCO DE 2021

Data da altima atualizacdo: 28/03/21

Acervo em 31/12/2020 Recebidos em 2.021 Baixados em 2.021

26.256 19.544 18.522 25.557

Producao

A dedisdo final € o ato que pde termo ao processo, ainda que ndo chegue a analisar o0 mérito (ex.: ndo
conhecimento, prejudicialidade, homologacdo de desisténda, dedinacdo de competéncia, etc.). Por essa
razdo € o principal marco da tramitacdo processual. A decisdo final € o ato que pde termo ao processo,
ainda que ndo chegue a analisar 0 mérito (ex.: ndo conhecimento, prejudicialidade, homologacdo de
desisténcia, dedinacdo de competéncia, etc.). Por essa razdo € o principal marco da tramitacdo
processual.

No curso do processo sdo proferidos, também, decisdes interlocutdrias e despachos.

As dedsdes interlocutdrias resolvem questdes incidentais (pedidos cautelares, de extensdo, de
intervencdo de terceiros, etc.) ou determinam o sobrestamento da causa até que se realize determinada
condigdo, como o julgamento de outro processo.

Os despachos, por fim, servem para dar impulso ao processo (ex.: pedido de informacdes a autoridades

ou a outros juizos, encaminhamento a PGR para parecer, determinacdo de citacdo, intimacdo ou outras
diligéncias) e ndo sdo recorriveis.

Producdo por Més JAN FEV MAR Soma:

Decisdo 9 44 27 80

Decisao em
recurso interno 39 1.351 1.482 2.872

Decisdo Final 1.575 8.586 6.463 16.624

Decisdo
Interdocutdria 96 402 338 836

Dedisdo Liminar 130 301 271 702

Decisdo Rep.
Geral 8 20 28

Decisdo
Sobrestamento 1 8 10 19

Soma: 1.850 10.700 8.611 21.161

Acervo atual

O acervo processual € composto pelos processos que se encontram em tramitacdo em determinada data.
O marco inical da tramitacdo € a autuacdo do processo pela Secretaria do Tribunal.

O marco final da tramitacdo ndo € o julgamento, mas a baixa definitiva do processo ao arquivo do STF
ou a outro 6rgdo, juizo ou Tribunal.

Mo acervo ha feitos pendentes de decisdo final e processos que ja tiveram decis3o final mas aguardam
apredacao de recurso (agravo regimental, embargos de declaracdo, embargos de divergéncia e
embargos infringentes), de outro pedido incidental, liberacdo de decisdo ou acdrddo para publicacao,
decurso de prazo processual, realizacdo de comunicactes ou outras providéndas.

Acervo Atual Eletrénico Soma:
Originaria 11.890
Recursal 13.645 22 13.667

Soma: 25.330 227 25.557
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Por localizacao

Os processos em tramitacdo podem estar localizados no gabinete do Relator, nos gabinetes de outros
Ministros, em outros setores ou mesmo fora do Tribunal.

Um processo € remetido ao gabinete de Ministro que n3o seja seu relator quando ha pedido de vista;
para revisdo de acOes penais e acOes rescisdrias; para redacdo do acdrddo, se o Relator for vencido; e
para deliberacdo sobre medida urgente nos periodos de recesso e férias e em casos de vacanda, licenca
ou auséncia do Relator, nos termos regimentais.

Localizacao Qtd.
ADVOGADOS 5
ORGAOS EXTERNOS 567
SETORES INTERNOS 23.605

1.380
Soma: 25.557

Por classe

As dasses processuais sao divididas, no STF, entre recursais e origindrias. Sdo dasses recursais o
recurso extraordinario (RE), o recurso extraordinario com agravo (ARE) e o agravo de instrumento (AI).
Sao classes origindrias todas as demais, induidos os recursos ordindrios.

Demais
Originarias

Classes
Recursais

Al

Soma: 13.667

Controle
Concentrado

Soma: 1.798

Classes
Criminais

Soma: 5.943

Soma: 4.149



Processos em tramitagdo por ano de autuacdo

Na tabela abaixo encontramos o acervo total de processos que se encontram em tramitaci
autuacao. Um processo, quando aporta pela primeira vez no Tribunal, € objeto de registro
autuacao. Sao autuados tanto os feitos ajuizados diretamente no STF e aqueles advindos «
juizos e tribunais, na forma de recurso. No caso dos recursos, a data de autuacao correspc
seu recebimento pelo STF, independentemente da data de ajuizamento da acao principal.

Originaria Recursal Soma:
3.214 8.007 11.221
4.309 3.486 7.795
1.273 776 2.049

611 334 945
457 213 670
322 160 482
312 119 431
154 80 234
211 72 283
151 62 213
99 69 168
122 76 198
106 50 156
87 41 128
68 34 102
79 36 115
65 17 82
53 13 66
47 10 57
30 5 35
23 2 25
26 1 27
19 2 21
9 9
4 4
3 3
1 1
7 7
5 1 6
1 1 2
6 6
3 3
4 4
1 1
3 3
2 2
1 1
1 1
1 1

Soma: 11.890 13.667 25.557
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Indicadores do Planejamento Estratégico STF Rumo a 2020
Tema: Prestacao Jurisdicional

Indicador de Congestionamento — ICNG:

Mede a produtividade do Tribunal em relacdo a carga de trabalho total, que compreende ndo sé os
processos recebidos, mas também aqueles que tramitavam no inicio do periodo avaliado (acervo inicial).
Meta: manter o indice de congestionamento de processos em até 39% até 2020.

META 2020

Resultado parcial 2020 65,84%

Indicador de Tramite Processual — ITPR:

Revela a média aritmética entre o tempo de tramitacdo dos processos em estoque e o tempo dos
processos baixados no periodo de analise.
Meta: manter o tempo médio de tramitacdo em até 519 dias até 2020.

META 2020

Resultado parcial 2020 418,86

Indicador de Processos Antigos - IPA:

Mede a relacdo entre o nimero de processos com mais de cinco anos de autuacdo e o acervo.

Meta: diminuir progressivamente o acervo de processos com mais de cinco anos de ingresso no Tribunal
para, no maximo, 15% do total até 2020.

Meta 2018: 16,60% [ Meta 2019: 15,80% / Meta 2020: 15,00%

META 2020

Resultado parcial 2020 9,69%

Indicadores por Ministro

No quadro abaixo ndo estdo considerados processos em tramitacdo que ainda permanecem em nome de
Ministros inativos. Porém, esses processos sdo contabilizados no calculo dos resultados pardiais dos
indicadores.

ICNG ITPR IPA
MIN. ALEXANDRE DE MORAES 62,66% 278,11 6,38%
MIN. CARMEN LUCIA 69,27% 402,56 10,95%
MIN. CELSO DE MELLO 99,56% 1.972,38 46,67%
MIN. EDSON FACHIN 76,24% 549,86 7,80%
MIN. GILMAR MENDES 78,28% 624,84 13,75%
MINISTRO PRESIDENTE 26,50% 103,74 1,65%
MIN. LUIZ FUX 99,58% 2.378,94 49,57%
MIN. MARCO AURELIO 84,66% 1.086,57 20,80%
MIN. RICARDO LEWANDOWSKI 73,52% 417,41 6,37%
MIN. ROBERTO BARROSO 80,43% 692,71 16,87%

MIN. ROSA WEBER 70,09% 699,17 15,70%




Acervo Atual Por Situacdo

A dedisdo final € o ato que pde termo ao processo, ainda que ndo chegue a analisar o mérito (ex.: ndo
conhecimento, prejudicialidade, homologacdo de desisténcia, declinacdo de competéncia, etc.). Por essa
razao € o principal marco da tramitacdo processual.

Qtd Soma
Sem decis3o Em Instrucdo (sem dedisdo)
final y ) 12.977
Com alguma decisdo (exceto decisdo final)

Com decis3 Com recurso interno pendente
final 12.580

Sem recurso interno pendente
Total 25.557

Processos sem decisao final

Em regra, os feitos requerem instrucdo (reunido de documentos e informacdes complementares,
manifestacao do Procurador-Geral da Republica ou outras diligéncias) para que se tornem aptos para
julgamento.

Em instrucdo (sem decisdo)

Compreende processos que tiveram
movimentacdo como pedido de
informacdes, determinacdo de diligénda,
vista a PGR, agendamento para julgamento
colegiado e suspensao do julgamento por
pedido de vista.

Com pedido de vista 23

Recurso interno pendende * 49

*Ainda que os despachos sejam
irrecorriveis, pode haver interposicao de
recurso interno, que devera ser apreciado e
submetido a julgamento.

Demais situacoes 9.204
BT
GABINETES 3.538
ADVOGADOS 1
ORGAOS EXTERNOS 244
SETORES INTERNOS 4.234
1.380
Soma 9.397

Com alguma decisao (exceto decisao final)

Compreende processos que tiveram
decisdes interlocutdrias, liminares, de
sobrestamento e em recurso interno
proferidas antes da dedsao final.

Com pedido de vista 70
Recurso interno pendente 697
Acérddo pendente de 30
publicacao
Sobrestado 320
Demais situacgoes 2.187

BRI

GABINETES 2.150
ADVOGADOS 2
ORGAOS EXTERNOS 190
SETORES INTERNOS 1.238

Soma 3.580
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Processos com decisdo final
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A decisao final ndo marca o fim da tramitacdo processual, que so ocorre com a baixa, momento em que
se encerram todas as atividades — jurisdicionais e cartorarias — no processo.

Apds a decisdo final, sdo necessarias providéncias complementares, como a publicacdo da dedisdo ou

acorddo, a expedicao de comunicactes e a contagem do prazo processual.

Se nao houver recurso, ocorrera o transito em julgado da decisdo e, subsequentemente, a baixa do

Processo ao arquivo ou a origem.

Se, no entanto, for apresentado recurso interno ou outro pedido incidental, o processo sera

encaminhado ao Relator para apredacao.

Com recurso interno pendente

Sao recursos internos o agravo regimental,
os embargos de dedaracdo, os embargos
infringentes e os embargos de divergéndia.

As partes podem interpor recurso de
qualquer decisdo e o Tribunal deverd
apreda-lo mesmo que se trate de decisdo

irrecorrivel.
Sobrestado 129
Em mesa/pauta 1.409
Com pedido de vista 119
Acérddo pend:ame de -
publicacdo
Demais Situagbes 3.209

GABINETES 3.008
ADVOGADOS 1
ORGAOS EXTERNOS 43

SETORES INTERNOS 1.819

Soma 4.871

Sem recurso interno pendente

530 processos que aguardam a publicacdo

de decisdo ou acdrdao, a realizacdo de

comunicacoes processuais, o decurso de
prazo, o julgamento de outros inddentes ou

outras providéndias.

Sobrestado

Em mesa/pauta

Com pedido de vista
Acorddo pendente de
publicacdo

Aguarda providéncias
complementares

38

82

21

1.059

6.511

BT

GABINETES

ADVOGADOS
ORGAOS EXTERNOS

SETORES INTERNOS

1.914

90

5.704

7.709

Fonte: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Portal de informacées gerenciais: acervo atual. Brasilia, DF,
2021c. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoBOlInternet/anexo/acervo/acervostf2.pdf.

Acesso em: 28 mar. 2021.
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