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Resumo

Neste trabalho se desenvolve tedrica e filosoficamente o significado que ha a declaracao
de "estado de coisas inconstitucional". A partir da andlise de sentencas da Corte
Colombiana e da decisio do STF na ADPF n. 347, na qual se declarou a
inconstitucionalidades de estados de fato, se alcanca a conclusdo da inconsisténcia
tedrica e filoséfica da declaragdo de estado de coisas inconstitucional.

Palavras-chave: Estado de Coisas Inconstitucional;, Fatos; Declaragdes; llegalidade

Difusa; Auto-isencdo do Direito.

Abstract

This paper aims an theoretical and philosophical approach of the meaning of the
declaration of Unconstitutional State of Affairs. It analyzes the opinions of the
Colombian Constitutional Court and the Brazilian Supreme Court in which is used the
concept of Unconstitutional State of Affairs to the declaration of unconstitutionality of
facts. The reached conclusions are the absolutely theoretical e philosophical
inconsistency of this concept.

Keywords: Unconstitutional State of Affairs; Facts; Declarations; Diffuse illegality; Self-

exemption.
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Introdugao

Parte da América Latina viveu durante a segunda metade do século XX, a experiéncia
tragica das ditaduras e, posteriormente, entre as décadas de 1980 e 1990, testemunhou
0s movimentos constitucionais de restauracdo de suas respectivas "democracias". Essa
reconstrucdo se realizou através de uma redirecdo do constitucionalismo politico a
reestruturacdo dos requisitos juridicos e politicos da diferenciacdo social, abrindo assim
amplo espaco para o reconhecimento de direitos e para a construgdo de grandes
expectativas sobre o futuro dessas democracias.

A impossibilidade da politica e das novas constituicdes de conduzirem ao futuro
esperado produziu frustracdo institucional. A resposta foi aquilo que os "criticos"
chamaram de "colonizag¢ao" dos discursos e praticas judiciais orientados por teorias de
legitimacdo do direito como "mecanismo de transformacgdes sociais". Esse
constitucionalismo atravessou da politica para o direito, colocando-se como
instrumento de transformacdo da sociedade a ser operado através da jurisdicdo. O
protagonismo judicial ou o ativismo judicial justificou seu préprio surgimento no
constitucionalismo latino americano como resposta aquilo que qualificou como
ineficacia da acdo politica.

Nesse contexto histérico é que surge o conceito de "estado de coisas
inconstitucional”. Sua origem data do fim do século XX, se encontra na Sentencia de
Unificacion SU-559/97 da Corte Constitucional Colombiana— na qual se discutiu a
distribuicdo especial de educadores, de recursos orgamentarios relativos a educacdo,
além de especificos problemas previdencidrios —, e na decisdo T-068/98 —, na qual se
discutiu questdo previdencidria. Essas decisGes ndo veicularam declaracbes de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos, mas qualificaram estados de coisas
como violadores da constituicdo (Valle, 2016, p. 340). Entre os principais motivos,
indicou aqueles que constituiam "un determinado estado de cosas que contraviene los
preceptos constitucionales", a violagdo massiva de direitos fundamentais que nao
poderia ser explicada por faltas ndo atribuiveis, exclusivamente, a um sé érgdo ou
agente estatal, mas apenas por uma deficiéncia politica e institucional generalizada.

A Corte Constitucional Colombiana estabeleceu sua "doutrina do estado de

coisas inconstitucional" no julgamento no qual se proferiu a SU-559, na qual concluiu
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gue "a violacdo dos direitos fundamentais (ali tratada) seria o resultado de falhas
estruturais" e ndo simplesmente "o produto de arbitrariedade cometidas por um
funcionario do Estado" (Higuera, 2000, p. 969). Naquela decisdo a CCC se outorgou novo
dever, aquele "de colaborar de maneira harmoénica com o restante dos 6rgaos do Estado
para realizacdo de seus fins; e também se outorgou o dever de comunicar as
autoridades competentes um determinado estado de coisas violador da Constituicdo
Politica" (SU-559).

Apds pelo menos seis decisdes nas quais se utilizou do "novo" conceito, ja na
primeira metade da década de 2000, a Corte Colombiana (CCC) construiu a decisdo
(Sentencia T-025/04) que fixou definitivamente os requisitos para a declara¢do de ECI,
isto é, circunstancias que possibilitariam a qualificacdo juridica de um estado de coisas
como inconstitucional, que seriam: i) multiplicidade de direitos fundamentais afetados,
ii) vulnerabilidade dos afetados, iii) urgéncia da prestacdo estatal, iv) persisténcia
temporal da violagdo a direitos fundamentais enfrentada no caso, v) omissdo das
autoridades competentes, e, por fim, vi) a multiplicidade de agentes e érgdos publicos
envolvidos.

Os requisitos fixados para a aplicacdo daquele conceito, sob a dtica da tradicdao
constitucional e sua doutrina do controle de constitucionalidade, chamam extrema
atencdo. Primeiro, pelo reconhecimento de que ndo se trata de declaragdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, como |lhe é préprio. Segundo, pelo
reconhecimento de uma resisténcia temporal do problema tratado; e, finalmente, em
terceiro lugar, por reconhecé-lo como estrutural e, assim, a "impossibilidade de
definicdo de responsabilidade de agente, ente ou drgdo estatal", e, por fim, reconhecer
a necessidade de uma pluralidade deles para a solucdo do problema (aquilo que se
chamou de coordenacéo institucional).

Neste trabalho, buscaremos desenvolver tedrica e filosoficamente o significado
gue tem a declaragdo de "estado de coisas inconstitucional". A partir da andlise de
algumas das sentencas da Corte Colombiana, principalmente da T-153, e partir da
decisdo do STF na MC em ADPF n. 347, na qual se declarou a inconstitucionalidades de
estados de fato, alcancaremos a conclusdo da inconsisténcia tedrica e filosofica da
declaragcdo de estado de coisas inconstitucional através do percurso tedrico ora

desenvolvido.
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1. ECI no Brasil

O "estado de coisas inconstitucional (ECI) teve seu debate no plenario do STF iniciado
ainda em 2015, na Medida Cautelar em ADPF n. 347. Assim como a CCC, o STF
argumentou, para legitimar o uso da declaracdo de "estado de coisas inconstitucional”,
sobre uma suposta necessidade de intervencdo do Direito no campo que foi
representado como privativo da Politica. A Politica, por seu turno, segundo os
argumentos utilizados naquela decisdo, ndo teria sido capaz de respostas eficientes para
tratar problemas de sua competéncia funcional.

Na Sentencia T-153, da Corte Constitucional Colombiana (CCC) e na decisdo do
Supremo Tribunal Federal do Brasil (STF) na MC-ADPF n. 347, tratou-se das condicdes do
sistema carcerario violadoras da dignidade humana que, contudo, ndo poderiam
encontrar na Politica qualquer solugdo em razdo de uma sob os argumentos de falta de
representacGo da populacdo afetada e de contrariedade da opiniGo publica. Esses
seriam requisitos acrescentados pelo STF, além da violagdo massiva de direitos
fundamentais, falta de coordenacdo institucional e falha estrutural de diversos drgaos e
agentes, que justificariam a intervencdo judicial sobre o tema sem que, contudo, se
configurasse qualquer violacdo a separacdo dos poderes. Ou seja, segundo os
argumentos utilizados naquela decisdo (ADPF n. 347), a defesa de direitos e garantias
fundamentais de populagdo hipossuficiente exposta a reiterada e massiva violacdo de
direitos legitimaria a tal medida e afastaria a possibilidade de se indicar violagdo a
separagdo dos poderes do Estado.

Os principais criticos apontaram como o grande problema do ECI a invasdo pelo
judicidrio (direito) sobre as competéncias do legislativo (politica), ou melhor, um
possivel cancelamento da diferenciacdo entre direito/politica. Também foi apontado por
outros que seus mecanismos e sua operacdo distinguiram-se do controle de
constitucionalidade da tradicdo do pensamento juridico, porque ndo se dirigiam a
qualificacdo juridica de leis ou normas como inconstitucionais, mas a estados de fato
(Vasconcelos, 2018, pp. 289-290).

No Brasil, a Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n. 347,
dirigiu ao Supremo Tribunal Federal pedido de qualificagcdo de inconstitucionalidade de

um "estado de fato" como meio para determinag¢do de medidas concretas suficientes a
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solucdo de "litigio estrutural". Aquela a¢do tratava de problemas do sistema carcerario,
como a superlotacdo, as condicGes degradantes e a violagdo massiva de direitos
fundamentais dos presos. Classificava essas condicdes como resultantes de agbes e
omissOes dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal perpetradas
por décadas a fio.

O Supremo Tribunal Federal julgou parcialmente procedente a Medida Cautelar
em ADPF n. 347. Segundo os argumentos utilizados na decisdo, o cendrio fatico ali
descrito seria incompativel com a Constituicdo Federal'. A situacdo carceraria foi
gualificada como inconstitucional através da construcdo do litigio estrutural, de uma
violagdo massiva de multiplos direitos fundamentais. Declarou-se que o quadro fatico ali
reproduzido seria resultante de uma multiplicidade de atos comissivos e omissivos dos
Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, incluidos os de natureza
normativa, administrativa e judicial. No entanto, aquela decisdo cuidou de determinar a
adocdo de apenas trés medidas, quais sejam: i) a realizacdo de audiéncias de custddia
(pelo Judiciario); ii) a liberacdo do fundo penitenciario (pelo poder executivo da Unido);
e iii) a obrigacdo. O que se observa na decisdo muito claramente é a frustragdo
institucional, uma impoténcia de agir em relacdo aquilo que se qualificou como um

estado de coisas.

2. A situagdo do carcere no Brasil e o comportamento dos juizes e da administragao

publica

A Human Rights Watch realizou pesquisa sobre a populagdo carcerdria no Brasil em
1988, antes mesmo da promulgacdo da Constituicdo brasileira em 5 de outubro daquele
ano (HRW, 1997-1998) e emitiu relatdrio que foi, depois, sucedido por uma publicagdo
no ano seguinte tratando das condicbes em uma prisao de Sdo Paulo. Em 1992, um
outro relatdrio foi produzido pela HRW, agora sobre a chacina na Casa de Detencdo do
Carandiru ocorrida em outubro daquele mesmo ano. Aquela ONG tem sistematicamente

denunciado graves violagdes de direitos da populacdo carceraria desde o final década de

! Uma acdo cujo cabimento tem sido reconhecido em face da violagdo de preceitos fundamentais

decorrentes de atos do Poder Publico e inexisténcia de outro meio eficaz de sanar a lesividade.
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19807 e tem condenado o Brasil de forma regular pela grave superlotagio das prisdes,
condicdes de detencdo horriveis e execugdo sumaria de detentos. A dificuldade, no
entanto de obter dados do periodo da ditadura militar dificulta tracar um trajeto mais
longo sobre o problema do superencarceramento e das violagdes de direitos de presos.

Em 1988, ja se estimava uma sobrecarga da demanda por novas vagas para
acomodar a populagdo carcerdria ja existente. O déficit na capacidade instalada dos
presidios era oficialmente estimada em 96.010 postos até 1997 (para cada vaga nos
presidios havia 2,3 presos). Em outubro daquele ano o jornal a "Folha de S3o Paulo"?
publicou reportagem do jornalista Marcelo Godoy chamando atengdo para o crescente
numero de rebelides em presidios desde 1995 e que atingia sua maior marca naquele
ano (1997), foram 18 ao todo. Naquele mesmo dia o jornal também trazia uma outra
interessante reportagem do mesmo jornalista, as 92 delegacias de S3o Paulo nunca
haviam abrigado tantos presos; o numero chegou a 8.099, mas a capacidade instalada
era de 1.500 vagas. Aquela reportagem alerta ainda que: "Em 2 de janeiro passado
(1996), havia no mesmo espaco 6.648 presos. O aumento foi de 21,83% em nove
meses". No ano seguinte, o jornal "O Globo" de 11 de fevereiro anunciava que "Brasilia
estd sem vaga nas prisGes e policiais nas ruas". A "Folha de Sdo Paulo" do més seguinte
trazia a noticia de que "Presos sem condenag¢do somam quase 40%", (Folha de S. Paulo,
20 de margo de 1998).

A populagdo carceraria brasileira em 2015, era estimada em 622.202 mil
presos’, segundo o relatério INFOPEN, com aumento registrado 267,32% entre os anos
de 2000 e 2014, tornando o Brasil naquele ano o quarto pais que mais encarcerava no
mundo, conforme dados do Ministério da Justica e o Departamento Penitenciario
Nacional (Depen) (Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias - Infopen,
2014). Sendo 40% (250 mil pessoas) do total dessa populagdo carcerdria formada, por
pessoas presas de forma provisdria, sem sentenca condenatéria passada em julgado.

Talvez esse seja o Unico nimero que se mantém estavel desde os anos 1990.

% A dificuldade, no entanto de obter dados do periodo da ditadura militar dificulta tragar um trajeto mais
longo sobre o problema do superencarceramento e das violagdes de direitos de presos.

3 Ver: http://www1.folha.uol.com.br/fsp/1997/10/07/cotidiano/2.html

* Esse numero saltou de 622.202, em dezembro de 2014, para a marca de de 726.712 pessoas encarceradas
junho de 2016. Houve um crescimento de mais de 104 mil pessoas. Hoje cerca de 40% sdo presos
provisérios, mantendo a média registrada no censo anterior, segundo o Levantamento Nacional de
Informagdes Penitencidrias (Infopen) divulgado em 8 de dezembro de 2017, pelo Departamento
Penitencidrio Nacional (Depen), do Ministério da Justiga.
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A superlotacdo pela grandeza dos numeros envolvidos chama muita atencdo. O
déficit de atingiu a marca de 250.318 postos, situacdo que so poderia ser agravada pelo
cumprimento dos mandados de prisdo ainda em aberto.

Poderiamos continuar a narrar jornal por jornal, noticia por noticia, relatério por
relatdrio, que a situacdo de violagdo de direitos de presos e superencarceramento no
Brasil era um fato notdrio pelo menos desde o fim da década de 1980, e que seria
impossivel as autoridades publicas - executivas, legislativas ou judiciais - ndo terem
conhecimento de tal "fato". Todos os problemas na situagao carceraria, todos de igual e
altissima gravidade, a despeito de bastante conhecidos por jornais, ONG's e Cortes
Internacionais, foram tratados como emergéncia e urgéncia no julgamento da medida
cautelar em ADPF 347, onde, paradoxalmente, se explicou a situacdo como "litigio
estrutural" produzido por "condig¢des histéricas e socioldgicas".

Aquela decisdo é marcada por uma argumentacao baseada sobre analises
estatisticas, socioldgicas e histéricas dirigidas a demonstracdo das "causas estruturais"
das mazelas do carcere no Brasil. A politica foi indicada como o locus do problema. A
impossibilidade de reflexdo do problema dentro da politica, no entanto, segundo a
argumentacdo expendida na MC em ADPF n. 347, estaria "bloqueando" as possibilidades
de solugdo da crise carceraria e isso atrairia o Supremo Tribunal Federal para o papel de
coordenador da interagdo interinstitucional necessaria a correcdo das falhas estruturais
gue jamais teriam decorrido de um Unico agente, 6rgdo ou ente, mas de uma
indeterminavel multiplicidade de atos externos ao sistema juridico. Entretanto, nas
solugbes encontradas na decisdo para dirimir o "litigio estrutural”, a Unica medida
dirigida ao sistema Politico (politica/administracdo) é o descontingenciamento
orcamentario a possibilitar investimentos no setor prisional, através de determinacdo de
qgue a Unido liberasse e o saldo acumulado do Fundo Penitencidrio para utilizacdo com a
finalidade para a qual foi criado.”

Naquela decisdo também restaram manifestas como o problema estava se
delineando no interior do direito. Quando tratou, por exemplo, do pedido de

determinacdo aos juizes para fundamentassem a ndo ado¢do de medidas alternativas a

s Alids, em 2 de agosto de 2017, um despacho do relator da agdo, Ministro Marco Aurélio, determina a
Unido que se manifeste quanto uma peti¢do do Estado do Ceard que aponta o descumprimento da medida
liminar no tocante a esse item. Ndo se imp6s um orgamento por via de decisdo judicial e nem se determinou
qual o valor deveria ser investido. Essa determinagdo dirigida a Unido, apenas diz que deve cumprir aquilo
gue ela mesma decidiu.
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prisdo provisodria, responsdvel, desde a década de 1990, por 40% das prisdes no Brasil, o
argumento vencedor foi aquele de que isso ja seria dever de todo juiz conforme a lei
gue regula o procedimento de prisGes cautelares, mas era nitida a preocupagdo em se
evitar o aviamento de numero excessivo de ReclamagGes Constitucionais por eventual
descumprimento desse dever, caso se formulasse a decisdo naqueles termos. Alids, isso
foi expressamente debatido e serviu como forte argumento para a negativa do pedido.
N3do foi diferente com o pedido para que se determinasse aos juizes e tribunais a
observancia do dos artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencgao
Interamericana de Direitos Humanos, da qual o Brasil é signatario, a fim de que se
realizassem audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a
autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas. Ora, tratava-se de um pacto do qual
0 pais era signatdrio e que estava apto a produzir efeitos desde 18 de julho de 1978,
mas que simplesmente vinha sendo continua e sistematicamente violado.

Para Ariza Higuera (2000, p. 969), o estado em que se encontra o sistema
carcerdrio colombiano por eventualidade do julgamento onde se proferiu a T-153, ndo
decorreu de um acontecimento especifico recente localizdvel espacial ou
temporalmente, como "produto da arbitrariedade cometida por um funcionario do
Estado" (Ariza Higuera, 2000, p. 969). Essa foi a a base da argumentacdo utilizada na MC
em ADPF n. 347. O "estado de coisas" tratado naquela a¢do ndo seria, assim, resultado
de uma decisdo ou de um numero determindvel de decisGes, mas de uma "questdo
estrutural".

De inicio se pode dizer que a estratégia utilizada na argumentacao foi localizar o
problema carcerario no interior da politica para trata-lo no direito consiste num
deslocamento do problema em relagdo ao exterior do sistema juridico. O problema nao
seria em si, contudo, apenas o deslocamento, mas o fato que se tratam de nitidas
violagdes do direito. Aquilo de que falamos nos paragrafos anteriores sobre as
condicGes do encarceramento no Brasil sdo claras violagdes de direito e nada mais.

A discussdo aventada na ADPF n. 347, sobre o dever de se fundamentar
decretos de prisdo provisoria sobre as razoes da nao utilizagdo de medidas alternativas a

prisdo, faz possivel ver quanto o debate do direito penal brasileiro estd "preso ao
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carcere"®. Toda motivag3o é necessaria ao desvio de uma expectativa. De modo que, por
exemplo, o decreto de prisdo utiliza como fundamentos o porqué daquela situacdo ali
tomada ser uma excecdo ao direito a liberdade. Ou seja, distingue aquele caso dos
demais. Nenhum dever de motivar uma decisdo reduziria o encarceramento em massa,
produziria apenas uma nova forma de argumentac¢do. Mas, as razGes do Supremo para
se desviar daquele pedido veiculado na ADPF n. 347 foi a seguinte: o dever de motivar
estd ja presente no direito constitucional e dele nenhum juiz poderia se afastar,
cabendo unicamente solucionar eventual violagdo em sede do caso concreto pela via
recursal.

Justamente nessa argumentacdo é que talvez o Supremo denuncie a si mesmo e
ao proprio sistema juridico ao reconhecer, diante dos alarmantes nimeros, que pode
estar havendo excessos na aplicacdo do encarceramento provisério e que tal excesso
seria um desvio da excepcionalidade da medida e que tal excepcionalidade poderia ser
verificada nos fundamentos dos decretos de prisdo. Fica, contudo, a pergunta: por que
isso ndo vem sendo efetivamente feito, ou seja, por que a via recursal ndo tem sido
capaz de corrigir eventuais excessos na utilizacdo da Prisdo cautelar (a ndo ser em
polémicos casos que tomaram as paginas dos principais jornais nos ultimos anos)? Ou,
por que as audiéncias de custédia que ja tinham previsdo no direito internacional
veiculado em tratado e pacto do qual o Brasil é signatario ndo eram regularmente
praticadas até entdo? Por que o Supremo jamais se debrucou sobre esta falta de
aplicacdo do Pacto de S3o José da Costa Rica?

O grande numero de presos provisérios, é verdade, pode ser tomado como
possivel através das prestacées da politica ao direito, através da construcdo de
programas decisionais punitivistas de criminalizacdo dos mais variados modos do agir e
acontecer social principalmente aqueles caracteristicos das parcelas mais débeis da
sociedade localizadas nas suas periferias. Porém, seja naquela a¢do ou na sua

respectiva decisdo esse problema nao foi enfrentado. Tivesse o Supremo se voltado ao

® Tomemos como exemplo que o poder judicidrio brasileiro tem atribuigdo conferida através de lei e outros
atos normativos para fiscalizar, através de seus juizes (competentes para a execu¢do penal), os carceres
através de inspegbes ordinarias ou extraordindrias e promover até mesmo a interdicdo daqueles
estabelecimentos que estiverem funcionando em condigdes inadequadas ou com infringéncia a Lei de
Execugdes Penais, nos termos dos seus artigos 63 e 66. Ora, como, entdo, os estabelecimentos carcerdrios
puderam chegar ao estado relatado na ADPF n. 347? Ou, por que, mesmo existindo medidas cautelares
alternativas a prisdo provisdria que foram inauguradas pela lei 12.403, de 2011, as taxas de encarceramento
provisério sdo as mesmas da década de 1990?
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punitivismo penal da politica brasileira talvez se pudesse falar em ativismo ou em
violacdo da separacdo de poderes ou, melhor, em apropriagdo da politica pelo direito.

Tanto na MC em ADPF n. 347, quanto na Sentencia T-153 da Col6mbia, o
problema carcerario é explicado através de uma "remissdo histérica" ou por uma apelo
a "dimensdo estrutural do problema que "longe de ser uma questdo conjuntural, é a
manifestacdo de um problema mais profundo" (Ariza Higuera, 2000, p. 974). Tratar o
problema como histdrico, no entanto, explica muito pouco. Trata-se, na verdade, de
uma interessante estratégia argumentativa para promover o deslocamento da
competéncia para o tratamento do problema.

Outra estratégia argumentativa ali presente consiste em indicar a omissdo da
politica para justificar a solugcdo pelo direito. A generalizacdo da ilegalidade, ou seja, a
ilegalidade que de volta em volta se repete nas operacdes do sistema do Direito, é um
problema do direito. O estado de coisas apontado como inconstitucional trata-se, na
verdade, de ilegalidade difusa (Vasconcelos, 2017, pp. 302-304). O problema é, antes de
tudo, uma questao juridica e, em seguida, um problema politico.

A superpopulagdo, a tortura e a violéncia (no interior do carcere) ndo sao
produtos histdricos de uma profunda crise, mas sdo produzidos no interior de relagdes
juridicas concretas e observaveis. Toda inspecdo judicial que ndo aconteceu ou que nao
foi capaz de detecta-los, na verdade, os (re)produziu. Todo decreto de prisdo que ndo se
atentou as possibilidades alternativas (re)produziu o encarceramento sem sentenca
definitiva. Toda decisdo que negou a liberdade diante das conhecidas e notdrias
violagdes a direitos no interior do carcere reproduziu a violéncia no interior do carcere.
Sdo dados que podem ser historicamente (re)construidos e representados, mas imputar
a politica ou mesmo a histéria a producdo dessas mazelas é mera estratégia
argumentativa.

Esses atos concretos e observaveis produziram e reproduziram um estado de
ilegalidade difusa. Entdo, o que faz a declara¢do de ECI quando aponta origem histdricas
e estruturais ao problema? Desloca-o, argumentativamente, para o campo da Politica e
se representa como intervencdo do direito na politica para, na verdade, promover a
auto-isencdo do direito em relacdo ao conflito que é produzido em suas préprias
operacgoes. A isencdo é operada pelo deslocamento argumentativo do problema para

fora do sistema. A auto-isencdo consiste em postular no outro um defeito que nao se
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reconhece em si mesmo, de modo a se considerar a parte positiva e o outro a parte
negativa em uma distincdo (Vasconcelos, 2018, p. 301). Com a auto-isengdo o
comunicador toma licenca de nao aplicar a si proprio, reflexivamente, os codigos com os
quais opera. E assim que a auto-isencdo produz poder (Luhmann, 1996b, p.27)’. A auto-
isencdo nado decorre da autonomia, mas do arbitrio. Promove a discricionariedade e

cancela a auto especificagdo histdrica (Luhmann, 2004, p. 463).

3. Fatos, estados de fatos e estados de coisas

Nas decisGes das Supremas Cortes que construiram a qualificacdo de estado de coisas
inconstitucional, se encontram argumentac¢Ges que apresentam caracteristicas muito
interessantes. As argumentagdes, por sua vez, usam termos que condensam conceitos
de particular relevo e deixam entender que o significado dos termos, assim como os
conceitos que eles exprimem, sdo auto-evidentes. Esta pressuposicao deriva
certamente do fato que aqueles termos sdo largamente usados na linguagem comum.
Mas, como sempre acontece, se diante disso que parece auto-evidente, se formula a
simples pergunta: como é possivel? Ou entdo a pergunta: o que significa? Entdo se
abrem espacos ainda ndo explorados da reflexdo. Pode-se ver, por exemplo, que termos
e conceitos, que naqueles termos encontram reparo, tém histérias semanticas que nao
tém nada de auto-evidente. A linguagem dos supremos juizes, na verdade, utiliza termos
os quais tornam manifestos significados e conceitos que tém uma histéria no
pensamento filoséfico moderno, na tradi¢cdo sociolégica e, ao seu interno, caracterizam
determinadas correntes do pensamento. Ndo se tratam, assim, de termos indcuos, e
nem mesmo de conceitos da linguagem comum, mas de conteldos de sentido que
traem a sua origem.

Tomemos, entdo, a sério o conceito de estado de coisas inconstitucional. Ele
deveria referir-se a uma situagdo de fato, a um estado de coisas, como se diz, que
definisse um contexto social o qual se fez possivel a partir do agir e do ndo-agir das

organizagOes da politica e do direito - a existéncia desta situagcdo constitui grave violagdo

7 Ver também o conceito de auto-isengdo (self exemption) na na tradugdo inglesa da obra Das Recht der
Gesellschaft (Luhmann, 2004, p.463).
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dos direitos humanos e, assim, viola a constituicdo que lhes declara e é caracterizada
pelo fato de ser relativa a questGes estruturais.

Surgem logo numerosas questdes as quais devem ser tomadas como objeto de
reflexdo. A primeira se relaciona com o conceito de fato e ao conceito de estado de
coisas; a segunda com o significado de litigios estruturais: com o uso dessa locucdo as
cortes se referem ao fato que isso que vem contestado, hd caracteristicas que
interessam a estrutura da sociedade, a estrutura de sistemas sociais determinados; sera
necessario, entdo, aclarar o conceito de estrutura; ha entdo a questdo das organizagGes
do direito e da politica e a questdo dos limites do direito; por ultimo, a questdo, muito
complexa, da funcdo dos direitos fundamentais. Queremos construir, com a necessaria
brevidade, dado que se trata de questdao muito complexa, uma argumentacdo que seja
apta a tratar deste complexo de problemas de modo coerente e congruente em relagdo
ao problema que ora nos interessa.

A expressao estado de coisas, state of affairs, traduz nas linguas neolatinas e em
inglés a expressdo alema Sachverhalt. Este termo aparece pela primeira vez na ldgica de
Lotze em 1874 (2002) e se refere ao conteudo imanente do juizo. Lotze, interessado em
demonstrar a diferenca que ha entre percep¢do conhecimento, determina a especifica
ontologia de juizos, os quais se diferentes de fatos: estado de coisa (Sachverhalt), entdo
denota das sacliches verhalten, a interrelacdo objetiva de coisas, como sdo apresentadas
no juizo. Conhecimento é apresentacdo das coisas como sdo na realidade. Como se vé, o
conceito de Sachverhalt tem a ver com relagdo, conexdo, realidade objetiva. O
fundamento da argumentacdo de Lotze, é um fundamento ontoldgico. Ao invés, as
ideias de situag¢des ou de estados que figuram na tradugdo ndo tem a ver com o original.

O conceito original - sempre na sua forma alema - Sachverhalt, é usado por
Husserl na sua obra Formale und transzentdentale Logik (1981) e por Wittgenstein no
seu Tractatus logico-philosophicus (1964), ao qual recorre muitas vezes. Na vulgata o
termo usado por Wittgenstein, Sachverhalt, é traduzido impropriamente como estado
de coisas, state of affairs: a tradugdo correta é aquela dada por Ogden, e aprovada pelo
proprio Wittgenstein, fato atémico, isto é, a unidade simples, aquilo que acontece, was
ist der Fall, what is the case, cio che fa al caso. Fatos, na linguagem de Wittgenstein:
Tatsachen, sdo o mundo; mas aqueles fatos estdo no espaco logico, ndo podem ser

confundidos com aquilo que na linguagem comum se diz: circunstancias ou situacdes: na
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proposicdo 1.13 se |é: die Tatsachen im logischen Raum sind die Welt, os fatos no espacgo
légico sdo o mundo. E na proposicdo 1.11: die Welt ist durch die Tatsachen bestimmt
und dadurch dass es alle Tatsachen sind, o mundo é determinado por fatos e por serem
esses todos os fatos. E, ainda, a proposicdao 2.01: Der Sachverhalt ist eine Verbindung
von Gegenstdnden. (Sachen, Dingen), o fato atémico é uma combina¢do de objetos
(Entitdade, coisa) .

O que interessa em Wittgenstein nesta primeira parte do Tractus, é delinear
uma ontologia, isto é uma teoria dos objetos, os quais sdo a substancia do mundo,
aquilo que permanece, enquanto a suas configuragdes sdo contingentes. A substancia
subsiste independentemente daquilo que acontece: a proposicdo 2.024 diz: die Substanz
ist das, was unabhdngig von dem was der Fall ist, besteht, a substdncia é aquilo que
subsiste independentemente daquilo que acontece . E devido die Welt ist alles was der
Fall ist, o mundo é tudo o que acontece e, como diz a proposi¢do 1.12: die Gesamtheit
der Tatsachen bestimmt was der Fall ist und auch, was alles nicht der Fall ist, a
totalidade dos fatos determina tudo aquilo que acontece e também tudo que ndo
acontece, se compreende o significado do atomismo ldgico: ele se conecta
imediatamente com o plano ldgico-linguistico: o problema da ontologia consiste na
determinacdo das possibilidades de uma sintaxe. Os fatos, por Wittgenstein, é bom
repeti-lo, estdo no espaco ldgico do mundo. E isso que se chama estado de coisas, é um
fato atémico. De frente a questdo que lhe foi posta por Russel em 1919 sobre a
diferenca entre Tatsache e Sachverhalt, Wittgenstein respondeu que Sachverhalt
corresponde a uma proposicdo elementar, se ela é verdadeira, enquanto Tatsache, o
fato, corresponde ao produto légico de proposicdes elementares (se sdo verdadeiras).
Wittgenstein sustentou que a fun¢do do pensamento consiste em aclarar a esséncia da
proposicdo; isto é, fazer manifesta a esséncia de todos os fatos cuja a imagem ¢é a
proposigao.

Diferentemente de fato, ou de fato atémico, o que é traduzido como estado de
coisas ou state of affairs , deriva conceitualmente do alemao Sachlage, mas também de
Zustand e proximo ao conceito de situa¢do, um termo também difundido no
pensamento do neopositivismo.

Depois destas breves consideracdes sobre o significado e sobre o porte

epistemolégico dos termos, é o caso de recordar que hda também um conceito
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estritamente sociolégico de fatos: por Durkheim (1919), que era desaparecido alguns
anos antes da elaboracao do Tractus, a sociologia é ciéncia dos fatos sociais : é ciéncia,
isto é, das normas, dos valores, das instituicdes culturais, da morfologia da sociedade; os
fatos sociais sdao construidos de significados que tém solidez diferentes, diferente
consisténcia, diferente duracdo, isto é estabilidade social.

Em seguida, os fatos tém uma funcdo relevante no interior das teorias
institucionalistas do direito, de Hauriou até Santi Romano, mas aqui retornamos no
ambito de uma ontologia social do direito: os fatos sdao considerados como unidade
elementar produtores de direito. Os fatos, no singular, tiveram uma longa carreira
também nas teorias da natureza do fato sobre as quais escreveu paginas muito
interessantes Alessandro Baratta (1968). Aqui chegamos a necessidade de distinguir
entre fatos e coisas. Mas esta é uma histdria totalmente diferente.

Dois juristas, um de formacgdo légica, Ota Weinberger, e, outro de formacao
analitico-linguistica, Neil MacCormik, retomando o conceito de institutional facts, como
conceito central da sua ideia de uma teoria neo-institucionalista do direito, segundo a
qgual a complexa tipologia dos fatos que se estende dos brute facts, aos fatos
linguisticos, encontra nos fatos institucionais o resultado estavel, o condensado
semantico duradouro, resistente ao tempo, da qualificacdo juridica dos eventos.

Tornamos a Wittgenstein: a sua construcdo corre de fundamentos da ldgica a
sua auséncia no mundo. E possivel - ndo obstante as diferencas e a distancia - que
também os supremos juizes procedam em um modo correspondente? Wittgenstein
tinha bem claro o fato que as ditas proposicées I6gicas mostram a propriedade da
linguagem e entGo do mundo, mas ndo dizem nada. Mas ele havia também llcida
clareza sobre o fato que tudo aquilo que vemos poderia ser também ser diverso; tudo
aquilo que possamos contudo descrever poderia ser diverso, como escreve na
proposicdo 5.634 do Tractus. Para os supremos juizes, todavia, ndo é assim. O que sdo
para eles os fatos? E o que sdo os estados de coisa?

Os fatos ndo sdo realidade objetiva, assim como os estados de coisa: tanto uns
guanto os outros sdo construidos por observadores. E quem observa deve poder dizer
como constrdéi um fato, qual é a distingdo que utiliza e qual é a outra parte daquilo que
indica como fato. Os fatos histéricos, por exemplo, sdo construidos pela reflexdo

histdrica, a qual isola, determina, delimita, qualifica e interpreta aquilo que separou
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como fato. Os fatos histéricos sdo resultado da atividade de construcdo seletiva de
sentido que é realizada pela historiografia. A histéria é um contexto de interpretacao,
ndo uma sequéncia de fatos. Os fatos sdao eventos aos quais foi atribuido sentido, mas
os fatos mesmos sdo de uma atividade seletiva de atribuicdo. Sem esta atividade, os
eventos circulariam livres, privados de sentido: apenas a seletividade do processo de
atribuicdo lhe transforma em elementos de conexdo que produzem sentido. Os fatos,
eventos aos quais é atribuido sentido na comunicag¢do social, sdo constructos que
resultam da qualificacdo de sentido. De consequéncia, aquilo que se indica como
sequéncia de fatos é resultado de complexos processos de selecdo e atribuicdo de
sentido que utilizam a temporalidade para construir, por sua vez, complexas conexdes
de sentido: quanto mais alta é a complexidade da sua estrutura, tanto mais alta é a
seletividade que torna possivel a concatenacdo de eventos de resistir a diferentes
causalidades do ambiente no qual eventos individuais sdo produzidos. Sem aquela
causalidade, cairiam no reciproco isolamento e romperiam a conexdo que lhes mantém
unidos. A consisténcia dos fatos, a coeréncia das conexdes, a resisténcia das sequéncias
causais, tudo isto surge da complexa atividade seletiva através das quais se atribui
sentido e os eventos se transformam em elementos de uma estrutura.

Entdo, o problema é: qual é o carater da estrutura: E: qual estrutura? Também
0s supremos juizes usam este termo: eles afirmam, na verdade, que as questdes sobre
as quais se deve decidir tém o carater de litigios estruturais. Ainda uma vez vem em
mentem uma proposicao do Tractatus, a proposicao 6.4321, na qual se diz,

precisamente: os fatos pertencem todos apenas ao problema, ndo a solugGo.

4. Estruturas

Estrutura ndo pode ser confundida com substancia, natureza, fundamento, dado
objetivo: estrutura ndo qualquer coisa que possa ser indicada com estes instrumentos
conceituais que pertencem a velha ontologia. Nem mesmo quando se refere a estrutura
social ou litigios estruturais, o conceito de estrutura pode ser confundido com algum
daqueles instrumentos. Estrutura é uma conexdo de operacdes as quais, através de uma

continua referéncia a si mesmas, se estabilizam, isto é determinando a estabilidade de
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Ilhes faz possivel. Elas se diferenciam do exterior e, assim, adquirem estrutura: enquanto
operagdes da estrutura, podem atingir niveis diversos de sensibilidade em relacdo ao
seu ambiente: podem aprender do ambiente, isto é podem reconstruir o ambiente no
seu interior interpretando-o. Aquela operagdes, assim, estabilizam a sua estrutura,
tornando-a resistente em relacdo a ameacas do ambiente. Como se vé, estrutura é uma
estabilidade que se transforma continuamente, que usa como informacdo suas préprias
operacdes e deste modo se faz continuamente instavel. Uma estrutura de operagdes
feita assim constituida se adapta ao ambiente, tende a atingir niveis de complexidade
adequada a complexidade do ambiente.

Nés consideramos a sociedade como estrutura universal da comunicagdo social;
também o direito, dado que ndo esta fora da sociedade, é uma estrutura deste género.

Isso de que os juizes supremos se ocupam, os litigios estruturais, sdo questées
as quais interessam, precisamente, a estrutura da sociedade, a estrutura do direito, a
estrutura da politica. Se deve logo precisar, contudo, que assim como os fatos e estados
de coisa, ndo sdo entidades que existem na natureza e nem mesmo entidades objetivas,
mas sdo constructos do observador, do mesmo modo, o carater estrutural das questées
depende da estrutura que observa. Em outros termos, ndo ha uma realidade objetiva,
mas uma realidade da observacdo, isto € uma estrutura seletiva a qual observa como
realidade aquilo que vé. Podemos precisar ulteriormente o conceito e afirmar que uma
estrutura, isto € uma conexdo de operacgdes, usa como realidade o constructo de suas
observagoes.

Ora, como dizia Saramago®, esta histdria pode ser contada também de um outro
modo. Podemos dizer tudo isto em outros termos.

A situacdo do carcere no Brasil. Uma situacdo explosiva, violenta, brutal. Ndo
existem adjetivos que possam exprimir plenamente a situacdo carceraria no pais. A
politica sustenta uma encarceramento em massa. A opinido publica é favoravel a um
encarceramento de massa. A policia pratica o encarceramento de massa. As proporgdes
podem ser confrontadas apenas com Estados Unidos, China e Russia. O encarceramento
de massa pratica o seu recrutamento nas periferias (De Giorgi, 2018, pp. 39-47); em
larga medida nas favelas, nas quais a contiguidade com o crime organizado torna

impossivel subtrair-se a violéncia dos reais titulares do poder de instaurar ordem

& Na introducdo de seu maravilhoso Levantado do chdo, Lisboa: Editorial Caminho 1980.
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publica; nas periferias nas quais é impossivel observar ordenamentos juridicos externos
em relagdo as normas impostas da intimidacdo de quem vive a solidariedade
comunitdria. Em uma cidade grande como o Rio, se pode ser recrutado porque é jovem
ou de cor e porque no fim de semana desceu em direcdo a zona sul da cidade. Em uma
cidade como S3o Paulo se pode ser recrutado porque é morador de rua. Ou em uma
cidade como Porto Velho se pode ser recrutado por habitar a zona sul ou leste ou,
ainda, naquela condigdo, por estar desavisadamente no centro ou na zona oeste. Em
gualquer parte do pais se pode ser "detido" (fermati) pela policia sem que o Ministério
Publico seja informado. Se pode restar no carcere, detido, sem que o juiz da "audiéncia
preliminar" (audiéncia de custddia) convalide a prisdo. A prisdo se transforma
normalmente em estado de encarceramento sem intervencdo da magistratura. Se pode
permanecer por tempo ilimitado em espera de julgamento. Se pode permanecer no
carcere também depois que sdo expirados os termos da custddia cautelar. Se pode
permanecer no carcere sem que o juiz da execucdo da pena efetue nenhuma
averiguacdo e nenhum controle. Se pode ser recluso em um carcere no qual a policia
penitencidria ndo efetua controle sobre o deslocamento de prisioneiros. Se pode ser
enviado para um cdrcere no qual uma parte é ocupada por membros da organizacdo a
qgual pertence o prisioneiro e uma outra ocupada pela associagdo criminosa rival. Se
pode fazer de modo que algumas zonas internas do carcere sejam impenetrdveis. Se
pode fazer de modo que uma banda ocupe o espaco da outra e exija sua vinganca. Pode
acontecer que por dias inteiros a policia ndo entre no carcere onde acontece uma
guerra entre facgbes. Apenas para ilustrar, tomemos como exemplo a rebelido do
presidio Urso Branco em Porto Velho, onde por dias de novembro do ano 2000,
literalmente, cabecas rolaram no patio daquele presidio.

Esta realidade ndo ha o carater da necessidade, ndo é uma realidade objetiva,
ndo é estrutural no sentido que é uma realidade dada como natural, como se acreditava
qgue fosse a velha natureza das coisas. Ela é estrutural no sentido que interessa a
estrutura do direito, as suas organizagGes através das quais o direito entra em contato
com seu ambiente: o aparato judicidrio, a administracdo publica, a organizacdo da
seguranga publica, a organizacdo penitenciaria. Mas aquela realidade é estrutural
também no sentido que interessa a forma da diferenciacdo social e, assim, a forma da

inclusdo e exclusdo.
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Se um observador observa as organiza¢Ges do direito através da distincao
direito e ndo direito, ou entdo através da distingdo e conforme ao direito e em violacado
do direito, dird que as operacgdes que adquirem estrutura naquelas organiza¢des do
direito sdo todas colocadas na parte da violagdo do direito; se trata de violacdo do
direito positivo, do direito vigente, das normas do cédigo de processo penal, das normas
de seguranca publica, dos regulamentos. O olhar do observador se pousa sobre uma
ilegalidade difusa (Vasconcelos, 2017), sobre uma generalizada violacdo do direito,
sobre um horizonte de violagGes do direito que adquire estabilidade e assim estrutura.
O observador vera que as organizacbes do direito agem em base a uma violagdo
molecular do direito que contaminam a tal ponto a rede de operagdes que o direito
mesmo se transforma em uma ameaca para o ambiente. Os autores das violagdes do
direito sdo todos identificaveis; a policia, os batalhGes, o delegado, o ministério publico,
0 juiz da audiéncia de custddia, o juiz da instrucdo criminal, o juiz da execug¢do da pena.

A estrutura da sociedade, nas suas periferias, que constituem o ambiente
privilegiado para o recrutamento dos prisioneiros para o carcere, apresenta a forma da
diferenciacdo ainda estratificada. As periferias sdo a base da estratificacdo; nelas a
exclusdo, que as tece, tem a funcdo de realizar uma integracdo estreita, uma rede de
dependéncias que sdo substitutos funcionais de outras formas da inclusdo que nao
encontram espaco nas periferias. As organiza¢Ges do direito, tratadas como ameaca a
integracdo, agem seletivamente sobre periferias que constituem a real ameaga a
diferenciacdo funcional da sociedade que se realiza no sistema do direito de qual elas
sdo, precisamente, organizagoes.

Se estas sdo caracteristicas das estruturas, entdo se compreende o significado

real de litigio estrutural®.

Conclusao

Por que os supremos juizes ndo se ocupam do litigio estrutural das organiza¢des do

direito? E por que ndo se ocupam do litigio estrutural das periferias da sociedade?

°se veja o interessante artigo O ponto a que chegamos di Eliana Sousa Silva, O Globo, 09.02.2018: Politica
de seguranga publica no estado é pautada pela ideia de que vivemos numa guerra e, portanto, existe um
exército inimigo: moradores de favelas e periferias
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Por que ndo declaram que o estado de coisas inconstitucional é o aparato
judicidrio? Ou a periferia da sociedade? Como todos os observadores, também os
supremos juizes observam através do uso de distingGes: quais sao as distingGes que eles
usam? Aquilo que ndo é conforme o direito, como pode observar qualquer observador,
é a aplicacdo do direito: é este o primeiro nivel do estado de coisas inconstitucional. Mas
neste nivel os sujeitos da acdo, os atores, come se diz no linguajar do direito, podem ser
identificados: e o fato que os atores ndo sejam identificados, ndo sejam perseguidos, até
o ponto que ilegalidade torna-se pratica normal, isto é, torna-se uma questdo estrutural,
ndo significa que o carater de inconstitucionalidade seja uma caracteristica de estados
de coisas externos e, como veremos, externo em relagdo ao direito.

Do mesmo modo, no entanto, se pode dizer que, até quando as organiza¢des do
direito operam na violacdo do direito, a declaracdo de estado de coisas inconstitucional
ndo podera ter nunca qualquer eficacia. E, de fato, parece que a uUnica eficacia de uma
assim feita declaracdo seja produzida nos confrontos do sistema politico, o qual nado
havia efetuado a transferéncia dos fundos previstos para o sistema penitenciario. Isto,
porém, ndo interrompe a circularidade do estado de coisas: restam as organiza¢Ges do
direito como primeira fonte de producdo da inconstitucionalidade.

Aquilo que ndo é plausivel é a circularidade da argumentacdo dos supremos
magistrados: os quais presumem que a violacdo dos direitos humanos ocorra pela
simultanea acdo de fatores externos ao direito e assim tém que a ativacdo do direito
possa repristinar um suposto estado constitucional. Outra observacdo, o uso de outras
distingGes teria tornado possivel construir outras realidades, muito mais plausiveis
porque ndo teriam produzido a mesma circularidade.

Ainda uma vez, a lucida reflexdo do Tractatus, a proposi¢do 6.1261: in der Logik
sind Prozess und Resultat dquivalent (Darum keine Uberraschung), na Idgica processo e
resultado sGo equivalentes (por isso nenhuma supresa). O resultado é imanente a
argumentagao.

Resta uma ultima consideracdo. E restam as periferias como lugar privilegiado
do recrutamento de destinatarios da acdo de inconstitucionalidade. As periferias as
qguais nos referimos sdo as periferias da sociedade, sdo os lugares sociais da
estratificacdo, isto é, os lugares de conservacgdo das estruturas nas quais se reproduzem

a resisténcia a modernidade. Sdo os lugares da exclusdo e nas quais a forma tipicamente
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moderna da diferenciacdo social ndo apenas ndo sdo a forma prevalente, mas encontra
violentas resisténcias a sua afirmacdo. Estes lugares da sociedade coexistem no espago
e operam na simultaneidade com os lugares nos quais operam sistemas sociais que sdo
especificados em base a funcdo, isto é, lugares nos quais a modernidade da sociedade
moderna atingiu niveis evolutivos muito altos. Ora, é propriamente a racionalidade da
sociedade moderna, a racionalidade imanente a forma da diferenciacdo de seus
sistemas, economia, politica, direito - € mesmo esta racionalidade a estrutura que
reforca as diferencas, que estabiliza e expande as desigualdades, que materializa a
exclusdo.

Ora, os direitos humanos tém a funcdo de assegurar os requisitos que
estabilizam a diferencia¢do tipicamente moderna da sociedade. Eles permitem substituir
a honra que a estratificacdo reservava a poucos, pela dignidade que pertence a todos;
substituir a diferenga na natureza de cada individuo, pela igualdade de todos; ao
privilégio de poucos, pelo igual acesso de todos a comunicagdo social; a exclusdo, pela
inclusdo de todos; ao anafalbetismo, pela alfabetizacdo; a violéncia, pelo direito; a
escraviddo, pela livre prestacdo do trabalho; a exploracdo, pela certeza de relagdes de
civilizacdo; a forma, pela satisfacdo das necessidades. Nos lugares da sociedade nos
guais a forma da modernidade no se afirmou, ndo ha espaco para a funcao dos direitos
humanos. Ndo ha espaco porque ndo ha espaco material para modernidade, ndo opera
nenhum dos substitutos funcionais que apenas indicamos.

Se a argumentacdo dos supremos juizes tem um sentido, este poderia ser
declarar as periferias da estratificacdo, os lugares da exclusao, os lugares da resisténcia a
modernidade, como o real estado de coisas inconstitucional.

No Tractatus a proposicdo 6.1262, a qual segue imediatamente aquela que
apenas citamos, podemos ler: a demonstragdo na Idgica é s6 um meio mecdnico para

reconhecer mais facilmente a tautologia onde esta é complicada.
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