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RESUMO

A presente proposta de pesquisa pretende investigar o seguinte problema: em que medida ¢
possivel afirmar que o racismo estrutural no Brasil se estabelece como um estado de coisas
inconstitucional? No contexto do Constitucionalismo do Sul Global, orientado pela garantia
da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais em uma regido marcada pela desigualdade,
particularmente no Brasil, o racismo estrutural se encontra na base desse problema e, ndo por
acaso, no estabelecimento do modo de produgdo capitalista e das relacdes de classe, raca e
género no pais. A partir desse contexto, a pesquisa trabalhard com a hipotese de que a
omissao do Estado brasileiro em resolver de maneira cooventilada e simploria o problema do
racismo estrutural no pais importaria ela mesmo em violacdo generalizada, continua e
sistematica massiva de direitos fundamentais e humanos no pais, se configurando, nesses
termos, em um estado de coisas inconstitucional. O objetivo geral ¢ estabelecer uma base
tedrica solida capaz de fundamentar o acesso a jurisdicdo constitucional brasileira para
confrontar o problema sistémico do racismo estrutural, determinando a partir dessa
perspectiva politicas publicas especificas que tenham esse fenomeno como escopo. A
metodologia serd de pesquisa fundamental, compreendendo o fendmeno da perspectiva do
materialismo histérico e do marxismo juridico, mobilizando principalmente a proposta do
Constitucionalismo achado na rua.

Palavras-chave: Racismo Estrutural, Constitucionalismo achado na rua, Estado de coisas
inconstitucional.

INTRODUCAO

A presente proposta de investigacdo propde o seguinte questionamento: em que
medida ¢ possivel afirmar que o racismo estrutural no Brasil se estabelece como um estado de
coisas inconstitucional? O instituto do Estado de Coisas Inconstitucional emerge do contexto
de desigualdade da América Latina como mecanismo hermenéutico capaz de estender as
cortes constitucionais a possibilidade de atuar recorrendo a solugdes estruturantes que
resolvam o problema de violagdo massiva da dimensao objetiva dos direitos fundamentais na
regido (HERNANDEZ, 2003). O instituto surge na Corte Constitucional da Colémbia e
adentra ordenamento juridico brasileiro através da ADPF 347 (CAMPOS, 2016).

Uma das principais preocupacdes do Constitucionalismo do Sul Global,
particularmente no contexto da América Latina, tem sido a busca pela efetivacao dos direitos
fundamentais sociais, ou realizagdo da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais

(MALDONADQO, 2013). Essa caracteristica se depreende do processo de acumulo primitivo
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do Capital, estabelecendo as bases do estado geral de coisas que aflige o cone Sul (MARX,

2015). Entre os alicerces que estruturam esse cenario de desigualdade, especificamente no
Brasil, esta a questdo do racismo (SCHWARCK; STARLING, 2015), mormente nas suas
manifestacoes institucional e estrutural (ALMEIDA, 2018).

A partir desse contexto, a pesquisa trabalhard com a hipdtese de que a omissdo do
Estado brasileiro em resolver de maneira sistémica e coordenada o problema do racismo
estrutural no pais importaria ela mesmo em violacdo generalizada, continua e sistematica
massiva de direitos fundamentais ¢ humanos no pais, se configurando, nesses termos, em um

estado de coisas inconstitucional.

O objetivo geral do trabalho ¢ estabelecer uma teoria, a partir da perspectiva do
Constitucionalismo achado na Rua, que sustente a possibilidade do recurso a jurisdigdao
constitucional por parte das comunidades originarias, quilombolas e outros movimentos de
representacdo dos negros no pais, no sentido de reconhecer o racismo estrutural como um
Estado de Coisas Inconstitucional no pais, situacdo que demande solugdes estruturais de
politicas publicas no sentido de garantir a dimensao objetiva dos direitos fundamentais tendo

como escopo, sobretudo, o enfrentamento ao problema do racismo e suas ramificagdes.
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E DECOLONIALIDADE

O Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) pode ser classificado como um mecanismo
hermenéutico de jurisdicdo constitucional, que surge a partir de jurisprudéncias da Corte
Constitucional Colombiana (CCC), relacionada, particularmente, as demandas trazidas pelos
movimentos do chamado Constitucionalismo do Sul-global que se ocupa em garantir a
dimensdo objetiva de direitos fundamentais, relacionados a uma realidade historica e
estrutural que caracteriza a América Latina como em espaco de profunda desigualdade social
sistémica. Essa situacdo historica, notadamente a partir da segunda metade do século XX,
contribuira para uma modificagdo estrutural da relacdo entre Poder Judiciario e ingeréncia nas

relagdes sociais € econdmicas, como aponta Santos (1986).

Sarlet (2012, p. 295-299) esclarece que a chamada dimensao objetiva obriga o Estado
a proteger os direitos fundamentais individuais frente ao proprio Estado, a particulares e a
estados estrangeiros. Essa dimensdo dos direitos fundamentais estd associada a uma obrigacao
positiva por parte da autoridade publica, na medida em que ¢ integrante de uma estrutura

estatal caracterizada como um Estado Social de Direitos (HERNANDEZ, 2003, p. 207-212).
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O Estado Social de Direitos se diferencia da figura do Estado de Direitos tipico do
Século XIX por ter elencados entre seus direitos fundamentais aqueles classificados como de
segunda geracdo ou dimensdo, reconhecidos como Direitos Sociais ou Direitos Positivos, os
quais versam sobre os direitos de igualdade e, portanto, demandam necessariamente uma agao
concreta e ativa por parte do Estado na realizacdo dos mesmos, seja em sede executiva,
legislativa ou judicial. Sdo, destarte, os proprios fundamentais, quando compreendidos em sua
dimensdo objetiva, considerados como mandados de acdo e deveres de protecdo que se
impdem ao Estado, que determinam pautas, fins e objetivos que devem ser alcancados nao
apenas pela via legislativa, mas também pela via executiva e, finalmente, pela via judicial. As
Constituicdes — e assim se da tanto no caso da Colombia quanto no do Brasil —, na condicao
de lei fundamental, estabelecem uma ordem objetiva de valores, que emana da dignidade
humana, e se irradia por todo o ordenamento juridico, impondo aos poderes publicos, em
todas as suas instancias mencionadas, o cumprimento daquelas diretrizes que servem a
garantia e respeito dos direitos fundamentais que se traduzem também na ndo viola¢do da

dimensio objetiva dos mesmos (HERNANDEZ, 2003, p. 207-208).

Resgatando a mudanca de configuragdo do Poder Judicidrio na América Latina, ja
mencionada por Santos (1986), cabe reforcar o papel que a referida instancia estatal passou a
assumir de maior ingeréncia frente as omissdes dos poderes publicos, ndo sé no que concerne
a producao normativa, mas também em relacdo a omissao de execucdo de politicas publicas,
traduz-se em um resultado circunscrito também a um processo historico. Esse registro ¢
relevante para se contextualizar melhor a questdo do chamado ativismo judicial dialogico —
como discute Campos (2016, p. 240-256) —, e seu papel naquilo que esse estudo aponta como
Constitucionalismo do Sul-Global, que se caracteriza por recorrer as Constituicdes como
instrumento politico e juridico capaz de atender as demandas sociais urgentes dessas regioes
historicamente marcadas pela exploragdo imperialista e profundas desigualdades sociais
(BILCHITZ, 2013, p. 41-94). No contexto da América Latina, mais especificamente, o ECI
ird emergir como um mecanismo inserido nesse processo mencionado, destinado a munir a
sociedade civil de ferramentas capazes de exigir do Estado a prestagdo prescrita nas

constitui¢des para realizagio dos direitos fundamentais sociais (HERNANDEZ, 2003).

Trata-se, como se percebe, de uma mudanca de paradigma que transcendeu o carater
apenas politico e assumiu efetiva expressdo juridica com o reconhecimento da forga

normativa das constituigdes no pos-guerra. Correspondeu, ainda, a um novo momento do
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constitucionalismo no qual os direitos fundamentais passam a traduzir interesses mais difusos

da sociedade, orientados principalmente pela preocupagdo social.

Essa preocupacgao, ¢ evidente, carrega consigo um aspecto de materialismo histérico
incontornavel, na medida em que as demandas sociais irdo logicamente variar no espago € no
tempo. No referido Sul Global, mais especificamente na América Latina, as referidas
demandas sociais sdo particularmente mais emergentes. O estado de coisas inconstitucional ¢
definido por Hernandez (2003, p. 206) como uma “realidade social intoleravel e contraria aos
principios constitutivos do Estado Social de Direito”, que de uma perspectiva juridica “viola
de forma grave, permanente e continua Direitos Fundamentais”, justificando uma atuacao
judicialmente ativa por parte do juiz constitucional no sentido de promover solugdes
profundas que resolvam os problemas estruturais que afetam o gozo da dimensdao objetiva
daqueles direitos. Segundo Cunha Junior (2017), o ECI ¢ declarado diante de omissoes
sistematicas, generalizadas e continuas do poder publico em implementar os direitos
fundamentais dos cidaddos. “Tem por finalidade a constru¢ao de solugdes estruturais voltadas
a superagdo desse lamentdvel quadro de violagdo massiva de direitos das populacdes

vulneraveis em face das omissdes do poder publico.”
O Estado de Coisas Inconstitucional é sempre o resultado de situagdes concretas de
paralisia parlamentar ou administrativa sobre determinadas matérias. Nesse cenario
de falhas estruturais e omissdes legislativas e administrativas, a atuagdo ativista das
cortes acaba sendo o unico meio, ainda que longe do ideal em uma democracia, para
superar os desacordos politicos e institucionais, a falta de coordenacdo entre 6rgaos

publicos, temores de custos politicos, legislative blindspots, sub-representacdo de
grupos sociais minoritarios ou marginalizados. (CAMPOS, 2015).

No que tange aos aspectos gerais do controle de constitucionalidade na Colombia,
aspectos esses que contribuiram para a formagdo do ECI como mecanismo de jurisdi¢dao
constitucional, a Constitui¢do colombiana de 1991 trouxe em seu bojo mecanismos de protegdo
constitucional e estabeleceu a criacdo da Corte Constitucional Colombiana (CCC) a fim de
garantir a supremacia da Carta Politica, cuja previsdo encontra-se positivada em seu art. 4°."
Assim como ocorre no Brasil, o sistema de controle de constitucionalidade na Colombia é o
misto, agregando fundamentos do modelo americano de controle difuso e do modelo austriaco
de controle concentrado (SILVA, 2014). Streck (2018, p. 97) destaca, ainda, como principal

caracteristica do controle de constitucionalidade naquele pais a participagdo popular.

Y Articulo 4. La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la
ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales.
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De acordo com Silva (2014), nos primordios do constitucionalismo na Colombia, a
Constituicdo de 1886 continha apenas uma previsdo de controle de constitucionalidade,
realizado pela Corte Suprema de Justica, que tinha a ultima palavra acerca da
constitucionalidade de projeto de lei rejeitado pelo governo. O sistema de controle de
constitucionalidade na Colombia se tornou completo apenas com o advento da reforma

constitucional de 1910.

[...] o controle jurisdicional de constitucionalidade na Colombia nasceu com a
Constituicao de 1910 ao consignar que a Corte Suprema de Justica decidiria sobre: a
constitucionalidade de ato legislativo questionado pelo governo, e
constitucionalidade de leis ou decretos impugnados por qualquer cidaddo. Assim, ha
mais de um século, o cidaddo colombiano ostenta o direito politico de provocar o
Poder Judiciario, a fim de prevalecer o que determina a Constituicdo. (SILVA, 2014,
p- 191).

No ambito do controle abstrato de constitucionalidade exercida pela CCC, merece
destaque aquela que se estabelece através da via de acdo chamada de accion de tutela. De
acordo com Hernandez (2003, p. 203-204), a acao de tutela foi a principal novidade trazida
pela Constitui¢ao de 1991 para o direito colombiano. Trata-se de um mecanismo cautelar que
pode ser proposto por qualquer pessoa, ou por quem a represente, a fim de reclamar a
protecao aos seus direitos constitucionais fundamentais que estejam ameagados pela acao ou
omissao de qualquer autoridade publica, por particulares que atuem nessa qualidade ou por
particulares cuja conduta afete de maneira grave e direta o interesse coletivo ou do solicitante

a ele subordinado, em estado de desamparo.

As acciones de tutela tém cumprindo um papel fundamental, como estaca Hernandez
(2003, p. 205) na efetivagdo dos direitos fundamentais, em virtude de a Colombia, assim
como o Brasil, ser um pais eivado de problemas sociais e politicos. Esses problemas
dificultam o gozo dos direitos fundamentais pelos cidadaos, exigindo dos juizes um papel

mais atuante na busca por solugdes.

Sob a égide da atual Constitui¢do Colombiana, assim, a jurisdicdo constitucional se
manifesta, entre outras formas, por meio do controle concentrado e abstrato cuja agdo ¢
proposta perante a CCC, tendo como legitimado qualquer cidadao, o que reforga o carater
democratico mencionado por Streck. Esta ¢ uma importante distingdo em relacao ao controle
concentrado no Brasil que possui legitimados especificos para recorrer ao controle

concentrado da jurisdi¢do constitucional pela via de agao.
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Estado de Coisas Inconstitucional instaurado no sistema prisional da Colombia. A referida
sentenca tem particular relevancia por tratar de uma inconstitucionalidade por omissao
generalizada muito similar aquela que vira a ser reconhecida através da ADPF 347 no Brasil.
Em contexto similar ao brasileiro, percebendo se tratar de um tema fora da agenda politica,
tendo em vista ser a populacdo carceraria historicamente de pouca relevancia social, por nao
constituirem uma pauta de interesse eleitoral para os politicos, os juizes entenderam ser justa a
intervencdo haja vista que dificilmente haveria solu¢do para a violacdo massiva daqueles
direitos sem a mediag¢ao da Corte. Dessa vez, a Corte nao se preocupou em resolver demandas
individuais. Campos (2016, p. 132) ressalta que nesse julgado a preocupacao estava centrada
em tutelar a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais. Destarte, surgiram os primeiros

delineamentos do que se compreende hoje como ECI.

Conforme esclarecido, o ECI é uma criacdo da CCC utilizada, inicialmente, como
mecanismo processual para lidar com as questdes que demandavam protegdo coletiva e
abstrata de direitos fundamentais a fim de evitar o abarrotamento do judiciario, uma vez que
naquele pais ndo havia mecanismos proprios para tanto. No entanto, o instituto em comento
evoluiu de maneira que possibilitou lidar com a resolucdo de questdes complexas que
envolviam o litigio estrutural. Essa constru¢do jurisprudencial tem como espeque a

importancia dos direitos fundamentais nos Estados Democraticos de direito.

Assim o ECI pode ser considerado um mecanismo hermenéutico de jurisdigdao
constitucional, haja vista que deve ser declarado no ambito de uma via de acao propria, o qual
serve para reconhecer um tipo especifico de inconstitucionalidade por omissdo que se
caracteriza a partir de prolongados casos de litigio estrutural, que se traduzem em grave
omissdo de politicas publicas, que violam a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais no
Brasil. A realidade social brasileira abunda em situacdes que seriam beneficiadas pela
decretacao de ECI. No presente, a situacdo do sistema carcerario nacional foi o objeto da
primeira tentativa de aplicagdo da nova tese pelo STF. Como se pretende defender aqui, o
racismo estrutural pode vir a ser considerada, ao menos de uma perspectiva tedrica, uma
situagdo de violacdo massiva de direitos fundamentais as quais deveriam ser reconhecidas
como inconstitucionalidades por omissdo, convidando nesse sentido sentencas estruturais

destinadas a resolver de maneira eficaz os referidos problemas.
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No ambito desse debate, porém, cabe trazer a relagdo entre jurisdicdo constitucional e
decolonialidade. Embora haja posi¢des divergentes nesse sentido, ndo nos parece haver contradicao
intrinseca entre o recurso a mecanismos de jurisdi¢do constitucional — notadamente gestados em um
modelo, ¢ fato, eurocéntrico — e a constru¢ao de uma perspectiva decolonial da realizacao de direitos
das comunidades latino-americanas. Conforme destacam Fernandes e Fabriz (2018) ¢ importante
considerar como, no contexto do final do século XX, a América Latina experimenta um novo
momento do constitucionalismo que considera a “incompatibilidade do constitucionalismo europeu
na realidade latino-americana”. Além das constituigdes da Bolivia, do Equador e da Venezuela,
destacam os autores, a constituicao da Colombia de 1991 serd um dos marcos desse processo que
acompanha uma série de lutas politicas no continente. Prosseguem, nesse sentido, afirmando tratar-
se de um elemento que aponta para o “rompimento com a cosmovisao colonizadora, por meio da

busca pela inclusao de sujeitos e coletivos historicamente excluidos e marginalizados”.

Embora a Constitui¢do Brasileira de 1988, como reconhecem os proprios Fernandes e
Fabriz (2018), ndo esteja inserida dentre os mencionados marcos constitucionais do novo
constitucionalismo do sul-global de marcante carater decolonial, a transposicdo do ECI,
mecanismo que surge lastreado pela mencionada Constituicdo Colombiana de 1991, parece
reforgar o potencial de ferramenta decolonial do instituto, mesmo no ambito de um sistema
juridico marcadamente eurocéntrico como ¢ o do modelo brasileiro. Trata-se de uma
possibilidade de atender justamente a incapacidade historica da carta constitucional brasileira
de 1988 de produzir “resultados concretos em termos de efetivagdo de direitos em favor de
grupos minoritarios”. Tal perspectiva, entendem os autores, poderia ser melhor realizada

através justamente da via hermenéutica, recorte no qual, como destacamos, se insere o ECL.

Dessa forma, ainda que nao se possa desprezar - como bem lembram Bello, Bercovici e
Lima (2019) — a forte relagdo entre o carater liberal e eurocéntrico da constitui¢do brasileira de
1988, e o importante papel de uma doutrina, também fortemente marcada pela tradigao liberal e
de um carater epistémico colonial que compreende particularmente a dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais — ou efetividade dos direitos — desconexa da realidade histérica e material
brasileira, ¢ certo que tal carater ndo pode ser suficiente para necessariamente condenar, como ja
sugerimos, 0os mecanismos de garantia de lutas por direito que passem por mecanismos inseridos
em umas estrutura capitalista e originalmente colonial da organizacdo da justica. Negar essa
possibilidade, alias, entende-se, seria 0 mesmo que negar a possibilidade uma nova compreensao
do direito constitucional e do constitucionalismo tal qual proposta da perspectiva do

“Constitucionalismo Achado na Rua” conforme sugerem Souza Junior e Fonseca (2017).
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Diante desse cenario posto, acerca do ECI, cabe confrontar o questionamento acerca
da possibilidade de se reconhecer o Racismo Estrutural, fenomeno que forma e conforma
profundamente a realidade social e historica do pais (SCHWARCK; STARLING, 2015), e
determina até a presente data suas relagdes sociais e de direito, como um Estado de Coisas
Inconstitucional. Em suma, cabe defender uma compreensdo tedrica que permita o
reconhecimento de que a omissao do Estado brasileiro em resolver de maneira sistémica e
coordenada o problema do racismo estrutural no pais importaria ela mesmo em violagao
generalizada, continua e sistematica massiva de direitos fundamentais e humanos no pais, se

configurando, nesses termos, em um estado de coisas inconstitucional.

Da perspectiva tedrica de um Constitucionalismo achado na Rua, ademais, essa hipotese
se reforga significativamente, especialmente quando se considera que essa leitura corresponde ao
reconhecimento de um lugar de fala coletivo historicamente negado a minoria negra do Brasil.
Embora, como ja sinalizado, perspectivas mais ortodoxas do Constitucionalismo estejam
associadas a tradi¢ao liberal, aos interesses da classe burguesa e forma juridica capitalista, criando
obstaculos, assim, para uma atuacao do Poder Judiciario que atue como garantidor da dimensao
objetiva dos direitos fundamentais, caberia ao projeto politico e juridico do Constitucionalismo
achado na Rua, dialogando com a historicidade da América Latina, instrumentalizar
compreensdes que legitimem e reforcem a importancia da atuagdo das Cortes Constitucionais no
projeto decolonial. No Brasil esse projeto se realiza, sobretudo, através do contundente e efetivo

enfrentamento do grave problema do racismo estrutural.

Entre os alicerces que estruturam esse cendrio de desigualdade, especificamente no Brasil,
esta a questdo do racismo, mormente nas suas manifestagdes institucional e estrutural
(ALMEIDA, 2018). Cabe reforcar, aqui, da perspectiva tedrica a partir da qual essa pesquisa
pretende se desenvolver, acerca da peculiar relacdo na formagdo historica brasileira entre
capitalismo e racismo, tanto em sua manifestagdo estrutural quanto institucional. O principal
epifendmeno o qual pode servir como evidéncia que suporte os perniciosos aspectos dessa relacao
estd justamente na constatacao de uma divisdo do trabalho racial a qual historicamente tem sido
instrumental para o processo de acumula¢do de capital no pais. Como destacam Prata e Leite
(2019, p. 101), o Brasil, “a dindmica social central ¢ a racializacdo das relacdes, ou seja, o Estado

precisa alimentar o racismo e se servir dele para garantir e valorizacdo do valor do Capital”. A



T

O Direito como Liberdade \

30 Anos de O Direito Achado na Rua

Seminario Internacional :
un | oiRerro THgameme, ..

exemplo ¢ possivel mencionar como as relagdes entre a divisao sexual do trabalho e o racismo
estrutural no Brasil determinam perfis de raga e género no mercado de trabalho brasileiro que tem
sua representatividade mais evidente na figura da empregada doméstica, majoritariamente

formada por uma populacao de mulheres negras (BASTOS,2019).

Como lembra Almeida (2018, p. 19-21) raca esta longe de ser uma categoria natural e
corresponde a uma construgao social que, nao por acaso, avanga juntamente com a modernidade e
o capitalismo. O objetivo, como destaca o autor €, primeiro favorecer as estruturas do
colonialismo e, na continuidade histérica, a0 modo de producdo capitalista (p. 22-24). Afinal,
como denuncia Marx (1996b, p. 370), “a transformacio da Africa em um cercado para a caga
comercial as peles negras” ¢ parte fundamental do processo de acumulacdao originaria que
garantira o desenvolvimento das forgas produtivas que gestarao a Revolu¢ao industrial na Europa
e promoverao o estabelecimento do capitalismo como forma hegemonica. Nessa quadra o racismo
institucional e o racismo estrutural se apresentardo como importantes mecanismos de perpetuacao
das relacdes de exploragdo capitalistas, com particular énfase nas colonias, locais onde esses
modos de sociabilizagdo baseados em critérios de raca foram historicamente determinantes na

formacao geral da sociedade e desuas institui¢des.

E nesse sentido que, como aponta Almeida (2016), o racismo estrutural diz respeito a
uma ampla conjuntura social que marca a base material da sociedade brasileira e se apresenta
principalmente em trés aspectos: econdmico, politico e subjetivo. Quando observamos o perfil
socioeconomico do brasileiro e o comparamos a dados que delineiam perfis raciais, salta aos
olhos a identidade de negros pobres ou abaixo da linha de pobreza. Trata-se de uma realidade
historica calcada em elementos materiais tipicos da constru¢do do Brasil que passam ao largo
de uma questdo meramente ética. Nesse sentido, alids, € o racismo estrutural quem garante as
condi¢des materiais para outra forma mais especifica do racismo, também importante para o
estudo, qual seja, o racismo institucional. Lopez (2016) conceitua o racismo institucional
como um fendmeno que, a partir das condigdes identificadas como aspectos do racismo
estrutural, “racializa o acesso ao poder e as posi¢des de prestigio social, e naturalizam as
desigualdades entre grupos”. Em outras palavras, trata-se de observar um evidente
descompasso entre o tamanho da populacdo negra no pais e a ocupacdo de espacos de

representatividade em institui¢des do Estado e da sociedade civil.

O racismo institucional diz respeito as relagdes entre racismo e Estado (ALMEIDA, 2018,

p. 27), de maneira mais ou menos ostensiva, que se estabelece através das instituigdes que lhe sdo
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representativas. O acesso a essas institui¢oes ¢ vedado, por um conjunto de normas, por vezes
juridicas, por vezes sociais, mais ou menos evidentes, aos nao-brancos (p. 30). Sdo assim
garantidores da hegemonia dos brancos, frequentemente naturalizados por discursos ideoldgicos.
O racismo estrutural, por sua vez, estd na base das relagdes sociais por dizer respeito a relagdo
entre racismo e economia (p. 27). A conformagdo das relagdes a partir do critério racial se
expressa nas mais diversas manifestagdes da esfera privada e de maneira ainda muito mais sutil e
sub-repticia. Nesse sentido as praticas sociais em geral, bem como os comportamentos individuais
e institucionais serdo sempre também derivados de um estado de coisas que define uma sociedade
na qual o racismo, longe de ser uma excegdo, ¢ na verdade uma regra que se reproduz

sistematicamente na “‘organizacao politica, economica e juridica” (p.38-39).

Dessa forma, quando consideramos a dignidade da pessoa humana como eixo axiologico
da Constituicao de 1988 (BARROSO, 2013) e a necessidade objetiva de garantia da igualdade em
sentido subjetivo e reducdo das desigualdades e combate ao racismo que sdo determinantes no
contexto dirigente do Estado Constitucional de Direito brasileiro, ¢ possivel se considerar a
possibilidade de que o Racismo Estrutural, como fenomeno mais amplo, e o Racismo
Institucional, como uma consequéncia direta deste ultimo, considerando, principalmente, uma
série de violagdes da dimensdo objetiva de diversos direitos fundamentais, violagdes essas que
decorrem dessas duas formas de racismo mencionadas, ndo € exagero considerar ambas as formas

como um Estado de Coisas Inconstitucional no contexto brasileiro.

Entretanto, embora seja possivel, de uma perspectiva teorica, apontar, como se fez,
uma relacdo logica e intrinseca entre racismo estrutural e violagdo da dimensao objetiva dos
direitos fundamentais, de uma perspectiva juridica este cenario se depara com outros
obstaculos. Ironicamente, o principal obstaculo que se pode apontar diz respeito, justamente, a
uma posicao hermenéutica da Corte Constitucional brasileira a qual nos parece calcada em um
formalismo juridico e uma compreensdo positivista e liberal da relagdo entre direitos

fundamentais e aplica¢dao da Constitui¢do Federal.

A inconstitucionalidade por omissdo ¢ uma forma especifica do fendmeno da
inconstitucionalidade que, em linhas gerais, reconhece a omissdo do legislador em formular
normas infraconstitucionais que viabilizem normas constitucionais como um desrespeito a um
comando direto do Poder Constituinte Origindrio expresso pelo Texto Constitucional. Esse
tipo de inconstitucionalidade foi determinado no art. 103, § 2° da CF/88, mas passou a

integrar, formalmente, o ordenamento juridico brasileiro com o advento das Leis n. 9.868, de
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10 de novembro de 1999, e n. 12.063, de 27 de outubro de 2009 (BRASIL, 1999). Por meio

das referidas leis, normatizou-se, em via de acdo propria de controle concentrado, a Agdo
Direta de Inconstitucionalidade por Omissio (ADO) com a finalidade de declarar a

inconstitucionalidade por omissao.

Segundo Novelino (2011, p. 249) a inconstitucionalidade por omissdo decorre da inacdo
total ou parcial do Estado em elaborar atos legislativos ou executivos essenciais para a efetivacao
de norma constitucional ou para satisfacdo de direito fundamental. Atualmente existem trés
correntes de entendimento acerca da relagdo que determina os contornos da inconstitucionalidade
por omissao no Brasil. A primeira delas, majoritaria, entende que o objeto da ADO sdo as normas
de eficacia limitada, restringindo-se aos atos normativos primarios. A segunda ¢ uma simples
derivacdo da corrente majoritaria com ampliagdo do objeto, uma vez que inclui os atos
normativos secundarios. Por sua vez, a terceira corrente, mais recente, ocupa-se, sobretudo, em
resolver o problema concreto da violagdo da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais,
considerando que a referida violagdo deve ser, sendo o principal parametro, pelo menos um
importante critério adicional, para se definir aquilo que se considera como omissao
inconstitucional. Essa terceira corrente, da qual Campos (2016) ¢ um importante expoente, aponta
justamente o problema da lacuna criada pela aplicagdo da teoria majoritaria para definir o objeto
da ADO e, por conseguinte, os limites da declaracao de inconstitucionalidade por omissao no
ordenamento juridico brasileiro. Desta ultima perspectiva, particularmente, observa-se que ha um
resgate do sentido de realizagdo da Constituicdo, bem como uma preocupagdo com sua
perspectiva de efetividade tipico do Constitucionalismo que marcou a segunda metade do século

XX e, particularmente, do Constitucionalismo do SulGlobal.

Segundo a doutrina mais ortodoxa e formalista, a qual pauta a compreensdao do STF
acerca do fenomeno da inconstitucionalidade por omissao, a finalidade da ADO nao ¢ outra
sendo, e apenas, conferir eficicia plena as normas constitucionais de eficdcia limitada,
observando sempre a supremacia da Constitui¢do. Porém, ¢ bem evidente que, no mundo dos
fatos, muitas vezes nos deparamos com omissdes constitucionais mesmo diante de normas de
eficacia plena ou da existéncia das normas necessarias a efetivacdo das normas
constitucionais de eficdcia limitada. Diante da constatacdo da inagdo ou ineficacia dos poderes
publicos em formular e executar politicas publicas que assegurem o quanto determinado pela
constitui¢cdo, o poder constituinte originario, na carta cidada de 1988, preocupou-se em prover
um mecanismo de jurisdi¢do constitucional que permitisse sanar a omissao que se convalida

em violagdo da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais pelos referidos poderes.
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Foi nesse sentido que a ADO teria sido originalmente pensada, sugere Cunha Junior
(2017, p. 258), quando afirma que “[...] com essa acdo de controle abstrato das omissoes, 0
constituinte quis superar, em favor da supremacia e efetividade da Constituicdo, o estado de
inconstitucionalidade decorrente das omissdes do poder publico” (CUNHA JUNIOR, 2017, p.
258). Porém, a interpretagdo formalista subordinada a teoria da eficacia das normas
constitucionais, que atrela a declaracdo da inconstitucionalidade por omissao a uma perspectiva
também formalista, contribuiu para desvirtuar aquela aparente intengdo original do constituinte.
Trata-se, como lembra Campos (2016, p. 45) de um “reducionismo semantico-estrutural” que
apenas contribui para esvaziar os principais preceitos da Constituicdo de 1988 por excluir do
campo da omissdo inconstitucional a aplicacdo inadequada das normas de eficacia plena e

aplicabilidade direta, imediata e integral (p. 33).
CONSIDERACOES FINAIS

Diante das questdes levantadas, o ECI parece se apresentar como um mecanismo
capaz de superar a atual concepc¢ao formalista de inconstitucionalidade por omissdo da Corte
Constitucional que esvazia a dimensao objetiva dos direitos fundamentais. Pode-se citar como
exemplo da situagdo acima ventiladao caso do sistema carcerario do Brasil, tema da ADPF n.
347 que decretou ECI no nosso sistema prisional. O Brasil possui legislagao adequada sobre o
tema consubstanciada na Lei 7.210, de 11 de julho de 1984, que instituiu a Lei de Execugdo
Penal. Trata-se de uma lei completa, cujo contetido ¢ suficiente para suprir as determinacdes
constitucionais. Entretanto, mesmo frente a uma legislagdo ndo omissa, foi decretada a
inconstitucionalidade, por inobservancia a garantia da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais dos internos em nossos presidios. O reconhecimento do ECI no sistema
prisional brasileiro pela Corte Constitucional aponta para uma mudanga de entendimento
acerca da concep¢do de inconstitucionalidade, uma vez que além do reconhecimento
tradicional de inconstitucionalidades relacionadas as normas juridicas, nossa Corte Suprema

passou a reconhecer uma situagdo de fato, um estado de coisas, como inconstitucional.

Um passo adicional de superagdo teorica, que importe em uma eventual alteracdo de
posicdes hermenéuticas do STF, ainda, exige a compreensdo do Racismo Estrutural como
uma situacao de Estado de Coisas Inconstitucional. Tal compreensao exige um entendimento
acerca do mencionado critério de litigio estrutural e omissdes sucessivas e sist€émicas por
parte do estado brasileiro em suas obrigagdes de garantia da dimensdo objetiva dos direitos

fundamentais de forma mais ampla e difusa. Além de destacar um elo intrinseco entre racismo
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institucional e estrutural, como apontado, importa em considerar aspectos sociais €
econdmicos que afetam as proprias possibilidades de expressdo de direitos fundamentais, em
suas dimensdes tanto objetiva quanto subjetiva, que ndo podem desprezar as intricadas

relagdes entre capitalismo e formagao historica e social do Brasil.

Parece-nos adequado postular, assim, que particularmente partir da perspectiva do
Constitucionalismo achado na Rua, a possibilidade do recurso a jurisdi¢cao constitucional por
parte das comunidades originarias, quilombolas, e outros movimentos de representacdo dos
negros no pais, no sentido de reconhecer o racismo estrutural como um Estado de Coisas
Inconstitucional no pais, exigindo por parte do Estado solu¢des estruturais de politicas
publicas no sentido de garantir a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais tendo como
escopo, sobretudo, o enfrentamento ao problema do racismo e suas ramificacdes, se apresente
como uma forma genuina epistémica e politica de garantia de espacos de poder e

consolidacdo de luta politica por parte dessas minorias.
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