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RESUMO

A separacdo dos poderes, principio fundamental da CF, é objeto de constantes embates tedricos no
direito brasileiro contemporaneo. A organizacéo dos poderes de forma harménica visa a efetiva¢do dos
direitos fundamentais, e os meios empregados para esta efetivagdo denominam-se politicas publicas.
Estas politicas passam pelo crivo do Poder Judiciario que, incialmente, cuida da andlise da
constitucionalidade. Contudo, em casos de omissdo da Administragdo Publica, o Judiciario intervém
para exigir que as medidas formuladas sejam cumpridas. Portanto, o presente estudo tem por objetivo
a analise da ADPF 347, decisdo que ilustra a intervencéo do Judiciario em politicas publicas voltadas
ao sistema carcerario, sob a perspectiva da separagdo dos poderes e da efetivacdo dos direitos
fundamentais.
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INTRODUCAO

A decisdo proferida pelo STF em sede de medida cautelar na
ADPF 347 demonstrou a intervencao do Judiciario no controle de politicas
publicas. O foco principal dessa ADPF é o fato da violagdo de preceitos
fundamentais no &mbito do sistema carcerario brasileiro, 0 que ensejaria,
conforme os autores da arguicdo, a decretacdo de um “estado de coisas
inconstitucional”.

Neste sentido, avulta-se a questdo referente aos limites da atuacéo
do Poder Judiciario, frente aos demais poderes previstos no artigo 2° da
Constituicdo Federal. Assim, é preciso remontar a interpretagdo dada ao
principio da separagéo dos poderes.

A Constituicdo é enfatica ao dizer que o Judiciario, o Legislativo
e 0 Executivo séo poderes da Unido, independentes entre si, contudo, ha
um segundo elemento: a harmonia. Ou seja, além de independentes, 0s
poderes devem relacionar-se de forma harménica. Por isso mesmo, ndo ha
que se falar em uma separacao absoluta entre as fun¢es desempenhadas,
visto que mesmo a obra de Montesquieu ndo consagra uma separagdo
absoluta.

Por esse Viés, existe uma série de direitos fundamentais previstos
no texto constitucional, e que sdo obrigacbes do Estado, dada a
transformacdo do Estado Liberal em um Estado Dirigente, voltado a
promocéo social, com vistas a garantir a igualdade de todos perante a lei.

Um aspecto relevante acerca da estipulagdo de direitos
fundamentais é que a Constituigéo atribui a eles um efeito imediato. Sendo
assim, ndo necessitam de leis infraconstitucionais para sua efetivacdo. Por
essa razdo, entende-se que o meio para a concretizagdo reside na
formulacdo e implementacdo de politicas publicas.

As politicas publicas, como objeto meio para a efetivacdo dos
direitos, competem, inicialmente, ao Legislativo, com a respectiva
formulacdo legal, e, ao Executivo, para que se dé concretizacdo as
formulagcBes. Dessa maneira, incumbe ao Judiciario a analise da
constitucionalidade destas politicas.

No entanto, é cedi¢o que a Administracdo Publica ndo consegue
prover todos os direitos previstos. Para isso, vale-se da chamada reserva do
possivel que delimita o alcance de possibilidades do orcamento publico.
Destarte, o Judiciario, por repetidas vezes, é acionado para obrigar a
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Administracdo a prover uma infinidade de recursos, como é visivel no
contexto da saude publica.

Desse modo, 0 presente estudo objetiva analisar os efeitos da
medida cautelar deferida pelo STF na ADPF 347, tendo como fundamento
a andlise da separacdo dos poderes e a tutela dos direitos fundamentais
frente a atuacdo do Supremo Tribunal Federal.

1 AS IMPLICACOES DA SEPARACAO DE PODERES

11 CONTEXTUALIZACAO

O parégrafo Unico do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988
assegura que “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta constituicao”.
Assim sendo, tal poder politico-juridico revela-se uno e indivisivel.
Contudo, o artigo 2° do mesmo texto constitucional aduz que sdo poderes
da Unido o Executivo, o Legislativo e o Judiciario, o que faz presumir: “o
poder ndo se divide, as fung¢des provenientes do poder sim” (STRECK;
OLIVEIRA, 2013, p. 299).

Distante da inten¢do de remontar a ordem e a complexidade da
ocorréncia dos fatos, trés foram os documentos que consagraram, desde o
século XV1II, a separagdo de poderes: a Constituicdo dos Estados Unidos
de 1787 (artigos I, Il e 111), a da Franca de 1791 (titulo Ill, artigos 3-5) e a
da Bélgica de 1831 (titulo Ill, artigos 26-30). Ademais, a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, através de seu artigo 16, afirma
que sem a separacdo dos poderes determinada ndo pode se falar em
Constituicdo e o artigo 19 da Constituicido Francesa enfatiza que a primeira
condicdo de um governo livre é a separacdo de poderes (BONAVIDES,
2004, p. 554-555).

A teoria da separacdo fez surgir, segundo Canotilho, um mito
atribuido a Montesquieu, o qual consiste em um modelo rigoroso de
separacdo, sem interferéncia alguma das outras fun¢des (CANOTILHO,
1993, p. 260). O mito é desfeito pelo préprio Montesquieu que permitia a
intervencao do chefe de Estado, no processo legislativo, por meio do veto.
(FERREIRA FILHO, 2012, p. 163). Por isso mesmo, o constitucionalista
portugués afirma que desde a época de Montesquieu, longe de uma
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separac¢do absoluta, ha uma combinacéo entre os poderes. (CANOTILHO,
1993, p. 260).

O governo®, objeto do Direito Constitucional, manifesta-se
atraveés de suas funcdes, que sdo exercidas pelos respectivos 6rgaos. Desse
modo, com o disposto acerca da unidade, indivisibilidade e
indelegabilidade do poder politico, tem-se o desdobramento de fungdes,
basicamente entre legislativa, executiva e jurisdicional (SILVA, 2013, p.
110).

José Afonso da Silva fundamenta a teoria da separacdo na
diferenciacdo de dois elementos: a especializacdo funcional e a
independéncia organica. O primeiro elemento faz alusdo a ideia de que
cada 6rgdo é especializado na realizacdo de uma determinada funcéo: ao
executivo cabe a execucédo das politicas publicas ou a sua administragéo,
ao legislativo cabe a atividade de legislar e ao judiciario o exercicio
jurisdicional. Por sua vez, o segundo elemento certifica a necessidade de
uma efetiva independéncia em relagdo aos outros, dissipando possiveis
meios de subordinagdo (SILVA, 2013, p. 111).

Nao obstante a diferenciacdo, é cedigo que os 6rgdos nao se
restringem, exclusivamente, as atividades de sua competéncia, assim, pois,
manifestam-se por meio de fungdes tipicas, aquelas que correspondem ao
respectivo 6rgdo, ou atipicas, aquelas que exorbitam a sua funcdo e diz
respeito a outro orgdo. Pode-se falar em funcgdo atipica do executivo a
disposta no artigo 62 da Constituicdo Federal (a elaboracdo de medidas
provisorias); a do judiciario aquela que faz mencdo a sua autonomia
administrativa, prevista nos artigos 96 e 99 da Constituicdo (STRECK;
OLIVEIRA, 2013, p. 298).

Em mencdo & Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, Manoel Gongalves Ferreira Filho afirma que a separagéo
dos poderes transformou-se em dogma (FERREIRA FILHO, 2012,
p. 161) e constituiu-se, segundo Afonso da Silva, “técnica de
extrema relevancia para a garantia dos Direitos do Homem, como
ainda o €” (SILVA, 2013, p. 111).

Agueles que defendem a existéncia da separacao apoiam-se
na garantia da liberdade, ja que a concentracao

3 Para José Afonso da Silva, “o governo ¢, entdo, o conjunto de érgios mediante os quais a vontade do
Estado é formulada, expressada e realizada, ou o conjunto de drgdos supremos a quem incumbe o
exercicio das fungdes do poder politico” (SILVA, 2013, p. 110).
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aparece inconveniente para a seguranca do individuo, por dar a
alguém a possibilidade de fazer de todos os outros o que lhe parecer
melhor, segundo o capricho do momento. Embora tenha ela a
vantagem da prontiddo, da presteza de decisdes e de sua firmeza,
jamais pode servir a liberdade individual, valor béasico da
democracia representativa. (FERREIRA FILHO, 2012, p. 160).

Além disso, Dalmo de Abreu Dallari traga trés criticas ao sistema
de separacdo de poderes: a primeira faz referéncia a um sistema meramente
formalista devido as frequentes interpenetragdes entre os poderes, sendo
que um dos poderes prevalece sobre os demais; a segunda critica liga-se ao
argumento de que ndo se conseguiu assegurar, pelo sistema, a liberdade
individual ou o carater democratico de Estado, visto que existem figuras
executivas antidemocraticas que transacionam com o legislativo sem ferir
as normas constitucionais ou mesmo a existéncia de um legislativo sem
representatividade, o que ndo garante um espirito democratico; no que
tange a ultima critica, esta se relaciona ao fato de a teoria da separagéo ter
surgido em um momento no qual se almejava o minimo possivel da atuagdo
estatal, contudo, novas exigéncias surgiram e demandam, hodiernamente,
uma atuacdo mais intensa do Estado, fazendo despontar uma numerosa e
técnica legislagdo, que contraria a separacdo proposta (DALLARI, 2011,
p. 218-219).

1.2 O FATOR HARMONIA NA SEPARACAO DE FUNGCOES

Destarte, ha no artigo 2° da constituicdo algo mais que a mera
disposicdo de uma separacao tripartite, € previsto que os poderes sejam
independentes e harmonicos entre si. Isto, segundo Afonso da Silva,
decorre da ampliacéo das atividades do Estado contemporaneo que impds
uma nova Vvisdo acerca da separacdo dos poderes, no parlamentarismo
indicando para a colaboragdo de poderes e no presidencialismo
relacionando-se a independéncia organica e a harmonia dos poderes
(SILVA, 2013, p. 111). Esta ampliacdo de atividades, na concepgéo de
Konder Comparato, deve-se a mudanca de um estado liberal, o qual néo
tem por finalidade a conducdo da sociedade para fins comuns, para um
estado social, cuja finalidade precipua é a promocéo da igualdade social
(COMPARATO, 1998, p. 43). .

Neste contexto, distante das demandas da Franca e da Inglaterra,
guando da formulacéo da teoria da separacéo, “atualmente, a complexidade
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maior das relagbes sociais demanda uma participacdo estatal mais
diversificada e especifica” (BARBOSA, 2016, p. 10). Lénio Streck e Fabio
de Oliveira complementam que “o principio da separagdo [...] vai se
despojando, tanto no aspecto organico quanto no aspecto funcional, dos
seus protdtipos primitivos, revisando-os, adaptando-os”. (STRECK;
OLIVEIRA, 2013, p. 296).

Ha um consenso de que a rigorosa separacao dogmatica de
fungdes, a impossibilidade de contato entre os poderes ndo vigora mais.
Dallari é enfatico ao dizer que superada estd a separacao formal,
“reorganizando-se completamente o Estado, de modo a conciliar a
necessidade de eficiéncia com os principios democraticos” (DALLARI,
2011, p. 220). Afonso da Silva completa que “o principio ndo configura
mais aquela rigidez de outrora” (SILVA, 2013, p. 111). Por fim, Ferreira
Filho enfatiza que a especializacdo referente a separacdo € meramente
relativa, posto que “cada poder, em carater secundario, colabora no
desempenho de outras fungles, pratica atos teoricamente fora de sua

esfera”. (FERREIRA FILHO, 2012, p. 163).

A concepcdo de que o principio amolda-se a realidade atual e que
por isto mesmo assume uma separacdo mais branda, ante o Estado
Democratico de Direito, traz a tona a estrutura doutrinaria conhecida como
sistema de freios e contrapesos4 (DALLARI, 2011, p. 218), e “tem por
mote o controle do poder pelo proprio poder, um sistema de fiscalizacdo e
limitagdo reciprocas” (STRECK; OLIVEIRA, 2013, p 299).

José Afonso da Silva afirma que a harmonia, decorrente do
sistema de freios e contrapesos, goza de eficacia quando os poderes se
subordinam a ela, o “que nao significa nem o dominio de um pelo outro
nem a usurpacao de atribuicdes, mas a verificacao de que, entre eles, ha de
haver consciente colaboragdo e controle reciproco” (SILVA, 2013, p. 113).
Deve existir ainda, aquilo que Streck e Oliveira chamam de

4 Segundo essa teoria os atos que o Estado pratica podem ser de duas espécies: ou sdo atos gerais ou
sdo especiais. Os atos gerais, que s6 podem ser praticados pelo poder legislativo, constituem-se a
emissdo de regras gerais e abstratas, ndo se sabendo, no momento de serem emitidas, a quem elas irdo
atingir. Dessa forma, o poder legislativo, que s pratica atos gerais, ndo atua concretamente na vida
social, ndo tendo meios para cometer abusos de poder nem para beneficiar ou prejudicar a uma pessoa
ou a um grupo em particular. S6 depois de emitida a norma geral é que se abre a possibilidade de
atuagdo do poder executivo, por meio de atos especiais. O executivo dispde de meios concretos para
agir, mas esta igualmente impossibilitado de atuar discricionariamente, porque todos o0s seus atos estio
limitados pelos atos gerais praticados pelo legislativo. E se houver exorbitancia de qualquer dos poderes
surge a acdo fiscalizadora do poder judiciario, obrigando cada um a permanecer nos limites de sua
respectiva esfera de competéncias (DALLARI, 2011, p. 218).
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discricionariedade, um poder ndo pode ultrapassar a discricionariedade de
outro, deve ser a fronteira entre a harmonia (STRECK; OLIVEIRA, 2013,
p. 299).

Ante a ideia de freios e contrapesos, 0 Supremo Tribunal Federal,
atualmente tem se manifestado acerca de questionamentos que circundam
a legitimidade das interferéncias frente a separagao constitucionalmente
prevista. Um exemplo claro de ddvida que surge quanto a interferéncia
refere-se ao controle das politicas publicas. N&o sdo poucas as vezes que
chegam ao conhecimento do Judiciario reclamacdes de remédios, vagas em
escolas e creches, espaco para garantia do direito a moradia etc.

Embora as politicas publicas, no sentido da organizacao
administrativa, sejam inerentes a funcdo executiva, decisdes recentes da
Suprema Corte exprimem que quando da inércia do Poder Executivo, 0
Judiciario tem o dever de se manifestar com relacéo as politicas publicas
definidas na Constituigao.

Por altimo, Canotilho afirma que ndo ha importancia em saber se
0 que faz o executivo é fungdo do executivo e isso também com relacdo as
outras fungdes, a preocupacdo deve balizar-se no aspecto da legitimidade
do ato. Ainda, conclui que as interferéncias “sdo apenas exemplos de
ordenacao funcional ndo coincidente com arquétipos aprioristicos e que s6
nos contextos constitucionais concretos deve ser explicada”, desde que ndo
se fira o “nucleo essencial dos limites de competéncia” (CANOTILHO,
1993, p. 366).

Em suma, superada a ideia de limitacdo absoluta a
interpenetracdo dos poderes, resta a observancia constante da atuagdo do
poder atraves de suas fungdes, o que deve ser feito entre 0s proprios 6rgdos
com o intuito de fiscalizagéo reciproca, a fim de que os direitos individuais
e sociais previstos na Constituicdo sejam assegurados de forma ampla.
Inclusive, frente as sucessivas alteracbes pelas quais tem passado a
sociedade, como ja definido, a manifestacdo do poder ndo se revela, de
todo, fragmentada, por isso mesmo, resta a observacao de que vigora no
conteldo da norma do artigo 2° da Constituicdo o principio da
independéncia das fungbes do poder, o qual deve ser dirigido pela
harmonia.

2 DA TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
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2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO NORMAS DE
APLICACAO IMEDIATA

A divisdo das fungdes ndo se manifesta de forma rigida, mas
harménica, a fim de compor o desenvolvimento ordenado das func¢bes do
Estado. Por esta via, naturalmente, o Poder Judiciario e o Poder Legislativo
relacionam-se com o escopo de aplicar e cumprir a Constituicdo: a funcéo
legislativa encarregando-se de amoldar os mais variados temas aos ditames
constitucionais e o Judiciario incumbindo-se com sua aplicacdo, frente aos
fatos pelos quais é provocado a se manifestar (BARCELLOS, 2008, p.
116).

Comparato elucida que a transformacéo do estado liberal paraum
estado dirigente implicou a modificagdo do Poder Legislativo como poder
supremo, incumbindo tal direcdo ao Executivo.

Quando, porém, a legitimidade do Estado passa a fundar-se, ndo na
expressdo legislativa da soberania popular, mas na realizacéo de
finalidades coletivas, a serem alcancadas programadamente, o
critério classificatorio das funges e, portanto, dos Poderes estatais
s6 pode ser o das politicas puablicas ou programas de agdo
governamental. E ai, a falta de uma consequente reorganizacgao
constitucional de Poderes, a qual dé preeminéncia a funcédo
planejadora, que ordena estrategicamente as mdltiplas atividades
estatais, é ao Governo, impropriamente chamado agora Poder
Executivo, que incumbe o papel hegemdnico. (COMPARATO,
1998, p. 44).

Na acepcdo da efetivagdo dos comandos constitucionais,
compete a administragdo publica a garantia e a promogdo dos direitos
fundamentais. Para isso, deve haver a concretizacdo de variadas acdes que
se manifestam através das politicas publicas (BARCELLOS, 2008, p. 116).

Inicialmente, convém delinear que os direitos fundamentais
manifestam-se pela “denominacdo comumente empregada por
constitucionalistas para designar o conjunto de direitos da pessoa humana
expressa ou implicitamente reconhecidos por uma determinada ordem
constitucional” (VIEIRA, 2006, p. 36). Este conjunto de direitos encontra
dificuldades para ser conceituado de forma clara, dada sua ampliacdo e
transformagcdo. Ainda, devido ao vasto campo de expressdes utilizadas para
defini-los: “direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos
individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais,
liberdades publicas e direitos fundamentais do homem” (SILVA, 2013, p.
177).
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Um aspecto pertinente, ressaltado por Dalmo Dallari, diz
respeito ao paragrafo primeiro do artigo 5° da Constituicdo ao
estabelecer que as normas referentes a direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata. O autor afirma que a
atribuicdo do efeito imediato invalida a tese de que as normas
concernentes aos direitos fundamentais sdo programaticas, e por isso
mesmo ndo necessitam de uma regularizacdo para sua aplicacdo
(DALLARI, 1993, p. 433).

Em raz&o da aplicacdo imediata destas normas, destaca-se a
necessidade de subjugar a interpretagdo “meramente contemplativa
em face de uma norma constitucional”, nas palavras de Américo
Bedé Freire Junior (2005, p. 65-66).

Neste contexto, Oscar Vilhena admite que os direitos
fundamentais funcionam como medidas balizadoras das prioridades
entre os interesses®. Além disso, “os direitos da pessoa humana, [...]
constituem uma ideia reguladora, ou seja, algo que estabelecemos

como parametro ou ideal a ser buscado por nossas sociedades”
(VIEIRA, 2006, p. 23 e 37).

2.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO DIREITOS DAS
MINORIAS

Jorge Reis Novais apresenta a concepg¢édo dos direitos como trunfos,
revelando-se atraves de dois significados: primeiramente, no que tange a
relacdo entre o individuo e o Estado trata-se de se ter uma posicdo

juridicamente protegida contra as decisfes maioritarias, em segundo lugar,

5 “Assim, quando, numa discussio, reivindicamos um interesse ou um valor que nos diz respeito —
como a integridade fisica, que é protegida por um direito -, essa reivindicagdo deve prevalecer sobre
outros valores ou interesses que ndo sdo protegidos por direitos. Por exemplo: reduzir os gastos do
Estado pode ser um objetivo ou um interesse legitimo do governo, mas isto ndo pode ser fechando
escolas ou deixando de pagar professores, pois 0 governo tem um dever de prestar este servico, que
decorre do direito, que todas as criancas e jovens tém, a educagdo. O mesmo exemplo poderia ser dado
quanto ao objetivo de reduzir a criminalidade, que é uma meta mais que desejavel; mas isto ndo pode
ser feito por intermédio da tortura ou da eliminacéo de suspeitos, pois todas as pessoas tém direito &
sua integridade fisica e moral — portanto, o Estado deve respeita-las” (VIEIRA, 2006, p. 23).
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quanto a relagdo entre individuos, de se ter “uma particular e concretizada
posicdo de autonomia e liberdade que o Estado de Direito estd igualmente
vinculado a proteger [...]” NOVALIS, 2006, p. 34).

Ainda em relagdo a teoria dos direitos como trunfos, sustenta
Novais que os direitos fundamentais constituem direitos contra a maioria e
que por isso sdo verdadeiramente Uteis quando da necessaria sustentacao
que ndo goze do apoio da maioria (NOVAIS, 2006, p. 33; 34). Neste
momento ¢é que o Estado de Direito deve atuar em auxilio da posi¢cdo mais
fragil, com o fim de

garantir ao individuo ou a minoria isolada 0 mesmo direito que tém
todos a escolher livre e autonomamente os seus planos de vida, a
expor e divulgar as suas posi¢Oes junto dos concidadaos, a ter as
mesmas possibilidades e oportunidades que quaisquer outros para
apresentar e defender as suas concepgdes, opinides ou projectos,
isto é, a competir com armas iguais no livre mercado das ideias.
(NOVAIS, 2006, p. 35).

A ideia de direitos contra a maioria e de atuacao estatal frente as
questdes mais frageis e sem conotacdo maioritaria, elucidada por Novais,
encontra guarida no cenario brasileiro, justamente quando se trata de
politicas pablicas voltadas ao sistema penitenciario.

Melo Fonte destaca que 0s presos, tendo seus direitos suspensos
enquanto vigente os efeitos da pena, “recebem o que ha de pior em termos
de politicas publicas”. Este fato revela que no Brasil a defesa de grupos
minoritarios deve ocorrer no contexto das politicas publicas (FONTE,
2009, p. 17-18).

Desse modo, partindo da concepcdo tedrica, os direitos
fundamentais carecem de concretizagdo. Para isso, necessario se faz um
sistema articulado que garanta e fiscalize tal concretizacdo. A doutrina, de
muitos modos, trata do assunto em tela discutindo o papel do Judiciério
nesta questdo. Assim, a seguir tratar-se-a da participacao do Judiciario na
concretizacdo destes direitos através do conceito das politicas pablicas.

2.3 AS POLITICAS PUBLICAS COMO MEIO DE EFETIVACAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
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Em concordancia com a afirmagdo da existéncia de um Estado
social, Maria Paula Dallari Bucci afirma que a relevancia dos direitos
sociais e econdmicos pressupde uma agdo por parte do governo que se
manifesta através das politicas publicas. (BUCCI, 1997, p. 90). O estado
social ndo se limita a producdo de leis, mas incumbe-se por guiar
“efetivamente a coletividade para o alcance de metas predeterminadas
(COMPARATO, 1998, p. 43).

Nesta conjuntura, parte-se da premissa de que as politicas
publicas sdo o meio de se garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais,
visto que “pouco vale o reconhecimento formal de direitos se ele ndo vem
acompanhado de instrumentos para efetiva-los” (FREIRE JUNIOR, 2005,
p. 48).

Ademais, as normas constitucionais sdo imbuidas da necessidade
de interpretacdo “em prol da maxima efetividade dos direitos
fundamentais” (ALMEIDA, 2015, p. 557). E deve-se levar em conta que 0
Brasil se constitui em um Estado Democréatico de Direito, assim,

além de se organizar juridicamente como Estado de Direito, do
ponto de vista formal e material, o Brasil adotou no regime politico
0 principio democratico, que, nos termos da Constituicdo, tem a
obrigacgdo de garantir, dentre outros aspectos, maxima eficacia dos
direitos fundamentais (MACHADO, 2010, p. 98-99).

Dado que os direitos fundamentais se manifestam através da
implementacdo de politicas publicas, faz-se necessaria a apresentagdo de
seu conceito. Para isso, Maria Paula Dallari Bucci manifesta-se com o
seguinte teor:

0 processo de escolha dos meios para a realizagéo dos objetivos do
governo com a participagdo dos agentes publicos e privados.
Politicas publicas sdo os programas de acdo do governo para a
realizacdo de objetivos determinados num espaco de tempo certo
(BUCCI, 1997, p. 95).

Analogamente, Celso Antonio Bandeira de Melo apresenta as
politicas publicas através de “um conjunto de atos unificados por um fio
condutor que 0s une ao objetivo comum de empreender ou prosseguir um
dado projeto governamental para o Pais” (MELLO, 2010, p. 814).

De outro modo, contudo, guardando coeréncia com as defini¢des
apresentadas, Konder Comparato apresenta o campo da politica afirmando
que “ela ndo consiste, portanto, em normas ou atos isolados, mas sim numa



196 ISSN 2222-2222 —v.1,n.1, jun. 2017

atividade, ou seja, uma série ordenada de normas e atos, do mais variado
tipo, conjugados para a realizagdo de um objetivo determinado”
(COMPARATO, 2001, p. 72-73).

Isto posto, 0 tema em questdo divide-se em cinco premissas: a)
os direitos fundamentais apresentam-se como finalidade de aplicacdo da
Constituicdo; b) o meio para a concretizagdo destes direitos é o das politicas
publicas; c) para a implementacdo das politicas publicas presume-se o
dispéndio de dinheiro publico; d) h& certa limitagdo quanto aos recursos
publicos; e) a Constituicdo relaciona as politicas publicas aos respectivos
gastos. (BARCELLOS, 2007, p. 12).

Assim, no que tange a formulacéo da politica, por primeiro deve-
se precisar as reais necessidades publicas. Posteriormente segue-se a fase
de planejamento das a¢des a serem postas em pratica, 0 que exige, além da
identificacdo dos problemas, “uma proposi¢do de solugdes a partir de
estudos multidisciplinares” somada a fase de implementacg@o e de avaliag@o
dos resultados (MACHADO, 2010, p. 107). Além disso, Clara Cardoso
Machado afirma que o conhecimento acerca do objeto da acdo €
proporcional a possibilidade de sua efetivacio (MACHADO, 2010, p.
108).

Por isso mesmo, quando o cidaddo vé-se diante de uma
politica falha ou até mesmo de sua auséncia, ele busca meios para
garantir seus direitos. Tendo em vista que o Poder Judiciario é o
caminho, ainda que longo, acessivel e que suas decisdes sdo
imbuidas de um carater sancionatério, por repetidas vezes é
provocado a se posicionar frente a concretizacdo da problematica
envolvendo o campo da atuacdo das medidas governamentais.
Contudo, surge, concomitante a esta busca por direitos, um campo de
tensdo entre o Judiciario e os demais poderes, que constitucionalmente
deveriam implementé-las.

2.4 DO CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS PUBLICAS

Para que os direitos fundamentais sejam efetivados € cedi¢o que
deve haver certa vinculagdo entre os Poderes. Assim sendo, trata-se de
assegurar diretamente a expressividade e a forca da Constituicdo, o que
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enseja a ideia de que os eventuais conflitos devem ser remetidos a drbita
da jurisdicao constitucional. (NOVAIS, 2006, p. 40).

O portugués Jorge Reis Novais destaca que o problema que
envolve os direitos fundamentais ndo se encontra sobremaneira entre seu
conteudo e alcance, mas

no que respeita a realizagao pratica, a concretizagdo ou & prote¢éo
e promogao dos direitos fundamentais num mundo em que essa
aspiragdo ou vocagdo de realizacdo principal choca inevitavelmente
com as necessidades de igual realizagdo e concretizagdo de outros
principios, bens e interesses que, nas circunstancias de um caso
concreto, real ou juridicamente antecipado, se orientam num
sentido contrario (NOVAIS, 2006, p. 46).

Em vista disso, um desacordo referente a direitos ndo deve ser
deliberado na esfera politica, deve ser decidido no ambito juridico, espaco
eficaz a resolugdo do problema constitucional e a adequacéo do objeto
controvertido frente aos limites definidos na Constituicdo. Em
complemento, partindo-se da concep¢do dos direitos fundamentais como
trunfos, ou seja, contra a imposi¢ao da maioria, seria controverso atribuir
a propria maioria a deciséo sobre o fato controvertido, cabendo assim a um
“Orgdo proprio, independente e especializado”, qual seja, o Judiciario.
(NOVAIS, 20086, p. 46; 48).

A materializagao da atuacéo do Judiciario gera criticas, conforme
ja exposto, acerca da interferéncia de competéncias. Neste sentido, Robert
Alexy afirma que o fato do Judiciario agir quando da constatagdo de um
descumprimento de dever ou interferéncia de competéncia, “ndo justifica
uma objecdo de uma transferéncia inconstitucional das competéncias do
legislador para o tribunal” (ALEXY, 2015, p. 546).

Por isso mesmo, Alexy distingue trés niveis de argumentacao
guanto a extensdo da atividade do Tribunal. Trata-se da argumentacéao
material, da funcional ou relativa a competéncias e o da metodoldgica ou
epistemoldgica. A primeira concretiza-se com o peso, o valor atribuido aos
bens juridicos em jogo; o segundo diz respeito a atribuicdo de competéncia
no que tange as decisdes, relaciona-se com a imparcialidade e a menor
sujeicdo dos julgadores a pressdes; em relacdo a terceira, perfaz-se com o
elemento da fundamentacdo das decisbes, como forma de extinguir
qualquer davida. Consequentemente, a atuacdo juridica deve vincular-se
aos trés niveis de argumentacdo, na medida de sua real adequacéo.
(ALEXY, 2015, p. 546-547).
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No contexto brasileiro, Oscar Vilhena afirma que a prevaléncia
dos direitos fundamentais necessita de um mecanismo propiciador de
fiscalizagdo, o qual se materializa com o controle de constitucionalidade
(VIEIRA, 2006, p. 50). Este controle tem seu fundamento no inciso XXXV
do artigo 5° da Constituicdo, o qual consagra o principio da inafastabilidade
do Poder Judiciério quanto a apreciacdo de lesdo ou ameaca a direito
(NASCIMENTO, 2013, p. 36).

O controle de constitucionalidade apresenta duas naturezas,
conforme descreve Luiz Alberto do Nascimento em dissertagdo
apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. A
primeira exprime o controle politico, ou seja, aquele efetuado quando da
elaboracdo de leis. A segunda natureza externa o controle jurisdicional, que
se efetiva com a repressdo de atos incompativeis com a Constituicdo
(NASCIMENTO, 2013, p. 64-65).

Por este angulo, as causas da judicializacdo das politicas publicas
apresentam-se, primeiramente, no fato da “redemocratizagdo do pais”, em
segundo lugar pela “forca normativa da Constituicdo seguida da
constitucionalizagdo abrangente” e, em terceiro pela “expansdo da
jurisdigdo constitucional” (MACHADO, 2010, p. 127).

Para Celso Bandeira de Mello, o controle juridico das politicas
publicas ¢ perfeitamente cabivel, “uma vez que tanto se ofende o direito
fazendo o que ele proibe como ndo fazendo o que ele manda, podem-se
controlar tanto os comportamentos produtores de politica pablica, isto é,
0s comissivos, quanto os de omissdo de politica devida”. Por assim dizer,
a legitimacg&o para opor-se a politicas publicas insuficientes abrange tanto
0 Ministério Publico, como os legitimados a formulacéo de agéo civil
publica. (MELLO, 2010, p. 814).

Neste &mbito, Ada Pellegrini Grinover ressalta que o controle de
constitucionalidade ndo deve se basear apenas na “infringéncia frontal” aos
dispositivos da Constitui¢ao, “mas também por intermédio do cotejo desses
atos com os fins do Estado. A autora afirma a presenca de trés requisitos
que limitam a atuacdo do Judiciario no controle das politicas publicas: a) o
limite definido pelo minimo existencial; b) “a razoabilidade da pretenséo
individual/social deduzida em face do Poder Publico e; ¢) a existéncia de
disponibilidade financeira, a reserva do possivel (GRINOVER, 2013, p.
129; 132).

O minimo existencial pode ser entendido como o “nucleo de
direitos prestacionais indispensavel ndo apenas para a sobrevivéncia fisica
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do individuo, mas também no sentido da fruicdo de seus direitos
fundamentais” (ESPOLADOR; FURLAN, 2008, p. 2). A doutrina
consagra o minimo existencial como “nucleo essencial dos direitos
fundamentais (DI PIETRO, 2014, p. 833).

Ja o termo reserva do possivel diz respeito ao “conjunto de
elementos a serem sopesados pela Administracdo necessarios a conclusdo
da possibilidade ou ndo do cumprimento de certo objetivo” (CARVALHO
FILHO, 2015, p. 54). No entanto, Comparato defende que h&a uma grave
falha em se atribuir limitagdo a atuacdo do Executivo fundada no
pressuposto da reserva do possivel. Para ele, o Estado, obviamente, néo
dispde de recursos materiais para o provimento de todas as demandas
individuais, contudo, tem “o dever constitucional de pér em pratica, com
todos os meios ao seu alcance, as politicas publicas dirigidas a consecu¢éo
desse objetivo” (COMPARATO, 2001, p. 74).

A vista disso, quando da alegago de insuficiéncia orcamentaria,
o Judiciario estabelecera ao Poder Publico que “faga constar da proxima
proposta orgamentaria a verba necessaria a implementacdo da politica
publica”. Também, podera determinar a obrigacdo de fazer, em caso de
descumprimento das propostas orcamentarias, o que encontra respaldo no
Caodigo de Processo Civil6. Até porque, quando envolver urgéncia ou
violacdo ao minimo existencial, a reserva do possivel ndo pode configurar
“obstaculo para a imediata satisfacdo do direito (GRINOVER, 2013, p.
138-139).

Ainda, Ada Pellegrini expde que a atuacdo do Judiciario deve
vincular-se apenas a situacdes em que restar provada a irrazoabilidade do
ato de liberdade praticado pelo Poder Publico e pressupde a observancia de
regras de razoabilidade (“mede-se pela aplicagdo do principio
constitucional da proporcionalidade”) e proporcionalidade (significa a
busca pelo “justo equilibrio entre os meios empregados e os fins a serem
alcangados”) (GRINOVER, 2013, p. 133; 137-138). Isto porque, 0
Judiciario ndo pode “se furtar ao didlogo e decidir unilateralmente no
tocante a direitos fundamentais sociais, que envolvem escolhas
orgamentarias democraticas”, ou seja, a judicializagdo necessita de

& Ada Pellegrini Grinover sustenta a possibilidade de intervencdo do Judiciario em casos de ndo
cumprimento do orcamento, através do paragrafo quinto do artigo 461 do Cédigo de Processo Civil de
1973. Com a entrada em vigor de um Novo Caédigo de Processo Civil, o artigo que guarda relacédo com
o contetdo do dispositivo citado é 0 536 e seu paragrafo primeiro.
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pardmetros racionais para que ndo ocorra a “hipertrofia do Judiciario”
(MACHADO, 2010, p. 130).

Ha, na concepcdo de Ana Paula de Barcellos, trés temas que
precisam ser desenvolvidos para que se consolide a construcdo de uma
dogmatica juridica relacionada ao controle de politicas publicas: “(i) a
identificacdo dos parametros de controle; (ii) a garantia de acesso a
informagdo; e (ili) a elaboracdo dos instrumentos de controle”.
(BARCELLOS, 2007, p. 16).

O primeiro tema, ao tratar dos parametros a serem adotados,
traduz o sentido de prioridade referente a determinadas metas
constitucionais, por isso mesmo é que as politicas projetadas devem se
voltar a esta realidade. O segundo tema trata da disposi¢do de informacoes
guanto aos recursos disponiveis, a previsdo orcamentaria e sua execucao.
No que tange ao terceiro tema, este se relaciona aos meios utilizados para
controlar o desenvolvimento das politicas. Dentro deste ultimo tema, Ana
Paula de Barcellos traz trés exemplos:

em primeiro lugar, é possivel imaginar algum tipo de penalidade
aplicavel ao responsavel uma vez que se verifigue o ndo
oferecimento, e.g., de educagdo fundamental ou de atendimento
médico basico a toda a populagdo. Na segunda linha, é possivel
conceber que o Estado seja proibido de gastar com, e.g.,
publicidade governamental, até que as metas prioritarias
estabelecidas pela Constituicdo sejam alcangadas. Em terceiro
lugar, pode-se cogitar de o préprio Judiciario ser autorizado a impor
aos demais Poderes Publicos o investimento nas metas
constitucionais (BARCELLOS, 2007, p. 24; 27-28).

No que tange a intervencao judicial, ndo se quer a supremacia do
Judiciario, pelo contrério, o interesse é pela prevaléncia dos direitos
fundamentais. Ressalta-se, contudo, que o Poder Judiciario ndo pode se
tornar “coautor da omissio e relegar a Constituicdo a um nada juridico”’
(FREIRE JUNIOR, 2005, p. 59; 71).

Frente a esta realidade, hd quem defenda que a atuacdo do
Judiciario no cenario do controle de constitucionalidade de politicas
publicas assume uma conotagdo politica. Osvaldo Canela observa que o
Judiciario teve seu papel remodelado a partir da existéncia do controle de

" Américo Bedé Freire Junior pontifica que: “ndo pode o Poder Judicirio ser mero carimbador de
decisdes politicas tomadas ao arrepio da Constituicdo e ao sabor de conjunturas que em nada se
preocupam com os direitos do povo, que produziu uma Constituicdo e indicou o Poder Judiciério para
defendé-la justamente dessas conjunturas misteriosas e inexoraveis” (FREIRE JUNIOR, 2005, p. 86).
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constitucionalidade. Quando o Judiciario iniciou sua atuacdo neste ambito
ele passou a ser “titular do poder do Estado”, determinada pela defesa
proativa do bem comum (CANELA JUNIOR, 2009, p. 56; 59). Luiz
Alberto do Nascimento comunga dessa ideia, afirmando que a Constituicdo
atribuiu papel politico ao Judiciario, “conduzindo-0 a uma gradativa
ampliagdo de sua capacidade interventiva (...)” (NASCIMENTO, 2013, p.
64-65).

Nesta linha, ainda, Matthew Taylor sustenta que mesmo que o
Judiciario ndo possua poderes or¢camentarios, hé, insito a ele, um relevante
poder politico, “como depositario da fé publica nas regras do jogo”
(TAYLOR, 2007, p. 248).

Desse modo, embora seja competéncia do Judiciario o controle
da constitucionalidade das politicas, ndo pode este encarregar-se da
formulacdo das politicas (APPIO, 2004, p. 219). Sua funcdo além do
controle é o de imprimir tanto no Executivo quanto no Legislativo “o dever
de realizagdo progressiva dos direitos fundamentais (...)” (MACHADO,
2010, p. 210). Ou seja, a funcdo administrativa ou legislativa ndo pode ser
submetida a vontade do Judiciario (NASCIMENTO, 2013, p. 121).

Por fim, € seguro ressaltar que o juizo de
inconstitucionalidade deve produzir efeito invalidante apenas ex
nunc, para que ndo ocorra um caos no campo da Administracdo
Pablica (COMPARATO, 1998, p. 47).

Em suma, as politicas publicas quando negligenciadas pela
Administragdo Publica necessariamente devem ser objeto de analise
do Judiciério, visto ser ele o guardido da Constituicdo e, consequentemente,
da efetivacdo de seu contelldo. Todavia, ndo se deve conferir ao Judiciario
uma atuacao ilimitada, para que este ndo assuma uma funcao legislativa de
formulagcdo das politicas a serem concretizadas, descaracterizando o
regime das fiscalizacdes reciprocas.

2.5 A INTERVENGCAO JUDICIAL COMO SINTOMA DA CRISE
INSTITUCIONAL

O contexto em que o Judiciario assume o controle das politicas
publicas é pautado por desigualdades sociais que fragmentam a sociedade.
Nesta circunstancia, a transferéncia de funcdes confiadas aos outros
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poderes para o Judiciario revela sintomas de “uma crise de confianca no
atual sistema” (APPIO, 2004, p. 220; 240).

Esta crise é explicada por Bonavides, que a divide em trés graus:
a primeira € a crise do Executivo, que ocorre, normalmente, quando da
mudanca da chefia do Executivo; o que se encaixa a realidade brasileira,
devido ao recente processo de Impeachment pelo qual passou a Presidente
Dilma Roussef, imbuido pela divisdo do Pais entre favoraveis e contrarios.
O segundo grau & o da crise constitucional, mediante uma Emenda a
Constituicdo ou por sua reforma total, fendbmeno também factivel a
realidade brasileira, visto que uma emenda a constituicdo (n° 95/2016)
alterou o Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias para instituir
um Novo Regime Fiscal no contexto dos Orcamentos Fiscal e da
Seguridade Social da Unido, sendo que vigorard por vinte exercicios
financeiros (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2016), o que, evidentemente,
causa inseguranca popular. Por Gltimo, quando a crise ndo é mais do
Governo ou da Constituicdo, mas das instituicdes ou da Sociedade. E nesse
momento em que os direitos fundamentais sdo fragilizados (BONAVIDES,
2004, p. 575-576).

Por isso, Bonavides, ao tratar dos paises emergentes, afirma:

A tragédia da organizagdo constitucional dos paises do Terceiro
Mundo decorre grandemente da impossibilidade de fazer estaveis
as formas democraticas da Sociedade, agoitadas de problemas
sociais, econdmicos e financeiros quase insollveis numa estrutura
de poder onde o Estado é tudo e a Nagdo civil muito pouco.
(BONAVIDES, 2004, p. 576).

Neste momento, a substituicdo do Executivo pelo Judiciario
“retira do legislador os meios indispensaveis para a consecucdo de suas
finalidades, além de tornar o ato imune a revisdo dos demais poderes, numa
perigosa concentragdo de fun¢des” (APPIO, 2004, p. 240).

Assim, embora o descrédito com os Poderes leve o Judiciario a
ser provocado de forma mais intensa, dada a inseguranca com a efetivagéo
ou manutencéo dos direitos fundamentais, este deve assumir coeréncia em
suas atitudes, garantindo a imparcialidade e a precipua guarda do espirito
constitucional, desvinculado de posicionamentos ideoldgicos tendentes a
avultar o cenario de inseguranca.
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3 DOS ELEMENTOS-MEIO PARA A COMPREENSAO DA
ADPF 347
3.1 O PAPEL DO STF NA TUTELA DOS DIREITOS

FUNDAMENTAIS

Jane Reis Goncalves Pereira delineou, através de estudo
cientifico acerca da efetivacdo dos direitos fundamentais por parte do
Judiciario, a atuacdo do Supremo Tribunal Federal desde a década da
redemocratizagdo do Pais.

Inicialmente, a valorizacdo do STF, na década de 1990, gravitava
em torno de questbes patrimoniais, como as decisbes que tratavam dos
planos econémicos e dos direitos dos servidores publicos, ndo tendo ampla
repercussao as questdes atinentes a direitos fundamentais (PEREIRA,
2016, p. 132).

A concentragdo de poderes no STF deve-se, substancialmente,
com o auxilio dado pelos Poderes Executivo e Legislativo, para que suas
politicas ndo fossem objeto de movimentos tendentes a reclamar a
inconstitucionalidade delas. Outro argumento refere-se ao controle direto
da burocracia, ilustrado pelo veto ao dispositivo da Lei 9.882/99 que
permitia a chegada ao STF de reclamagdes diretamente por parte dos
lesados. (PEREIRA, 2016, p. 134-135).

A década de 2000 alterou a sensibilidade do STF quanto aos
direitos fundamentais, contudo, as decisfes que faziam alusdo a tutela dos
direitos fundamentais tinham o condéo apenas de confirmar as decisdes
tomadas em instancias inferiores. (PEREIRA, 2016, p. 135).

A realidade atual desponta como um terceiro momento, no qual
as questoes referentes a direitos fundamentais iniciam-se diretamente no
STF, como é o caso da ADPF 347, aqual questiona a inconstitucionalidade
do sistema penitenciario brasileiro em sua totalidade (PEREIRA, 2016, p.
137).

Neste diapasdo, Jane Pereira elenca dois tipos de percursos que
as teses que envolvem direitos fundamentais podem atravessar:

Os argumentos pela protegdo dos direitos podem chegar ao
Supremo a partir de uma forga centripeta, quer dizer, eles podem
despontar na sociedade, ser pleiteados nas instancias inferiores e,
pela via do controle difuso ou de uma acéo de controle abstrato
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tardiamente ajuizada ou julgada, ser apreciados pelo STF. Quando
isso acontece, normalmente a discusséo ja estd mais amadurecida.
E o que ocorreu, por exemplo, em relacdo a judicializagdo das
prestaces de salde e as cotas para afrodescendentes. Esses
argumentos podem também encetar um movimento centrifugo, ao
serem levados diretamente ao STF pelos legitimados e, a partir dai,
espraiarem-se para a sociedade e para o discurso juridico. Um
exemplo emblematico desse processo é a discussdo sobre a
legitimidade constitucional do financiamento de campanhas por
empresas, travada, essencialmente, naquela Corte. (PEREIRA,
2016, p. 138).

De outro modo, Matthew Taylor adverte que o STF pode ter um
significativo impacto na elaboracao das politicas publicas. Mesmo que néo
seja competente para formula-las, ele pode “influenciar a discussdo das
politicas publicas antes de elas serem aprovadas, sinalizando suas
preferéncias e as fronteiras que as mudancas provocadas por essas politicas
podem atingir” (TAYLOR, 2007, p. 241).

Taylor, citando liminar proferida pelo Ministro Marco Aurélio de
Mello, diz que o fato da paralisacdo da votagdo acerca da reforma da
Previdéncia no governo de Fernando Henrique revelou a interferéncia da
Corte em funcdes legislativas, visto que a votacdo s6 foi retomada ap0s a
derrubada da liminar. (TAYLOR, 2007, p. 248).

O STF entendeu ser possivel a intervencdo judicial quando nao
houver inovacdo da ordem juridica, mas exigéncia de cumprimento das
politicas previamente estabelecidas.

E possivel ao Poder Judiciario determinar a implementagéo pelo
Estado, quando inadimplente, de politicas publicas
constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia em questao
que envolve o poder discricionario do Poder Executivo. [Al
734.487 AgR, rel. min. Ellen Gracie, j. 3-8-2010, 22 T, DJE de 20-
8-2010.]

Neste ambito, o STF tem manifestado sua legitimidade para
intervir em politicas publicas, desde que constitucionalmente previstas. No
entanto, com a ADPF 347, a Corte ndo apenas exigiu o cumprimento das
politicas por parte do Poder Executivo, ela formulou medidas a serem
adotadas.

3.2 A ADPF COMO INSTRUMENTO DE RECLAMACAO
CONSTITUCIONAL
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Conforme ja elucidado, o cenério atual envolve decisdes que se
iniciam diretamente no STF, como a ADPF ja citada. Este instituto diz
respeito ao “mecanismo especial de controle de normas que permite aos
legitimados do artigo 103 da Carta Maior levarem ao conhecimento do
Pretorio Excelso a ocorréncia de desrespeito as normas basilares da ordem
juridica” (BULOS, 2014, p. 328).

A ADPF tem por finalidade “preservar as vigas-mestras que
solidificam o edificio constitucional, buscando dar coeréncia,
racionalidade e seguranca ao ordenamento juridico” (BULOS, 2014, p.
328). E, segundo Taylor, a ADPF “tem muito mais impacto e sobrevida do
gue uma decisdo recorrivel de juiz federal de primeira instancia”
(TAYLOR, 2007, p. 242).

O respaldo legal de tal instituto encontra-se no artigo 102,
paragrafo primeiro da Constituicdo Federal e na Lei n°® 9.882, de 3
de dezembro de 1999, sendo cabivel para “reparar lesdo a preceito
fundamental, resultante de ato do Poder Publico”, conforme artigo 1° da lei
citada.

3.3 DA COMPREENSAO DO ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL

Com a propositura da ADPF 347, o Partido Socialismo e
Liberdade pediu ao Supremo Tribunal Federal que declarasse o sistema
penitencidrio brasileiro um “estado de coisas inconstitucional”.

O termo representa uma abordagem de julgamento caracterizada
por declarar a inconstitucionalidade ndo apenas de leis, mas de um todo
componente de determinada atividade do Estado.

Inicialmente, cumpre apresentar o conceito deste termo:

El Estado de Cosas Institucional es una decision judicial, por medio
de la cual la Corte Constitucional declara que se ha configurado una
violacion masiva, generalizada y estructural de los derechos
fundamentales. Es de tal magnitud, que configura una realidad
contraria a los principios fundantes de la Constitucién Nacional y,
por lo tanto, ordena al conjunto de las instituciones involucradas,
poner fin a tal estado de anormalidad constitucional, por medio de
acciones integras, oportunas y eficaces. (PENA, 2011, p. 8).
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Carlos Alexandre de Azevedo Campos traca trés pressupostos
para a caracterizacdao de um estado de coisas inconstitucional.

(@) A constatagdo de um quadro ndo simplesmente de protegdo
deficiente, e sim de violagdo massiva, generalizada e sistematica de
direitos fundamentais, que afeta a um nimero amplo de pessoas;
(b) A falta de coordenacdo entre medidas legislativas,
administrativas, or¢camentarias e até judiciais, verdadeira “falha
estatal estrutural”, que gera tanto a violagdo sistematica dos
direitos, quanto a perpetuagdo e agravamento da situagdo; (c) A
superacdo dessas violagdes de direitos exige a expedicdo de
remédios e ordens dirigidas ndo apenas a um 6rgdo, e sim a uma
pluralidade destes — sdo necessarias mudancgas estruturais, novas
politicas publicas ou o ajuste das existentes, alocagdo de recursos,
etc. (CAMPOS, 2015).

Esta teoria tem seu nascimento na Corte Colombiana,
primeiramente com a sentenga T-153, que reconheceu o estado de coisas
inconstitucional ao sistema carcerario colombiano. A sentenca especificou
a deficiéncia no trato com o sistema, dada a falta de separacéao dos detentos,
situacdes degradantes da dignidade humana. Assim, o Tribunal determinou
medidas a serem tomadas, como a exigéncia de elaboracdo de um plano
para construcdo e reforma dos presidios, realizacdo de providéncias
referentes ao orcamento fiscal objetivando a concretizagéo das reformas e
a separacdo dos presos entre provisorios e definitivos (SANTOS et al.
2015, p. 2600-2601).

Neste contexto, é cedigo que a sentenca T-153 ndo obteve éxito,
devido, principalmente, & falta de acompanhamento e dialogo. A Corte
errou ao atribuir a efetivagdo das medidas apenas em sua autoridade de
decidir (CAMPOS, 2015).

Por assim dizer, as “Cortes devem adotar ordens flexiveis e
monitorar a sua execucao, em vez de adotar ordens rigidas e se afastar da
fase de implementagdo das medidas” (CAMPOS, 2015). Foi precisamente
0 que fez a Corte colombiana ao repetir a decretacdo do estado de coisas
inconstitucional ao tratar da migracdo forcada em decorréncia do
narcotrafico em regiGes do Pais.

A sentenca T-025 declarou “la dramatica situacion de los mas de
tres millones de personas desplazadas por la violencia em Colombia”
(GAVARITO; FRANCO, 2010, p. 13). Esta sentenca apresenta quatro
particularidades relevantes para o contexto latino-americano: a) o tamanho
da parcela da populacéo beneficiada; b) a gravidade das viola¢es a serem
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resolvidas; c) os atores estatais envolvidos; d) a duragdo do processo de
implementacdo das ordens (GAVARITO; FRANCO, 2010, p. 14).

Esta decisdo retirou o Poder Publico da inércia, visto que o
impulsionou concretamente a efetivar as medidas estabelecidas
dentro do prazo. (SANTOS et al., 2015, p. 2602). E possivel perceber

que houve ampla vinculagéo dos Poderes e efetiva fiscalizacéo.

Al requerir el disefio de politicas y convocar audiencias publicas
periédicas para discutirlas, la Corte establecié un procedimiento
participativo y gradual de implementacidn del fallo. Como se vera,
la combinacién de este tipo de Ordenes con mecanismos de
seguimiento publicos cred espacios de deliberacion que ofrecen
alternativas novedosas y potencialmente democratizadoras para la
aplicacion judicial de los derechos constitucionales. (GAVARITO;
FRANCO, 2010, p. 15).

Contudo, Lénio Streck afirma que “se a Constitui¢do ndo € uma
carta de intengdes (...), o Brasil real, comparado com a Constituigdo, pode
ou ¢ um pais inconstitucional” (STRECK, 2015). Ainda, Streck pontifica
que o objeto do controle de constitucionalidade limita-se a analise de
normas juridicas, e ndo a realidade fatica (STRECK, 2015).

Ora, na especificidade da questdo penitenciaria, o Poder
Legislativo estabeleceu exigéncias para o uso republicano e
destinagdo dos fundos penitenciarios a cargo da administracdo
judicial e do Departamento Penitenciario Nacional. So, portanto,
exigéncias legais, estabelecidas pelo Poder Legislativo. E néo pelo
Poder Judiciario. Além do mais o Fundo Penitenciario Nacional,
gerido pelo Departamento Penitenciario Nacional, foi criado por
Lei Complementar (LC 79/94 e regulamentada pelo Decreto
1093/94). Em resumo, com a aceitagdo da tese da ECI fica cada vez
mais dificil fazer a comunidade juridica entender porque existe uma
crise no direito e na sua operacionalidade no Brasil. (STRECK,
2015).

Em suma, embora o termo seja recente no cenério juridico brasileiro,
ha pesquisas que tentam enquadrar o estado de coisas inconstitucional a

outras realidades8. Assim, € preciso questionar qual os efeitos desta

8 Sobre o direito & moradia: DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA E A SENTENGA T-025/2004
DA CORTE CONSTITUCIONAL DA COLOMBIA: ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL
NO BRASIL (citar fonte); sistema prisional brasileiro e politicas publicas: O SISTEMA PRISIONA
BRASILEIRO FRENTE A OMISSAO ESTATAL E AO ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL: uma andlise do controle jurisdicional de politicas pdblicas (citar fonte); sobre
o direito a comunicagdo: O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO DIREITO
FUNDAMENTAL A COMUNICACAO: analise do regime juridico da radiodifusdo audiovisual no
brasil.
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declaracéo para o objeto da inconstitucionalidade, para que néo ocorra uma

banalizag&o de inconstitucionalidades, sem concretizagéo alguma.

4 DA ANALISE DA ADPF 347

Em 27 de maio de 2015 o Partido Socialismo e Liberdade — PSOL
ajuizou uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental com
0 intuito de reclamar ao Supremo Tribunal Federal que declarasse o sistema
carcerario um “estado de coisa inconstitucional”.

O julgamento da medida cautelar teve inicio no dia 27 de agosto
do mesmo ano, sob a relatoria do Ministro Marco Aurélio de Melo, e
encerrou-se no dia 9 de setembro de 2015, com a liminar deferida em parte.

A peticdo inicial trouxe vasta exposi¢do acerca das condi¢des
oferecidas aos detentos, elencando a insustentavel realidade de presos que
vivem sem um minimo de respeito a sua dignidade e a néo divisao entre
presos provisorios e definitivos, bem como a grave informacédo de que o
nivel de reincidéncia chega a 70%.

O pedido teve como fundamento a violacdo a preceitos
fundamentais da Constituicdo, como o principio da dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, inciso Ill), a vedagdo da tortura, do tratamento
desumano ou degradante (artigo 5°, inciso 111) e das san¢des cruéis (artigo
5°, inciso XLVII, alinea “e”), a exigéncia de cumprimento da pena em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e
sexo do apenado (artigo 5°, inciso XLVIII), o respeito a integridade fisica
e moral (artigo 5°, inciso XLIX) e 0 que prevé a presuncao de néo
culpabilidade (artigo 5°, inciso LVII).

Ainda, o Partido sustentou que a situacdo descrita é resultado de
“falhas estruturais” no desenvolvimento de politicas publicas, sendo que a
solucdo depende da articulacdo dos diferentes 6Orgdos legislativos,
administrativos e judiciais. Com isso, é elencado que a escassez de recursos
ndo deve prevalecer por se tratar da satisfagdo do minimo existencial dos
presos e que o Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN), criado para
modernizar e humanizar o sistema prisional, ndo tem destinado a verba
necessaria devido ao contingenciamento or¢camentario por parte da Unido.

Os pedidos constantes da medida cautelar séo:
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a) Determine a todos 0s juizes e tribunais que, em cada caso de
decretagdo ou manutencéo de prisdo provisdria, motivem expressamente as
razGes que impossibilitam a aplicagdo das medidas cautelares alternativas
a privacdo de liberdade, previstas no art. 319 do Codigo de Processo Penal.

b) Reconheca a aplicabilidade imediata dos arts. 9.3 do Pacto dos
Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos
Humanos, determinando a todos os juizes e tribunais que passem a realizar
audiéncias de custddia, no prazo méaximo de 90 dias, de modo a viabilizar
0 comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria em até 24 horas
contadas do momento da prisdo.

c) Determine aos juizes e tribunais brasileiros que passem a
considerar fundamentadamente o dramatico quadro fatico do sistema
penitenciario brasileiro no momento de concessao de cautelares penais, na
aplicagéo da pena e durante o processo de execugéo penal.

d) Reconheca que como a pena €é sistematicamente cumprida em
condi¢Bes muito mais severas do que as admitidas pela ordem juridica, a
preservacao, na medida do possivel, da proporcionalidade e humanidade
da sancdo impde que os juizes brasileiros apliquem, sempre que for viavel,
penas alternativas a priséo.

e) Afirme que o juizo da execugdo penal tem o poder-dever de
abrandar os requisitos temporais para a fruicdo de beneficios e direitos do
preso, como a progressdo de regime, o livramento condicional e a
suspensédo condicional da pena, quando se evidenciar que as condicles de
efetivo cumprimento da pena sdo significativamente mais severas do que
as previstas na ordem juridica e impostas pela sentenca condenatoria,
visando assim a preservar, na medida do possivel, a proporcionalidade e
humanidade da sancéo.

f) Reconhecga que o juizo da execucdo penal tem o poder-dever
de abater tempo de prisdo da pena a ser cumprida, quando se evidenciar
que as condicdes de efetivo cumprimento da pena foram significativamente
mais severas do que as previstas na ordem juridica e impostas pela sentenca
condenatéria, de forma a preservar, na medida do possivel, a
proporcionalidade e humanidade da sancéo.

g) Determine ao Conselho Nacional de Justica que coordene um
ou mais mutirBes carcerarios, de modo a viabilizar a pronta revisdo de
todos os processos de execucdo penal em curso no pais que envolvam a
aplicacdo de pena privativa de liberdade, visando a adequa-los as medidas
“e” e “f” acima.
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h) Imponha o imediato descontingenciamento das verbas
existentes no Fundo Penitenciario Nacional — FUNPEN, e vede a Unido
Federal a realizagdo de novos contingenciamentos, até que se reconhega a
superagdo do estado de coisas inconstitucional do sistema prisional
brasileiro (STF, 2015).

Em seu voto, o Ministro relator sustentou que a arguicdo envolve
a questdo do dever do Poder Publico de realizar melhorias nos presidios.
Apresenta que a violacdo ndo se da apenas a textos constitucionais, mas a
leis infraconstitucionais, como a Lei n° 7.210/ 1984 (Lei de Execucéo
Penal) e a Lei Complementar n°® 79/ 94 (Lei do Fundo Penitenciario
Nacional).

Apresenta 0 Ministro um cenario de “fracasso das politicas
legislativas, administrativas e or¢amentarias”, um “mau funcionamento
estrutural e histérico do Estado — Unido, Estados e Distrito Federal (...)
como fator de violacdo de direitos fundamentais dos presos e da prépria
inseguranga da sociedade”. Para justificar tal exposi¢ao, o Ministro valeu-
se do exemplo da Comissdo Parlamentar de Inquérito na Camara dos
Deputados, que constatou inumeras inconstitucionalidades em relagéo ao
sistema carcerario, mas que “ndo foram envolvidos esforgcos e propostas
para modifica-lo” (STF, 2015).

Na analise dos pedidos em sede de cautelar, quanto a alinea “a”,
que pede seja determinado a juizes e tribunais a motivacéo expressa pela
ndo utilizacdo de alternativas a privacdo da liberdade, Marco Aurélio
entendeu como adequado o pedido. Em relagdo a alinea “b”, que se refere
a audiéncia de custddia, ele deferiu que fossem implementadas em até
noventa dias. Deferiu, ainda, as alineas “c”, “d” e “h” (STF, 2015).

Por sua vez, o Ministro Edson Fachin sustentou que a ADPF

Né&o trata de usar o Poder Judiciario e o STF como espaco
constituinte permanente, mas sim como um Poder que atua
contramajoritariamente para a guarda da Constituicdo e a protecdo
de direitos fundamentais que vem sendo sistematicamente violados
pelos Poderes que lhes deveriam dar concretude. (STF, 2015).

Fachin deferiu o disposto na alinea “b”, “g” e “h”, sendo que as

¢

alineas “a”, “c”, “d”, “e” e “f” ndo foram deferidas, tendo em vista que

esses pedidos se imbricam com o mérito da questdo e dependem
das medidas anteriormente e posteriormente requeridas. Séo,
portanto, pedidos que devem ser analisados quando da cognigdo
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exauriente e em relagcdo com os demais pedidos realizados (STF,
2015).

Para o Ministro Barroso, a alinea “a” ja decorre da legislacgo
vigente, como previsto no artigo 93, inciso IX da Constituicdo Federal, 315
e 282, paragrafo 6°, ambos do Cddigo de Processo Penal, portanto, o
pedido explicita aquilo que ja € dever do Judiciario, ndo sendo viavel a
concessao de medida cautelar frente a esta tematica. Todavia, 0 Ministro
deferiu o contetido das alineas “b”, “g” e “h” e conferiu, de oficio, liminar
referente a apresentacdo de um plano, pelo Governo Federal, expondo
informagdes concernentes ao sistema carcerario, em termos quantitativos e
pecuniérios. (STF, 2015).

O Ministro Teori Zavascki admitiu que “no exame das medidas
liminares, € preciso que a posi¢cdo do Supremo Tribunal Federal seja
responsavel (...) e que a medida liminar nao fique, (...) apenas no plano
simbdlico, ou no plano retorico”. Assim, indeferiu as determinagdes das
letras “a”, “c”, “e” e “” (STF, 2015).

Rosa Weber posicionou-se pelo indeferimento do contido na letra
“a”. Em relagfo as letras “c”, “d”, “e” e “f”, a Ministra entendeu por serem
in6cuas. Ja com relagdo a letra “g”, teve por prejudicada, fundamentando-
se na ideia de que o mutirdo carcerario ja € uma realidade no Pais. Restou
deferida, portanto, somente as letras “b” ¢ “h”, e endossou a proposta do
Ministro Barroso, determinando especificamente ao Estado de Sdo Paulo
que envie informacgdes sobre as condicdes prisionais do Estado (STF,
2015).

O voto do Ministro Fux acompanhou integralmente o voto
do relator. E, a Ministra Carmem LuUcia também acompanhou o
relator, declarando prejudicada apenas uma das letras, que trata do
fato dos juizes nao poderem “levar em consideracdo as condicdes
para diminui¢do de penas ou regime de cumprimento” (STF, 2015).

[P (Y92

Gilmar Mendes indeferiu o disposto nas letras “a”, “c” e
“d”, e deferiu a medida de letra “e”,

para determinar a notificacdo da Unido e dos tribunais de justi¢ca
dos Estados e do Distrito Federal para que, em seis meses,
cologuem em funcionamento os sistemas de acompanhamento de
execucdo das penas da prisdo cautelar e da medida de seguranga,
na forma da Lei n° 12.714 (STF, 2015).
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Em consonéancia, o Ministro Celso de Mello acompanhou o
relator, com excecdo da alinea “g”, visto que ele também deferiu tal
dispositivo. Ainda, acolheu a proposta do Ministro Barroso e ressaltou,
também, que “a Unido e os Estados-membros, notadamente o Estado de
Sdo Paulo, encaminhem (...) informacBes sobre a situacdo de seus
respectivos sistemas penitenciarios” (p. 176). Por ultimo, o Ministro

Ricardo Lewandowski também acompanhou o relator (STF, 2015).
Desse modo, 0 Acorddo assumiu o seguinte teor:

(...) acordam os Ministros do Supremo Tribunal Federal em,
apreciando os pedidos de medida cautelar formulados na inicial,
por maioria e nos termos do voto do Relator, deferir a cautelar em
relagdo a alinea “b”, para determinar aos juizes e tribunais que,
observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e
7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos Humanos, realizem,
em até noventa dias, audiéncias de custodia, viabilizando o
comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo
maximo de 24 horas, contados do momento da prisdo (STF, 2015).

Da anélise do Acdrddo, denota-se que trés foram as medidas
deferidas, determinando-se: 1) aos juizes e tribunais para que realizem
audiéncias de custodia, em até noventa dias; 2) a Unido para que libere o
saldo acumulado do FUNPEN, abstendo-se de realizar novos
contingenciamentos; 3) & Unido e aos Estados, especificamente o Estado
de Séo Paulo, que enviem ao STF informacdes sobre a realidade prisional.

Em relacdo ao primeiro elemento deferido, as audiéncias de
custodia, até dezembro de 2016, conforme dados fornecidos pelo Conselho
Nacional de Justica, somou o total de 174.242 audiéncias, sendo que
93.734 resultaram em prisdo preventiva, o que equivale a 53,8% do total
analisado. Sobre o tema, relevante se faz a informac&o de que as audiéncias
constituem um Projeto do CNJ, lancado em 6 de fevereiro de 2015,
portanto, anterior a sua mencao no contexto da ADPF 347. (CNJ, 2017).

No que tange a liberacdo do saldo contingenciado do FUNPEN,
em 20 de junho de 2016 os Estados de Mato Grosso do Sul, Piaui, Alagoas,
Goias, Rio Grande do Sul, Sdo Paulo e Sergipe informaram, nos autos da
ADPF, ndo ter tido noticia alguma acerca da liberagdo dos recursos do
Fundo. Ainda, em 3 de fevereiro de 2017 o STF aceitou o pedido de
aditamento da Inicial, com o fim de questionar a constitucionalidade dos
artigos 1°, 2° e 3° da Medida Provisoria n° 755, de 19 de dezembro de
2016.
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As alteracOes efetuadas na Lei n° 79, de 7 de janeiro de 1994, que
criou 0 FUNPEN, alterou o curso da destinagdo dos recursos do Fundo,
com a permisséo de aplicagdo dos recursos em relacdo a servicos de
informacdo e seguranga, o que, de certa forma, descaracteriza o real sentido
do FUNPEN em ser 6rgao voltado ao aperfeicoamento da estrutura do
sistema penitenciario.

Por fim, quanto a apresentacdo das informacGes por parte dos
Estados, atraves da anélise dos autos, é possivel perceber que nem todos 0s
Estados enviaram ao STF as informacdes solicitadas. Ressalta-se que
venceu a proposicao da apresentagdo das informagdes no prazo de um ano,
0u seja, 0 prazo se encerrou ainda no ano de 2016.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Frente a questdo da interferéncia do Judiciario no contexto das
politicas publicas, denota-se que a separagdo dos poderes passou, ao longo
da histéria do constitucionalismo, por inimeras fases, sendo que hoje os
poderes devem se relacionar harmonicamente e conjuntamente buscarem a
efetivacdo dos direitos fundamentais previstos no Texto Constitucional.

Os direitos fundamentais assumem, assim, a fungdo de garantir a
defesa de grupos minoritarios, ainda mais quando estes direitos ndo gozam
de concordancia majoritaria. Em vista disso, o STF tem entendido que sua
atuacao frente a omissdo na concretizacdao de politicas publicas previstas
constitucionalmente ndo fere a separagdo dos poderes. Contudo, a
interferéncia ndo pode atingir o cerne da competéncia de cada Poder, para
gue ndo ocorra um esvaziamento das fungdes e consequentemente o
fortalecimento de um dos poderes em detrimento dos demais.

No tocante a ADPF 347, o fato da precariedade das politicas
publicas relacionadas ao sistema carcerario ¢ fato indiscutivel e, portanto,
necesséria se faz a reformulacdo e implementacdo de politicas voltadas a
sua melhoria.

Assim, com o deferimento da medida cautelar na ADPF, o STF
determinou a realiza¢do das Audiéncias de Custodia, o que ja era solicitado
por Tratados Internacionais. No entanto, as audiéncias constituia projeto
do CNJ, anterior a propositura da Arguicao, por isso ndo se pode falar que
o deferimento de tal medida trouxe inovacéo ao cenario juridico. O Unico
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elemento novo foi a fixacdo do prazo de noventa dias para inicio das
audiéncias.

A segunda medida deferida deu-se com a determinagdo do
descontingenciamento do saldo acumulado do FUNPEN. Esta medida,
conforme anélise dos autos, apresenta controvérsias quanto a efetiva
liberagdo, devido aos Estados que informaram néo ter tido nenhum tipo de
informacao acerca da liberac&o.

Como ultima medida, e esta formulada durante a discussao das
demais, portanto ndo integradora do pedido inicial, disse respeito a
determinacéo de que os Estados e a Unido enviassem ao STF informac6es
concernentes ao sistema penitenciario. Também, da analise dos autos, foi
possivel perceber que ainda ndo houve o envio da informagéo por parte de
alguns Estados.

Por fim, entende-se pela necessidade de uma efetiva articulacio
entre os poderes com o fim de se trilhar o caminho correto na busca pela
efetivacdo dos direitos fundamentais. Ndo se sustenta a ideia de
sobreposicdo de funcgdes, ou seja, todo meio que se utilizar em demasiado
da autoridade de um dos poderes em detrimento dos outros vera a
insuficiéncia das politicas propostas, visto que se concretizam a partir do
empenho de esfor¢os comuns. De outro modo, a harmonia constitucional é
premissa necessaria a concretiza¢do dos direitos fundamentais.
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