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“Diz-se que ninguém conhece uma Nagédo até
ter estado nas suas prisdes. Uma Nagdo nédo
deve ser julgada pela forma como lida com os
seus privilegiados, mas pela maneira como
trata os mais humildes” (Nelson Mandela, Um

longo caminho para a liberdade.)

“A democracia e a aristocracia ndo sdo Estados
livres por natureza. A liberdade politica s6 se
encontra nos governos moderados. Mas ela
nem sempre existe nos Estados moderados; s6
existe quando ndo se abusa do poder; mas
trata-se de uma experiéncia eterna que todo
homem que possui poder é levado a dele
abusar; ele vai até onde encontra limite. Quem
diria! Até a virtude precisa de limites. Para que
ndo se possa abusar do poder, € preciso que,
pela disposicdo das coisas, o poder limite o
poder.” (MONTESQUIEU. O espirito das leis.
Traducdo de Cristiana Murachco. 2. ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 166-167)



RESUMO

Estuda-se a adocdo do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 347/DF, com o intuito de verificar se a
forma como o instituto, de origem colombiana, esta sendo adotado permite uma intervengao
legitima e eficiente do Supremo Tribunal Federal (STF) na solucdo da crise do sistema
penitenciario brasileiro. Nesse sentindo, busca-se conhecer o que sdo as omissdes
inconstitucionais ndo normativas e a resposta do Poder Judiciario a essas omissdes, qual seja,
as sentencas judiciais estruturais, género no qual se inclui o ECI. Antes de realizar a analise da
APDF n° 347/DF, busca-se diferenciar judicializacdo da politica e ativismo judicial, bem
como fixar os pressupostos para um ativismo judicial legitimo e eficiente no ambito das
politicas publicas, os quais serdo fundamentais para avaliar os pedidos formulados na referida
acdo. Realizada essa determinacdo, estudam-se os pedidos formulados na acdo, tanto os
pleiteados em caréater cautelar, quanto os pedidos finais, com o intuito de analisar se o seu
eventual deferimento permitira uma intervencdo legitima e eficiente do STF na solucdo da
crise do sistema penitenciario. Por fim, analisa-se 0 Compromisso Significativo, modelo de
sentenca estrutural desenvolvido na Africa do Sul, perquirindo se essa técnica de decisdo
possibilita uma atuacdo legitima e eficiente do STF na superacdo dos entraves institucionais
que comprometem o minimo existencial dos encarcerados. Ademais, analisam-se também as
vantagens do Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 736/2015, cujos objetivos principais sdo
estabelecer parametros objetivos para a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional e,
caso esse instituto seja aplicado, que seja formulado um Compromisso Significativo entre o
Poder Publico e os segmentos sociais afetados pelas acdes e omissdes estatais, com o intuito

de superar os entraves institucionais existentes.

Palavras-chave: Estado de Coisas Inconstitucional. Ativismo Judicial. Legitimidade.
Eficiéncia.



ABSTRACT
The adoption of the Unconstitutional State of Affairs (USoA) in the ADPF n° 347/DF, is
examined in order to verify if the way the Colombian institute is adopted allows a legitimate
and efficient Supreme Federal Court intervention to solve the crisis of the Brazilian prison
system. In this sense, it is sought to know what are the non-normative unconstitutional
omissions and the response of the Judiciary to these omissions, that is, the structural
injunctions, gender in which ECI is included. Before performing the analysis of APDF n°
347/DF, it seeks to differentiate judicialization of politics and judicial activism, as well as to
establish the presuppositions for a legitimate and efficient judicial activism in the scope of
public policies, which will be fundamental to evaluate the formulated requests in said action.
Once this determination has been made, the requests formulated in the action, both those
requested in a precautionary nature and the final requests, are examined in order to analyze
whether the petitions allow a legitimate and efficient intervention of the Supreme Court in
solving the crisis of the penitentiary system. Finally, we analyze the Meaningfully
Engagement, a structural injunction model developed in South Africa, asking whether this
decision-making technique allows a legitimate and efficient Supreme Federal Court action to
overcome the institutional obstacles that compromise the existential minimum of those
incarcerated. In addition, the advantages of Upper House Bill n°® 736/2015, whose main
objectives are to establish objective parameters for the declaration of the Unconstitutional
State of Affairs and, if this institute is applied, that be formulated a Meaningfully Engagement
between the Public Power and the social segments affected by state actions and omissions, in

order to overcome the existing institutional omissions.

Keywords: Unconstitutional State of Affairs. Judicial Activism. Legitimacy. Efficiency.
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1. INTRODUCAO

Sabe-se que, desde a Segunda Guerra Mundial, os direitos fundamentais séo
elementos cada vez mais relevantes nos textos constitucionais em todo o mundo. Isso se deve,
principalmente, a concepcdo de que esses direitos sdo limites a atuagdo do Estado, que deve
respeitd-los, ainda quando age sob a alegacédo de realizar a vontade da maioria.

E por essa razdo, inclusive, que as Democracias modernas sdo definidas como
Estados Democraticos de Direito: ainda que a vontade da maioria seja fundamental para
determinar os rumos do Estado, esta encontra limites constitucionais, aos quais pertencem 0s
direitos fundamentais.

Nas ultimas décadas, todavia, esses direitos sao percebidos ndo sé como barreiras
a atuacdo estatal, mas como vetores que devem conformar a atuacdo do Poder Publico, de tal
forma que este ndo deve apenas abster-se de viola-los, bem como deve realizar prestacdes
positivas para assegurar a sua efetivacdo. Exemplo disso é a maior presenga dos chamados
direitos sociais nas Constitui¢bes atuais, 0s quais exigem a realizacdo de politicas publicas
estatais para que sejam efetivados em grau maximo.

Concomitantemente a maior presenga de direitos sociais nos textos
constitucionais, constata-se tambeém o fendmeno das omissdes inconstitucionais nao
normativas, verificadas quando o Estado se queda inerte em realizar as politicas publicas
necessarias para efetivar os direitos fundamentais de um determinado segmento social.

Nesse contexto, o Poder Judiciario, em todo o mundo, tem exarado decisdes
chamadas de sentencas judiciais estruturais, as quais intentam superar 0S entraves
institucionais na efetivagdo de determinados direitos fundamentais, possibilitando a
intervencdo das instancias judiciais no ambito das politicas pablicas.

Um tipo de sentenca estrutural é o Estado de Coisas Inconstitucional, formulado
originalmente pelo Corte Constitucional Colombiana, o qual é utilizado em situages nas
quais se verificam graves, reiteradas e institucionalizadas violag¢fes aos direitos fundamentais
de determinados grupos, perpetradas por drgaos estatais, seja por a¢oes, seja por omissoes.

Esse instituto foi adotado em 2015 pelo STF, no julgamento da medida cautelar da
APDF n° 347/DF, a qual objetiva a declaragdo ECI do sistema penitenciario brasileiro,
apresentando uma série de medidas que devem ser realizadas pelo Poder Executivo, sob a
fiscalizacdo, e até mesmo complementacdo, do Judiciario, o que concederia ampla
possibilidade de intervencgéo a esse Poder no ambito de competéncias do Executivo. Exemplo

disso é o descontigenciamento das verbas do Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN),
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determinado pelo STF, em sede de medida cautelar.

Ainda que os pedidos finais da referida acdo ndo tenham sido apreciados até o
momento, relevante € o estudo das consequéncias do eventual provimento dessas requisicoes,
bem como dos pleitos ja concedidos em carater cautelar.

Atualmente, no Brasil, é intenso o debate sobre a judicializacdo da politica e o
ativismo judicial. Criticam-se recentes decisdes do STF, atribuindo-lhes o adjetivo de
"decisOes ativistas”, o que ja virou sindbnimo de “contrarias a separacdo dos poderes e ao
regime democratico™.

Nesse sentindo, cumpre analisar qual postura o STF deve adotar ao aplicar o ECI
ao sistema penitenciario, para que este tribunal ndo incorra em uma atuacdo ilegitima e
ineficiente.

Com efeito, busca-se fixar quais 0s pressupostos para uma adequada intervencao
do Judiciario nas politicas publicas estatais, de tal forma que a crise no sistema penitenciario
seja superada de forma eficiente e, principalmente, legitima.

Outrossim, analisa-se 0 Compromisso Significativo como uma sentenca estrutural
mais adequada a promoc¢do de um diadlogo entre o Poder Publico e os segmentos sociais
afetados, e que deveria ser utilizada para superar o ECI do sistema carcerario.

Para isso, faz-se imprescindivel a andlise sistémica de bibliografia, com as leituras
de doutrinas especificas, trabalhos de conclusdo de curso, de dissertacGes de mestrado e de
teses de doutorado relacionados ao tema em estudo, com o intuito de melhor compreender o
surgimento e o desenvolvimento do instituto colombiano, bem como para fixar pressupostos
adequados a uma atuacdo legitima e eficiente do STF na superacdo do ECI do sistema
penitenciario.

Ademais, tem-se a pesquisa jurisprudencial, com o exame das decisfes dos
tribunais brasileiros, em especial decisdes do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica. Além disso, serdo estudados julgados paradigmaticos da Corte
Constitucional Colombiana, nos quais aplicou-se o instituto do ECI.

Por fim, é necesséria a pesquisa legislativa, com a consulta & Constituicdo Federal
de 1988, a legislagdo infraconstitucional pertinente ao tema, e a legislacdo estrangeira, para

melhor compreender os institutos juridicos analisados.
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2. AS OMISSOES INCONSTITUCIONAIS NAO NORMATIVAS E AS SENTENCAS
JUDICIAIS ESTRUTURAIS

O Estado de Coisas Inconstitucional € um modelo de sentenca judicial estrutural,
que objetiva solucionar uma situacdo de reiterada violagdo institucional aos direitos
fundamentais. Essa violacdo ocorre ndo sO por condutas comissivas estatais, mas
principalmente por omissGes ndo normativas, também chamadas de omissdes politicas.

Diante desse cenario, é possivel realizar o controle de constitucionalidade sobre a
inércia politica do Estado, ainda que a omissdo ndo seja normativa.

As tradicionais agdes do controle concentrado de constitucionalidade, todavia,
tém se mostrado insuficientes para a resolucdo dessas omissGes, uma vez gque, em regra, Sao
cabiveis em face de atos normativos primarios que violem diretamente a Constituicdo Federal,
como é o caso da Acéo Direta de Inconstitucionalidade®.

Até mesmo o Mandado de Injuncédo, acdo constitucional que objetiva garantir o
exercicio de um direito fundamental ainda ndo regulamentado?, ou a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, que objetiva garantir a eficadcia geral do texto
constitucional®, ndo s&0 meios aptos a sanar as omissdes no normativas.

A inaptidao das referidas acOes para resolver o problema em questdo decorre da
prépria natureza juridica desses instrumentos processuais, visto que objetivam sanar omissoes
normativas, situacées nas quais o dispositivo constitucional ndo recebeu nenhuma
regulamentacdo infraconstitucional, ou se recebeu, essa foi insuficiente para assegurar plena
eficacia ao preceito constitucional. Nas omissdes analisadas no presente trabalho, o entrave
ndo esta na falta de regulamentacdo dos servicos publicos, mas no desinteresse politico em
efetiva-los.

Diante da inadequacdo dos meios ordinarios do controle concentrado de
constitucionalidade em sanar as omissfes inconstitucionais ndo normativas, varias Cortes
Constitucionais tém proferido sentencas judiciais estruturais, objetivando superar a inércia do
Poder Publico.

Essas sentencas, ainda que apresentem caracteristicas proprias conforme a
realidade do pais em que sdo aplicadas, podem ser definidas como modelos de decisdo que
permitem a intervencdo do Poder Judiciario na atuacdo dos demais Poderes Estatais,

! NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 193.
2 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 782.
¥ ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 176-179.
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principalmente nas competéncias do Executivo, objetivando superar os entraves institucionais
que obstam a execucdo de politicas publicas adequadas e ocasionam a violagcdo perene e
institucionalizada de direitos fundamentais.

Nesse sentindo, € necessario, primeiramente, compreender melhor o que séo as
omissfes inconstitucionais ndo normativas e as sentencas judiciais estruturantes para,
posteriormente, analisar o Estado de Coisas Inconstitucional e como este foi recepcionado na
ADPF n° 347/DF.

Neste capitulo, em seu primeiro topico, aprofunda-se o estudo do conceito de
omissdes ndo normativas. O segundo tdpico destina-se a analise do conceito de sentenca
judicial estruturante, realizando-se, para uma melhor compreensédo desse modelo de
provimento jurisdicional, uma analise de um caso histérico e paradigmatico, no qual se
proferiu uma sentenca judicial estruturante, qual seja, o caso Brown v. Board of Education,

nos Estados Unidos da América.
2.1 A defesa da existéncia das omissoes inconstitucionais nao normativas

Para melhor compreender o0 que sdo omissdes inconstitucionais ndo normativas,
faz-se necessario, primeiramente, analisar como a doutrina patria classica entende o papel do
controle de constitucionalidade e as omiss@es inconstitucionais.

O controle de constitucionalidade, seja em seu modelo difuso ou concentrado,
surge como instrumento necessario para garantir a supremacia formal da Constitui¢do. Se ha
uma norma infraconstitucional em contradicdo a norma constitucional, a primeira ndo € apta a
revogar a segunda e, portanto, precisa Sser removida do ordenamento juridico®. Assim,
consolidou-se no meio juridico a visdo classica de que o objeto do controle judicial de
constitucionalidade € a lei ou 0 ato normativo do Poder Publico.

O referido entendimento, entretanto, passou por atualizacbes. Ocorre que,
historicamente, as Constituigdes patrias sdo constituicdes dirigentes. Conforme magistério de
Sarmento e Souza Neto®, esse modelo de Constituicio também estabelece garantias da
liberdade individual em face do poder do Estado, entretanto, também consignam objetivos
que devem ser realizados pelo Estado, consagrando um estado ideal de coisas que deve ser

concretizado no futuro.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 31. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 303-304.
® SOUZA NETO, Claudio Pereira de. SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos
de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 61-63.
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Ademais, a Constituicdo de 1988 elenca um extenso rol de direitos fundamentais.
O texto constitucional assegura os direitos chamados de primeira dimensédo, que, geralmente,
exigem uma conduta negativa do Estado, que deve respeita-los, abstendo-se de viola-los.

A Carta da Republica, contudo, elenca também diversos direitos sociais,
chamados de direitos de segunda dimenséo, que exigem principalmente prestacdes positivas
estatais para que sejam realizados. Assim, o Estado tem o dever de realizar as politicas
publicas necesséarias para assegurar a eficacia plena desses direitos sociais.

Dessa forma, diversos dispositivos da Constituicdo Federal de 1988, instituidores
de direitos fundamentais ou néo, exigem regulamentacéo infraconstitucional para que possam
produzir plenamente seus efeitos essenciais®.

Atentando-se para o sério problema existente no pais, visto que, historicamente, o
legislador ordinario omitia-se em efetivar varios preceitos constitucionais, o Constituinte
previu duas agdes constitucionais para assegurar a eficdcia do texto constitucional, quais
sejam: o Mandado de Injuncdo, que objetiva permitir a tutela de direito fundamental n&o
regulamentado, e a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo, a qual objetiva garantir
a eficacia de todo o texto constitucional’.

Destarte, com a previsdo dos referidos instrumentos processuais constitucionais,
surgiu a possibilidade de realizacdo de controle de constitucionalidade sobre a inércia do
Poder Publico em editar leis e diplomas normativos que permitam a producdo plena dos
efeitos nas normas constitucionais de eficécia limitada.

A regulamentacdo faltante poderd competir ao legislativo ou aos 6rgdos da
Administracdo Publica, sendo classicamente compreendida no Brasil como a "necessidade de
decreto ou regulamentagdo no mesmo nivel da necessidade da lei"®.

O entendimento de que somente ha omissdo inconstitucional quando ndo séo
editadas leis ou atos normativos necessarios para regulamentar normas de eficacia limitada
precisa ser superado.

Marmelstein® afirma que h& omissdo inconstitucional sempre que uma pretenséo

®SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia. 2. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2017. p. 214-215.

'SARLET, Ingo Wolfgang. MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 1.247.

STAVARES, André Ramos. O cabimento do Mandado de Injuncéo: a omissdo inconstitucional e suas espécies.
In: Mendes, Gilmar Ferreira etall (Org). Mandado de Injuncéo: estudos sobre sua regulamentacdo. Séo Paulo:
Saraiva. 2013, p. 391-392.

SLIMA, George Marmelstein. A eficécia incompleta das normas constitucionais: desfazendo um mal entendido
sobre o parametro normativo das omissGes inconstitucionais. Revista Juridica da Fa7, Fortaleza, v. 12, n. 1,
p.10-28, p. 25, 2015.
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normativa ndo consegue se efetivar faticamente em raz&o da inércia do Estado, podendo

atingir, inclusive, normas de eficacia plena. Nesse jaez, a doutrina de Campos:

Em sintese, para a doutrina brasileira em geral, portanto, a omissdo normativa
inconstitucional esta sempre ligada a um enunciado constitucional em que é previsto
um dever expresso e especifico de legislar, configurada a auséncia de atuagédo
legislativa durante certo periodo de tempo razodvel, implicando dessa forma,
violagdo objetiva a constituicdo. Assim conceituada, estaria fora do campo de
possibilidade da omissdo inconstitucional possivel violagdo de normas
constitucionais autoaplicaveis, de um conjunto dessas normas ou da Constituicdo
como um todo. Essa conclusdo, como se passa a demonstrar, é propria de nossa
doutrina tradicional e do Supremo Tribunal Federal.™

A vista disso, 0 entendimento de que somente atos ou omissdes normativas podem
ser declarados inconstitucionais é uma percepc¢do parcial, que deve ser superada. Nao ha de se
falar somente em omissdo inconstitucional legislativa, tendo em vista que a inércia de
qualquer dos trés poderes - seja o Legislativo, o Executivo ou o Judiciario - pode ser
declarada inconstitucional, desde que venha a impedir a plena eficacia do texto constitucional.

Assim sendo, para melhor compreender as omissfes inconstitucionais, faz-se
necessario compreender o que sdo politicas publicas, cuja conceituacdo, conforme Bucci, ndo
é pacifica na doutrina patria’. Nada obstante, adota-se no presente trabalho o conceito

apresentado pela autora, qual seja:

politica publica é o programa de acdo governamental que resulta de um processo ou
conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de
planejamento, processo de governo, processo orgamentario, processo legislativo,
processo administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a
disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos
socialmente relevantes e politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica
publica deve visar a realizacdo de objetivos definitivos, expressando a selecdo de
prioridades, a reserva de meios necessarios a sua consecucao e o intervalo de tempo
em que se espera o atingimento dos resultados.™

Isto posto, é evidente que a plena efetivagdo dos dispositivos constitucionais pode
se dar tanto por falta de regulamentacdo normativa, bem como por inércia do Poder Publico
em adotar as medidas politico-administrativas adequadas.

Por conseguinte, é imperioso reconhecer a relevancia das sentencas judiciais
estruturais, proferidas em face de omissdes inconstitucionais ndo normativas, as quais nada
mais sdo do que a ineficécia das politicas publicas estatais, falhas estruturais, que acabam por
institucionalizar uma situacdo de constantes violagdes aos direitos fundamentais.

Nesse cenério, faz-se necessario reconhecer a legitimidade da jurisdicdo

10 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: Juspodium, 2016, p.
37.

“BUCCI, M.P.D. Politicas Ptblicas e Direito Administrativo. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, DF,
v. 1, n. 133, p. 89-98, p. 91-92, jan/mar, 1997.

2BUCCI, M. P. D. O conceito de politica pablica em direito. In: BUCCI, M.P.D. (Org.). Politicas publicas:
reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, v. 1, p. p. 39.
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constitucional para intervir nos casos de omissfes inconstitucionais ndo normativas, tendo
como fundamento dessa atuagdo a ampliagéo do conceito de dever estatal de tutela.

Originalmente, compreendia-se a funcdo protetiva do Estado®® como o dever
estatal de assegurar que os direitos fundamentais de um individuo fossem violados pela
atuacdo de outros, bem como o préprio Poder Publico deveria abster-se de violar esses
direitos. E a chamada dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais, segundo a qual os
direitos fundamentais conferem aos seus titulares o poder juridico de exigir algo. Sob essa
perspectiva, os direitos fundamentais sdo mecanismos de protecdo contra a atuacdo de outros
individuos, mas principalmente contra a atuacao do préprio Estado™.

Esse entendimento, contudo, foi ampliado, em virtude do desenvolvimento da
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, a qual parte da ideia de que esses direitos nao
funcionam apenas como mais um mecanismo de protecdo individual em face do Estado, mas
que é dever do Gltimo tutelar esses interesses.™

Assim, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais acaba por resultar na
imposicdo de condutas e servicos para o Poder Publico, que deve realizar politicas publicas
adequadas a assegurar a maxima efetividade dos direitos fundamentais.

Nesse sentindo, ao exercer a fungéo jurisdicional, objetivando sanar as omissoes
inconstitucionais ndo normativas, 0s juizes poderdo assumir duas posturas: criar politicas
publicas, ainda que estas ndo tenham sido determinadas pelos poderes politicos competentes;
ou promover mudancas ou anular politicas publicas estabelecidas por outros érgdos, em
virtude da ineficacia da prestacdo estatal.

Diante do exposto, resta evidente que é necessario reconhecer a existéncia das
omissdes inconstitucionais ndo normativas, sendo necessaria uma ampliacdo de horizontes, de
tal forma que a inconstitucionalidade de um ato ou omissdo estatal ndo tenha apenas o
paradigma normativo. Consequentemente, a jurisdicdo constitucional podera tutelar de forma
mais eficiente as politicas publicas estatais, bem como as violagdes institucionalizadas a
direitos fundamentais.

Delimitado o conceito de omissdes inconstitucionais ndo normativas, no proximo

topico analisa-se 0 que sdo as sentencas judiciais estruturantes, as quais objetivam intervir nas

3GRIMM, Dieter. A funcdo protetiva do Estado. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel
(Org.). A constitucionalizacdo do direito: fundamentos teéricos e aplicacfes especificas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 154.

“NASCIMENTO, F. A. S.. A dimensao objetiva dos direitos fundamentais: é possivel reconhecer os direitos
fundamentais como uma ordem objetiva de valores? Revista Direito e Liberdade da Escola de Magistratura
do RN, v.13,n. 1, p. 09-24, p. 10-11, jan/jun, 2011.

NASCIMENTO, F. A. S.. Direitos Fundamentais e sua dimensdo objetiva. Porto Alegre: Sergio Antdnio
Fabris, 2016, p. 68.
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politicas publicas estatais com o intuito de sanar as referidas omissdes e resguardar os direitos
fundamentais eventualmente violados pela deficiente atuagdo do Poder Publico.

2.2 A efetividade normativa: a necessidade de sentencas judiciais estruturais

As omissdes politicas implicam em graves violagdes aos direitos fundamentais,
ndo sendo solucionadas com a simples edicdo de um diploma normativo. Nesses casos, 0S
classicos instrumentos processuais do controle de constitucionalidade pouco podem fazer para
proteger as coletividades que tém seus direitos violados no caso concreto.

Diante desse cenario, ganha relevancia o estudo das sentencas judiciais
estruturantes, modelos de provimento jurisdicional que objetivam solucionar, com a
intervencdo do Poder Judiciario, as omissfes inconstitucionais que ndo sdo solucionaveis
apenas com a atividade legiferante do Estado.

As sentencas estruturais voltam-se para a auséncia de estruturas aptas a efetivar 0s
direitos fundamentais. O problema que se objetiva sanar, ao proferi-las, ndo € uma lacuna
normativa. Muito pelo contrario, pode existir ampla diversidade de diplomas normativos que
tratem sobre o caso em questdo e, ainda assim, uma auséncia de politicas publicas eficientes
para a protecdo e efetivacédo de direitos fundamentais.

Na verdade, 0o que essas decisdes buscam solucionar, conforme licdo de
Camp0516, é um “problema de efetividade normativa e ndo de eficacia juridico-formal”,
ocasionado, principalmente, por uma falta de capacidade institucional e politica para reverter
esse estado de coisas.

Dito isso, passa-se a analise de um dos primeiros e mais importantes casos no qual
foi proferida uma classica sentenca judicial estruturante: o caso Brown v. Board of Education.

Observando-se os fatos que ensejaram a atuacdo da Suprema Corte dos Estados
Unidos, bem como as particularidades do provimento jurisdicional prolatado pela referida
Corte, sera possivel ndo s6 compreender melhor o que é uma sentenca estrutural, bem como
sobre qual objeto essas decisdes recaem, o modo de atuacdo do Judiciario nesses casos e as
consequéncias dessa intervencéo.

O caso ora analisado € um marco na historia juridica americana, consistindo em
um importante simbolo para 0 movimento antissegregacionista existente a época. Em 17 de

maio de 1954, a Suprema Corte dos Estados Unidos modificou o seu entendimento sobre o

®*CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador: JusPodivm, 2016, p.
64-65.
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principio da igualdade, consagrado na X1V Emenda da Constituicdo Americana. Assim, a
segregacdo racial nas escolas publicas, até entdo toleradas e legalmente fundamentadas,
passaram a ser entendidas como inconstitucionais.

Anteriormente, a Suprema Corte Americana, no caso Pessy v. Ferguson, ocorrido
no final do século XIX, firmara o entendimento de que a doutrina do separate but equal néo
violava o principio constitucional da igualdade’.

No referido caso, entendeu-se que as leis segregacionistas do Estado da Louisiana
eram compativeis com a Constituicdo. Esses diplomas normativos estabeleciam que a
separacgdo entre negros e brancos em locais publicos ndo implicaria em inferiorizacdo de uma
etnia em detrimento de outras. 1sso porque haveria uma igualdade formal entre as duas etnias,
de tal forma que os servicos publicos prestados aos brancos seriam 0s mesmos prestados aos
negros'®.

Outrossim, as politicas segregacionistas do pais encontravam supedaneo no
conjunto de leis Jim Crow, as quais estabeleciam a possibilidade de demarcacdo legal de
espacos separados para o exercicio de direitos para negros e brancos, de tal forma que os
servigos publicos se dividam em areas, conforme a etnia dos usuarios.

Ainda que as politicas publicas disponibilizadas para negros e brancos fossem as
mesmas, as leis segregacionistas consagravam uma igualdade meramente formal, visto que
havia clara diferenca na qualidade e na eficiéncia dos servigos prestados. Em 1915, os
investimentos per capita com estudantes brancos na Carolina do Norte eram, em média, trés
vezes maiores que aqueles direcionados aos alunos negros no mesmo Estado. No Alabama,
essa distincdo chegava a quase seis vez mais de recursos para a politica educacional com
brancos; na Carolina do Sul, era cerca de doze vezes maior*®.

No caso Brown v. Board of Education, todavia, ocorreu uma verdadeira virada
jurisprudencial, que modificou a interpretacdo da Suprema Corte sobre as leis
segregacionistas. A acao judicial que ensejou essa modificacao foi ajuizada por Linda Brown,
que foi judicialmente representada por seu pai.

Linda, que a época contava com apenas oito anos de idade, era proibida de assistir

aulas em uma escola proxima a sua residéncia, tendo em vista que essa escola era exclusiva

"SOUZA NETO, Claudio Pereira de. SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, historia e métodos
de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2014. p.342.

8SOUTO, Jodo Carlos. Suprema Corte dos Estados Unidos: Principais decisdes. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015,
p. 70.

YKLARMAN, Michael J. Brown v. Board os Education and the Civil Rights Movement. Abridged edition
from Jim Crow to Civil Rights: The Supreme Court and the Struggle for Racial Equality. New York: Oxford
University Press, 2007, p. 17.
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para brancos. Consequentemente, a crianga deveria cruzar a cidade de Topeka, no Kansas,
para ter acesso a uma escola para negros.

Ao declarar a inconstitucionalidade da doutrina do separate but equal, a Suprema
Corte invalidou todas as leis nacionais e locais que autorizavam a pratica de politicas
segregacionistas no ambito educacional, ndo sendo mais permitida a existéncia de escolas
publicas especificas para brancos e outras para negros.

Sem embargo, a referida deciséo foi além do mero controle de constitucionalidade
normativo, permitindo a intervencdo do Poder Judiciario nas politicas publicas educacionais e
raciais americanas. De fato, ndo é possivel afirmar que a decisdo analisada solucionou um
problema de mera omissdo normativa. Na verdade, a legislacdo sobre politicas raciais,
principalmente na seara educacional, era ampla, tanto no ambito federal, quanto no ambito
estadual.

Com efeito, o caso Brown v. Board of Education apresenta um cenario de
inconstitucionalidade por acdo e por omissdo. Ha inconstitucionalidade por acéo, tendo em
vista as normas segregacionistas serem incompativeis com a ressignificacdo do principio
constitucional da igualdade.

Além disso, ha também inconstitucionalidade por omisséo, visto que ha uma clara
situagdo de reiteradas e institucionalizadas violagdes aos direitos fundamentais das
comunidades negras, decorrentes da falta de politicas publicas adequadas. Nesse caso, a
inércia estatal amparava-se na politica racial segregacionistas, portanto, o Estado tinha
somente o dever de realizar politicas publicas formalmente iguais para brancos e negros.

A decisdo aqui analisada é um claro exemplo de sentenca estruturante ndo sé por
ter declarado inconstitucional a doutrina do separete but equal, que intervinha diretamente nas
politicas publicas educacionais americanas, mas principalmente pelos comandos consignados
na decisdo e direcionados aos poderes politicos.

Ao julgar o caso ora analisado, a Suprema Corte Americana determinou a
construcdo de prédios, a contratacdo de pessoal qualificado e o aumento de impostos para
suprir as despesas necessarias para garantir, na pratica, o cumprimento do quanto fora
determinado pelo Judiciario®.

Observa-se, portanto, que a intervencdo do Poder Judiciario na atuacdo da
Administracdo Publica ocorreu de forma unilateral, de tal modo que a propria Suprema Corte

determinou politicas publicas que os poderes politicos deveriam realizar sem, contudo, ouvir

YBAUERMANN, Desiré. Structural injuctions no direito norte-amerciano. In: ARENHART, Sérgio Cruz;
JOBIM, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodium, 2017. p. 279-302, p. 290-291.
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0s responsaveis pela execucdo das medidas prescritas.

Ainda que o caso Brown v. Board of Education seja um marco para 0 movimento
anti-segregacionista americano, a Suprema Corte, ao adotar medidas unilaterais, sem dialogo
com os poderes politicos, ignorou o cerne do problema que enfrentava, 0 que gerou diversos
efeitos colaterais, muitos deles negativos.

Na verdade, ao declarar a doutrina do separete but equal inconstitucional, com a
consequente invalidacdo dos diplomas normativos que regulamentavam essa doutrina nas
politicas de ensino americanas, a Suprema Corte acabou por dar mais énfase ao normativo,
em detrimento da realidade social do pais a época.

Assim, acabou-se por considerar as leis racistas como o grande problema para a
efetivacdo dos direitos fundamentais dos negros, quando a esséncia do problema era outro: a
ideologia racista que permeava a consciéncia de boa parte do povo americano®.

De fato, 0 grande entrave a realizacdo de politicas publicas igualitarias era a
ideologia racista que imperava nos Estados Unidos. Isso refletia nas escolhas politicas do
povo, em quais candidatos eram eleitos e quais politicas esses candidatos adotariam quando
estivessem no poder.

Analisando-se pesquisas sobre a opinido publica da época, observa-se que a
sentenca proferida pela Suprema Corte ndo obteve a aprovacdo social necessaria, produzindo
varios efeitos indiretos inesperados.

Em 1957, 72% dos americanos opunham-se a medida prevista no caso Brown de
cortar os recursos de fundos federais para os Estados que permanecessem a praticas a
segregacao em suas escolas®®. Outra pesquisa, de 1959, revelou que apenas 8% da populacio
branca do Sul dos Estado Unidos apoiava as medidas da Suprema Corte Americana®.

Ademais, muitos juizes estaduais, contrarios as politicas segregacionistas, tiveram
suas casas queimadas ou sofreram atentados, principalmente nos estados sulistas, nos quais a
ideologia racista era mais forte, em decorréncia da heranca escravocrata. Até mesmo o
movimento Ku Klux Klan , o qual passava por um processo de enfraquecimento, fortaleceu-se
apos a decisdo. O National Association for the Advancement of Colored People foi
reiteradamente atacado apds o caso Brown, a populagdo branca do extremo Sul passou a

organizar manifestacfes pleiteando o fim do voto para negros, dentre outros retrocessos,

2ISCHIMIDT, Cristopher W. The delusions behind the Brown decision. 2004. Disponivel em:
<http://historynewsnetwork.org/article/5325>. Acesso em: 12 de mar. 2018.

“KLARMAN, Michael J. Brown v Board of Education and the civil rights movement. New York: Oxford
University Press, 2007, p. 141

ZKLARMAN, Michael J. Brown v Board of Education and the civil rights movement. New York: Oxford
University Press, 2007, p. 142.
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como uma temporéria reducdo no crescimento demogréfico nos estados sulistas, j& que as
familias que se consideravam brancas ndo queriam mais ter filhos, para que esses ndo
tivessem que conviver com individuos de etnia negra®.

Dessa forma, verificam-se duas consequéncias das medidas adotadas pela
Suprema Corte: primeiro, a reversao de politicas raciais mais progressistas realizadas antes da
decisdo e, em segundo lugar, um movimento politico de maior apoio as ideias
conservadoras®.

As consequéncias do caso Brown configuram a ocorréncia do chamado efeito
Backlash. Marmelstein preleciona que esse efeito se trata de uma reacao dos poderes politicos

em face de uma decisdo vanguardista do Poder Judiciario. Nas palavras do autor:

Esse exemplo ressalta bem o que é o efeito backlash do ativismo judicial, que é uma
espécie de efeito colateral das decisBes judiciais em questdes polémicas, decorrente
de uma reagdo do poder politico contra a pretensdo do poder juridico de controla-lo.
O processo segue uma logica que pode assim ser resumida. (1) Em uma matéria que
divide a opinido publica, o Judiciério profere uma decisdo liberal, assumindo uma
posicdo de vanguarda na defesa dos direitos fundamentais. (2) Como a consciéncia
social ainda ndo estd bem consolidada, a decisdo judicial é bombardeada com
discursos conservadores inflamados, recheados de falacias com forte apelo
emocional. (3) A critica massiva e politicamente orquestrada a decisdo judicial
acarreta uma mudanca na opinido publica, capaz de influenciar as escolhas eleitorais
de grande parcela da populacdo. (4) Com isso, os candidatos que aderem ao discurso
conservador costumam conquistar maior espago politico, sendo, muitas vezes,
campedes de votos. (5) Ao vencer as elei¢des e assumir o controle do poder politico,
0 grupo conservador consegue aprovar leis e outras medidas que correspondam a sua
visdo de mundo. (6) Como o poder politico também influencia a composicdo do
Judiciario, j& que os membros dos 6rgdos de clpula sdo indicados politicamente,
abre-se um espaco para mudanca de entendimento dentro do préprio poder judicial.
(7) Ao fim e ao cabo, pode haver um retrocesso juridico capaz de criar uma situagdo
normativa ainda pior do que a que havia antes da decisdo judicial, prejudicando os
grupos que, supostamente, seriam beneficiados com aquela decis&o.®

Diante do exposto, conclui-se que o apoio dos poderes politicos é fundamental
para a plena eficacia das sentencas estruturais. A intervencdo do Judicirio, realizada de forma
unilateral e ndo dialogal, incorre no risco de tornar-se ilegitima e, ao ndo atacar a real causa
do problema enfrentado, ineficiente.

Por fim, concluindo a analise do conceito de sentencas judiciais estruturais,
observa-se, a partir do histérico caso analisado neste topico, que estas sdo provimentos

jurisdicionais destinados a corrigir falhas estruturais, que implicam em uma omissao estatal

*HOGAN, Timothy D. Evaluating the demographic impact of societal events through intervention
analysis: the Brown vs. Board of education decision. Demography, Arizona, v. 4, n. 21, p. 673-677, nov.
1984.

®KLARMAN, Michael J. Brown v Board of Education and the civil rights movement. New York: Oxford
University Press, 2007, p. 169.

%IMA, George Marmelstein. Efeito Backlash da Jurisdicdo Constitucional: reagdes politicas a atuacéo
judicial. 2015. Disponivel em: <https://direitosfundamentais.net/2015/09/05/efeito-backlash-da-jurisdicao-
constitucional-reacoes-politicas-a-atuacao-judicial/>. Acesso em: 06 mar. 2018.
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inconstitucional, verificadas quando o Poder Publico ndo realiza politicas publicas adequadas
para efetivar os direitos fundamentais de determinados grupos sociais.

Nesse sentindo, Osna” preleciona que o Poder Judiciario, ao proferir essas
sentencas, ndo sO define medidas que devem ser adotadas pelos Poderes Executivo e
Legislativo, bem como atua na fiscalizacdo da realizacdo das politicas publicas necessarias,
visto que sem uma fiscalizagdo continuada as chances de a deciséo estruturante obter éxito

seriam reduzidas.

2’OSNA, Gustavo. Nem "tudo”, nem "nada" - decisBes estruturais e efeitos jurisdicionais complexos. In:
ARENHART, Sérgio Cruz; JOBIM, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodium, 2017. p. 177-
202, p. 184.
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3. O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL: CONSTRUGCAO HISTORICA,
PRESSUPOSTOS E A SUA ADOCAO NA ADPF N° 347/DF

Compreendido o grave problema das omissdes inconstitucionais ndo normativas,
passa-se & analise de um dos principais modelos de sentencas judiciais estruturantes: o Estado
de Coisas Inconstitucional.

No presente capitulo, em seu primeiro tépico, analisa-se a origem do referido
instituto, bem como sua aplicacdo pela Corte Constitucional Colombiana em alguns casos
paradigmaticos. Busca-se, assim, compreender melhor quais 0s pressupostos para que o
Estado de Coisas Inconstitucional seja declarado e, principalmente, qual o modus operandi do
Poder Judiciario ap6s a sua declaracéo.

Assim, intenta-se compreender como a Corte Constitucional Colombiana
intervém na atuacdo dos poderes politicos de seu pais quando se utiliza do instituto ora
analisado. Essa compreensdo é fundamental para uma posterior analise comparativa entre a
atuacdo daquela Corte Constitucional e as medidas que foram e ainda podem ser adotadas
pelo STF, no julgamento da ADPF n° 347/DF.

Posteriormente, no segundo tépico do capitulo, realiza-se um estudo da ADPF n°
347/DF, com o fito de compreender as circunstancias faticas que ensejaram o ajuizamento da

acao.

3.1 A solucéo colombiana para as omissdes inconstitucionais ndo normativas

O conceito de Estado de Coisas Inconstitucional foi desenvolvido, originalmente,
pela Corte Constitucional Colombiana, em face de violagdes sistematicas e institucionalizadas
aos direitos fundamentais, decorrentes de omiss@es estatais.

Por ser uma sentenca estruturante, o instituto objetiva proporcionar o
desenvolvimento de solugbes estruturais para situacdes de graves inconstitucionalidades
praticadas contra determinados grupos sociais. Via de regra, essas violagdes decorrem da
inércia dos poderes politicos, que ndo realizam, ou realizam de forma muito aquém do
necessario, politicas publicas para essas populacdes mais vulneraveis®®,

O primeiro caso no qual a Corte Colombiana utilizou o instituto foi na Sentencia

MARMELSTEIN, George. O Estado de Coisas Inconstitucional: uma analise panoramica. In: OLIVEIRA,
Pedro Augusto de; LEAL, Gabriel Prado (Org.). Dialogo Juridicos Luso-Brasileiros Volume 1 perspectivas
atuais de Direto Publico: o Direito em tempos de crise. Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2015. p. 241-
264, p. 241.
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de Unificacion SU. 559/97, julgada no ano de 1997. O caso julgado versava sobre a tentativa
de esvaziamento do Fundo Nacional de Beneficios Sociais do Magistério pelas cidades de
Zambrano e Maira de La Baja, as quais violaram direitos previdenciarios de quarenta e cinco
professores.

No referido caso, os docentes, durante varios anos, contribuiram com 5% dos seus
subsidios para um fundo previdenciario, todavia, ndo receberam a contraprestacdo devida,
sendo prejudicados pela omissdo dos agentes municipais®.

Assim, as cidades colombianas, ao ndo filiarem e pagarem as contribui¢bes
necessarias para que os docentes pudessem usufruir de seus direitos fundamentais a satde e a
assisténcia social, violaram seus direitos fundamentais®.

O instrumento processual utilizado pelos docentes prejudicados, de fundamental
importancia para a construcdo do instituto do Estado de Coisas Inconstitucional, foi a acdo de
tutela. Valendo-se dessa acgéo, introduzida pela Constituicdo Colombiana de 1991, qualquer
pessoa pode ingressar em juizo pleiteando protecdo aos seus direitos fundamentais, que
eventualmente estejam ameacados pela acdo ou omissio de qualquer autoridade publica™.

A acdo de tutela, entretanto, objetiva resguardar a dimenséo subjetiva dos direitos
fundamentais, de tal forma que cada individuo prejudicado deveria, sozinho, ajuizar a agéo,
exigindo determinada prestacdo estatal. Dessa forma, o efeito da sentenca é inter partes e a
ordem judicial deve consistir em comando de imediato cumprimento, conforme o artigo 86 da
Constituicdo Colombiana.

Fala-se que o Estado de Coisas Inconstitucional € uma construcdo jurisprudencial
Colombiana, tendo em vista que o instituto ndo esta expressamente previsto na Constituicdo
do pais. Nada obstante, a Corte Colombiana percebeu que em circunstancias nas quais
houvesse uma omissdo estatal prejudicando varios individuos, diversas a¢fes de tutela seriam
ajuizadas, superlotando o Poder Judiciario desnecessariamente.

A vista disso, a referida Corte conferiu uma interpretagio extensiva a acdo de

“MARMELSTEIN, George. O Estado de Coisas Inconstitucional: uma anélise panoramica. In: OLIVEIRA,
Pedro Augusto de; LEAL, Gabriel Prado (Org.). Dialogo Juridicos Luso-Brasileiros Volume 1 perspectivas
atuais de Direto Publico: o Direito em tempos de crise. Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2015. p. 241-
264, p. 242.

TEIXEIRA, Eliana Maria de Souza Franco. CICHOVSKI, Patricia Kristiana Blagitz. Estudo comparado das
decisdes da Corte Constitucional Colombiana e do Supremo Tribunal Federal na ADPF n° 347/DF. XXV
Congresso do CONPEDI - Curitiba. Area: Constituicdo e Democracia I1. p. 193-211, p. 195-196. Disponivel
em: <https://www.conpedi.org.br/publicacoes/02q8agmu/z15hvb59/K2ZS6kIEjiBDgCyA.pdf>. Acesso em: 16
mar. 2018.

3'WARGAS HERNANDEZ, Clara Inés. La garantia de la dimensién objetiva de los derechos fundamentales
y labor del juez constitucional colombiano en sede de accidon de tutela: El llamado"Estado de cosas
inconstitucional™ Estudios Constitucionales, v. 1, n. 1, 2003. p. 203-228, p. 205-206.
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tutela, permitindo que em circunstancias nas quais ha a possibilidade do ajuizamento de varias
acOes de tutela, bem como presentes outros pressupostos que serdo posteriormente
explanados, declare-se o Estado de Coisas Inconstitucional, sentenca estrutural apta a superar
0S entraves institucionais na efetivacdo de direitos fundamentais, produzindo efeitos erga
omnes.

Destarte, ao reconhecer a violagdo aos direitos fundamentais dos autores, a Corte
Colombiana aplicou, pioneiramente, o conceito de ECI. Por conseguinte, em face do dever de
colaboracéo entre os poderes, decidiu a Corte Constitucional que as autoridades competentes
deveriam corrigir o problema em um tempo razodvel. Veja-se os trechos destacados da
Sentencia de Unificacion SU. 559/97:

“1) La Corte Constitucional tiene el deber de colaborar de manera armonica con
los restantes érganos del Estado para la realizacion de sus fines (CP art., 113). Del
mismo modo que debe comunicarse a la autoridad competente la noticia relativa a
la comision de un delito, no se ve por qué deba omitirse la notificacion de que un
determinado estado de cosas resulta violatorio de la Constitucion Politica.

DECISION

Primero.- DECLARAR que el estado de cosas que origind las acciones de tutela
materia de esta revision no se aviene a la Constitucion Politica, por las razones
expuestas en esta providencia. Como, al parecer, la situacién descrita se presenta en
muchos municipios, se advierte a las autoridades competentes que tal estado de
cosas debera corregirse dentro del marco de las funciones que a ellas atribuye la
ley, en un término que sea razonable.”*

Nesse jaez, reconhecendo a gravidade da situacdo, bem como a existéncia de
situacOes analogas em toda a Colémbia, a Corte Constitucional garantiu a filiacdo especifica
dos demandantes ao fundo previdenciario. Outrossim, determinou que 0s municipios que
estivessem em situagao similar ao caso julgado sanassem a omisséo inconstitucional em prazo
razoavel.

Ciente do numero de prejudicados no caso que julgava, o tribunal entendeu que
seria bem menos oneroso conferir um provimento jurisdicional que englobasse maultiplas
situacbes, do que julgar individualmente cada uma das acdes ajuizadas pelos professores
interessados no caso.*®

Segundo Campos®, é possivel dividir a evolucdo do ECI em duas fases: uma

primeira fase, iniciada pela Sentencia SU. 559/97, e que foi marcada pela ineficiéncia; e uma

®CORTE ~ CONSTITUCIONAL  COLOMBIANA.  Sentencia ~ SU.559/97.  Disponivel  em:
<http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/SU559-97.htm>. Acesso em: 28 fev. 2018.
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segunda fase, iniciada com a Sentenca n°® T- 25, caracterizada pelo rigor na identificacdo de
situacOes verdadeiramente reveladoras de um ECI, bem como por uma maior preocupacao
com a eficiéncia do instituto.

Um segundo caso paradigmatico da utilizacdo do instituto pela Corte Colombiana,
incluida na primeira fase de sua evolucédo, ocorreu em 1998, na decisdo T-153. A anélise dos
efeitos desse provimento jurisdicional é fundamental para o estudo aqui desenvolvido, visto
que as circunstancias faticas que ensejaram a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional
eram analogas as circunstancias que motivaram o ajuizamento da ADPF n° 347/DF.

A Coldmbia também possuia um sistema carcerario falho, no qual se constatavam
diversas situacdes desumanas e viola¢fes massivas aos direitos fundamentais dos presidiarios,
a semelhanca ao que ocorre no Brasil atualmente®. Nesse sentindo, diversas acdes de tutela
foram propostas com supedaneo no referido cenario de violagdes institucionais.

Inicialmente, as a¢Ges ajuizadas versavam sobre o estado do sistema penitenciario
das cidades de Bogoté e de Bellavista. Nada obstante, ap6s a realizacdo de alguns estudos
empiricos, a Corte Constitucional Colombiana constatou que essa situacdo se perpetuava por
todo o territério nacional, sendo cabivel, portanto, a declaracdo do Estado de Coisas
Inconstitucional, o qual permitiria, suspostamente, a superacdo da omisséo inconstitucional
dos drgdos publicos competentes para solucionar essa situacao.

Dessa maneira, a Corte Colombiana estabeleceu uma série de medidas que
deveriam ser adotadas em todas as instituicdes prisionais colombianas, com o fito de superar
0s entraves institucionais existentes para a efetivacdo e protecdo dos direitos fundamentais
dos detentos. As determinagdes exaradas implicaram, inclusive, na reformulacéo das politicas
publicas penitenciarias, bem como na reorganizacdo das disposi¢des orcamentarias.

Os objetivos pretendidos, todavia, ndo foram alcangados. Ainda que a Corte tenha
decidido imbuida de boas inten¢bes, adotou uma postura ndo sé de legitimidade duvidosa,
mas também ineficiente®.

A doutrina atribuiu esse fracasso a trés razdes principais: medidas extremamente
rigorosas, auséncia de meios de fiscalizacdo por parte do Poder Judiciério e tangenciamento
do cerne da questdo carceraria no pais.

Primeiramente, a Corte Colombiana formulou medidas de forma solipsista, sem

% MARMELSTEIN, George. O Estado de Coisas Inconstitucional: uma analise panoramica. In: OLIVEIRA,
Pedro Augusto de; LEAL, Gabriel Prado (Org.). Dialogo Juridicos Luso-Brasileiros Volume 1 perspectivas
atuais de Direto Publico: o Direito em tempos de crise. Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2015, p. 241-
264, p. 245-247.
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didlogo com os poderes politicos, aos quais compete a formulacdo e realizagdo das politicas
pablicas. Além disso, ndo se estabeleceram formas eficientes de fiscalizacdo do cumprimento
das determinacdes presentes na sentenca, o que era fundamental no referido caso.

Por fim, conforme Ariza®, ndo se realizaram discusses sobre o cerne da quest&o
carceraria do pais, ou seja, ndo se buscou a razdo dos altos niveis de encarceramento, ou
porque a reforma de presidios seria a medida mais adequada para solucionar o problema, se a
taxa de encarceramento era crescente.

Apds a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional, desenvolveu-se o
documento “General Program to Comply with Constitutional Court Ruling T-153 of April 28,
1998 pelo INPEC (Instituto Nacional de Penitenciérias e Prisées)*, no qual estabeleceu-se a
criacdo de novos modulos prisionais para cerca de dois mil presos, bem como a construcao de
trés complexos carcerarios, 0s quais seriam responsaveis por criar mais de cinco mil e
seiscentos NOvos espacos.

Prima facie, a construgdo desses estabelecimentos contribuiu com a reducdo da
superlotacdo prisional, contudo, a situacdo ensejadora do ECI ndo foi solucionada
definitivamente. Afinal de contas, a taxa de encarceramento permaneceu crescente na
Colbmbia. Esse era o verdadeiro problema subjacente a superlotacdo do sistema penitenciario,
e que ndo foi resolvido pela intervencdo do Poder Judiciario. A prova de que a decisdo T-153
acabou por ser ineficiente € que o ECI foi declarado no sistema penitenciario colombiano em
outras duas circunstancias: a decisdo T-338 de 2013 e a T-762 de 2015

Cumpre observar que ha um importante ponto de intersecdo entre a decisdo T-153
com o caso Brown v. Board of Education, ponto esse que é fundamental para o presente
estudo: em ambos os casos, 0 Poder Judiciario tomou para si o papel de estabelecer,
unilateralmente, as politicas publicas que deveriam ser realizadas pela Administracdo Publica.
Dessa forma, ndo sé usurpou atribuicdes essencialmente politicas, como também foi
ineficiente em sua atuacdo, visto que ndo enfrentou as verdadeiras causas da superlotacéo

carceraria. Além disso, ndo estabeleceu mecanismos eficientes de controle das medidas

¥ ARIZA, Libardo José. The Economic and Social Rights of Prisoners and Constitutional Court Intervention in
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estabelecidas nas decisdes proferidas.

Por fim, concluindo o estudo dos casos paradigmaticos nos quais a Corte
Colombiana declarou o ECI, analisa-se a sentenca T-25 de 2004, que ndo sO exibiu
caracteristicas completamente diversas da decisdo anteriormente estudada, bem como
sistematizou dez critérios para que o Estado de Coisas Inconstitucional seja declarado, quais
sejam:

A) Inobservancia reiterada e geral das liberdades e direitos essenciais pelos poderes
pUblicos. B) Adogdo de praticas constitucionais por ditos poderes. C) A omissdo dos
6rgdos competentes em matéria de defesa de direitos constitucionais em adotar as
medidas corretivas a violagdes desses direitos. D) A manutencdo de normativas
transitérias e provisionais em matéria de direitos fundamentais, como o da
autonomia e independéncia do poder judicial e seu regime disciplinar. E) O ativismo
judicial. F) A temporariedade de juizes. G) O funcionamento deficiente e o
desempenho insuficiente dos organismos judiciais e de defesa e protecdo dos direitos
fundamentais. H) O exercicio de delegacdo legislativa ilimitada pelo poder
executivo. 1) A impunidade em delitos de corrupcao e contra os direitos humanos. E,
J) A substituicdo dos mecanismos formais de reforma constitucional e do poder
constituinte pela justica constitucional.“’

A sentenca T-25 foi proferida em face de um grave problema que a Colémbia
enfrentou naquele periodo, e que até hoje apresenta repercussdes sociais: 0s deslocados
internos, vitimas dos conflitos armados existentes no pais, principalmente entre guerrilhas e as
forcas militares nacionais. Em 2015, 6,9 milhGes de pessoas enquadravam-se no conceito de
deslocado interno na Colémbia*’.

A questdo dos deslocados internos exige uma eficiente atuacdo estatal, visto que
milhares de pessoas abandonam suas residéncias, indo para outras cidades ou para bairros
mais pobres das cidades nas quais habitam. Dessa forma, os niveis de marginalizacdo séo
ampliados, fazendo-se necessaria a realizacdo de politicas publicas para a protecdo desse
grupo social.

Nada obstante, a Coldmbia adotou uma postura inercial, revelando uma situagao
de descaso para com os deslocados internos. O numero de ac¢des de tutela ajuizadas contra o
Estado Colombiano aumentava. Em sua defesa, a Colémbia alegava, entre outras coisas, que a
ajuda humanitaria teria duragdo de apenas trés meses, inexisténcia de disponibilidade

orcamentaria e erros nos pedidos de auxilio assistencial*.
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O numero de agdes de tutela aumentou drasticamente em 2004, com o fito de
exigir politicas publicas mais eficientes na protecdo desse grupo marginalizado. Estima-se
que, nesse periodo, cento e oito acbes de tutela tenham sido ajuizadas em face das mais
diversas autoridades. Diante da omissdo estatal e da violagdo massiva aos direitos
fundamentais dos deslocados, a Corte declarou a existéncia de um Estado de Coisas
Inconstitucional.

Antes da Sentenca T-25, a Corte Colombiana proferiu dezessete sentencas sobre a
situacdo dos deslocados internos, de tal forma que possuia conhecimento dos entraves
institucionais que obstaculizavam a efetivacao dos direitos fundamentais dos deslocados.

Nesse jaez, a Corte constatou dois problemas principais que precisavam ser
superados para que a decisdo proferida realizasse seus objetivos: a capacidade institucional
limitada para implementar politicas ja previstas e o orcamento insuficiente.

Diante disso, a Corte Constitucional adotou uma postura mais aberta e dialogal do
que a adotada na sentenga T-153. No presente caso, o Poder Judiciario ndo fixou as politicas
publicas que os poderes politicos deveriam executar.

Com efeito, impds-se a criacdo de um novo marco regulatorio para as politicas
voltadas aos deslocados internos, e que 0s poderes competentes exercessem as medidas que
Ihes eram cabiveis, as quais deveriam ser priorizadas no orcamento financeiro do Estado.

Outro diferencial significativo entre a T-153 e a T-25, € que a Ultima estabeleceu
meios de fiscalizacdo judicial do cumprimento das determinacdes da sentenca. No periodo de
dez anos, realizaram-se mais de vinte audiéncias publicas, com a presenca de autoridades e
sociedade civil. Além disso, a Corte Colombiana utilizou um mecanismo de fiscalizacdo
chamado de autos, espécie de comunicacgdo entre o Poder Judiciario e os demais poderes para
esclarecer as medidas que vinham sendo tomadas, bem como fixar datas de audiéncias e
solicitar informacdes ou acBes dos poderes politicos®’. Assim, a T-25 conseguiu ser um
provimento jurisdicional eficiente.

Diante do exposto, cumpre destacar trés pontos distintivos entre a T-25 e a T-153 e
0 caso Brown v. Board of Education: a primeira ndo adotou medidas solipsistas, buscou
conhecer a raiz da problemaética enfrentada e fixou meios de fiscalizacdo judicial das medidas
que seriam adotas pelo Executivo e pelo Legislativo, o que permitiu uma atuacéo legitima e

eficiente da jurisdi¢do constitucional, o que n&o ocorreu nos dois outros casos.
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3.2 A relevancia da ADPF para o enfrentamento das omissdes ndo normativas

Aprofundado o conceito de ECI, suas origens, pressupostos e aplicaces na Corte
Constitucional Colombiana, passa-se a analise da ADPF n° 347/DF, na qual o STF adotou o
instituto colombiano.

Inicialmente, contudo, faz-se necessario compreender melhor a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), acdo do controle concentrado abstrato de
constitucionalidade, utilizada para impugnar a omissdo politica historica em face do estado
precario no qual se encontra o sistema prisional brasileiro.

Dessa forma, no presente topico, busca-se aprofundar o conhecimento sobre essa
nova agéo constitucional, seus pressupostos e porque esse instrumento processual, atualmente,
€ 0 Unico do controle concentrado de constitucionalidade apto a impugnar as omissdes
inconstitucionais ndo normativas.

Ateé a Constituicdo Federal de 1988, a Unica agdo do controle concentrado abstrato
de constitucionalidade era a Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), cujo objeto seria lei
ou ato normativo federal ou estadual®.

Tendo em vista a especificidade do objeto da ADI, diversos atos do Poder Publico,
violadores de normas constitucionais basilares, ndo poderiam ser levados ao Supremo
Tribunal Federal em sede de controle concentrado. Leis municipais, atos normativos pré-
constitucionais e atos ndo normativos, por exemplo, ndo poderiam ser cotejados com a
Constituicao Federal em sede de controle concentrado de constitucionalidade.

Ciente desse cenario, o Constituinte incluiu a ADPF no rol de ac¢bes do controle
concentrado abstrato de constitucionalidade, prevista no art. 102, 81°, da Constituicdo Federal
de 1988, e regulamentada pela Lei n° 9.882/99.

O art. 1° da Lei n® 9.882/99, dispde que a ADPF tem por finalidade evitar ou
reparar lesdo a preceito fundamental, resultado de ato do Poder Publico. E aqui se verifica a
primeira razdo pela qual essa acdo é a adequada para impugnar as omissdes inconstitucionais

ndo normativas. O objeto da acdo sdo atos do Poder Publico, e na licdo do professor Abboud:

Esse ato do Poder Publico pode ser normativo ou administrativo, comissivo ou
omissivo. Todos esses ficam sujeitos a fiscalizacdo por meio da arguicdo de
descumprimento de preceitos fundamental.

Poder publico compreende todas as autoridades e todos os 6rgdos da administracao
publica direta e indireta, vale dizer, as pessoas juridicas do direito publico interno
(Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), seus respectivos 6rgdos (Ministros,
Secretarias, Agéncias reguladoras e demais érgdos de decisdo e execugdo), bem

* BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constituiconal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.253-254.
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como as entidades da administracdo indireta (autarquias, empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundag@es publicas), em todos os niveis de governo
(federal estadual, distrital e municipal).*

Assim, observa-se que 0s atos ndo normativos, inclusive as omissdes nao
normativas, dos mais diversos 6rgdos da Administracdo Publica, podem ser objeto dessa acao.

Em virtude da diversidade de atos do Poder Publico que podem ser objetos da
ADPF, bem como a sua finalidade de resguardar os preceitos fundamentais da Constituicdo
Federal, esse instrumento processual apresenta papel fundamental na historia recente do
constitucionalismo brasileiro, visto que, em julgamentos dessa acdo, o STF tem proferido
decisdes inovadoras em sua jurisprudéncia, que impactam ndo sé o ordenamento juridico,
mas, principalmente, a sociedade.

Algumas ADPFs recentes e polémicas revelam a importancia dessa a¢do para o
controle de constitucionalidade brasileiro. Como exemplos, tém-se: a ADPF n° 54, na qual o
STF consignou que o aborto praticado em caso de fetos anencéfalos ndo é crime; a ADPF n°
153, na qual a OAB questionou a Lei da Anistia, norma pré-constitucional*®; e a ADFP n° 132,
na qual se entendeu pela constitucionalidade dos casamentos homoafetivos.

Ademais, o art. 4° 81° da Lei n°® 9.882/99 consagrou o principio da
subsidiariedade, de tal forma que ndo é possivel o ajuizamento da acdo quando houver outro
instrumento processual habil a sanar a lesividade ao preceito fundamental, inclusive acdes que
ndo facam parte do controle concentrado abstrato, como o habeas corpus, o habeas data, o
mandado de seguranca individual e o coletivo, entre outras acdes”’.

Quanto ao conceito de preceito fundamental, nem a Constituicdo Federal, nem a
Lei n° 9.882/99 apresentam um rol de dispositivos constitucionais que possam ser assim
definidos. Nada obstante, preceito fundamental pode ser entendido como dispositivo
constitucional imprescindivel para preservar a identidade ou o regime adotado. O Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da Medida Cautelar da ADPF n°® 33/PA, fixou um rol
exemplificativo de preceitos fundamentais, no qual constam os direitos fundamentais.*®

Diante do exposto, constata-se que esta acdo constitucional é apta a impugnar
omissdes ndo normativas que violem direitos fundamentais, os quais séo compreendidos
como preceitos fundamentais pelo STF. Outrossim, as demais a¢fes do controle concentrado

abstrato ndo sdo cabiveis em face de ato ndo normativo, o que atende ao carater subsidiario da

*ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 169.
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ADPF. Consequentemente, esse instrumento processual € a porta de entrada ideal para o
Estado de Coisas Inconstitucional no ordenamento juridico brasileiro.

3.3 A aplicacéo do ECI ao sistema penitenciario brasileiro

E fato notério no Brasil o estado degradante e insalubre no qual se encontra o
sistema carcerario do pais. Diariamente, sdo noticiados diversos casos de abusos praticados
nesse ambiente, envolvendo casos de celas superlotadas, estupros, assassinatos, torturas e 0s
mais diversos tipos de violéncia, perpetrados tanto entre os proprios encarcerados, bem como
pelos agentes penitenciarios contra aqueles.

Esse cenéario caotico origina-se, principalmente, dos baixos investimentos
publicos no sistema penitenciario, revelando uma falta de vontade politica de sanar os
problemas estruturais desse sistema. Além do mais, 0 aumento constante da populacdo
carceraria influencia diretamente no aprofundamento da crise penitenciaria.

Segundo o Levantamento Nacional de Informages Penitenciarias (INFOPEN)*
divulgado pelo Ministério da Justica em 2017, entre o ano de 2005, quando o estudo comecou
a ser realizado, e 0 ano de 2016, a populacdo carceréria brasileira duplicou. No ano inicial, o
Brasil tinha 361,4 mil presos. Atualmente, os dados da Gltima pesquisa apontam a existéncia
de 726,7 mil presos.

Ademais, segundo a mesma pesquisa, a taxa de ocupacdo dos presidios no pais é
de 197,4%. Tendo em vista que existem somente 368.049 vagas, isso equivale a dois presos
ocupando uma vaga. Em alguns Estados da federacdo a situacdo é mais grave. No Amazonas,
a taxa de ocupacdo, que é a maior do pais, € de 484%, ou seja, cinco presos por vaga. Esse
cenario fica ainda mais preocupante considerando-se a informacdo de que do total da
populacdo encarcerada, 40% sao presos provisorios, isto é, que ainda aguardam o seu
julgamento.

Em face desse cenario, que had muito se perpetua no pais, o Partido Socialismo e
Liberdade (PSOL) ajuizou a ADPF n° 347/DF, objetivando reconhecer o Estado de Coisas
Inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro, em decorréncia de agdes e omissdes dos
poderes publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal. A acdo encontrou supedaneo na
representacdo elaborada pela Clinica de Direitos Fundamentais da Faculdade de Direito da

“Dados  divulgados em matéria publicada no portal de noticias G1. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/politica/noticia/brasil-dobra-numero-de-presos-em-11-anos-diz-levantamento-de-720-mil
detentos-40-nao-foram-julgados.ghtml>. Acesso em 08 mar. 2018.
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UERJ™.

Acles que tratam da situagdo dantesca do sistema carceréria, todavia, ndo séo
novidade para o STF. Exemplo disso € 0 Recurso Extraordinario (RE) n°® 580.252, interposto
por um preso que cumpria sua pena privativa de liberdade no presidio de Corumba, no Mato
Grosso do Sul. Diante de condi¢des degradantes de encarceramento e a superlotacdo das
instalages, 0 autor pleiteava a responsabilizagdo civil do Estado de Mato Grosso do Sul®".

No julgamento do referido recurso, em seu voto vista, 0 Ministro Luis Roberto
Barroso afirmou que o atual estado do sistema penitenciario brasileiro configura situacéo de
perene e sistematizada violagdo dos direitos fundamentais dos presos™.

Ademais, consigna que o Estado ndo pode alegar como escusa para essa situacao
0 principio da reserva do possivel, em detrimento da garantia do minimo existencial. Um
trecho da ementa do seu voto evidencia que o STF ja reconhecia, no momento do julgamento
do recurso, a existéncia fatica dos pressupostos para a declaracdo do Estado de Coisas

Inconstitucional no sistema penitenciario brasileiro:

Ementa: DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO EXTRAORDINARIO.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. DANOS MORAIS CAUSADOS AO
PRESO POR SUPERLOTA(;AO E CONDIQOES DEGRADANTES DE
ENCARCERAMENTO. 1. H& responsabilidade civil do Estado pelos danos morais
comprovadamente causados aos presos em decorréncia de violac@es a sua dignidade,
provocadas pela superlotagdo prisional e pelo encarceramento em circunstancias
desumanas ou degradantes. 2. O descumprimento do dever estatal de garantir
condicBes dignas de encarceramento encontra-se diretamente relacionado a
uma deficiéncia cronica de politicas publicas prisionais adequadas, que atinge
boa parte da populagéo carceraria e cuja superagdo é complexa e custosa. 3.
N&o é legitima a invocagdo da clausula da reserva do possivel para negar a uma
minoria estigmatizada o direito & indenizacdo por lesGes evidentes aos seus
direitos fundamentais. O dever de reparacdo de danos decorre de norma
constitucional de aplicabilidade direta e imediata, que independe da execucéo
de politicas publicas ou de qualquer outra providéncia estatal para sua
efetivacdo. 4. Diante do carater estrutural e sistémico das graves disfungdes
verificadas no sistema prisional brasileiro, a entrega de uma indenizacdo em
dinheiro confere uma resposta pouco efetiva aos danos morais suportados pelos
detentos, além de drenar recursos escassos que poderiam ser empregados na
melhoria das condicbes de encarceramento. 5. E preciso, assim, adotar um
mecanismo de reparacdo alternativo, que confira primazia ao ressarcimento in natura
ou na forma especifica dos danos, por meio da remicdo de parte do tempo de
execucdo da pena, em analogia ao art. 126 da Lei de Execucdo Penal. A indenizacéo

TEIXEIRA, Eliana Maria de Souza Franco. CICHOVSKI, Patricia Kristiana Blagitz. Estudo comparado das
decisdes da Corte Constitucional Colombiana e do Supremo Tribunal Federal na ADPF n° 347/DF. XXV
Congresso do CONPEDI - Curitiba. Area: Constituicdo e Democracia Il. p. 139-211, p. 204. Disponivel em:
<https://www.conpedi.org.br/publicacoes/02q8agmu/z15hvb59/K2ZS6KIEjiBDgCyA.pdf>. Acesso em: 16 mar.
2018.

SISANTOS, Helena Maria Pereira dos. et al. Estado de Coisas Inconstitucional: um estudo sobre os casos
colombiano e brasileiro. Quaestio luris, vol. 08, n°. 04, Nimero Especial. Rio de Janeiro, 2015. pp. 2596-2612,
p. 2603.

2SANTOS, Helena Maria Pereira dos. et al. Estado de Coisas Inconstitucional: um estudo sobre os casos
colombiano e brasileiro. Quaestio luris, vol. 08, n°. 04, Nimero Especial. Rio de Janeiro, 2015. pp. 2596-2612,
p. 2603.
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em peclnia deve ostentar carater subsidiario, sendo cabivel apenas nas hipoteses em
que o preso ja tenha cumprido integralmente a pena ou néo seja possivel aplicar-lhe
a remicdo.” (Grifou-se)

Outro caso paradigmatico no tema em comento, e que antecedeu a ADPF n°
347/DF, é o RE n° 592,581, julgado pelo Plenario do STF em 13 de agosto de 2015. No
referido recurso, o Supremo Tribunal decidiu que o Poder Judiciério pode determinar que a
Administracdo Publica realize reformas emergenciais em presidios para assegurar o respeito
aos direitos fundamentais dos presos, garantindo o seu minimo existencial®.

O recurso foi julgado com repercussédo geral, originando o tema de n° 220, o qual
determina a:

Competéncia do Poder Judicirio para determinar ao Poder Executivo a realizacdo
de obras em estabelecimentos prisionais com o objetivo de assegurar a observancia
de direitos fundamentais dos presos.>

Nesse jaez, 0 STF consignou que:

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, apreciando o
tema 220 da repercussdo geral, deu provimento ao recurso extraordinério para cassar
0 acorddo recorrido, a fim de que se mantenha a decisdo proferida pelo juizo de
primeiro grau. Ainda por unanimidade, o Tribunal assentou a seguinte tese: E licito
ao Judiciario impor & Administracdo Publica obrigacdo de fazer, consistente na
promoc¢éo de medidas ou na execugdo de obras emergenciais em estabelecimentos
prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e
assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos do que
preceitua o art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal, ndo sendo oponivel a decisdo o
argumento da reserva do possivel nem o principio da separacdo dos poderes.>®

Dessa forma, verifica-se que o STF, antes mesmo de julgar a controversa medida
cautelar da ADPF n° 347/DF, ja possuia o entendimento que o Poder Judiciario poderia
intervir na realizacdo de obras publicas no sistema penitenciario, com o fito de resguardar a
dignidade humana dos encarcerados, bem como Ihes assegurar o minimo existencial.

O entendimento ativista do STF, no que se refere aos problemas estruturais no
sistema penitenciario, fortaleceu-se com o julgamento da Medida Cautelar na ADPF n°
347/DF.

De fato, o Supremo Tribunal, conforme demonstrou-se anteriormente, tem o

“Trecho da ementa do voto-vista, p. 1-2. integra do voto  disponivel  em:
<https://www.conjur.com.br/dl/indenizacao-barroso.pdf>. Acesso em: 08 mar. 2018.

*VIEIRA JUNIOR, R. J. A. Separacdo de Poderes, Estado de Coisas Inconstitucional e Compromisso
Significativo: novas balizas & atua¢do do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Nlcleo de Estudos e
Pesquisas/fCONLEG/Senado, Dezembro/2015 (Texto para Discussdo n° 186). Disponivel em:
www.senado.leg.br/estudos. Acesso em: 09 mar. 2018.

*Tema de Repercusséo Geral n® 220. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioTese.asp?tipo=TRG&tese=3434>. Acesso em: 02 abr.
2018.

®Decisdo do RE ne 592.581 disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/teses/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2637302&numeroProcesso=592581&classe
Processo=RE&numeroTema=220>. Acesso em: 02 abr. 2018.
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entendimento consolidado de que o Poder Judicirio poder intervir nas competéncias do
Executivo para assegurar o minimo existencial dos presos. Essa intervencdo, entretanto, ainda
ndo ocorreu com a amplitude e a profundidade pleiteada na ADPF n° 347/DF, tornando

relevante o estudo dos pleitos aduzidos pela parte autora.



38

4. A LEGITIMIDADE E A EFICIENCIA DA INTERVENCAO DO STF NA
SUPERACAO DO ECI DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

Tendo em vista as informacGes sobre o instituto do ECI e sobre a APDF n°
347/DF, passa-se ao estudo da legitimidade e da eficiéncia da jurisdigdo constitucional ao
recepcionar o ECI na ADPF n° 347/DF.

No primeiro tdpico, estabelece-se a necessaria diferencga entre judicializacdo da
politica e ativismo judicial, defendendo-se o enquadramento das sentencas estruturais no
conceito de decisGes ativistas. No segundo topico, busca-se fixar os pressupostos para um
ativismo judicial legitimo no ambito das politicas publicas, enquanto no terceiro topico
intenta-se esclarecer o que é uma intervencao judicial eficiente.

Por fim, no quarto topico do capitulo, faz-se uma andlise critica da ADPF n°

347/DF, perquirindo se a atuacdo do STF nessa acdo é legitima e eficiente.
4.1 As sentencas judiciais estruturantes como uma manifestacédo do ativismo judicial

Antes de analisar a legitimidade da atuacdo do STF na aplicacdo do ECI ao
sistema penitenciario brasileiro, é necessario compreender o que é o ativismo judicial, visto
que as sentencas judiciais estruturais podem ser classificadas como decisdes ativistas. 1sso
porque é possivel observar, nesses provimentos jurisdicionais, o que Campos®’ define como
nucleo comportamental do ativismo judicial: elas sdo uma manifestacdo de uma autoexpansao
do papel politico-institucional do Judiciario em face dos outros Poderes.

Para melhor compreender o que é o ativismo judicial, é necessério diferencia-lo de
outro conceito similar e que lhe é diretamente conexo: o de judicializacdo da politica.
Compreendendo essa diferenca, sera possivel, no tdépico seguinte, perquirir sobre a
legitimidade do ativismo judicial, bem como sobre a existéncia de limites objetivos a atuacdo
do Poder Judiciario ao proferir decisdes desse tipo.

Pode-se afirmar que a judicializacdo da politica e o ativismo judicial sdo da
mesma familia, mas que tem origens distintas e ndo sdo gerados pela mesma causa imediata,
de tal forma que essas expressdes ndo devem ser utilizadas como sindnimas.

A judicializacdo significa que questdes de ampla repercussdo politica e social
estdo sendo decididas pelo Poder Judiciario, e ndo pelos Poderes Executivo e Legislativo,

S"CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense,
2014.v. 1. p. 347.
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como era de se esperar®®,

Dessa forma, ha uma transferéncia da tomada de decisdes do setor administrativo
ou politico, para o setor judicial®.

Conforme Barroso®®, trés causas principais fomentam a ocorréncia da
judicializagdo da politica no Brasil, quais sejam: a redemocratizacdo do pais, a
constitucionalizagdo abrangente e o sistema de controle de constitucionalidade adotado no
pais.

O primeiro fator para a ocorréncia da judicializacdo foi a redemocratizacdo do
pais. Nesse contexto, a magistratura recuperou as garantias institucionais para uma atuacdo
livre e imparcial. Isso fica claro com o rol de garantias funcionais, estabelecidas no art. 95 do
texto constitucional. Dessa forma, o Poder Judiciario se fortaleceu, tornando-se um verdadeiro
poder politico, o qual pode confrontar os demais Poderes para assegurar 0 cumprimento da
Constituicdo e das leis, tendo em vista sua constante busca por atender aos anseios sociais.

A segunda causa foi a constitucionaliza¢do abrangente, por meio da qual diversas
matérias, inclusive politicas, foram elevadas ao patamar constitucional. A constituicdo de
1988 é analitica e programatica, inclui em seu texto temas dos mais diversos ramos do direito,
bem como estabelece metas para o Estado e para a Sociedade®. Dessa forma, se questdes
politicas sdo positivadas em dispositivos constitucionais, elas sdo pretens@es juridicas que
podem ser pleiteadas em uma acao judicial.

Vilhena®® apresenta nimeros que demonstram a consequéncia dessa
constitucionalizacdo abrangente: em 1940, o STF recebeu 2.419 processos; este numero
aumentou para 18.564 em 1970. Em 1990, apds a redemocratizacdo, 0 aumento ja era
significativo: naquele ano, a Corte Constitucional recebeu 18.567 processos. Por fim, em
2002, o STF bateu seu recorde anual, recebendo 160.453 processos.

Por fim, o terceiro fator é o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade,

0 qual combina os sistemas americano e europeu. Em sede de controle difuso, qualquer juiz

8 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. KOZICKI, Katya. Judicializacdo da politica e controle judicial de
politicas publicas. Revista Direito GV, v. 8, p. 059-085, p. 62-65, 2012.

*NUNES JUNIOR, Amandino Teixeira. Ativismo judicial no Brasil: o caso da fidelidade partidaria. Revista de
Informacdo Legislativa , v. 51, p. 97-128, p. 100-101, 2014.

®YBARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. p. 03-04. Artigo
disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/eadcnj/pluginfile.php/136607/mod_resource/content/2/BARROS0%2C%20Lu%C3%AD
s%20Roberto.%20Judicializa%C3%A7%C3%A30%2C%20ativismo%20judicial%20e%20legitimidade%20dem
0cr%C3%A1tica%20%281%29.pdf>. Acesso em 20 mar. 2018.

*1SOUZA NETO, Claudio Pereira de. SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos
de trabalho. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 61-63.

82 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, v. 4, p. 441-459, p. 446-447, 2008.
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pode se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de um diploma normativo, ao julgar um caso
concreto. J& o controle concentrado abstrato foi fortalecido com a Constituicdo Federal de
1988, contando atualmente com quatro a¢cdes que podem impugnar diversos objetos, como se
falou anteriormente. Ademais, o0 texto constitucional, em seu art. 103, ampliou
consideravelmente o rol de legitimados para ajuizar ac6es do controle abstrato, tendo em vista
que no periodo anterior a atual Constituicdo somente o Procurador-Geral da Republica
detinha essa competéncia.

Diante do exposto, observa-se que o fendbmeno da judicializacdo da politica, no
Brasil, ndo resulta de um exercicio deliberado da vontade politica, mas decorre diretamente do
modelo constitucional adotado. N&o é o Poder Judiciario que opta por decidir causas politicas,
mas é a propria Constituicdo que Ihe atribui o dever de julgar essas questdes.

Diversamente, 0 mesmo ndo se pode dizer sobre o ativismo judicial. A expressao
foi utilizada pela primeira vez em 1947%, em artigo publicado na Fortune por Arthur
Schlesinger Junior, que tracava o perfil dos integrantes da Suprema Corte Americana,
afirmando que estes seriam “ativistas judicias”, visto que desempenhavam um papel ativo na
promocdo do bem-estar social, acreditando que a lei e a politica eram inseparaveis.

Segundo Eival da Silva Ramos, o ativismo judicial consiste em:

Por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcéo jurisdicional para além
dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao
Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢cBes subjetivas (conflitos de
interesse) e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos).

Nesse diapasdo, Oliveira de S& e Silva Bonfim® aduzem que o conceito de
ativismo judicial deve ser pensado a partir de uma maior ingeréncia do Judiciario no &mbito
de atuacdo dos demais Poderes, geralmente motivada pela dificuldade do legislativo em
corresponder as modificacdes e demandas sociais.

N&o se olvida que a prépria Carta da Republica outorgou ao STF competéncia
para julgar determinadas demandas politicas. Ao julgar esses casos, entretanto, o tribunal pode
adotar uma postura mais contida, ou pode optar por uma atuagao mais ativista.

Ou seja, enquanto o Poder Judiciario ndo determina a judicializagdo da politica,
sdo 0s Orgdos jurisdicionais que optam por adotar uma postura ativista. Nao é a toa que essa

forma de atuacdo do Poder Judiciério tem origem nos Estados Unidos da América, pais que

®*NUNES JUNIOR, Amandino Teixeira. Ativismo judicial no Brasil: o caso da fidelidade partidaria. Revista
de Informacéo Legislativa , v. 51, p. 97-128, p. 107, 2014.

*RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 129.
®DE SA, Mariana Oliveira. BONFIM, Vinicius Silva. A atuacdo do Supremo Tribunal Federal frente os
fendmenos da judicializacdo da politica e do ativismo judicial. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 5, p.
170-190, p. 181, 2015.
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adota 0 common law, o qual permite uma atuac&o mais proativa dos 6rgaos jurisdicionais®®.

O conceito de ativismo sofre de uma imprecisdo semantica, visto que essa
expressao tem sido utilizada para designar diferentes provimentos jurisdicionais, geralmente
de forma negativa.

Nada obstante, adota-se o entendimento de que o ativismo judicial consiste em
uma atitude proativa do Judiciario na decisdo de casos concretos, desenvolvendo solucdes
inovadoras, para além dos critérios normativos, ou até mesmo interferindo de forma mais
profunda nas competéncias dos poderes politicos®’.

Assim, o ativismo judicial ndo é uma imposicdo do modelo constitucional
adotado, mas uma forma de atuacdo pela qual o Judiciario opta para lidar com a judicializacao
da politica. Essa postura proativa do judiciario pode se concretizar de diferentes formas.

Nesse sentindo, preleciona Barroso:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e intensa
do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacbes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordindrio; (ii) a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a
imposi¢do de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas ptblicas.®

E mister ressaltar que, no caso das sentencas estruturais, fala-se em um ativismo
judicial estrutural, no qual o Judiciario intervém no ambito de competéncia dos poderes
politicos para retira-los da inércia, tentando propor medidas que auxiliem na superacdo de
falhas estruturais que possibilitam graves e reiteradas violagdes aos direitos fundamentais®®.

O oposto do ativismo € a autocontencdo judicial, perceptivel quando o Poder

Judiciario evita aplicar as disposi¢cBes constitucionais as situacdes que nao estejam

expressamente no seu ambito de incidéncia, utilizam rigidos critérios para a declaracdo de

% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p.
106-113.
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inconstitucionalidade das leis e abstém-se de interferir na definicdo de politicas publicas™.

O Supremo Tribunal Federal, em decisfes recentes, tem adotado uma postura
mais ativista. Exemplo disso foi o julgamento da APDF n° 132, na qual o casamento
homoafetivo foi declarado constitucional.

Além disso, outro exemplo dessa atuagdo ativista € o caso da fidelidade partidaria,
no qual o STF, em nome do principio democratico, declarou que o mandato eletivo de politico
eleito pelo sistema proporcional pertence ao partido politico, ainda que essa disposi¢do ndo
esteja expressamente prevista na Constituicio Federal .

Esclarecida a diferenca entre judicializacdo da politica e ativismo judicial, e,
principalmente, constatado o fato de que a primeira é uma consequéncia necessaria do modelo
constitucional adotado, enquanto o segundo é uma opcdo de atuacdo do Poder Judiciario,

passa-se a analise da legitimidade do ativismo judicial no ambito das politicas pablicas.
4.2 Os pressupostos para um ativismo judicial legitimo na seara das politicas publicas

Observa-se que as sentencas judiciais estruturais sdo uma manifestacdo do
ativismo judicial, visto que o Judiciario adota uma postura proativa em face das omissdes
estatais, intentando solucionar os entraves institucionais existentes para a efetivacdo dos
direitos fundamentais.

Sobre o ativismo judicial, alguns autores, como Oliveira de Sa e Silva Bonfim,

afirmam que:

Ser4 sempre o ativismo uma atitude perniciosa do Judiciario. Atribui-se sentido
pejorativo ao ativismo judicial, uma vez que ndo respeita a harmonia e
independéncia dos poderes, seja na interpretacdo da Constituicdo, seja no dialogo
institucional de deferéncia de acdes reciprocas ef/ou, principalmente, no
compromisso de aplicagdo dos principios do direito. "

Sob essa perspectiva, ndo é possivel falar em ativismo judicial legitimo, todavia,
ndo é essa a concepgdo adotada no presente trabalho. Dessa maneira, compreende-se que 0
ativismo judicial pressupbe uma postura proativa do Judiciario, inclusive intervindo no
ambito de competéncia dos demais Poderes. Essa interferéncia, contudo, pode ser, ou néo,

legitima.

"ALBUQUERQUE, Felipe Braga. Direito e Politica: Pressupostos para a anélise de questes politicas pelo
Judiciario a luz do principio democratico. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2013. p. 146-147.
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Portanto, ativismo judicial ndo é sindnimo de ilegitimidade, ndo sendo possivel
correlacionar esses conceitos de modo aprioristico’. A vista disso, faz-se necessario fixar
pressupostos para um ativismo judicial legitimo no &mbito das politicas publicas.

Dificil e complexa ¢ a tarefa de estabelecer o que é uma atuacdo legitima. Dada a
carga valorativa dessa expressdo, bem como sua abertura semantica, é possivel entender como
legitimo somente o que esta em conformidade com a vontade da maioria, com os direitos
fundamentais, com a Constituicdo e as leis, entre outros parametros.

Tendo em vista as limitaces naturais do presente trabalho, ndo € possivel dissecar
todas essas vertentes e contrapd-las ao ativismo judicial na area das politicas publicas.

Nada obstante, no presente topico, intenta-se fixar os pressupostos objetivos que
devem ser utilizados como parametro para uma analise da legitimidade da intervencdo do
Poder Judiciario no ambito das politicas publicas. A determinacdo desses pressupostos é feita
enquanto se analisam os dois principais argumentos contrarios ao ativismo judicial: a violagdo
aos principios democratico e da separacdo dos poderes.

Antes, contudo, de iniciar o estudo desses argumentos, é necessario salientar que a
analise da legitimidade aqui desenvolvida diz respeito tdo somente ao ativismo judicial na
realizacdo de politicas publicas. No tdpico anterior, constatou-se que o ativismo ocorre de
diferentes formas, sendo a intervencao nas politicas publicas estatais apenas uma delas. Dessa
maneira, 0 presente estudo ocupa-se, apenas, em Vverificar a legitimidade da intervencdo do
Judiciario nessa area.

Feito esse esclarecimento, passa-se a analise dos argumentos contrarios ao
ativismo. A primeira critica comumente levantada contra uma atuacéo ativista do Judiciario é
que essa pratica viola diretamente o principio democratico. Os que defendem esse
posicionamento sustentam duas objecdes principais: a falta de legitimidade de investidura do
juiz constitucional e a dificuldade contramajoritaria de sua atuacao.

Diferentemente dos integrantes do Poder Legislativo e do chefe do Executivo, 0s
juizes ndo séo eleitos, e, por isso, ndo estariam legitimados a decidir questdes eminentemente

politicas, inclusive quais politicas publicas devem ser adotadas pelo Estado™.

CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimens6es do Ativismo Judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense,
2014.v. 1. p. 348.
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A segunda critica decorre da primeira. A atuacdo dos poderes politicos é
determinada por representantes eleitos pelo povo, que atuam, via de regra, na consecugédo da
vontade da maioria. Dessa maneira, um 0rgdo jurisdicional, composto por individuos que ndo
foram eleitos pelo povo, ndo pode contrariar ou impor politicas publicas para os 6rgdos que
atuam em prol da vontade da maioria, a qual deve prevalecer no meio democrético’.

O primeiro argumento ndo se sustenta por duas razdes principais. Primeiramente,
porque ainda que o juiz constitucional ndo detivesse uma legitimidade de investidura, ele tem
a possibilidade de adquirir legitimidade ao exercer a jurisdi¢do. O art. 93, da Constituicdo
Federal, dispde que todas as decisfes devem ser fundamentadas, o que ganha ainda mais
relevo para a atuacdo da Corte Maior do pais, a qual prolata decisdes que podem vincular a
Administracdo Publica e todo o Poder Judiciario.

Dessa forma, quando o STF toma uma decisdo, deve fundamenta-la da melhor
forma possivel, demonstrando para a populacdo quais os critérios adotados para a sua decisdo
e porque eles sdo os mais adequados ao caso concreto.

A legitimidade da jurisdicdo constitucional, no entanto, ndo € adquirida s6 ao
longo do seu exercicio, bem como estd presente na prépria investidura dos ministros do
STF™. Isso ocorre porque essa legitimidade de investidura encontra supedaneo na prépria
Constituicao Federal.

A Carta da Republica, em seu art. 101, caput, estabelece os critérios para que
alguém seja indicado para o cargo de Ministro do STF. Ademais, o paragrafo Unico do
referido artigo estabelece que compete ao Presidente da Republica, eleito pelo povo e chefe
do Poder Executivo, fazer essa escolha. Por fim, o Senado Federal, que compde o Poder
Legislativo, deve sabatinar o escolhido e ratificar a escolha do Presidente.

Mas ndo € sO isso que fundamenta a legitimidade de investidura. Poderia se
questionar se essa legitimidade alberga a atuacdo do STF em questBes eminentemente
politicas, como por exemplo, quais politicas publicas devem ser realizadas para assegurar a

efetividade dos direitos sociais. E a resposta é positiva.
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Conforme se verificou anteriormente, a judicializacdo da politica é fruto do
modelo constitucional adotado pelo Constituinte. O préprio texto constitucional confere
competéncia ao STF para decidir inimeras causas politicas, especialmente com o amplo rol
de acGes do controle constitucionalidade.

Ademais, todo o texto constitucional possui carater normativo, até mesmo as
normas de eficacia limitada. Conforme vaticina Bulos’’, até mesmo essas normas possuem
eficacia juridica, tendo em vista que vinculam o Legislador, que deve atuar para conferi-las
aplicabilidade, ndo consistindo, portanto, em meros conselhos ou recomendacdes. Esse
argumento e reforgado pelo art. 5°, 81°, da Lei Maior, o qual dispe que as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo imediata.

Nesse mesmo sentido, Hesse’® afirma que toda a Constituicdo tem pretenséo de
eficacia, procurando imprimir ordem e conformacao a realidade politica e social, sendo tarefa
do seu aplicador conferir forca normativa ao texto constitucional.

Se todos os preceitos constitucionais tém forca normativa, e conformam a vontade
do Legislativo, em situacdes de violacdo a essas normas o Judiciario deve intervir, caso seja
provocado para tanto, ainda que isso implique em interferéncia no ambito de atuacdo dos
demais Poderes. Afirmar o contrério € esvaziar o principio da inafastabilidade da Jurisdicéo,
consagrado no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal ™.

Diante disso, se a propria Constituicdo, que é obra da soberania popular,
estabelece como os Ministros serdo investidos em seus cargos, bem como lhes outorga
competéncia para exercer a jurisdicdo no ambito de matérias politicas que sejam levadas ao
STF, qualificando esse 6rgdo jurisdicional como seu guardido, afirmar que esses magistrados
ndo possuem legitimidade de investidura seria 0 mesmo que negar a legitimidade a eles
conferida pela prépria Constituicdo Federal.

E possivel discordar do modelo constitucional adotado pelo Poder Constituinte,
todavia, ainda que haja discordancia, ndo ha como negar que, no momento em que 0
escolhido para ocupar o cargo de Ministro do STF € investido em suas funcgdes, a sua atuacdo
estd reconhecida e legitimada pela vontade constituinte originaria, consubstanciada na
Constituicdo Federal. E essa atuacdo engloba todo o texto constitucional, principalmente a

tutela dos direitos fundamentais, até mesmo em face das ac6es e omissdes do Poder Publico.
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Outrossim, cabe ressaltar que, conforme a teoria dos poderes implicitos, se a
Constituicdo outorgou ao STF a guarda da Constituicdo, bem como competéncia para julgar a
atuacdo dos poderes politicos na concretizacdo dos direitos fundamentais, outorgou-lhe
também os poderes necessarios para realizar essas finalidades.

Segundo Bonavides®™, a teoria dos poderes implicitos afirma que, uma vez
estabelecidas expressamente as competéncias e as atribuigdes de um O6rgdo estatal, ndo ha
necessidade de uma norma explicita autorizando o érgéo a utilizar os meios necessarios para
exercer suas competéncias, visto que essa autorizacdo € implicita.

Portanto, a Constituinte Originario, o qual exercia a soberania popular, optou por
um modelo constitucional que confere uma atuacdo mais ampla ao 6rgdo guardido da
Constituicao, de tal forma que o STF € legitimado a interferir em questdes que, via de regra,
competem ao Executivo e ao Legislativo, visto que deve prezar pela efetivacdo de todo o
texto constitucional.

Dessa forma, negar que o STF tenha legitimidade para decidir causas
eminentemente politicas, levadas ao tribunal pelos meios constitucionais devidos, é negar, em
certo grau, a propria legitimidade da Constituicéo.

Dito isso, resta evidente que a intervencdo do STF em questdes politicas, sobre as
quais foi provocado a decidir, ndo é, por si sO, uma violéncia ao principio democrético,
principalmente quando o caso concreto envolve violagdo aos direitos fundamentais. J& que
essa intervencao € legitima, a questdo é até onde ela pode ocorrer para que o referido principio
ndo seja violado.

Assim, cumpre analisar o argumento da dificuldade contramajoritaria. De fato, os
Poderes Executivo e Legislativo, especialmente o primeiro, sdo responsaveis por viabilizar a
realizacdo de politicas publicas que efetivem os direitos fundamentais previstos na
Constituicdo. Ao atuar nesse propdsito, precisam fazer escolhas, definir prioridades, analisar a
melhor forma de executar uma determinada politica publica, visto que os recursos sdo finitos,
0 orgamento é limitado e nem todas as demandas podem ser atendidas imediatamente.

Destarte, ainda que o STF tenha legitimidade para intervir em questdes politicas,
cabe a ele condicionar a atuacdo dos poderes politicos, especialmente o Executivo, que atua
sob o amparo da vontade da maioria? Pode o STF determinar que politicas publicas sejam

realizadas, ainda que esta ndo seja a vontade da maioria?

89BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 483-485.
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A resposta a esses questionamentos é classica no Direito: depende. De fato, os
Orgdos politicos ndo sé possuem uma legitimidade de investidura conferida diretamente pela
populacdo, como também possuem a competéncia conferida pela propria Constituicdo para
formular e executar os servi¢cos publicos. Ademais, os 6rgdos da Administracdo Pablica tém
todo o suporte técnico necessario para analisar as melhores formas de realizacdo de uma
politica pablica.

A atuacdo do Poder Judiciario nessa seara, todavia, pode ser necessaria e legitima.
Isso porque o Brasil ndo é apenas um Estado Democratico, no qual se poderia invocar a
vontade da maioria como fundamento para qualquer deciséo estatal. Na verdade, trata-se de
um Estado Democratico de Direito, no qual a vontade da maioria deve conduzir o Estado, mas
gue, concomitantemente, encontra limites na propria Constituicdo Federal, especialmente nos
direitos fundamentais®.

Dessa maneira, segundo Magalhdes Filho®2, o Estado Democratico de Direito é
aquele que se estrutura através de uma democracia representativa e participativa, na qual a
vontade da maioria é relevante, no entanto, esse modelo de Estado deve garantir,
concomitantemente, a realizacdo pratica dos direitos fundamentais, inclusive dos direitos
sociais.

Bobbio® ressalta que, na teoria politica contemporanea, uma das caracteristicas
essenciais dos Estados Democraticos é justamente o contramajoristarismo dos direitos
fundamentais, ja que a decisdo tomada pela maioria ndo deve limitar os direitos da minoria, de
um modo especial o direito de tornar-se maioria, em paridade de condicdes.

Nesse jaez, Dworkin® representa o papel contramajoritario dos direitos
fundamentais comparando o seu titular a um jogador que possui uma carta de trunfo em um
jogo de cartas, visto que esta carta prevalece mesmo sobre as de maior nimero. Ou seja, €sses

direitos devem prevalecer ainda que em face da vontade da maioria.
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Assim também pensa Alexy®, que ao formular um conceito geral de direitos
fundamentais, afirma que direitos fundamentais séo posi¢Ges que sdo tdo importantes que a
decisédo de as garantir, ou ndo, ndo pode ser deixada para a maioria parlamentar.

Portanto, os direitos fundamentais tém um status especial, de tal forma que néo se
encontram sob o arbitrio da maioria, visto que possuem um papel contramajoritario que
objetiva resguardar aqueles que, em um determinado momento histérico, podem constituir
uma minoria®®.

O regime democratico é concebido como o governo do povo, tendo como
elemento legitimador a vontade da maioria. Entretanto, ainda que haja direta conex&o entre
vontade da maioria e democracia, € equivocado reduzir essa relacdo a uma identidade entre
esses conceitos, ou seja, reduzir a democracia a regra da maioria®’.

A democracia ndo é um conceito abstrato e estatico, mas um processo de
afirmacéo do povo e de garantia dos direitos fundamentais por ele conquistados. A regra da
maioria, conforme James Buchanan e Gordon Tullock®, é uma técnica de tomada de deciso,
cuja funcdo é ser um instrumento de operacionalizacdo da escolha publica, o que ndo outorga
a essa maioria a prerrogativa de desrespeitar os direitos fundamentais das minorias.

Nesse sentindo, é necessaria a limitacdo do principio majoritario, para que ndo
acabe por violar direitos e garantias positivados, sempre sobre o alvedrio de que a atuacdo do
Poder Publico est4 conforme a vontade da maioria.

Assim, a Constituicdo pode ser entendida como a lei do mais fraco, visto que ao
mesmo tempo em que institui o regime democratico, resguarda um conjunto de direitos e

garantias que ndo podem ser abolidos pela vontade da maioria®.
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Nesse jaez, pode-se afirmar que a Carta da Republica assegura 0s pressupostos
minimos de existéncia da democracia®, tendo em vista que o texto constitucional consagra
direitos individuais e sociais que nao podem ser reduzidos a regra da maioria.

Ademais, cabe ressaltar que a propria dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais exige uma intervencdo do judiciario na atuacdo dos demais poderes, conforme
explicou-se anteriormente. Ora, se a referida dimens&o cria obriga¢des para o Poder Publico,
que deve atuar em prol da sua efetivacdo, levando-os em consideracdo nos processos de
tomada de decisdo™, e o Poder Judiciario deve, quando provocado, garantir a protecdo dos
direitos fundamentais, consequentemente é possivel uma intervengdo do Gltimo quando os
poderes politicos estiverem violando esses direitos, ainda que sob o pretexto de atuarem
conforme a vontade da maioria®.

Na verdade, como alerta Barcellos®, o contramajoritarismo, quando defensor dos
direitos fundamentais, ndo vai contra a democracia, pelo contrario, ruma em seu favor,

preservando a Constituigdo. Nesse sentindo, preleciona Ferrajoli:

E nesta sujeigéo do juiz a constituicio, e portanto no seu papel de garantir os direitos
fundamentais constitucionalmente estabelecidos, que reside o principal fundamento
atual da legitimac&o da jurisdicdo e da independéncia do Poder Judiciario frente aos
Poderes Legislativo e Executivo, embora estes sejam — e até porque o0 sdo — poderes
assentes na maioria. Precisamente porque os direitos fundamentais em que se baseia
a democracia substancial sdo garantidos incondicionalmente a todos e a cada um,
mesmo contra a maioria, eles constituem o fundamento, bem mais do que o velho
dogma juspositivista da sujeicdo a lei, da independéncia do Poder Judiciario, que
para a sua garantia esta especificamente vocacionado. Dai resulta que o fundamento
da legitimag&o do Poder Judiciario e da sua independéncia mais néo € do que o valor
da igualdade, enquanto igualdade endroits: visto que os direitos fundamentais sdo de
cada um e de todos, a sua garantia exige um juiz terceiro e independente, subtraido a
qualquer vinculo com os poderes assentes na maioria, e em condicbes de poder
censurar, como invélidos ou como ilicitos, os atos praticados no exercicio desses
poderes. E este o sentido da frase “ha tribunais em Berlim™: tem de haver um juiz
independente que possa intervir para reparar as injusticas sofridas, para tutelar o
individuo mesmo quando a maioria e até a totalidade dos outros se coligam contra
ele, para absolver no caso de falta de provas, mesmo quando a opinido publica exige
a condenacgdo, ou para condenar, havendo prova, quando a mesma opinido é
favoravel a absolvicdo. Esta legitimacdo ndo tem nada a ver com a da democracia
politica, ligada a representacdo, pois ndo deriva da vontade da maioria. O seu

YSGARBOSSA, Luis Fernando et al. Uma critica & objecdo contramajoritiria ao controle judicial de
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fundamento é unicamente a intangibilidade dos direitos fundamentais. E, todavia, é
uma legitimacdo democratica, que os juizes recebem da sua funcdo de garantia dos
direitos fundamentais, sob os quais se baseia aquilo a que chamamos “democracia
substancial”.**

Sem embargo, o papel do Judiciario na protecdo dos direitos fundamental ganha
maior relevo, bem como maior possibilidade de intervencdo no ambito de atuacdo dos demais
poderes, quando se trata de violagdo aos direitos sociais, 0s quais exigem ndo s6 uma postura
abstencionista do Poder Publico, mas uma postura ativa e eficiente, por meio de politicas
publicas.

Cumpre ressaltar que os direitos sociais foram idealizados e positivados na
Constituicdo com o fito de garantir a sociedade 0 gozo de bens e servicos coletivos, bem
como assegurar a realizacdo do minimo existencial, sem o qual a dignidade humana néo
poderia ser minimamente respeitada®®.

Dessa maneira, quando a acdo ou, principalmente, a omissao dos poderes politicos
possibilitarem violagdes aos direitos fundamentais, o Judiciario pode intervir na esfera de
atuacdo desses poderes, ainda que determinar e executar politicas pablicas ndo seja sua
competéncia originaria. Se a principal funcdo do Estado, conforme assevera Lopes®, é
garantir os direitos fundamentais das pessoas, faz-se necessario que o Judiciario fiscalize essa
atuacdo estatal, para que essa funcdo basilar ndo tenha mero carater retérico.

Entretanto, simplesmente afirmar que o STF pode intervir em situacdes de
violacdo a direitos fundamentais, determinando quais solu¢bes devem ser adotadas pelo Poder
Publico, pode conceder ao tribunal uma verdadeira carta branca, de tal forma que sob o
pretexto de qualquer violagdo a um direito fundamental ele poderia intervir na atuacdo dos
poderes politicos, tomando para si uma competéncia que ndo é sua.

Assim, é necessario fixar um pardmetro mais objetivo para a atuacdo do STF, de
tal forma que a intervencao do tribunal na realizacdo de politicas publicas ocorra tdo somente
em casos de graves e reiteradas violagGes aos direitos fundamentais, como no caso do Estado
de Coisas Inconstitucional.

Esse parametro, como ja reconheceu o proprio tribunal em alguns julgados, é a

garantia do minimo existencial, o qual pode ser compreendido como o conjunto de situacoes
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materiais indispensaveis a existéncia humana digna. Aqui, ndo se refere & existéncia apenas
no sentindo de sobrevivéncia, mas também como desenvolvimento das potencialidades
intelectuais e espirituais do individuo. Dessa forma, conforme, Marques Janior®’, desrespeitar
0 minimo existencial é também violar o principio da dignidade da pessoa humana, sob o
aspecto material.

Ou seja, o principio do minimo existencial tem o cond&o de fixar até onde o Poder
Publico pode ir quando pretende limitar os direitos fundamentais, além de vincular a atuacéao
da Administragdo Publica, que deve primar pela realizagdo e protecéo desse principio®®.

Analisando o conceito do minimo existencial, Claudia Toledo preleciona que:

(...) minimo existencial é o conjunto dos direitos fundamentais sociais minimos
para a garantia de patamar elementar de dignidade humana. Isto é, os
elementos centrais que compdem o conceito de minimo existencial séo (i)
direitos fundamentais sociais minimos e (ii) dignidade humana. Direitos
fundamentais sociais sdo direitos a prestacdo estatal positiva. Essa prestacdo pode
ser normativa ou fatica. As prestacles estatais faticas podem se dar na forma de
bens, servigo ou dinheiro. Desse modo, direitos fundamentais sociais como salde,
educacdo, trabalho, moradia, trabalho, seguranca social podem ser prestados
segundo aquelas formas, sendo do legislador a competéncia originaria de sua
escolha. Dentre os direitos fundamentais sociais, poucos sdo 0s que compdem o
minimo existencial. Dai serem eles chamados de direitos fundamentais sociais
minimos. E, finalmente, apenas o nlcleo essencial desses direitos forma o contetido
do minimo existencial.*® (Grifou-se)

Conforme Ana Paula de Barcellos'®, dos direitos fundamentais sociais
positivados na Constituicdo Federal 1988, infere-se que o minimo existencial, na ordem
constitucional brasileira, € composto de quatro elementos, trés materiais € um instrumental,
quais sejam: a educacdo fundamental, a salde basica, a assisténcia aos desamparados e 0
acesso a Justica. Para assegurar o minimo existencial desses direitos fundamentais, o Poder
Judiciario esta legitimado a intervir no ambito de discricionariedade da Administracdo

Publica.

% MARQUES JUNIOR, William Paiva. Influxos do Neoconstitucionalismo inclusivo na realizagdo dos Direitos
Fundamentais Sociais: analise da primazia do Poder Judiciario na perspectiva das Teorias da Reserva do
Possivel, do Minimo Existencial e da Maxima Efetividade. In: Terezinha de Oliveira Domingos; Jaqueline
Mielke; Caroline Ferri. (Org.). Direitos sociais e politicas publicas I. Florianopolis: CONPEDI, 2014, v. 01, p.
371-400, p. 392-394.

%®BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; CASTRO, J. A. . O Estado Democrético de Direito e a Efetivacéo
dos Direitos Sociais: 0 fendmeno da judicializagdo da salde. Revista de Informacgéo Legislativa, v. 203, p.
127-141, p. 195, 2014. Disponivel em: <http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/507418>. Acesso em: 29
mar. 2018.
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Constitucional Brasileira e Alema. In: MIRANDA, Jorge; MORAES, J.L.B.; RODRIGUES, Saulo T.;
MARTIN, Ndaria B.. (Org.). Hermenéutica, Justica Constitucional e Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurua,
2016, v. 1, p. 452-471, p. 453-454.
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Em face do principio do minimo existencial, a Administracdo Publica costuma
levantar o argumento da reserva do financeiramente possivel, o qual entende que ndo seria
possivel o Judiciario obrigar o Poder Publico a se auto-onerar de forma desmedida, dispondo
daquilo que ndo possui. Dessa forma, a existéncia de recursos materiais e a previsao
orcamentaria da respectiva despesa tornam-se limites & intervengdo judicial nas politicas
pUblicas™™.

O STF, todavia, na ADPF n° 45, verdadeiro leading case sobre o tema, firmou o
entendimento de que a Corte Constitucional poderia determinar medidas para o Executivo
quando o minimo existencial dos detentos estivesse sendo violado. Nesse sentindo, o voto do

relator do processo, Ministro Celso de Mello:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA
"RESERVA DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR
DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO
NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO "MINIMO EXISTENCIAL".
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAQ).'*?

Segundo Moreira'®, inaugurou-se o entendimento de que os direitos sociais sd0
imediatamente exigiveis do Estado, ndo sendo possivel opor a sua realizacdo o argumento da
reserva do possivel, nos casos em que esses direitos componham o substrato minimo de que
um cidadao precisa para ndo sé sobreviver, mas se desenvolver como pessoa. Nesses casos, 0
Judiciario pode intervir na realizagdo de politicas publicas, sem que isso implique em violagéo
do principio da separacao dos poderes.

Trilhando essa senda, no julgamento do RE n°® 592.581, realizado dois meses antes
da concessdo da medida liminar da ADPF n® 347/DF e com repercussdo geral, o STF

consignou que o Poder Judiciario pode determinar que a Administracdo Puablica realize

YINMACHADO, E. D.; HERRERA, L. H. M. . O Minimo Existencial e a Reserva do Possivel: Ponderacio
Hermenéutica Reveladora de um Substancialismo Mitigado. In: XIX Encontro Nacional do CONPEDI, 2010,
Fortaleza-CE. Anais do XIX Encontro Nacional do CONPEDI. Florianopolis: Fundacéo Boiteux, 2010. v. 1.
p. 3.288-3.297, p. 3.292.

192 nteiro teor do voto disponivel em:
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reformas emergenciais em presidios para assegurar 0 minimo existencial aos detentos,

incluindo-se ai a sua integridade fisica e moral:

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, apreciando
o tema 220 da repercussdo geral, deu provimento ao recurso extraordinario para
cassar 0 acorddo recorrido, a fim de que se mantenha a decisdo proferida pelo juizo
de primeiro grau. Ainda por unanimidade, o Tribunal assentou a seguinte tese: E
licito ao Judiciario impor a Administracdo Publica obrigacdo de fazer,
consistente na promogdo de medidas ou na execucdo de obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da
pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e
moral, nos termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal,
ndo sendo oponivel a decisdo o argumento da reserva do possivel nem o
principio da separacéo dos poderes.'® (Grifou-se)

Portanto, conclui-se que ainda que o STF deva respeitar as decisdes dos poderes
politicos, de carater majoritario, o tribunal pode intervir na realizacdo de politicas publicas em
situacBes de graves violagOes aos direitos fundamentais, para garantir o minimo existencial
para os seus titulares.

Conforme Barroso’®, a democracia ndo consiste apenas em sua dimensdo
procedimental, de ser o governo da maioria, possuindo igualmente uma dimenséo substantiva,
que inclui a protecdo dos direitos fundamentais dos grupos minoritarios. Assim, o autor
afirma que mais do que o direito de participacdo igualitaria, a democracia garante aos
segmentos minoritarios que estes nao estdo desamparados e entregues a propria sorte.

Superado o argumento democratico, cumpre analisar o segundo argumento contra
0 ativismo judicial no ambito das politicas publicas, a suposta violacdo ao principio da
separacao dos poderes.

Sabe-se que a soberania é una e indivisivel, sendo titularizada pelo povo, que
delega ao Estado o seu exercicio, conforme consigna o art. 1°, paragrafo Unico, da
Constituicdo Federal. Nada obstante, a concentracdo desse poder soberano nas mados de um
Unico Orgdo estatal acarretaria sérios riscos a democracia, podendo conduzir a um Estado
absolutista, tipico do Antigo Regime.

Dessa maneira, a ideia de separacdo dos poderes sempre acompanhou o
movimento constitucionalista, como uma forma importante de contencdo do poder estatal e
garantia do sistema democratico. A atual divisao foi, inicialmente, esbogada por Aristoteles,

em sua classica obra Politica, na qual o Estagirita idealizou trés diferentes funcdes estatais: a

%Decisao disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=2637302&nume
roProcesso=592581&classeProcesso=RE&numeroTema=220>. Acesso em: 28 mar. 2018.

105 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: O Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, v. 5, p. 24-50, p. 37 2015.
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de editar normas, a de conferi-las aplicabilidade e a funcéo de dirimir os conflitos originados
pela sua execucao'®.

O atual modelo da triparticdo dos poderes é atribuido ao Baréo de Montesquieu™”’,
que, em sua obra O Espirito das Leis, inovou ao afirmar que cada funcdo estatal
corresponderia a um o6rgao distinto, autbnomo e independente. Segundo o autor, o Judiciério
seria um poder praticamente nulo, visto que "0s juizes da nagdo Sdo apenas, como ja
dissemos, a boca que pronuncia as palavras da lei; sdo seres inanimados que nao podem
moderar nem sua forca, nem seu vigor"'%,

O principio da separacdo dos poderes foi acolhido pela Constituicdo Federal de
1988, que, em seu art. 2°, afirma que o Poder Publico é composto pelo Executivo, Legislativo,
e Judiciario, os quais devem atuar com independéncia e harmonia entre si.

Diante do exposto, resta evidente a relevancia do argumento da separacdo dos
poderes em face do ativismo do Poder Judicirio: esse principio acompanha o
constitucionalismo moderno desde suas origens nas revolucdes liberais do século XIX, sendo
um baluarte na protecdo das instituicbes democraticas, impedindo a concentracdo do poder
politico em um dnico 6rgédo ou individuo. Prova disso é o art. 16 da Declaracdo Francesa dos
Direitos do Homem e do Cidad&o de 1798, o qual estipulava que "toda sociedade na qual a
garantia dos direitos ndo € assegurada, nem a separacdo dos poderes determinada, ndo possuli
Constituicdo™'%°.

Os que criticam o ativismo judicial com base no principio da separacdo dos
poderes afirmam que, quando o juiz decide um caso de forma ativista, substitui os juizos
politicos e morais pelos seus, exercendo fungdes tipicas dos Poderes Executivo e
Legislativo™™.

Esses criticos, no entanto, esquecem um ponto fundamental: o principio da

separacdo dos poderes, como todo principio constitucional, ndo pode ser considerado como

SALMEIDA, Pamela Ferreira. O Ativismo Judicial e suas implicacdes no principio da separacdo dos poderes.
Revista da EJUSE, n° 25, p. 249-265, p. 251-252, 2016.
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absoluto, tendo em vista que em face de determinadas circunstancias do caso concreto, outro
principio pode ter um peso maior, devendo ter preferéncia naquelas circunstancias.

Conforme preleciona Alexy**, os principios sd0 mandamentos de otimizagdo, que
devem ser realizados em grau maximo, dentro das possibilidades faticas e juridicas. Dessa
forma, caso haja um conflito de principios constitucionais no caso concreto, é necessario fazer
um sopesamento para determinar qual principio tera precedéncia naquelas circunstancias.
Modificadas as circunstancias, é possivel que o principio prevalecente seja outro. Assim, ja
que os principios ndo sdo absolutos, seriam realizados de forma gradual, condicionada as
possibilidades juridicas e faticas.

Afirmar que eventuais intervencfes do Judiciario no ambito de atuacdo do
Executivo sdo ilegitimas, sob o argumento de violacdo a separacdo dos poderes, acaba por
absolutizar esse principio, que deve ser realizado de forma gradual, tendo em vista o caso
concreto e os demais valores constitucionais envolvidos.

A historia constitucional brasileira demonstra como uma separa¢do de poderes tdo
rigida pode ser prejudicial ao ordenamento juridico e a sociedade. Exemplo disso foi a
Constituicdo de 1946, que adotou um modelo tradicional e rigido de separacdo dos poderes,
sendo vedado tanto o exercicio cumulativo de funcdes, quanto a sua delegacio''?. Essa era a
expressa disposicao do art. 36, §§ 1° e 2°, do referido texto constitucional™.

O contexto historico da referida Constituicdo impunha uma desconfianca entre 0s
poderes, especialmente entre Legislativo e Executivo. Durante o Estado Novo de Vargas, 0
Congresso Nacional foi fechado, e o presidente acumulou as funcGes legislativas e
executivas'®. Assim, naquele momento, acreditava-se que enrijecer a separagdo entre 0s
poderes implicaria em fortalecer o novo regime democratico.

Apesar disso, a excessiva rigidez revelou-se como um dos maiores problemas
daquela Constituicdo. A proibicdo de delegacBes de fungdes do Poder Legislativo ao
Executivo gerou um descompasso entre a aptiddo do Congresso Nacional em legislar e as

novas demandas da sociedade®*. Em suma, o Direito ndo conseguiu acompanhar as mudancas

MWALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo: Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. S&o Paulo:
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WTexto integral disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>.
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da realidade em tempo habil, visto que competia ao Legislativo, sem possibilidades de
delegacdo ao Executivo, o exercicio da fungdo legiferante.

Atualmente, o cenario é diverso. A interdependéncia dos poderes, a priori, nao é
uma ameaca a democracia, ao contrario, é uma forma de auxiliar o seu desenvolvimento. Se a
dimenséo objetiva dos direitos fundamentais intenta conformar a atuacdo do Poder Publico,
caso 0 Executivo, por acBes ou omissdes, desrespeite reiteradamente esses direitos, ndo ha de
se invocar a separacdo dos poderes como barreira intransponivel para a intervencdo do
Judiciario no ambito de atuacao daquele Poder.

Sustentar esse pensamento implica em duas consequéncias principais:
primeiramente, a possibilidade da alta ineficacia dos direitos fundamentais, principalmente os
sociais. Se esses direitos devem conformar a atuacdo do Poder Publico, mas em casos de
reiteradas violacdes o Judiciario ndo pode intervir nas politicas publicas, instrumento de
realizacdo dos direitos sociais e cuja realizacdo é tarefa primordial do Executivo, entdo a
dimensdo objetiva teria carater meramente retérico, e ndo normativo.

De fato, se um direito fundamental é consagrado no texto constitucional, deve
haver alguma forma de garanti-lo, diversa da simples vontade politica dos poderes
competentes para realizar as politicas publicas a eles atinentes™*®.

Em ultima instancia, o principio da separacdo dos poderes transformar-se-ia em
uma clausula de barreira a efetivacao dos direitos fundamentais.

Outrossim, cabe frisar que, pelo sistema de freios e contrapesos (checks and
balances), corolario da separacdo dos poderes, ha uma interpenetracao entre os poderes, de tal
forma que as fungdes tipicas de um Poder sdo, eventualmente, exercidas por outro.

Esse sistema permite que cada Poder, no exercicio das suas atribuicdes, possa
controlar as atividades dos outros, bem como seja por eles controlado, permitindo uma
atuacdo harmonica entre os diversos 6rgos estatais™"".

A exigéncia de harmonia entre os Poderes da Republica demanda uma atuacéo

cooperativa destes, para que 0s objetivos constitucionais sejam realizados da melhor forma

HMARINHO, S. A. L. ; BORGES, Alexandre Walmott . O papel contramajoritario dos direitos fundamentais e
o dever do Poder Judiciario brasileiro perante omissdes legislativas. In: VITA, Jonathan Barros; LEISTER,
Margareth Anne. (Org.). Direitos Fundamentais e Democracia Il. Floriandpolis: FUNJAB, 2014, v. 1, p. 34-
52, p. 46-50.
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poderes e a ideia de democracia. Percurso: Sociedade, Natureza e Cultura. v. 1, n. 18, p. 104-122 p. 111,
2016.



57

possivel. Dessa maneira, para que haja uma atuacdo harménica entre esses Poderes, ndo se
deve buscar uma completa independéncia entre eles, mas sim uma atuacéo equilibrada*®.

Com isso ndo se quer dizer que qualquer intervencdo do Judiciario, sob o pretexto
de garantir o minimo existencial, € legitimada. Afinal, o0 minimo existencial ndo pode virar
um fundamento da velha frase de que “os fins justificam os meios”. Conforme licdo de
Ramos**®, ainda que o principio da separacéo dos poderes permita uma realizacio gradual, ha
um nucleo essencial da funcdo que deve ser exercido pelo poder competente, que deve ser
preservado conforme o caso concreto.

Dessa forma, ainda que o Judiciério deva assumir um papel de forga motriz que
retira os poderes politicos da inércia, devendo estes atuar na realizacdo de politicas publicas
efetivas, bem como de fiscalizador da realizacdo dessas atuacdes estatais, ndo é adequado que
esse Poder pretenda atrair para si o dever de construir, ele mesmo, as solucGes para 0s
problemas da ineficiéncia estatal.

Conquanto seja clara a competéncia dos 6rgdos jurisdicionais para invalidar uma
medida estatal contraria a Constituicdo, bem como declarar como inconstitucional uma
omissdo estatal, ndo se pode concordar com a substituicdo do Executivo pelo Judiciario na
formulacdo de politicas publicas, pois dessa forma o referido nlcleo essencial do principio da
separacao dos poderes restaria violado.

Portanto, a questdo basilar é determinar, no caso concreto, até onde o Judiciario
pode se imiscuir na atuacdo da Administracdo Publica, sem que isso implique em usurpacéao
de competéncias.

Dito isso, resta evidente que a separacao dos poderes ndo é uma regra, seguindo a
I6gica do tudo ou nada. Conforme o caso concreto, esse principio sera realizado de maneira
diversa, tendo em visto os demais principios em jogo, bem como as diferentes atuacdes dos
Poderes envolvidos.

A vista disso, Bonavides'?

afirma que "A época constitucional que vivemos é dos
direitos fundamentais que sucede a epoca da separacdo dos poderes”. Com isso ndo se quer
dizer que o principio da separacdo dos poderes resta superado, mas que, atualmente, o cerne
da ordem constitucional é a protecdo e a efetivacdo dos direitos fundamentais. Assim, ainda

que a separacdo dos poderes seja necessaria e que seu nucleo essencial deva ser respeitado,
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esse principio ndo pode se tornar um obstaculo inflexivel para a efetivacdo dos direitos
fundamentais.

Dessa maneira, € incorreta a afirmacédo de que a mera intervencdo do Judiciario na
discricionariedade administrativa, presente na formulacdo e execucdo das politicas publicas,
faz com que esse Poder se aproprie das fungdes do Executivo, tratando-se de uma corregédo da
omissdo estatal que viola diretamente direitos fundamentais™*.

Nada obstante, para que uma eventual intervencdo do Judiciario no ambito de
atuacdo dos demais poderes seja legitima, faz-se necessario estabelecer diretrizes de
autocontencao desse Poder.

De fato, 0 STF, sob o argumento de ter o dever de buscar a maxima efetividade da
Constituicdo, ndo pode determinar as medidas que achar cabiveis para solucionar determina
omissdo ndo normativa, sem trabalhar conjuntamente com o Executivo.

Isso ndo deve ocorrer por duas principais razdes. Primeiro, porque o tribunal ndo
possui 0 suporte técnico necessario para estudar a viabilidade das melhores politicas publicas
que devem ser implementadas. Segundo, conferir essa "carta branca" ao Judiciario sacrificaria
a separacdo dos poderes, abrindo-se a possibilidade de que os juizes substituissem os juizos
politicos pelos seus, atuando de forma solipsista.

Dessa forma, ndo cabe ao Judiciario formular quais politicas publicas devem ser
desenvolvidas pelo Executivo. Na verdade, aquele Poder deve construir um dialogo com o0s
poderes politicos, o qual ndo deve ocorrer somente de forma bilateral, mas multilateral,
incluindo a sociedade civil organizada, especialmente aqueles grupos diretamente afetados
pelas politicas publicas sobre as quais se discute.

Contudo, essa diretriz ndo deve ser analisada como uma regra absoluta. Sabe-se
que, em circunstancias especificas, o Judiciario deve intervir, ainda que ndo seja possivel a
formacdo de um dialogo institucional naquele momento. Exemplo disso é quando o Judiciario
determina o fornecimento de um medicamento, ou até mesmo eventuais reformas em um
presidio em situagcdo extremamente precaria.

Essas obrigacfes de fazer, todavia, ndo sdo politicas publicas. Conforme se
estudou anteriormente, segundo Bucci‘?, elaborar uma politica publica significa coordenar os
meios a disposicdo do Estado, harmonizando as atividades estatais e privadas para a

realizacdo de objetivos socialmente relevantes. Isso implica a conformacgdo de uma série de

121} AZARI, Rafael de. COUTINHO, N. C. ; NUNES, A. L. T. . Politicas publicas e ativismo judicial: o dilema
entre efetividade e limites de atuacdo. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 5, p. 209-222, p. 220, 2015.
122BUCCI, M. P. D.. Politicas Publicos e Direito Administrativo. Revista de Informagc&o Legislativa, Brasilia,
DF, n. 133, p. 89-98, p. 91, jan./mar., 1997.
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atos estatais, que vao além de uma Unica obrigacdo de fazer, como a internacdo de um
paciente em um hospital publico ou a reforma de um presidio especifico.

Ademais, cumpre ressaltar que essa serie coordenada de atos estatais compde um
programa de acdo governamental, que resulta de um processo ou conjunto de processos
juridicamente regulados: processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo,
processo orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial.
Portanto, ndo ha de se confundir obrigacéo de fazer, imposta pelo Judiciario, com formulacéo
de politicas publicas?®.

O que se quer fixar é uma razdo inversamente proporcional entre didlogo e
magnitude das medidas que devem ser tomadas pelo Executivo. Ou seja, quanto maior a
extensdo da politica publica, e quanto mais cara a sua execucao, mais necessario se faz a
formacdo de um didlogo entre os Poderes Politicos e o Judiciario, dando azo a uma atuacdo
legitima e eficiente do Gltimo.

A titulo exemplificativo: em face de determinado caso concreto, o Judiciario pode
ter que determinar a realizacdo de reformas em um presidio que se encontra em situacdo
extremamente precaria, para garantir o minimo existencial para os encarcerados. Trata-se,
portanto, de medida pontual e necessaria para a prote¢do dos direitos fundamentais dos que ali
estdo.

Entretanto, 0 mesmo nao se aplica a solucdo do ECI do sistema penitenciario
brasileiro, visto que ndo se pretender realizar apenas algumas reformas, mas solucionar, em
todo o pais, uma grave e historica falha institucional, qual seja, a situacdo precéria e
desumana dos presidios brasileiros.

Nessa perspectiva, 0 juiz ndo pode atrair para si a competéncia de,
unilateralmente, determinar qual solucdo se deve adotar para essa problematica, tendo em

vista que essa situacdo é complexa, tal qual sua solucdo™®

. A superacdo do ECI ndo exige
apenas uma obrigacao de fazer, como a reforma de presidios, mas a elaboracdo de politicas
publicas complexas, as quais competem exclusivamente ao Executivo, que deve elabora-las e

executa-las.

1ZBUCCI, M. P. D. O conceito de politica ptblica em direito. In: BUCCI, M.P.D. (Org.). Politicas publicas:
reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, v. 1, p. p. 39.

124 MARMELSTEIN, George. O Estado de Coisas Inconstitucional: uma analise panoramica. In: OLIVEIRA,
Pedro Augusto de; LEAL, Gabriel Prado (Org.). Dialogo Juridicos Luso-Brasileiros Volume 1 perspectivas
atuais de Direto Publico: o Direito em tempos de crise. Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2015, p. 241-
264, p. 252.
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Nesse sentindo, conforme vaticina Albuquerque'®, a autocontencdo judicial é
fundamental para os casos politicos levados ao Judiciario, visto que, na apreciacdo dessas
questdes, 0s juizes devem adotar uma atitude critica e de autoconstricdo, para nao se
imiscuirem indevidamente em atos de governo. Segundo o autor, adotar a autocontengédo, em
face de questbes politicas, é prezar pela preservacdo do nucleo essencial do principio da
separacao dos poderes.

Isto posto, tendo em vista a magnitude das a¢6es que a Administracdo Publica terd
de adotar para solucionar esse ECI, bem como as implicagdes sociais e econémicas dessa
solucdo, ndo cabe ao Judiciario elabora-la, mas tdo somente exigir a sua elaboracdo e
supervisionar a sua execucao.

Portanto, diante de todo o exposto no presente topico, conclui-se que o ativismo
judicial, na seara das politicas publicas, nao é, por si s, ilegitimo. De maneira oposta, essa
prética judicial ndo s6 pode ser feita de forma legitima e coadunada com a separa¢do dos
poderes, como também pode fortalecer a democracia, que ndo se resume a vontade da
maioria.

Apesar disso, sob o argumento de proteger os direitos fundamentais, o Judiciario
ndo pode intervir em todas as situacdes que envolvam a realizacdo de politicas publicas, bem
como deve evitar determinar quais devem ser realizadas pelo Poder Publico, buscando
construir um didlogo com os érgdos competentes para realizar essas politicas, bem como com

a sociedade.

4.3 Os pressupostos para um ativismo judicial eficiente na seara das politicas publicas

Para que o Judiciario adote uma postura ativista no ambito das politicas publicas,
ndo basta que sua atuacdo seja legitima, mas também adequada aos fins que almeja realizar e,
portanto, eficiente. Dito isso, faz-se necessario estabelecer o conceito de eficiéncia para a
atuacdo do Poder Publico, e, posteriormente, fixar os pressupostos para uma atuacéo eficiente
do Judiciério.

O principio constitucional da eficiéncia administrativa encontra-se expressamente
positivado no art. 37, caput, da Constituicdo de 1988. Originalmente, o referido dispositivo

constitucional apresentava apenas quatro principios: a legalidade, a impessoalidade, a

5 ALBUQUERQUE, Felipe Braga. Direito e Politica: Pressupostos para a analise de questées politicas pelo
Judiciario a luz do principio democratico. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2013. p. 146.
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publicidade e a moralidade. O principio da eficiéncia foi incluido nesse rol pela Emenda
Constitucional n°® 19/98.

Segundo Gabardo™?®

, eficiéncia e eficacia sdo comumente designadas como
sinbnimos, todavia, conforme assevera o autor, eficacia administrativa pode representar a
concregéo dos fins consignados em lei, enquanto eficiéncia seria a otimizagcdo dos meios
utilizados para atingir esses fins, ou seja, a adocdo dos melhores meios para se realizar o
interesse publico.

No presente trabalho, adota-se a expressao eficiéncia como sinénimo do termo
eficacia, ou seja, a atuacdo eficiente da Administracdo Publica é aquela que concretiza os fins
preestabelecidos em lei e, concomitante, utiliza os melhores meios para tanto.

Gabardo®®’ preleciona que é possivel identificar quatro atributos da eficiéncia
administrativa: racionalizacdo, produtividade, economicidade e celeridade, sendo os trés
ultimos considerados uma decorréncia do primeiro.

Segundo o autor, a racionalizacdo de um processo busca sua otimizacao, ou seja,
alcancar o melhor modo possivel para a realizacdo de um fim, preocupando-se em maximizar
a eliminacdo de erros possiveis no processo.

Tendo em vista esse conceito, é possivel afirmar que a racionalizacdo das politicas
publicas implica em: uma maior produtividade, compreendida como a realizacdo de um maior
namero de prestaces estatais; economicidade, que implica em utilizar os melhores meios
com o menor custo possivel; e celeridade, a qual implica na obtencéo do resultado pretendido
no menor tempo possivel.?®

Portanto, entende-se, conforme Limberger e Kossmann'?®, que uma atuacio
eficiente da Administracdo Publica racionaliza e aproveita 0 maximo das potencialidades

existente para obter o resultado quantitativo e qualitativo mais satisfatorio.

12GABARDO, Emerson. Principio da eficiéncia, O. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo e
Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire
(coord. de tomo). Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, 2017. Disponivel em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/82/edicao-1/principio-da-eficiencia,-0>. Acesso em: 12 abr. 2018.
127GABARDO, Emerson. Principio da eficiéncia, O. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo e
Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire
(coord. de tomo). Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo, 2017. Disponivel em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/82/edicao-1/principio-da-eficiencia,-0>. Acesso em: 12 abr. 2018.
28GABARDO, Emerson. Principio da eficiéncia, O. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo e
Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire
(coord. de tomo). Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/82/edicao-1/principio-da-eficiencia,-0>. Acesso em: 12 abr. 2018.
29 IMBERGER, Témis ; KOSSMAN, E.. O Principio Constitucional da Eficiéncia frente ao Estado
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Nesse sentindo, uma intervencdo eficiente do Judiciario no &mbito das politicas
publicas é aquela que resulta em uma atuacdo do Executivo que ndo seja apenas suficiente,

mas sim a melhor possivel**°

, adotando-se os melhores meios para alcancar os fins legalmente
estabelecidos.

Anteriormente, analisou-se o paradigmatico caso Brown v. Board of Education,
no qual se proferiu uma tipica sentenca estruturante, bem como se estudaram trés relevantes
aplicacdes do Estado de Coisas Inconstitucional pela Corte Constitucional Colombiana.
Observando esses casos, € possivel estabelecer quais 0s pressupostos para uma atuacao
eficiente do STF ao adotar uma posi¢cdo mais ativista no &mbito das politicas publicas, em
especial na solucdo do ECI do sistema penitenciario.

Primeiramente, o Judiciario ndo deve se ocupar em exarar ordens rigidas para o
Executivo, visto que exercer a competéncia administrativa, determinando quais politicas
publicas devem ser realizadas, ndo s6 ameaca a separacdo dos poderes, como também
aumenta a probabilidade de que essas determinagdes ndo sejam executadas.

Antes de ser um idealizador de politicas publicas, o Judiciario deve ser a forca
motriz para retirar os poderes politicos da inércia. Portanto, é fundamental que antes de se
determinar a solucdo para o caso concreto, realize-se um dialogo com a Administracdo
Publica, buscando-se uma solucéo viavel e apta a solucionar o problema.

Esse didlogo é fundamental para que ndo ocorra o efeito backlash, ou seja, uma
reacdo dos poderes politicos adversa ao que foi decidido e que comprometa a eficiéncia da
sentenca estrutural®.

Em segundo lugar, é basilar que o Judiciario se atente para as reais causas do
problema que enfrenta. Conforme se verificou anteriormente, ao analisar 0 caso Brown v.

2

Board of Education*® e a sentenca T-153"3, ordens rigidas e apressadas podem atacar

(in)suficiente. Revista de Direito Administrativo, v. 273, p. 287-311, 2016. p. 292.

GABARDO, Emerson. Principio da eficiéncia, O. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
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Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire
(coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de S8o Paulo, 2017. Disponivel em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/82/edicao-1/principio-da-eficiencia,-0> Acesso em 12 abr. 2018.
13VALLE, Vanice Regina Lirio do. Backlash & decisdo do Supremo Tribunal Federal: pela naturalizacéo
do dissenso como possibilidade democratica. Texto decorrente da palestra proferida no Il Seminario
Internacional de Teoria das Instituicoes. 2013. p. 05-11. Disponivel em
<https://www.academia.edu/5159210/Backlash_%C3%A0_decis%C3%A30_do_Supremo_Tribunal_Federal_pe
la_naturaliza%C3%A7%C3%A30_do_dissenso_como_possibilidade_democr%C3%Altica> Acesso em: 08 abr.
2018.
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JOBIM, Marco Félix. Processos Estruturais. Salvador: Juspodium, 2017. p. 279-302, p. 290-291.
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somente os efeitos de um problema que néo pode ser solucionado somente pela atuagdo do
Judiciério.

Dessa forma, para que as decisGes estruturais proferidas ndo sejam apenas
solucdes paliativas, podendo produzir os efeitos pretendidos também em longo prazo, é
fundamental estabelecer ndo s6 um didlogo com as demais institui¢cbes, mas também com a
sociedade, visto que em varios casos a solucdo do problema perpassa por adotar medidas de
ampla repercussdo social e que demandam elevados investimentos. Isso era necessario no
caso Brown v. Board of Education, e também €é necessario na solugdo da crise do sistema
penitenciario.

Em terceiro lugar, € muito importante fixar formas de fiscalizar o cumprimento
das sentencas judiciais, tal qual ocorreu na sentenca T-25, exemplo de eficiéncia na ado¢éo do
ECI na Colébmbia. Assim, mais importante do que o Judiciario exarar ordens rigidas e de
imediato cumprimento pelo Executivo, é mais relevante, sob o aspecto da eficiéncia, permitir
que esse Poder estude quais as melhores solucgdes para o problema, formule um plano de acao
e, feito isso, que o Judiciario fiscalize o seu fiel cumprimento.

Vieira e Bezerra, ao apresentarem as raz@es pelas quais a sentenca T-25 foi um
exemplo de sucesso da aplicacdo do ECI, sintetizam o0s pressupostos de eficiéncia aqui
expressos. Segundo os autores:

a) assumiu o enfoque do direito internacional dos direitos humanos, ao considerar
que o deslocamento forgado acarreta violagfes multiplas, massivas e continuas;

b) acumulou e decidiu de forma conjunta demandas individuais, que chegavam de
forma massiva para julgamento;

c) superou os efeitos interpartes das a¢fes concretas e difusas como a Accién de
-(Ij_)u?:r,lteve a jurisdicéo para supervisionar a prépria execucdo de suas ordens e
e) atuou como mediadora na promocao de reestruturagdo do Estado para atuar
de forma integrada, articulada, coordenada e eficaz na construcdo e na

implementacdo compartilnada de politicas publicas (UPRIMNY, 2015;
PENARANDA, 2016).2** (Grifou-se)

Ademais, cumpre ressaltar que, nesse momento de fiscalizacdo, faz-se necessario
observar ndo s6 o cumprimento do programa adotado pelo Executivo, mas também as

consequéncias desse planejamento para outras areas que o Estado deve tutelar.

South: The activist tribunals of India, South Africa, and Colombia. New York: Cambridge University Press,
2013. p. 129-162, p. 151.

B4IEIRA, J. R. ; BEZERRA, R.. Estado de coisas fora do lugar: uma anélise comparada entre a Sentencia T-
025 e a ADPF 347/DF-MC. In: VIEIRA, José Ribas; CAMARGO, Margarida Maria Lacombe; SIDDHARTA,
Legale. (Org.). Jurisdicdo constitucional e direito constitucional internacional. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2016. p. 203-223, p. 215.
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N&o é possivel falar-se em eficiéncia da deciséo se, ao resolver um problema, essa
mesma sentenca criar ou agravar outro. Exemplificando: uma sentenga estruturante que
pretenda solucionar o ECI do sistema penitenciario ndo sera eficiente se, para isso, consignar
comandos tao rigidos e imediatos que impliguem em uma readequacdo orgcamentaria lesiva a
outros grupos sociais, que terdo o seu minimo existencial violado.

Por essa razdo, conforme Vieira Janior'®®, é melhor que essas decisdes fiquem a
cargo do Executivo, e ndo do Judiciério.

Portanto, resta evidente que, para um ativismo judicial estrutural eficiente, fazem-
se necessarias medidas semelhantes as exigidas para um ativismo judicial legitimo: que o
Judiciario ndo seja uma instancia da qual emana a determinacdo de quais politicas publicas
devem ser realizadas, e sim fomentadora de um dialogo institucional para fixar qual a melhor
solucdo para o caso concreto, buscando determinar quais as raizes da problematica enfrentada

e fiscalizando o cumprimento da solugéo.

4.4 A probabilidade de uma atuacao ilegitima e ineficiente do STF na ADPF n° 347/DF

Passa-se agora ao estudo da legitimidade da atuacdo do STF na concessdo de
medida cautelar na ADPF n° 347/DF, bem como dos pedidos finais da a¢do. Tendo em vista
0s pressupostos fixados nos tdpicos anteriores, intenta-se analisar se os pedidos formulados na
referida acdo propiciam uma intervencdo legitima e eficiente da jurisdicdo constitucional.

Antes de analisar os pedidos formulados, contudo, cumpre assinalar que o
primeiro pressuposto para uma atuacdo ativista do Judiciario estd presente na APDF n°
347/DF: esta visa solucionar uma situacdo de graves e reiteradas violacbes ao minimo
existencial dos que se encontram privados de sua liberdade, minimo que ha muito tempo néo
é garantido pelo Poder Publico. Os dados anteriormente apresentados, sobre as condi¢fes do
sistema penitencidrio brasileiro, expdem parcialmente o cenario precario no qual se
encontram o0s encarcerados, principalmente no que consta ao direito fundamental a saude,
tanto a fisica quanto a mental.

Tendo em vista que as circunstancias faticas que ensejaram o ajuizamento da acéo

configuram uma situacdo de grave e historica violagdo ao minimo existencial dos

5VIEIRA JUNIOR, R. J. A. Separacdo de Poderes, Estado de Coisas Inconstitucional e Compromisso
Significativo: novas balizas a atuacdo do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Nucleo de Estudos e
Pesquisas/fCONLEG/Senado, Dezembro/2015 (Texto para Discussdo n° 186). p. 22-23. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-discussao/td186>.
Acesso em: 09 mar. 2018.
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encarcerados, cumpre analisar como o STF decidiu intervir nesse Estado de Coisas
Inconstitucional.
No bojo da referida acdo, o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) formulou

diversos pedidos em sede em caréater cautelar. Séo eles:

a) determinar que os juizes motivem a decisdo de manter o encarceramento em
detrimento a ado¢do de medidas cautelares; b) reconhecer a aplicabilidade em 90
(noventa) dias dos artigos 9, 3, 12 parte do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7, 5,
12 parte da Conven¢do Americana de Direitos Humanos (CADH), determinando a
todos os juizes e tribunais que passem a realizar audiéncias de custddia, de modo a
viabilizar o comparecimento do preso perante a autoridade judicidria em até 24
(vinte e quatro) horas contadas do momento da prisdo; c) determinar aos juizes e
tribunais brasileiros que considerem o quadro dramatico do sistema penitenciario
brasileiro, buscando sempre aplicar no que for viavel penas alternativas & priséo,
bem como no momento de concessdo de cautelares penais, na aplicacdo da pena e
durante o processo de execuc¢do; d) determinar ao Conselho Nacional de Justica que
coordene um ou mais mutirdes carcerarios, de modo a viabilizar a revisdo dos
processos que envolvam pena privativa de liberdade; f) imediato
descontingenciamento das verbas existentes no Fundo Penitencidrio Nacional —
FUNPEN, e vedacdo & Unido Federal de 204 realizagio de novos
contingenciamentos, até a superagdo do ‘estado de coisas inconstitucional’ do
sistema prisional brasileiro.*

Analisando esses pedidos, o Ministro Marco Aurélio, relator da acdo, determinou
que juizes e tribunais: i) lancassem, em casos de determinacdo ou manutencdo de prisao
provisoria, a motivacao expressa pela qual ndo aplicavam medidas alternativas a privagdo de
liberdade; ii) realizassem audiéncias de custddia, em até 90 dias, com o comparecimento do
preso perante a autoridade judiciaria no prazo méaximo de 24 horas, contados do momento da
prisdo; iii) considerassem, fundamentadamente, o quadro dramaético do sistema penitenciario
brasileiro no momento de concessao de cautelares penais, na aplicacdo da pena e durante o
processo de execucdo penal; iv) estabelecessem, quando possivel, penas alternativas a priséo;
V) que a Unido liberasse o saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional para utilizagdo
na finalidade para a qual foi criado, abstendo-se de realizar novos contingenciamentos™*’.

Em um primeiro momento, observa-se que a maioria das determinacbes da
cautelar tem carater legitimo, visto que nao criam obrigac6es para o Judiciario desprovidas de

embasamento legal.

ITEIXEIRA, Eliana Maria de Souza Franco. CICHOVSKI, Patricia Kristiana Blagitz. Estudo comparado das
decisdes da Corte Constitucional Colombiana e do Supremo Tribunal Federal na ADPF n® 347/DF. XXV
Congresso do CONPEDI - Curitiba. Area: Constituicdo e Democracia I1. p. 139-211, p. 204-205. Disponivel
em: <https://www.conpedi.org.br/publicacoes/02q8agmu/z15hvb59/K2ZS6KIEjiBDgCyA.pdf>. Acesso em 16
mar. 2018.
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PesquisassfCONLEG/Senado, Dezembro/2015 (Texto para Discussdo n° 186). p. 19. Disponivel em:
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Pelo contrario, as referidas medidas objetivam conferir eficdcia as normas do
Direito Processual Penal, bem como ao Pacto dos Direitos Civis e Politicos e da Convencgéo
Americana de Direitos Humanos, do qual o Brasil é signatario.

De todas as medidas adotadas em sede cautelar, a mais polémica é a vedacéo,
imposta a Unido, de realizar novo contingenciamento no Fundo Penitenciario Nacional
(FUNPEN).

O FUNPEN foi criado pela Lei Complementar n°® 79/94, e é regulamentado pelo
Decreto n° 1.093/1994, tendo por finalidade fornecer recursos para o financiamento e apoio as
atividades e programas de modernizacdo e aprimoramento do Sistema Penitenciario
Brasileiro.

Ja o contingenciamento de despesas publicas significa que o Poder Publico devera
gastar menos do que foi planejado no orcamento, geralmente realizado quando ndo ha a
arrecadacdo estimada pelo governo; quando se verifica um aumento de despesas acima do
patamar previamente fixado; ou no caso de eventual crise econdmica interna ou externa, onde
a capacidade de consumo tende a diminuir, gerando menos compras e, consequentemente,
uma menor arrecadacio’®.

Nesse cenario, a Administracdo Publica pode realizar o contingenciamento de
despesas, com fundamento no art. 9° da Lei Complementar n°® 101/2000, bem como no
principio do equilibrio orcamentario.

Nem todas as despesas, todavia, podem ser contingenciadas. Conforme o art. 9°,
82° da Lei Complementar n°® 101/2000, estdo excluidas da contingéncia "as despesas que
constituam obrigagdes constitucionais e legais do ente, inclusive aquelas destinadas ao
pagamento do servico da divida, e as ressalvadas pela lei de diretrizes orcamentarias".

No caso do FUNPEN, exemplificando a magnitude da contingéncia realizada,
segundo a Organizacdo Ndo Governamental Contas Abertas, em 2016 havia por volta de R$
3,3 bilhdes disponiveis no fundo. Ainda assim, a dotacdo orcamentaria para 2016 fora de
682,7 milhdes, e em outubro tdo somente 270,6 milhdes havia sido devidamente executada.
Constatou-se ainda que R$ 412,2 milhGes tinham sido destacados como reserva de
contingéncia, cujos recursos na pratica sdo dificilmente utilizados e apenas corroboram para o

alcance dos resultados fiscais**. Em 2017, a referida ONG estima que h4 um montante de R$

1% MARQUES, M. B.; GUSTAVO, Bicalho Ferreira da Silva. O Contingenciamento e seus Reflexos no
Planejamento das AcgOes Governamentais. Dindmica Pdblica, p. 46-48, 2011. Disponivel em:
<http://www.dinamicapublica.com.br/Artigos/artigo_dinamica08.pdf>. Acesso em: 05 mai. 2018.

3% CONTAS ABERTAS. Descaso: governo tem R$ 3,3 bi “parados” para reforma e ampliagio de presidios.
Contas Abertas, Goiania, 28 out. 2016. Disponivel em: <http://www.contasabertas.com.br/site/noticias/descaso-



http://lattes.cnpq.br/3356075628409952
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2,5 bilhdes “parados” no Fundo, destinados para o alcance do superavit primario**°,

Ademais, segundo o Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), o saldo
contabil desse fundo corresponde a cerca de R$ 2,2 bilhdes, sendo que menos de 20% por
cento dos gastos autorizados do referido fundo foram efetivamente realizados™**.

Portanto, resta evidente que a medida de descontigenciamento imediato é legitima
sob duas perspectivas. Primeiro, porque a falta de investimentos no sistema prisional é um dos
principais fatores para a sua deterioracdo. Segundo, porque nao se determinou a criacdo de um
novo fundo, ou arbitrariamente realizou-se uma dotagdo orcamentaria que ja ndo estivesse
prevista em lei. Pelo contrério, pretendeu-se conferir eficacia a um fundo cuja finalidade é
prevista em lei, mas que até entdo ndo cumpria com seu telos.

A esse argumento, todavia, poder-se-ia aduzir que ainda que o FUNPEN tenha
destinacao legal, os valores do fundo podem ser contingenciados, com base no art. 73, da Lei
4.320/64'*, e no art. 8°, paragrafo tnico®, da Lei Complementar 101, os quais estabelecem
que o saldo apurado em balanco patrimonial do fundo sera transferido para o exercicio
seguinte, a crédito do mesmo fundo, salvo se a lei instituidora estabelecer o contrério.

Nada obstante, esse argumento criaria uma contradicao jurisprudencial dentro do
STF: ao passo que o tribunal entende que a reserva do possivel ndo pode ser oposta como
obstadculo para a garantia do minimo existencial, especialmente quando ha recursos
orcamentarios disponiveis, a mera discricionariedade da Administragdo Publica poderia ser
utilizada como escusa para assegurar 0 minimo existencial.

Ou seja, 0 STF entenderia que a reserva do possivel ndo é um argumento aceitavel
para afastar a obrigacdo do Poder Publico de assegurar o minimo existencial, se existe
disponibilidade orcamentéria para garanti-lo, entretanto, ainda que haja vultosa quantia no

FUNPEN, esta poderia ser contingenciada, como tem sido nos Gltimos anos, ja que nao seria

governo-tem-r-33-bi-paradospara-reforma-e-ampliacao-de-presidios>. Acesso em: 10 mar. 2017.

0 CONTAS ABERTAS. Superlotagdo: governo tem R$ 2,5 bilhdes parados para presidios. 2017. Disponivel
em: <http://contasabertas.com.br/site/orcamento/superlotacao-governo-tem-r-25-bilhoes-parados-para-
presidios>. Acesso em: 10 mar. 2017.

1 Dados apresentados na peticio inicial da APDF n° 347/DF. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=8589048&prcID=4783560&ad=s#>.
Acesso em 12 mai. 2018.

120 dispositivo determina que "Salvo determinacdo em contrério da lei que o instituiu, o saldo positivo do
fundo especial apurado em
balanco serd transferido para o exercicio seguinte, a crédito do mesmo fundo.”. Texto integral em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4320.htm>. Acesso em: 04 abr. 2018.

30 dispositivo determina que "Os recursos legalmente vinculados a finalidade especifica serdo utilizados
exclusivamente para atender ao
objeto de sua vinculagdo, ainda que em exercicio diverso daquele em que ocorrer 0 ingresso.". Texto integral em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp101.htm>. Acesso em: 04 abr. 2018.
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uma despesa obrigatdria'**. Nesse mesmo sentindo, o voto do Ministro Marco Aurélio:

a violacdo da dignidade da pessoa humana e do minimo existencial autoriza a
judicializacdo do orgamento, sobretudo se considerado o fato de que recursos
legalmente previstos para o combate a esse quadro vém sendo contingenciados,
anualmente, em valores muito superiores aos efetivamente realizados, apenas para
alcancar metas fiscais. **°

Ademais, ha um obstaculo democratico para que esse descontingenciamento
ocorra pelo Legislativo, e ndo pelo Executivo ou Judiciario. Moreira'*® preleciona que,
geralmente, a saida para evitar o contingenciamento é tornar a despesa em questdo
obrigatoria, tal qual ocorreu no caso da EC n° 29/2000, a qual garantia recursos financeiros
minimos a serem aplicados nas acdes e servicos publicos de salde.

Com esse intuito, a senadora Ana Amélia, do Rio Grande do Sul, apresentou o
Projeto de Lei Complementar n® 25/2014, o qual proibiria o contingenciamento dos recursos
do FUNPEN. Esse projeto, todavia, encontrava-se parado na Comissdo de Constituicdo,
Justica e Cidadania do Senado™*’.

Portanto, é no minimo ingénuo afirmar que os detentos devem aguardar o
Legislativo resolver o problema do descontigenciamento, visto que ndo hé ali vontade politica
para tanto. Assim, a funcdo contramajoritaria do STF faz-se necessaria. Esse problema

também foi diagnosticado no voto do Ministro Marco Aurélio, que aduz:

Em sintese, a solucdo das graves violagdes de direitos fundamentais dos presos,
decorrentes  da faléncia do sistema prisional, presentes politicas publicas
ineficientes e de resultados indesejados, ndo consegue avancar nas arenas politicas
ante a condicgdo dos presos, de grupo social minoritario, impopular e marginalizado.
Nesse cenario de bloqueios politicos insuperaveis, fracasso de representacdo, pontos
cegos legislativos e temores de custos politicos, a intervencdo do Supremo, na
medida correta e suficiente, ndo pode sofrer qualquer objecdo de natureza
democratica.'*®

Outrossim, faz-se necessario destacar o desvio de finalidade na aplicacdo das
verbas do FUNPEN, autorizada pela MP n® 781/2017, a qual foi antecedida pela MP n°
755/2016.

A MP n° 781/2017 autorizou a utilizacdo de capital do FUPEN para o
financiamento de programas e atividades preventivas, como a inteligéncia policial, além de

ampliar as atribuicbes da Forca Nacional; revogou o inciso VII do artigo 2° da Lei

1 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 356-357.

¥ Voto do Ministro Marco Aurélio na ADPF  347. p. 22. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/8/art20150828-06.pdf>. Acesso em: 04 abr. 2018.

146 MOREIRA, Lucas Pessda. O Estado de Coisas Inconstitucional e seus perigos. p. 23. Disponivel em: <
https://www.apesp.org.br/comunicados/images/tese_lucaspessoa051015.pdf>. Acesso em: 05 mai. 2018.

¥ Voto do Ministro Marco Aurélio na ADPF 347. p. 21-22. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/8/art20150828-06.pdf>. Acesso em: 04 abr. 2018.

1“8 Voto do Ministro Marco Aurélio na ADPF  347. p. 17. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/arquivos/2015/8/art20150828-06.pdf>. Acesso em: 04 abr. 2018.
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Complementar n.° 79/94, cortando os 50% do montante das custas judiciais recolhidas em
favor da Unido, receita que perfazia quantia significativa para o fundo; permitiu a
transferéncia de recursos do FUNPEN para organizacdes da sociedade civil que administrem
estabelecimento penal e viabilizou a transferéncia de recursos para capacitacdo e qualificacao
de profissionais de todo o &mbito da Secretaria Nacional de Seguranca Publica.

Diante do exposto, ndo ha de se falar em ilegitimidade do descontingenciamento
determinando em sede de cautelar. Essa medida é legitima ndo sO pelos fatos que a
motivaram, como também pela destinacao legal estabelecida ao FUNPEN, e a impossibilidade
de superar esse contingenciamento no ambito Legislativo.

Ainda que a medida seja legitima, a sua eficiéncia, no entanto, parece
questionavel. Segundo o DEPEN, a Unido distribuiu R$ 1,2 bilhdo do FUNPEN aos estados,
por determinacdo do STF. Passados dez meses, e trés massacres de grandes proporc¢des, que
deixaram mais de 130 mortos em presidios, somente 1,1% do montante, cerca de 13,2
milhdes, foi investido pelas administraces estaduais™*®.

Nesse sentindo, observa-se que ndo basta que a ordem judicial seja legitima. Em
matéria de sentencas estruturais, faz-se necessario um dialogo institucional, para que haja uma
real vontade politica em superar os entraves institucionais existentes. Portanto, € aconselhavel
que o STF reanalise a questdo do descontigenciamento em sua deciséo final, tendo em vista a
inércia dos estados em aplicar 0s recursos repassados.

Além das determinacgdes concedidas na Medida Cautelar, é necessario conhecer 0s
pedidos finais formulados na APDF n° 347, com o fito de analisar a legitimidade e a

possibilidade de eficiéncia das medidas pleiteadas:

a) Declarar o estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciério brasileiro; b)
Confirmar as medidas cautelares aludidas acima; c) Determinar ao Governo
Federal que elabore e encaminhe ao STF, no prazo méximo de 3 meses, um
plano nacional (“Plano Nacional”) visando a superacido do estado de coisas
inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro, dentro de um prazo de 3
anos; d) Submeter o Plano Nacional a analise do Conselho Nacional de Justica, da
Procuradoria Geral da Republica, da Defensoria Geral da Unido, do Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, do Conselho Nacional do Ministério
Publico, e de outros 6rgdos e instituicdes que queiram se manifestar sobre 0 mesmo,
além de ouvir a sociedade civil, por meio da realizacdo de uma ou mais audiéncias
publicas; e) Deliberar sobre o Plano Nacional, para homologa-lo ou impor
medidas alternativas ou complementares, que o STF reputar necessarias para a
superacdo do estado de coisas inconstitucional. Nesta tarefa, a Corte pode se valer
do auxilio do Departamento de 72 Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema

%' 0 GLOBO. Estados gastam s6 1% da verba disponibilizada para sistema carcerario. Disponivel em:
<https://oglobo.globo.com/brasil/estados-gastam-so-1-da-verba-disponibilizada-para-sistema-carcerario-
21895456>. Acesso em: 02 mai. 2018.
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Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas do Conselho
Nacional de Justica. f) Apds a deliberacdo sobre o Plano Nacional, determinar ao
governo de cada Estado e do Distrito Federal que formule e apresente ao STF,
no prazo de 3 meses, um plano estadual ou distrital, que se harmonize com o
Plano Nacional homologado, e que contenha metas e propostas especificas para
a superacdo do estado de coisas inconstitucional na respectiva unidade
federativa, no prazo maximo de 2 anos. Cada plano estadual ou distrital deve
tratar, no minimo, de todos os aspectos referidos no item “c” supra, e conter
previsdo dos recursos necessarios para a implementagdo das suas propostas,
bem como a definicdo de um cronograma para a efetivagdo das mesmas. g)
Submeter os planos estaduais e distrital a analise do Conselho Nacional de Justica,
da Procuradoria Geral da Republica, do Ministério Pablico da respectiva unidade
federativa, da Defensoria Geral da Unido, da Defensoria Publica do ente federativo
em questdo, do Conselho Seccional da OAB da unidade federativa, e de outros
orgdos e instituicBes que queiram se manifestar. Submeté-los, ainda, & sociedade
civil local, em audiéncias publicas a serem realizadas nas capitais dos respectivos
entes federativos, podendo a Corte, para tanto, delegar a realizacdo das diligéncias a
juizes auxiliares, ou mesmo a magistrados da localidade, nos termos do art. 22, II,
do Regimento Interno do STF. h) Deliberar sobre cada plano estadual e distrital,
para homologa-los ou impor outras medidas alternativas ou complementares
que o STF reputar necessdrias para a superacdo do estado de coisas
inconstitucional na unidade federativa em questdo. Nessa tarefa, mais uma vez, a
Corte Suprema pode se valer do auxilio do Departamento de Monitoramento e
Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas
Socioeducativas do Conselho Nacional de Justica. i) Monitorar a implementacdo
do Plano Nacional e dos planos estaduais e distrital, com o auxilio do
Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario e do
Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas do Conselho Nacional de
Justica, em processo publico e transparente, aberto a participacao colaborativa
da sociedade civil, até que se considere sanado o estado de coisas
inconstitucional do sistema prisional brasileiro.™ (Grifou-se)

Além de uma série de medidas especificas, o0 PSOL, no que se refere ao pedido

para que a Unido elabore um Plano Nacional visando a superacdo do Estado de Coisas

Inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro, estabelece ndo s6 o prazo de 3 anos para

que o ECI seja solucionado, bem como elenca uma série de finalidades e metas que o referido

plano deve realizar. Aduz o partido que:

O Plano Nacional devera conter propostas e metas especificas para a superagdo das
graves violacGes aos direitos fundamentais dos presos em todo o pais, especialmente
no que toca a (i) redugdo da superlotacdo dos presidios; (ii) contencdo e reversao do
processo de hiperencarceramento existente no pais; (ii) diminuicdo do nimero de
presos provisorios; (iii) adequacdo das instalagbes e alojamentos dos
estabelecimentos prisionais aos parametros normativos vigentes, no que tange a
aspectos como espago minimo, lotagdo maxima, salubridade e condicoes de higiene,
conforto e seguranca; (iv) efetiva separacdo dos detentos de acordo com critérios

0peticéo inicial

da ADPF n° 347/DF. p. 70-73. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=8589048&prcID=4783560&ad=s#>.

Acesso em: 08 mar. 2018.
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como sexo, idade, situacdo processual e natureza do delito; (v) garantia de
assisténcia material, de seguranca, de alimentacdo adequada, de acesso a justica, a
educacdo, a assisténcia médica integral e ao trabalho digno e remunerado para os
presos; (vi) contratacdo e capacitacdo de pessoal para as instituicfes prisionais; (vii)
eliminacdo de tortura, de maus tratos e de aplicacdo de penalidades sem o devido
processo legal nos estabelecimentos prisionais; (viii) ado¢do de medidas visando a
propiciar o tratamento adequado para grupos vulneraveis nas prisdes, como
mulheres e populacdo LGBT.

O Plano Nacional deve conter, também, a previsdo dos recursos necessarios para a
implementacdo das suas propostas, bem como a definicdo de um cronograma para a
efetivacio das medidas de incumbéncia da Unido Federal e de suas entidades.'*

Destarte, em face dos pedidos formulados pela parte autora, constata-se que caso
todos sejam deferidos, o STF adotara uma posi¢do mais ativista do que possui até entdo, em
matéria de politicas publicas.

De fato, o Supremo Tribunal, conforme demonstrou-se anteriormente, tem o
entendimento consolidado de que o Poder Judicidrio pode intervir nas competéncias do
Executivo para assegurar 0 minimo existencial aos encarcerados. Essa intervencéo, entretanto,
ainda ndo ocorreu com a amplitude e a profundidade pleiteadas na ADPF n° 347/DF.

Aqui, ndo se intenta analisar, pormenorizadamente, cada um dos pedidos
pleiteados na ADPF, mas focar nos elementos comuns entre esses pedidos, que podem colocar
em xeque a legitimidade e a eficiéncia da atuacdo do Judiciério.

Um dos pontos mais relevantes dos pedidos finais é o prazo conferido para que o
ECI seja solucionado. De fato, € fundamental que o STF estabeleca um prazo para que a
Unido e os Estados elaborem, respectivamente, um Plano Nacional e Planos Estaduais para
solucionar a crise do sistema penitenciario. Exarar a determinacgdo que estes planos devem ser
apresentados, mas nao determinar um prazo razoavel para tanto, possibilitaria uma atuacéo
discricionaria do Executivo, que poderia simplesmente apresenta-los em 3 meses, ou em 10
anos.

Sabe-se que comandos judiciais que reconhecem a inércia estatal, sem ao menos
determinar um prazo de atuacdo, costumam tender a ineficiéncia. Exemplo disso é a
substituicdo pratica da ADO pelo Mandado de Injuncéo, visto que na primeira acdo o STF,
durante muitos anos, apenas reconhecia a mora legislativa, sem sequer determinar um prazo
para que essa 0missdo normativa cessasse™.

Conquanto seja necessario fixar um prazo no qual deve-se apresentar um plano de

Blpeticao inicial da ADPF ne 347/DF. p. 70-73. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8589048&prcID=4783560&ad=s#>.
Acesso em: 08 mar. 2018.

2MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 341-342.
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acdo, ndo é aconselhavel que se acolha um prazo tdo exiguo quanto o de 3 meses.

A superacdo do ECI engloba, principalmente, a formulacdo de solugdes ao longo
prazo, que reduzam o crescente niimero de encarcerados no Brasil'*®. E para que isso ocorra,
ndo bastam investimentos em construcdo e melhoria de presidios. Isso demanda investimento
em areas como educacdo, o desenvolvimento de programas que auxiliem na reinsercdo dos
ex-detentos na sociedade, com o intuito de reduzir a elevada taxa de reincidéncia, e melhorias
nas instituicbes que atuam na administracdo da Justica, como o Poder Judiciario, 0 Ministério
Publico e a Defensoria Publica.

Exigir que, no prazo de 3 meses, a Unido consiga realizar um Plano Nacional
solido e eficiente, pautado no didlogo com as diversas instituicbes envolvidas na solucdo do
ECI, bem como com a propria sociedade, € impraticavel.

Isso fica claro ao analisar um dos pontos que a APDF exige que seja contemplado
pelo Plano Nacional: o da reducdo da superlotacdo dos presidios. A consecucdo dessa
pretenséo perpassa pela discusséo sobre a construgdo de novos estabelecimentos prisionais, de
guem deve construi-los e administra-los. H4 um debate sobre essa questdo, no qual alguns
defendem que as unidades prisionais devem continuar sob a gestdo publica, como ocorre
atualmente em mais de 90% das unidades prisionais. Outros defendem uma medida mais
radical: privatizar o sistema penitenciario brasileiro, estabelecendo parcerias publico-privadas
como forma ndo s6 de reduzir os gatos estatais, mas também para oferecer melhores
condicBes existenciais aos detentos*>*.

Além disso, esse mesmo prazo foi determinado na decisdo T-153, a primeira a
declarar o ECI do sistema penitenciario Colombiano, e que, conforme demonstrou-se
anteriormente, ndo foi apta a superar 0s entraves institucionais existentes, justamente por ndo
ter enfrentado as reais causas da superlotacdo dos presidios, implementando-se apenas
solugdes paliativas™.

Assim, para que se formule um Plano Nacional eficiente, € preciso que haja tempo
para 0 Executivo analisar essas opcdes, pesquisando dados que atestem qual delas tem maior

probabilidade de eficiéncia. E isso vale para todos os outros elementos que a parte autora

153 Em entrevista concedida @ BBC em 2017, o Ministro Gilmar Mendes afirma que a questdo da superlotacdo do
sistema penitenciario ndo se resolve tdo somente com a construcdo de presidios. Se essa for a principal solugdo
adota, a criminalidade aumentara,. Disponivel em: <http://www.bbc.com/portuguese/brasil-38492779> Acesso
em: 06 abr. 2018.

™nformacdes sobre a privatizacio da administracdo dos presidios brasileiros. Disponivel em:
<http://www.politize.com.br/privatizacao-dos-presidios-e-a-solucao/>. Acesso em: 06 abr. 2018.

SANTOS, Helena Maria Pereira dos. et al. Estado de Coisas Inconstitucional: um estudo sobre os casos
colombiano e brasileiro. Quaestio luris, vol. 08, n°. 04, Ndmero Especial. Rio de Janeiro, pp. 2596-2612, p.
2601-2602, 2015.
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pleiteia que sejam contemplados.

Ademais, cabe ressaltar a necessidade de realizacdo de audiéncias publicas no
prazo em que se deve elaborar o Plano Nacional. Nao s6 pela necessidade de se realizar a
oitiva de especialistas em seguranca publica e movimentos sociais que defendem os direitos
dos detentos, mas para ouvir as diversas parcelas da sociedade, tendo em vista que decisdes
como a de privatizar, ou ndo, o sistema penitenciario perpassa pela decisdo de qual modelo
estatal a sociedade deseja. Ou seja, se quer um Estado maior e fortalecido, ou se prefere a
reducdo do aparelho estatal, para que esse dé lugar a atuacdo de instituicdes privadas.

Outrossim, reconhecer a necessidade e a legitimidade de um prazo para a
elaboracdo de um Plano Nacional ndo implica, entretanto, em concordar com o prazo de 3
anos, no qual a parte autora pretende que o Executivo solucione a crise do sistema
penitenciario.

Ora, € ingénuo e arriscado estabelecer o referido prazo. Ingénuo, por acreditar que
um problema histérico, originado ainda no periodo imperial*®®, seré realmente solucionado em
3 anos.

Ja o risco de um prazo tdo exiguo e inflexivel decorre dos esforcos financeiros que
0 Poder Publico tera de fazer para solucionar o ECI. Sem embargo, os custos para realmente
solucionar a crise penitenciaria brasileira, e ndo sé realizar medidas paliativas, sdo
elevadissimos.

Isso porque para que esse problema seja solucionado, ndo bastam medidas que
desafoguem as penitenciarias brasileiras em um curto prazo, como a constru¢do de novos
estabelecimentos prisionais, ou a reforma dos j& existentes. Conforme se mencionou
anteriormente, a solucdo perpassa por medidas mais amplas e complexas, demandando
vultosos investimentos estatais.

Constata-se a magnitude dos investimentos que o Estado devera realizar para
superar o ECI ao se analisar projecdes feitas pelo DEPEN, divulgadas em 2017. Segundo esse
6rgdo, seriam necessarios R$ 11 bilhGes para suprir o déficit de 250 mil vagas no sistema
prisional. Ademais, o custo anual para manter essas vagas seria de R$ 7 bilhdes. Cumpre
ressaltar que essa projecdo no considera as despesas com a contratacdo de mao de obra™’.

A auséncia de logica nessa determinacdo é facilmente verificavel com um

%Breve histérico do sistema prisional brasileiro, disponivel em: <http://pre.univesp.br/sistema-
prisional# Wsftfy7waUk>. Acesso em: 06 abr. 2018.

Y'Dados apresentados pelo DEPEN, e divulgados no Correio Braziliense. Disponivel em:
<https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2017/01/12/interna_politica,564466/depen-seriam-
necessarios-r-11-bi-para-suprir-deficit-em-presidios.shtml>. Acesso em: 03 mai. 2018.
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exemplo do cotidiano. Quando alguém decide reformar um apartamento, ndo se estabelece
primeiro em quanto tempo a reforma vai acabar. Para fixar esse prazo, é necessario, em
primeiro lugar, saber o que precisa ser reformado, como a reforma vai acontecer e o valor por
ela demandado. S0 entdo é possivel saber qual o prazo viavel para a conclusao dessa obra.

O mesmo raciocinio pode ser aplicado ao presente caso. O Judiciario deve exigir a
formulacao de Planos para superar a problematica existente, mas o que ird determinar o prazo
para a solucdo da crise penitenciaria deve ser o contetdo do plano apresentado pelo
Executivo, e ndo o arbitrio do tribunal.

Mais uma vez, observa-se uma semelhanca negativa entre um pedido da APDF n°
347/DF e a sentenca T-153: na decisdo colombiana, o prazo concedido para a superagdo do
ECI do sistema penitenciario foi de 4 anos™®. E, conforme visto anteriormente, a referida
decisdo ndo alcancou os objetivos pretendidos, ou seja, em longo prazo, ndo conseguir superar
0 ECI do sistema prisional colombiano.

Outro ponto que chama atencdo no rol de pedidos finais da APDF n° 347/DF é o
pleito para que STF estabeleca metas para Planos apresentados pela Unido e pelos Estados,
bem como a possibilidade de homologa-los e complementa-los com outras medidas
alternativas ou suplementares, que o tribunal reputar necessarias.

Estabelecer quais entraves devem ser superados pelo Plano Nacional e pelos
Planos Estaduais ndo configura uma violacéo a separacdo dos poderes. Nesse caso, 0 STF ndo
formulara quais medidas devem ser adotadas para superar esses obstaculos, tdo somente
elencara as principais barreiras que obstaculizam a superacédo do ECI.

Dessa forma, o Supremo Tribunal auxilia o Executivo a constatar quais as mais
prementes necessidades dos encarcerados, ou seja, quais objetivos devem ser perseguidos para
que, ao final da execucdo dos Planos, o minimo existencial da populacdo carceraria possa ser
garantido.

Negar a possibilidade do STF reconhecer os principais entraves para a superacao
do ECI conduziria a uma contradicdo: o tribunal tem a competéncia para reconhecer a
sistematica violagdo ao minimo existencial dos apenados, todavia, ndo poderia dizer quais as
acoes, ou omissdes, ensejam essa violagao.

Dito isso, resta evidente que caso o STF aponte quais objetivos devem ser

%8 MARMELSTEIN, George. O Estado de Coisas Inconstitucional: uma analise panoramica. In: OLIVEIRA,
Pedro Augusto de; LEAL, Gabriel Prado (Org.). Dialogo Juridicos Luso-Brasileiros Volume 1 perspectivas
atuais de Direto Publico: o Direito em tempos de crise. Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2015, p. 241-
264, p. 245-247.
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perseguidos pelos Planos apresentados, isso resulta apenas do reconhecimento de uma
violagdo ao minimo existencial. Ao reconhecé-la, o tribunal constata quais circunstancias
concorrem para a sua ocorréncia, auxiliando o Executivo a identificar os principais obstaculos
que deve superar.

Quanto a possibilidade de homologacdo, também ndo se verifica ofensa ao
principio da separacdo dos poderes. Aqui, 0 Executivo elabora as medidas que reputa como
necessarias para solucionar a crise carceraria, cabendo ao Judiciario analisar a adequacéo
desses meios aos fins pretendidos.

\eja-se que ndo ha, ao menos nesse ponto, uma intervencao judicial no sentido de
determinar qual deve ser a atuacdo do Executivo, mas tdo somente uma avalia¢do do plano de
atuacdo proposto por aquele Poder.

Negar a possibilidade de homologacdo por parte do Judiciario é tornar a
declaragdo do ECI ineficiente. O Executivo poderia elaborar planos inadequados para
solucionar o problema, ou apresentar apenas solucdes paliativas. Ademais, poderia até mesmo
utilizar o argumento da reserva do possivel, dotando recursos or¢camentarios infimos para o
plano, sem que o Judiciario pudesse vetar essa atuacao.

Esse raciocinio, contudo, ndo se aplica a possibilidade do Judiciario
complementar ou modificar o que foi decidido pelas instancias executivas da Unido e dos
Estados. Nesse caso, hd uma clara violagdo ao principio da separacdo dos poderes: o STF
poderia, sem o suporte técnico adequado, reestruturar as medidas elaboradas pelo Executivo,
desnaturando o proprio Plano formulado por esse Poder.

Aqui, € mister ressaltar um dos pressupostos para uma legitima intervencdo do
Judiciario no ambito das Politicas Publicas: quanto maior e mais complexa a atuacdo do Poder
Publico, menor deve ser a interferéncia do Judiciario como propositor da solucdo a ser
adotada. Nesses casos, esse Poder deve atuar como forca motriz que retira da inércia os
poderes politicos, fomentando o dialogo institucional, bem como o dialogo do Poder Publico
com a sociedade, especialmente os segmentos sociais diretamente afetados pelas politicas
publicas em questao.

Portanto, ainda que seja necessario reconhecer a possibilidade do Judiciario
homologar os Planos apresentados pela Unido e pelos Estados, caso algum ponto destes seja
reprovado, ndo ha de se falar em suplementacdo pelo Judiciario, tendo que vista que isso
elevaria este Poder a categoria de instancia ultima do Executivo, visto que ndo sé fiscalizaria

0 que esse Poder faz, mas pode substituir toda uma atuagdo estudada e planejada, formada
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ap6s um dialogo com a prépria sociedade™™®.

Em sintese, diante do exposto, verifica-se que os pleitos finais da ADPF
apresentam riscos para a legitimidade e a eficiéncia da atuacdo da jurisdi¢ao constitucional na
superacdo do ECI do sistema penitenciario, principalmente com a possibilidade conferida ao
STF de suplementar os Planos apresentados pela Unido e pelos Estados, de tal forma que
aquele tribunal poderia atrair para si competéncias integrantes do nucleo essencial de funcGes
do Executivo, o que seria uma ameaca a separacao dos poderes.

Vieira e Bezerra'®, analisando de forma comparativa a decisio colombiana T-25,
anteriormente explanada como um exemplo eficiente de sentenca estruturante, e o que o STF
decidiu na medida cautelar na ADPF ora analisada, afirmam que a forma como o instituto foi
adotado no pais, sem considerar a premente necessidade de promover um redesenho
institucional, acaba por esvazia-lo.

Os autores aduzem ainda que, para alcancar resultados eficientes, por meio de
uma atuacdo legitima, a Corte Constitucional Colombiana, na decisdo T-25, ndo s6 emitiu
ordens para retirar da inércia o Poder Publico, mas concentrou seus esfor¢cos em manter a
jurisdicdo para supervisionar a propria execucdo de suas ordens e, principalmente, atuou de
forma integrada e coordenada na construcdo das politicas publicas, fomentando o didlogo
institucional e a participacdo da sociedade civil'®,

Dessa forma, o STF deve pautar sua atuacdo nos elementos que favoreceram o
sucesso da T-25, e ndo tomando para si a competéncia de determinar quais politicas publicas
devem ser adotadas, ou suplementar as propostas do Executivo.

Segundo Campos, "o papel de uma corte € o de colocar a maquina estatal em
movimento e de articular a harmonia nesse movimento. A declaragdo de “Estado de Coisas
Inconstitucional” leva o juiz a agir como coordenador institucional. O ativismo judicial € o
nl62

unico instrumento para superar bloqueios e fazer a maquina estatal funcionar

Nessa perspectiva, o tribunal deve promover o didlogo institucional, para a

MOREIRA, Lucas Pessda. O Estado de Coisas Inconstitucional e seus perigos. p. 25-28. Disponivel em:
<https://www.apesp.org.br/comunicados/images/tese_lucaspessoa051015.pdf>. Acesso em: 23 abr. 2018.
%0VIEIRA, J. R. ; BEZERRA, R. . Estado de coisas fora do lugar: uma analise comparada entre a Sentencia T-
025 e a ADPF 347/DF-MC. In: VIEIRA, José Ribas; CAMARGO, Margarida Maria Lacombe; SIDDHARTA,
Legale. (Org.). Jurisdi¢do constitucional e direito constitucional internacional. 1ed.Belo Horizonte: Editora
Forum, 2016. p. 203-223, p. 221.

8yIEIRA, J. R. ; BEZERRA, R. . Estado de coisas fora do lugar: uma analise comparada entre a Sentencia T-
025 e a ADPF 347/DF-MC. In: VIEIRA, José Ribas; CAMARGO, Margarida Maria Lacombe; SIDDHARTA,
Legale. (Org.). Jurisdicdo constitucional e direito constitucional internacional.Belo Horizonte: Editora
Forum, 2016. p. 203-223, p. 215.

162 Noticia veiculada no jornal Estaddo, em matéria intitulada “Outra tese esdruxula no STF”. Disponivel em:
<http://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,outra-tese-esdruxula-no-stf,1758129>. Acesso em: 06 abr. 2018.
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formulacdo de uma solucéo colaborativa entre as instituicfes estatais. Alguns autores afirmam
que a APDF aqui estudada fortalece, no Brasil, o chamado ativismo judicial dialégico’®, o
qual promove um maior didlogo entre as instituicdes estatais e a sociedade civil, valendo-se
de mecanismos de participacdo popular, como as audiéncias publicos, e possibilitando uma
menor intervencdo do Judiciario no &mbito de atuacdo prdprio do Executivo.

Dessa maneira, segundo Marmelstein'®, o Judiciario ndo usurparia os poderes
administrativos ou legislativos, proprios dos Poderes Politicos. Na verdade, a ideia € construir
um dialogo institucional, para que 0s entes estatais responsaveis atuem conforme as suas
atribuicdes, construindo a solugdo adequada para o problema, dentro de sua esfera de
competéncia.

Esse didlogo, entretanto, restard seriamente comprometido caso prazos tao
exiguos sejam adotados, ou se 0 STF tiver o poder para alterar os Planos propostos pela Unido
e pelos Estado, por julga-los insuficientes.

Portanto, se a funcdo do STF na solucdo do ECI do sistema prisional é tdo
somente coordenar os esforcos para superar essa crise, promovendo um dialogo institucional e
fiscalizando o cumprimento das medidas formuladas pelo Poder competente para tanto, ou
seja, 0 Executivo, ndo se pode concordar com o deferimento dos pedidos finais da APDF que
pretendem conceder aquele tribunal o status de elaborador de politicas pablicas, e ndo sé de
fomentador de sua criacéo ou fiscalizador de sua execugdo’®.

Delegar essa competéncia para o Judiciario é fortalecé-lo em demasia, esperando
que esse Poder possa ser um verdadeiro "pai" para a sociedade, tomando decisfes que

deveriam ser realizadas pelos poderes politicos, conforme alerta Maus*®. Nessa ldgica, se 0s

18SANTOS, Helena Maria Pereira dos. et al. Estado de Coisas Inconstitucional: um estudo sobre os casos
colombiano e brasileiro. Quaestio luris, vol. 08, n°. 04, Ndmero Especial. Rio de Janeiro, pp. 2596-2612, p.
2606, 2015.

%4 MARMELSTEIN, George. O Estado de Coisas Inconstitucional: uma analise panoramica. In: OLIVEIRA,
Pedro Augusto de; LEAL, Gabriel Prado (Org.). Dialogo Juridicos Luso-Brasileiros Volume 1 perspectivas
atuais de Direto Publico: o Direito em tempos de crise. Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2015, p. 241-
264, p. 250-251.

5VIEIRA JUNIOR, R. J. A. Separacdo de Poderes, Estado de Coisas Inconstitucional e Compromisso
Significativo: novas balizas & atua¢do do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Nlcleo de Estudos e
Pesquisas/fCONLEG/Senado, Dezembro/2015 (Texto para Discussdo n° 186). p. 22. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-discussao/td186>.
Acesso em: 09 mar. 2018.

1%6A0 analisar a histéria do Judiciario na Alemanha, desde o século XIX, demonstra que a independéncia do
Judiciario passou a significar, muito mais do que independéncia funcional, uma desvinculacdo das leis e da
Constituicao, na medida em que, pautada em um Direito suprapositivo, a Corte Constitucional Alema julgava até
mesmo a Constituicdo, retirando do Parlamento a funcdo de censor moral da sociedade. MAUS, Ingeborg. O
Judiciario como superego da Sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na "Sociedade orfd".
Traducéo: Paulo Albuquerque e Martonio Lima. p. 200-202. Disponivel em:
<http://www.direitocontemporaneo.com/wp-content/uploads/2014/02/JUDICI%C3%81RI0-COMO-
SUPEREGO-DA-SOCIEDADE.pdf>. Acesso em: 08 abr. 2018.
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demais poderes politicos falham, cabe ao Judiciério atrair ainda mais competéncias para si,
resolvendo os problemas da sociedade 6rfa.

Analisando a obra de Maus, bem como recentes decisfes ativistas do STF,
Carvalho Filho™" afirma que o Judiciario, atualmente, atua como instituicdo garantidora das
expectativas frustradas dos cidaddos, o que concede a esse Poder um maior rol de
competéncias de atuacdo. O modo como essas novas atribuigdes séo exercidas, todavia, pode
ensejar a hipertrofia desmedida do Judiciario, principalmente pela auséncia de controle para
eventuais desvios de poder que possam ocorrer.

Ainda que isso, inicialmente, possa parecer uma solucdo, em longo prazo
acarretara diversos problemas, seja pela inaptiddo do Judicidrio para atuar como ente
Administrativo, 0 que conduzird a uma atuacdo ineficiente, seja pelos riscos ao regime

democratico, decorrentes da violagdo da separacdo dos poderes™®.

¥TCARVALHO FILHO, José dos Santos. Entre o Guardido de Promessas e 0 Superego da Sociedade: Limites e
Possibilidades da Jurisdigdo Constitucional no Brasil. Revista de Informacéo Legislativa, v. 51, p. 159-179, p.
176-177, 2014.

8B AHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Ingeborg Maus e o judiciario como superego da sociedade. Revista
CEJ, Brasilia, v. 9, n. 30, p. 10-12, p. 11-12, 2005.
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5. O COMPROMISSO SIGNIFICATIVO COMO UMA ALTERNATIVA LEGITIMA
E EFICIENTE PARA SOLUCIONAR O ESTADO DE  COISAS
INCONSTITUCIONAL DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

No ultimo capitulo deste trabalho, busca-se uma alternativa legitima e eficiente
para solucionar o ECI do sistema penitenciario brasileiro. Com esse intento, no primeiro
topico do presente capitulo, analisa-se 0 Compromisso Significativo, a solucdo sul-africana
para as omissdes inconstitucionais ndo normativas.

Posteriormente, no segundo tépico do capitulo, analisam-se as razdes pelas quais
esse modelo de sentenca judicial estruturante possibilita uma intervencdo legitima e eficiente

da jurisdicao constitucional.

5.1 A solucéo sul-africana para as omissfes inconstitucionais ndo normativas

Para melhor compreender o Compromisso Significativo, faz-se necessario analisar
o0 sistema constitucional sul-africano, bem como a Suprema Corte desse pais, especialmente a
sua composic¢do quando aquele modelo de sentenca estruturante foi elaborado.

A Corte Constitucional sul-africana, nos moldes em que se conhece hoje, foi
instituida por meio da Constituicdo de transicdo, promulgada em 1994,

Essa Constituicdo marcou a superacdo do regime do apartheid, o qual
possibilitava a segregacdo étnica no pais. Assim, o0 novo texto constitucional viabilizou a
superacao de uma ordem constitucional voltada a minoria étnica branca para uma democracia
igualitéria, em que os direitos fundamentais seriam assegurados a todos, desvinculando-se do
critério étnico.

Nesse contexto, segundo Campos®®, a Suprema Corte do pais desempenhou papel
fundamental no processo de transformacdo social pos-apartheid, dirigindo esforcos para
superar as graves violagOes aos direitos fundamentais que caracterizavam o regime politico
anterior.

Sobre a Corte Constitucional da Africa do Sul, duas caracteristicas chamam a
atencdo. A primeira é o elevado nivel de estabilidade desse tribunal. Em 2003, oito dos onze

juizes que a integravam eram 0s mesmos desde a sua criacdo. Os trés magistrados que se

®¥9cAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF. Rio de Janeiro: Forense,
2014.v. 1. p. 347.
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afastaram o fizeram em virtude de problemas de satde’™.

Essa estabilidade propiciou que a Corte construisse uma identidade prépria, bem
como contribuiu para o surgimento de uma relacdo de confianca entre o Judiciario e 0s
poderes politicos, de forma que seus pronunciamentos revelavam, de fato, o posicionamento
do tribunal de forma homogénea, e ndo o posicionamento de cada juiz, individualmente
considerado"*.

A segunda caracteristica é que a Suprema Corte sul-africana, comparativamente a
outras Cortes Constitucionais, decide um pequeno numero de casos por ano, cerca de 20 a 30.
Dessa forma, a Corte ocupou-se em desenvolver mecanismos de decis@o que resultassem em
provimentos efetivos, para que ndo tivesse que se manifestar novamente sobre uma questao ja
judicializada. Além disso, a Corte decidiu n&o intervir diretamente em decisdes politicas'’?,
ndo atraindo para si competéncias proprias do Executivo.

Nesse jaez, a Suprema Corte Sul-Africana apresentava critérios restritos de
acesso, de forma que para uma demanda ser de competéncia dessa Corte, deveria atender a
trés critérios: tratar de circunstancias excepcionais, deter urgéncia e ter relevancia social.
Recentemente, a Corte inseriu mais duas condicdes de acesso: demonstracao de exaurimento
de todos os remédios e procedimentos disponiveis e substancial chance de provimento da
demanda, com base no mérito da questao’’.

Feitas essas consideracOes sobre a Suprema Corte Sul-Africana, passa-se a analise
do paradigmatico caso Olivia Road v. Cidade de Johanesburgo, no qual se formulou um
Compromisso Significativo.

A Cidade de Johanesburgo, entre os anos de 2007 e 2008, desenvolveu um projeto
de regeneracdo urbana, que envolvia a intervencdo do Poder Publico em edificios em maés

condicdes estruturais, 0 que acarretaria o despejo de grupos que residiam informalmente

10 ROUX, Theunis. Legitimating Transformation: Political Resource Allocation in the South African
Constitutional Court. In: GLOPPEN, Siri; GARGARELLA, Roberto; SKAAR, Elin. Democratization and the
judiciary: The Accountability Function of Courts in New Democracies. London: Frank Cass Publishers, 2005.
p. 66-80, p. 68.

YROUX, Theunis. Legitimating Transformation: Political Resource Allocation in the South African
Constitutional Court. In: GLOPPEN, Siri; GARGARELLA, Roberto; SKAAR, Elin. Democratization and the
judiciary: The Accountability Function of Courts in New Democracies. London: Frank Cass Publishers, 2005.
p. 66-80, p. 67.

2ROUX, Theunis. Legitimating Transformation: Political Resource Allocation in the South African
Constitutional Court. In: GLOPPEN, Siri; GARGARELLA, Roberto; SKAAR, Elin. Democratization and the
judiciary: The Accountability Function of Courts in New Democracies. London: Frank Cass Publishers, 2005.
p. 66-80, p. 68.

®DUGARD, Jackie; ROUX, Theunis. The Record of the South African Constitutional Court in Providing an
Institutional Voice for the Poor: 1995-2004. In: GARGARELLA, Roberto; DOMINGO, Pilar; ROUX, Theunis.
Courts and social transformation in new democracies: an institutional voice for the Poor?. Hampshire:
Ashgate, 2006. p. 107-126, p. 111.
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nessas edificagbes. Em face dessa ameaca ao seu direito a moradia, esses individuos
ajuizaram uma acdo na Suprema Corte, com o fito de assegurar o direito a uma moradia
digna, ainda que o despejo fosse realizado.

No julgamento dessa agdo, a Suprema Corte optou por ndo impor a realizacédo de
politica publica habitacional pelo Executivo, determinando a formulacéo de um Compromisso
Significativo entre os poderes politicos, responsaveis pela elaboracdo e execugdo das politicas
publicas habitacionais, e 0s habitantes da comunidade a ser despejada. Nesse jaez, o
Executivo deveria dialogar com a populacdo afetada com os despejos, para reformular a
politica habitacional com base nas necessidades mais urgentes dessa comunidade™. A
decisdo da Suprema Corte teve com fundamento constitucional o direto a moradia, disposto
na secdo 26'"> da Constituicdo da Africa do Sul, e como fundamento jurisprudencial os
argumentos utilizados no caso “Governo da Africa do Sul v. Grootboom”, de 1998.

Em sintese, no caso Grootboom, a Suprema Corte entendeu que o Estado possui a
obrigagdo constitucional de assistir individuos que estdo em situacdes de crise ou sobre
condicdes de vida intoleraveis. Dessa forma, a politica habitacional deve desenvolver medidas
emergenciais, ainda que temporarias, para aqueles que estivessem nessas condicdes.

Ao julgar o caso, o tribunal determinou que o Poder Publico deveria criar e
implementar, conforme os recursos disponiveis, um programa destinado a efetivar o direito ao
acesso a uma moradia adequada, capaz de providenciar socorro para aqueles que estariam
vivendo em condicdes deploraveis'’®.

No referido caso, ainda que a Suprema Corte tenha declarado a ineficiéncia da
politica habitacional desenvolvida, bem como constado a obrigacdo do Estado de resolver a
situacdo emergencial, ndo se estabeleceu qualquer ordem especifica para o Executivo,
tampouco se determinou como as politicas publicas deveriam ser efetivadas®’”.

Com base nisso, a Suprema Corte, no caso Olivia Road v. Cidade de

Johanesburgo, dispds que a Administracdo Publica deveria atentar para a efetivacdo do direito

RAY, Brian. Occupiers of 51 Olivia Road v City of Johannesburg: Enforcing the Right to Adequate
Housing through 'Engagement’. Human Rights Law Review, [s.l.], v. 8, n. 4, p.703-713, 21 out. 2008. Oxford
University Press (OUP).

™Dispde a secdo 26 da Constituicdo sul-africana que “1. Everyone has the right to have access to adequate
housing. 2. The state must take reasonable legislative and other measures, within its available resources, to
achieve the progressive realisation of this right. 3. No one may be evicted from their home, or have their home
demolished, without an order of court made after considering all the relevant circumstances. No legislation may
permit arbitrary evictions.”. Disponivel em: <https://www.gov.za/documents/constitution/chapter-2-bill-
rights#26> Acesso em: 10 abr. 2018.

S MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 360-361.

Y7 IEBENBERG, S. The right to social assistance: the implications of Grootboom for policy reform in South
Africa. South African Journal of Human Rights, 17(2), p. 232-257. 2001, p. 257.
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a habitacdo, desenvolvendo projetos voltados a solugéo da crise, baseados em um didlogo com
0S grupos atingidos.

Dessa forma, pode-se definir o Compromisso Significativo como um processo
determinando pelo Judiciario, no qual se estabelece um didlogo entre cidaddos e
comunidades, de um lado, e o Poder Publico, de outro, de tal forma que essas partes tentam, a
partir da compreenséo das perspectivas do outro, formular um acordo sobre a implementacéo
de programas socioecondmicos que afetam essa populacéo®’®.

Nessa perspectiva, observa-se que, no Compromisso Significativo, a Corte
Constitucional impde obrigagdes indiretas sobre o Executivo, o qual se torna condicionado a
modificar as politicas publicas que executa para atender o compromisso assumido com 0s
setores da sociedade civil. Assim, forma-se ndo s6 um dialogo institucional entre Judiciario e
Executivo, bem como ha também uma interacdo entre essas instancias e grupos da sociedade
civil organizada, como ONGs, e até mesmo cidadaos diretamente afetados por essas politicas.

A vista disso, Roux*"

afirma que a Corte Constitucional sul-africana foi bem-
sucedida em intervir em uma das areas mais sacrossantas do setor politico: a formulacao de
politicas pablicas. Segundo o autor, ainda que o tribunal tenha optado por intervir diretamente
na discricionariedade administrativa, adotou um papel de instituicdo legitimadora, e nédo
formuladora, das politicas publicas.

Além disso, é mister ressaltar, conforme Chenwi e Tissington'®®, que o
Compromisso Significativo ndo é uma mera consulta as populagfes atingidas pela acdo ou
omissdo estatal. A consulta publica ndo assegura que as manifestacdes dos cidaddos sejam
incorporadas as decisGes do Executivo. O compromisso ocorre quando a Administracdo
Publica e a comunidade escutam-se mutuamente, com o intuito de alcangar um ponto comum.
Dessa maneira, as comunidades envolvidas devem ser consideradas como partes integrantes
do processo de construcdo das politicas publicas que serdo adotadas, estando o Poder Publico
obrigado a executar 0 que pactuar com esses grupos.

Portanto, o Compromisso Significativo € sentenca estrutural que busca conciliar a

Y8CHENWI, Lilian & TISSINGTON, Kate. Engaging meaningfully with government on socio-economic
rights: a focus on the right to housing. University of the Western Cape: Community Law Centre, March, 2010.
p. 11-12.

1% ROUX, Theunis. Legitimating Transformation: Political Resource Allocation in the South African
Constitutional Court. In: GLOPPEN, Siri; GARGARELLA, Roberto; SKAAR, Elin. Democratization and the
judiciary: The Accountability Function of Courts in New Democracies. London: Frank Cass Publishers, 2005.
p. 66-80, p. 76-77.

18CHENWI, Lilian & TISSINGTON, Kate. Engaging meaningfully with government on socio-economic
rights: a focus on the right to housing. University of the Western Cape: Community Law Centre, March, 2010.
p. 10.
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efetivacdo dos direitos fundamentais com a preservacdo do principio da separagdo dos
poderes, colocando o Poder Pablico e os grupos sociais afetados na posicdo de agentes
colaboradores para a formulacdo das politicas publicas que deverdo solucionar a problematica
enfrentada. Dessa forma, utilizacdo do instituto sul-africano na APDF n° 347/DF contribuiria
para um verdadeiro ativismo judicial dialégico, no qual o STF fiscaliza e legitima a atuacdo
do Executivo, sem atrair para si as fungdes proprias dessa Poder.

5.2. As vantagens da realizacdo de um Compromisso Significativo para superar o ECI

do sistema penitenciario

Compreendido o conceito de Compromisso Significativo, passa-se a analise da
sua compatibilidade com o ordenamento juridico nacional, assim como da razdo desse modelo
de atuacdo da jurisdicdo constitucional ser compativel com o regime democratico, a0 mesmo
tempo em que possibilita uma atuacdo eficiente das instancias envolvidas.

Antes de analisar as vantagens praticas dessa técnica de decisdo na solucdo da
crise do sistema penitenciario, cumpre verificar a compatibilidade desse instituto com a ordem
juridica constitucional pétria.

Para isso, devem-se observar quais os fundamentos constitucionais para que 0
Compromisso Significativo seja adotado na Africa do Sul, haja vista que a Constitui¢do do
pais ndo o prevé expressamente.

Segundo Chenwi e Tissington*®!, o Compromisso Significativo é compativel com
a ordem constitucional sul-africana, em virtude de varios dispositivos constitucionais que
prevéem a participacdo popular na elaboracdo de politicas publicas. Exemplos disso sdo: a
secdo 152 a qual estabelece o dever das organizacdes sociais e dos cidaddos de serem

5183

envolvidos na resolucdo de problemas locais; a secdo 195™°, que estabelece como valor

BBICHENWI, Lilian & TISSINGTON, Kate. Engaging meaningfully with government on socio-economic
rights: a focus on the right to housing. University of the Western Cape: Community Law Centre, March, 2010.
p. 11-12.

¥2Djspde a secdo 152 da Constituicdo sul-africana que " 1. The objects of local government are - a. to provide
democratic and accountable government for local communities; b. to ensure the provision of services to
communities in a sustainable manner; c. to promote social and economic development; d. to promote a safe and
healthy environment; and e. to encourage the involvement of communities and community organisations in the
matters of local government.". Disponivel em: <https://www.gov.za/documents/constitution-republic-south-
africa-1996-chapter-7-local-government#152>. Acesso em: 10 abr. 2018.

8Dispde a secdo 195 da Constituicdo sul-africana que "1. Public administration must be governed by the
democratic values and principles enshrined in the Constitution, including the following principles: a. A high
standard of professional ethics must be promoted and maintained. b. Efficient, economic and effective use of
resources must be promoted. c. Public administration must be development-oriented. d. Services must be
provided impartially, fairly, equitably and without bias. e. People's needs must be responded to, and the public
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basilar da Administracdo Publica o encorajamento da participacdo popular na formulagdo de
politicas publicas; e a secdo 26, a qual disp&e que a atuacio estatal no &mbito das politicas
habitacionais deve ser razoavel e que as ordens de despejo devem ser autorizadas pela Corte,
devendo-se considerar todos os elementos relevantes sobre o direito a moradia.

Diante desses fundamentos constitucionais, percebe-se que ha correspondéncia
entre alguns desses dispositivos e 0 texto constitucional patrio, em especial a necessidade de
promover a participacdo popular, conforme estabelece o art. 1° paragrafo uUnico, da
Constituicdo Federal. Participar da elaboracéo de politicas publicas, na qualidade de agentes
formuladores dessas politicas, tal qual o Executivo, € um claro exercicio direto da referida
soberania popular.

Ademais, ha dispositivos da Constituicdo de 1988 que versam sobre outros temas,
mas que também podem ser utilizados como razdes para se recepcionar o Compromisso
Significativo na ordem juridica péatria. Exemplo disso sdo objetivos fundamentais elencados
pelo texto constitucional, dispostos no art. 3°, como construir uma sociedade livre, justa e
solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais, promover o bem de todos sem preconceitos de
qualquer espécie, bem como os préprios direitos sociais, elencados no art. 6°, caput.

Analisando essa possivel compatibilidade, vaticina Vieira Junior:

Interessante constatar que a Constituicdo brasileira, em seu predmbulo (papel do Estado
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais); em seus fundamentos
(cidadania, dignidade da pessoa humana e exercicio do poder, direta ou indiretamente, pelo
povo — art. 1°, 1l e 1, e paragrafo Unico da CF); em seus objetivos fundamentais (construir
uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a
pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais, promover o bem de
todos sem preconceitos de qualquer espécie — art. 3°, I, I, Ill e 1V); em seus direitos e
garantias fundamentais e na parte referente & administragdo publica (direito a receber
informagdes dos 6rgdos publicos, direito de peticdo aos Poderes Publicos, direito de obter
certides em reparticdes publicas, participagdo dos usuarios na administragdo publica e
direitos dos usudrios na prestacdo de servicos publicos — art. 5°, XXXIIl e XXXIV, art. 37, §
3°, art. 175, paragrafo Unico, Il, da CF); e em seus direitos sociais (art. 6°, caput), fornece o
lastro para amparar uma solucdo dialdgica, talvez ndo idéntica, mas inspirada no modelo sul-
africano.

Parece-nos, pelas razfes expostas e por suas proprias caracteristicas, que o
“compromisso significativo” é figura mais apropriada do que o reconhecimento de

must be encouraged to participate in policy-making. f. Public administration must be accountable. g.
Transparency must be fostered by providing the public with timely, accessible and accurate information. h. Good
human-resource management and career-development practices, to maximise human potential, must be
cultivated. i. Public administration must be broadly representative of the South African people, with employment
and personnel management practices based on ability, objectivity, fairness, and the need to redress the
imbalances of the past to achieve broad representation.”. Disponivel em:
<https://www.gov.za/documents/constitution-republic-south-africa-1996-chapter-10-public-administration>.
Acesso em: 10 abr. 2018.

8Texto da secdo 26 disponivel em: <https://www.gov.za/documents/constitution/chapter-2-bill-rights#26>.
Acesso em 10 abr. 2018.
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“estado de coisas inconstitucional” no que tange 4 determinacdo, pelo Poder Judiciario,
de medidas a serem implementadas pelo Poder Executivo de forma a assegurar direitos
fundamentais, com vistas a preservacéo da isonomia e harmonia dos Poderes, clausula
imodificavel de nossa Constituicdo, por forca do que determina o art. 60, § 4°, inciso
111.2% (Grifou-se)

Sendo compativel com o ordenamento juridico patrio, cabe entdo questionar se o
Compromisso Significativo é uma alternativa legitima e eficiente para solucionar o ECI do
sistema penitenciario brasileiro. E a resposta é positiva.

Quanto a legitimidade, observa-se que, nessa técnica de decisdo, o Judiciario ndo
atrai para si a competéncia de formular ou complementar as politicas publicas que devem ser
executadas para solucionar a crise. Nesse modelo, o Judiciario € forca motriz que retira a
Administracdo Pablica da inércia, e esta deve formular as politicas publicas necessarias, em
parceria com 0s grupos que serédo por ela beneficiados. Assim, esses agentes sdo posicionados

como parceiros no processo de tomada de decisdes, construindo conjuntamente a solucéo para

o problema enfrentado®®.

Dessa forma, cria-se um didlogo ndo sé entre as instituicfes estatais, mas entre
essas e a sociedade, especialmente com o0s grupos sociais afetados pela omissdo
inconstitucional, sem que para isso o Judiciario assuma o papel do Executivo, preservando-se

o0 principio democratico e o da separacdo dos poderes. Nesse jaez, preleciona David Pardo:

O método do compromisso significativo apresenta a vantagem de ser modelo de
revisdo judicial compativel com a democracia. Propicia que os individuos e
comunidades sejam posicionados como parceiros no processo de tomada de
decisdes, que a decisdo final seja construida em conjunto. Constitui postura judicial
respeitosa com os representantes eleitos pelo publico e fomenta a participagdo e a
politica democrética. De outro lado, a organizacao financeira do Estado é mais bem
respeitada, pois ha contemporénea atuacdo do Poder Judiciario na solucdo de
conflitos que envolvem direitos sociais fundamentais. Oportunidade para as préprias
partes detalharem a forma de implementacdo de direitos, modulando-a de acordo
com os recursos disponiveis. O controle imediato do orgamento permanece com a
administracéo publica, ainda que sob a ordem judicial de atendimento aos direitos. A
ideia é que o Estado deve se comprometer significativamente com a situagdo em que
ha violagdo dos direitos, por meio de iniciativas e politicas para uma solucdo
razoavel e tempestiva, antes de receber veredito judicial substantivo. A alternativa a
intervencgdo judicial em politicas publicas é o jogo interativo mais rico e complexo,
ndo a imunidade total da Administracdo Publica, nem a prevaléncia absoluta dos
juizes. O compromisso significativo bem podia ser testado como novo padrdo
positivo de relacionamento entre os tribunais e os demais poderes no Brasil.*®’

VIEIRA JUNIOR, R. J. A. Separacdo de Poderes, Estado de Coisas Inconstitucional e Compromisso
Significativo: novas balizas & atua¢do do Supremo Tribunal Federal. Brasilia: Nlcleo de Estudos e
PesquisassfCONLEG/Senado, Dezembro/2015 (Texto para Discussdo n° 186). p. 32. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/textos-para-discussao/td186>.
Acesso em: 10 abr. 2018.

BpARDO, D. W. A.. Judiciario e politicas publicas ambientais: uma proposta de atuagdo baseada no
‘compromisso significativo'. Revista de Direito Ambiental , v. 72, p. 161-210, p. 21. 2013.

¥0Opinido expressa no Projeto de Lei do Senado n° 736/2015, p. 7-8. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/124010> Acesso em 10 abr. 2018.
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Nesse mesmo sentindo, segundo Costa'®®

, ho Compromisso Significativo, 0
ativismo judicial, muito mais do que propiciar uma abertura para decisdes arbitrérias,
promove uma abertura para o dialogo, trazendo a baila todos os envolvidos e possiveis
interessados, zelando pela melhor comunicacédo entre os agentes desse processo.

Quanto a eficiéncia, percebe-se que essa técnica de decisdo possibilita a superacédo
dos principais entraves para uma intervencao eficiente do Judiciario nas politicas publicas.
Com efeito, ao eximir o Judiciario de determinar a solucdo para o problema, visto que cabe a
esse Poder o dever de promover o dialogo entre o Executivo e os cidaddos, a referida técnica
de deciséo evita a ocorréncia do efeito backlash, visto que os poderes politicos participam da
formulacdo das politicas publicas, que ndo sdo determinadas de forma solipsista.

Ademais, ao propiciar esse dialogo, o Compromisso Significativo permite que o
Poder Pablico possa identificar as verdadeiras causas do problema enfrentando. Ao dialogar
com os grupos afetados pela omissdo inconstitucional, o Executivo pode compreender melhor
quais elementos originam a problemaética enfrentada, permitindo que a solucdo construida
para 0 caso concreto ndo seja um mero paliativo, produzindo os efeitos pretendidos ndo s6 em
curto prazo, mas também em longo prazo.

Por fim, ainda que o Judiciario ndo determine quais politicas publicas devem ser
adotadas, o seu papel como fiscalizador da atuacdo do Poder Publico ganha relevancia.
Conforme se verificou na sentenca T-25, uma das principais razfes para a eficiéncia desse
provimento jurisdicional foi a constante fiscalizacdo, pelo Judiciario, da atuacdo da
Administracdo Publica.

Nessa perspectiva, 0 Compromisso Significativo, tal qual adotado na Africa do
Sul, € criticavel, visto que o Judiciario exercia uma fiscalizacdo indireta sobre a atuacdo do
Executivo, tendo em vista que o procedimento de fiscalizacdo é delegado as organiza¢Ges ndo
governamentais. Portanto, adotando-se essa técnica de decisdo no Brasil, a fiscalizacdo da
atuacdo da Administracdo Publica deve ser realizada pelo proprio Judiciario, o qual podera
contar com o auxilio de 6rgéos técnicos.

Diante do exposto, conclui-se que adotar o Compromisso Significativo para
solucionar o ECI do sistema penitenciario brasileiro € uma opg¢do que viabiliza uma atuacéo
jurisdicional legitima e eficiente do STF.

Nesse jaez, destaca-se que o Senador Anténio Carlos Valadares apresentou, em 11

188 COSTA, M. A. M.. Novos instrumentos do Ativismo Judicial: jurisprudéncia cruzada, Estado de Coisas
Inconstitucional e Compromisso Significativo. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo (PUC-SP), Séo Paulo, 2016.
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de novembro de 2015, o Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 736/2015, que:

altera as Leis n° 9.882, de 3 de dezembro de 1999, e 13.105, de 16 de marco de
2015, para estabelecer termos e limites ao exercicio do controle concentrado e difuso
de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal, dispor sobre o
reconhecimento do estado de coisas inconstitucional e 0 compromisso significativo.

Analisando-se o art. 2° projeto*®

, verifica-se que este pretende acrescer a Lei n°
9.882/99 dispositivos que: fixem pressupostos objetivos a serem observados pelo STF para
que seja reconhecido o ECI; estabelegam que o reconhecimento desse estado de coisas
implique na celebracdo de um Compromisso Significativo entre o Poder Publico e os
seguimentos populacionais afetados; indiquem as diretrizes e 0s requisitos necessarios para a
celebracdo do Compromisso Significativo.

Cabe ressaltar que a Africa do Sul também regulamentou o procedimento do
Compromisso Significativo, nas secdes 3 e 4 do Promotion of Administrative Justice de 2000
(PAJA)'®, estabelecendo balizas objetivas & Suprema Corte do Pais.

Ademais, o PLS n° 736 néo intenta obstruir a atuagdo do STF, mas apenas fixar
balizas para o desempenho da sua funcdo jurisdicional, de tal forma que esta possa ser
eficiente e consentanea com a separacio dos poderes. E o que se verifica na justificacdo do

PLS:

Por entender que as medidas propostas neste projeto de lei ndo interferem na atuagdo
finalistica do Supremo Tribunal Federal, apenas fixam balizas que serdo essenciais
ao bom desempenho de sua misséo precipua de promover a guarda da Constituicao,
ao tempo em que preservam e homenageiam o principio da independéncia e
harmonia dos Poderes e o principio da soberania popular, esperamos contar com 0
apoio das Senhoras Senadoras e dos Senhores Senadores para seu aprimoramento e
final aprovagdo.'"

Por fim, cabe destacar que o referido projeto prevé a possibilidade do
Compromisso Significativo ndo obter os resultados pretendidos, de tal forma que a situacao
que ensejou sua formulagédo ndo seja sanada.

Nesses casos, para que a demanda dos cidaddos ndo fique pendente de
manifestacdo do Judiciario, ha previsdo, em carater excepcional, do arbitramento da questdo
pelo STF'%,

Aqui, cabe salientar que um eventual arbitramento da questdo pelo Judiciario ndo

¥projeto de Lei do Senado n® 736/2015, disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-
/materia/124010> Acesso em 10 abr. 2018.

190 Regulamentagdo disponivel em: <http://www.justice.gov.za/legislation/acts/2000-003.pdf>. Acesso em: 10
abr. 2018.

Blprojeto de Lei do Senado ne 736/2015. p. 10. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/124010>. Acesso em: 10 abr. 2018.

92projeto de Lei do Senado ne 736/2015. p. 03. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/124010>. Acesso em: 10 abr. 2018.
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violaria o principio da separacdo dos poderes, ndo s6 por essa possibilidade ser suscitada
apenas nos casos em que o Compromisso Significativo falhar, mas principalmente por se
tratar de uma delegacédo de competéncia, efetuada pelos poderes politicos que promulgarem a
lei. Além disso, essa delegacdo pode ser revogada pelo Legislativo, a qualquer tempo.

Dessa forma, antes de formular a solucéo para o problema enfrentado, o Judiciario
exerceria 0 papel de mediador entre os Poderes Constitucionais e a sociedade civil, na
promocdo da eficacia dos direitos sociais, possibilitando uma intervencao judicial, no ambito
das politicas publicas, com maiores chances de eficiéncia, bem como consentanea com o
principio democrético e da separacdo dos poderes™®.

Portanto, o projeto de lei consegue equilibrar dois pontos que estdo em constante
tensdo: por um lado, permite a intervencdo do Judiciario no ambito das politicas publicas,
intervencdo essa que deve ocorrer respeitando pardmetros objetivos e sem que esse Poder
formule as solugbes que serdo adotadas para 0 caso concreto; por outro, resguarda os
principios democratico e da separacdo dos poderes, tendo em vista que na hipdtese de
arbitramento da questdo pelo Judiciario, isso s6 ocorrerd em virtude da expressa autorizacdo

do Legislativo.

B VIEIRA, J. R. ; BEZERRA, R. . Estado de coisas fora do lugar: uma analise comparada entre a Sentencia T-
025 e a ADPF 347/DF-MC. In: VIEIRA, José Ribas; CAMARGO, Margarida Maria Lacombe; SIDDHARTA,
Legale. (Org.). Jurisdicdo constitucional e direito constitucional internacional. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2016, v. 1, p. 203-223, p. 222.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Ha premente necessidade de se ampliar o conceito de omissdes inconstitucionais
do poder publico, abandonando-se 0 modelo legiscéntrico do controle de constitucionalidade,
reconhecendo-se as omissdes inconstitucionais ndo normativas como obstaculos reais para a
méaxima efetivacao dos direitos sociais.

A vista disso, faz-se necessaria uma intervencdo do Judiciario na esfera de
discricionariedade do Executivo, proferindo sentencas judiciais estruturantes que influenciem
na formulacgdo de politicas publicas.

Um modelo de sentencga estrutural, que pode ser aplicado em casos de graves
omissBes ndo normativas, é o Estado de Coisas Inconstitucional, o qual foi desenvolvido pela
Corte Constitucional Colombiana, e adotado no julgamento da medida cautelar da APDF n°
347/DF.

Analisou-se também se seria possivel um ativismo judicial legitimo e eficiente no
ambito das politicas publicas, como instrumento de superacdo dessas omissdes
inconstitucionais, inclusive as atinentes ao sistema penitenciario.

Quanto a legitimidade, conclui-se que é possivel uma intervencdo legitima do
Judiciario na discricionariedade dos poderes politicos, desde que essa intervencdo se dé para
assegurar a preservacdo do minimo existencial, bem como esse Poder ndo assuma para si as
funcBes que sdo tipicas do Executivo, ou seja, ndo formule as politicas publicas que o Gltimo
deve executar.

Quanto a eficiéncia, verifica-se que ordens rigidas, exaradas pelo Judiciario ao
Executivo, nas quais aquele Poder determina quais politicas publicas devem ser realizadas
para superar a problematica enfrentada, tendem a ser ineficientes.

Isso decorre, principalmente, da ocorréncia do efeito backlash e da adocdo de
medidas paliativas pelo Judiciario, que ao tentar construir de forma solipsista a solucéo do
problema, acaba por ndo enfrentar a sua verdadeira causa.

Ademais, constata-se que, para uma intervencdo judicial eficiente, mais
importante do que esse Poder formular as politicas publicas que devem ser adotadas, faz-se
necessario uma constante fiscalizacdo das medidas que serdo adotadas pela Administracéo
Publica.

Tendo em vista esses pressupostos, é possivel concluir que os pedidos finais da
ADPF n° 347/DF possibilitam uma atuagdo da jurisdicdo constitucional ilegitima e

ineficiente.
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Estudando os referidos pedidos, conclui-se que os prazos fixados para a solugéo
da crise do sistema penitenciario sdo muito exiguos, o que dificulta a formulagdo de um Plano
Nacional que, de fato, pretenda solucionar a problematica enfrentada, produzindo efeitos ndo
sO em curto prazo, mas também em longo prazo.

Outrossim, explicou-se o perigo de se conceder ao STF a possibilidade de
complementar ou modificar o Plano Nacional apresentado, tornando esse tribunal uma espécie
de instancia ultima do Executivo, a qual ndo s6 homologa o Plano elaborado pelas instancias
administrativas, mas também o complementa e aperfeicoa, colocando em Xxeque a
legitimidade desse processo.

Transferir para o Judiciario competéncias que ndo lhe sdo tipicas, para que um
problema histérico e complexo seja resolvido de uma forma muito rapida, pode conduzir a
consequéncias completamente opostas as pretendidas: uma violacdo dos principios
democratico e da separacdo dos poderes; e uma atuacdo ineficiente da jurisdicdo
constitucional, repetindo-se aqui o0 que ocorreu na Coldombia na sentenga T-153, de tal forma
gue sejam propostas apenas medidas paliativas, sem o enfrentamento das reais razbes para o
aumento no encarceramento no Brasil e, portanto, anulando as chances de efetivamente
solucionar o ECI do sistema penitenciario.

H& uma tentativa de construir um STF Hércules, que pode ndo sé julgar, mas até
mesmo estabelecer solugfes administrativas complexas para graves crises institucionais. Tudo
iSSO em um tempo exiguo.

Transferir essas expectativas e competéncias para esse tribunal, todavia, pode
leva-lo a cometer o mesmo erro do semideus grego. Um dos doze trabalhos do her6i da
mitologia grega foi matar a Hidra, monstro gigantesco, com sete cabegas em forma de
serpente.

Ao chegar ao local onde o monstro habitava, Hércules, confiando em sua prépria
forca, atacou a fera sozinho. No entanto, logo percebeu que isso SO agravava a situacao, visto
que a cada cabeca que cortava, via com assombro que duas ou trés novas imediatamente
surgiam no mesmo lugar.

Percebendo que ndo conseguiria derrotar o0 monstro sozinho, Hércules pediu ajuda
ao seu primo e a Atena, deusa da sabedoria. S0 assim, em conjunto, conseguiram queimar as
cabecas do monstro e elimina-lo definitivamente.

Uma exagerada intervencdo do STF na atuacdo do Executivo pode gerar as
mesmas consequéncias enfrentadas por Hércules: uma atuacéo répida e forte do Judiciério,

nesse caso, pode conduzir a producéo de planos paliativos e ineficientes, de tal forma que, em
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longo prazo, o ECI ndo terd sido resolvido, gastos publicos serdo feitos sem o devido estudo
prévio e a populacéo carceraria do pais continuara em um crescente continuo. Ou seja, uma
intervencdo muito rigida, em vez de solucionar o problema, pode agrava-lo.

Diante disso, apresentou-se 0 Compromisso Significativo como uma alternativa
legitima e eficiente para solucionar o ECI do sistema penitenciario brasileiro.

Essa técnica de decisdo possibilitaria uma atuacdo legitima do STF, o qual nao
seria uma instancia formuladora de politicas publicas, mas uma for¢ca motriz que retira os
poderes politicos da inércia, promovendo um dialogo entre os Orgdos estatais e 0S grupos
sociais afetados pela omissao do Poder Publico.

Ademais, 0 Compromisso Significativo permite uma atuacdo eficiente do STF:
com a participacdo dos poderes politicos na formulacdo das politicas publicas a serem
adotadas e com o didlogo desses poderes com os grupos afetados, diminui-se a possibilidade
da ocorréncia do efeito backlash, bem como facilita-se a identificacdo e o enfrentamento das
reais causas da crise do sistema penitenciério.

Assim, € possivel fomentar um verdadeiro ativismo judicial dialégico, no qual o
tribunal intervém na discricionariedade administrativa, mas sem formular as politicas publicas
a serem adotadas, construindo um constante didlogo com as demais instituicOes estatais
envolvidas na superagdo dos entraves institucionais existentes.

Por fim, nesse modelo de decisdo, € fundamental que o STF fiscalize se o acordo
firmado entre Administracdo Publica e os grupos sociais envolvidos esta sendo cumprido, e se
as politicas previstas no plano de acdo elaborado estdo sendo efetivadas.

Nesse jaez, mostra-se salutar o PLS n° 736/2015, cujos objetivos principais sdo a
fixacdo de balizas objetivas para a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional e o dever
do Judiciario, ao declarar o ECI, determinar a formulacdo do Compromisso Significativo
entre o Poder Publico e os segmentos populacionais prejudicados.

Portanto, ainda que se reconhega que o Compromisso Significativo, assim como
toda sentenca estrutural, ndo apresenta uma solucdo perfeita para as omissdes politicas,
precisando ser adaptado a realidade brasileira, conclui-se que este instituto viabiliza uma
intervencdo mais legitima e eficiente do Judiciario na tentativa de superar essas omissoes,
favorecendo um maior dialogo institucional e, principalmente, dando voz a um segmento
populacional que ha muito tempo foi esquecido dentro das masmorras que compdem o

sistema prisional brasileiro.
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