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RESUMO

O Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) através da Arguicao por Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 347. A
acdo trata da deploravel situacdo do sistema penitenciario brasileiro demonstrando a
necessidade de transformagdes estruturais da atuagdo do Poder Publico para modificar tal
situacdo. Com a declaracdo do mencionado instituto, a Corte se afirma legitimada a interferir
na formulacdo e implementacdo de politicas publicas para a superacdo do estado de
inconstitucionalidade. A inten¢do da presente pesquisa € verificar o possivel progresso da
execugdo de uma das medidas cautelares deferidas, consubstanciada no descontingenciamento
dos recursos do FUNPEN, analisando os possiveis efeitos instrumentais e simbolicos gerados
desde a declaracdo do ECI. O trabalho utilizou a abordagem: a) da pesquisa bibliogréfica,
fazendo o apanhado doutrindrio acerca do Estado de Coisas Inconstitucional e dos efeitos
instrumentais e simbolicos da decisdo judicial; e b) do estudo de caso, a partir da analise da
decisdo da ADPF n° 347 e suas implicagdes praticas para realizar uma analise qualitativa acerca
do tema estudado. Conclui-se que hé evolugdo do ECI no sistema normativo brasileiro, desde
que haja mudangas significativas por parte do Supremo Tribunal Federal.
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ABSTRACT

The unconstitutional state of affairs has been declared by brazilian Supreme Court in the ADPF
347, a constitutional remedy which aims to protect fundamental constitutional provisions. The
case is related to the deplorable situation of brazilian penitentiary system, demonstrating the
need for structural transformations on the authorities conducts, aiming to change this scenario.
In this precedent, the Court understands that she is a legitimate actor to interfere on the
formulation and implementation of politics, allocating public budget and coordinating concrete
measures to overcome this unconstitutional state of things. This research aims to analyze the
possible progress on the implementation of that decision since 2020, specially relating to the
decontingency of Penitentiary Fund’s resources, investigating its instrumental and symbolic
effects. The methodology of the research developed on a) bibliographical inquiry on the
unconstitutional state of affairs, structural litigation, and the justification of its possible effects;
b) case study and its consequences in a qualitative matter. It is concluded that there is an
evolution of the of the unconstitutional state of affairs in the brazilian legal system, but only if
considerable changes occur in the way that brazilian Supreme Court treats its implementation
process.
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1. INTRODUCAO

Em 09 de setembro de 2015 ocorreu o julgamento da medida cautelar na Arguigdo por
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 347, acdo ajuizada pelo Partido
Socialismo e Liberdade — PSOL, para que fosse reconhecida a figura do “Estado de Coisas
Inconstitucional” (ECI) no tocante a situagdo de calamidade do sistema penitenciario brasileiro
e, com iss0, a adogdo de providéncias estruturais em face de violagdes a preceitos fundamentais
dos presos, decorrentes de agdes e omissdes dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal. Tal fato era inédito no pais e teve como precedente o exemplo de outro pais
da América do Sul, a Colombia, que ja possui algumas situagdes de reconhecimento do ECI,
como os casos do respectivo sistema carcerario e do deslocamento forcado de pessoas por agdes
violentas das FARC.

Por se tratar de um conceito novo para o sistema juridico brasileiro, ¢ importante
entender sua delineacdo, seus motivos determinantes e objetivos. Aduz Campos (2015) que,
quando uma Suprema Corte declara o Estado de Coisas Inconstitucional, se assevera a
existéncia de alguns preceitos que o justificam como a violagdo massiva de direitos
fundamentais, decorrente de atos comissivos e omissivos praticados por diferentes autoridades
publicas, agravado pela inércia continuada. Esse cendrio demonstra a necessidade de
transformagoes estruturais da atuagdo do Poder Publico para modificar tal situagdo. Dado o
quadro de excepcionalidade e pelos j& referidos motivos justificantes, a Corte se afirma
legitimada a interferir na formulagdo e implementagdo de politicas publicas, em alocagdes de
recursos or¢amentarios e a coordenar as medidas concretas necessarias para a superacao do
estado de inconstitucionalidade.

Diante disso, quando se analisa a declaragdo do Estado de Coisas Inconstitucional no
sistema penitencidrio nacional, via ADPF n° 347, ndo se trata somente de apresentar a situagao
de flagelo dos presidios brasileiros e como estes ndo garantem nem o minimo existencial para
os seus apenados, e sim a existéncia de uma importante afirmag¢ao por parte do STF, qual seja,
a intervencdo da Corte em agdes de algada do poder Executivo, como as intervengdo em
politicas publicas, bem como o gerenciamento de medidas necessarias para a superagdo do

estado de inconstitucionalidade.
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Com a decis@o do pleno na ADPF 347, em sede cautelar, foram deferidos dois pedidos
liminares — a implementacao das audiéncias de custodia e o descontingenciamento do Fundo
Penitenciario Nacional (FUNPEN). Para tanto, houve a regulamentacdo procedimental das
audiéncias de custddia através da Resolugdo n® 213/2015 — CNJ, bem como ag¢des do poder
Executivo com a finalidade de realizar o descontingenciamento do FUNPEN, tais como a
Medida Provisoria n® 781/2017, resultando na Lei n°® 13.500/2017, a qual alterou a Lei
Complementar n° 79/1994 que regulamenta o Fundo.

Esta pesquisa, assim, busca analisar o possivel progresso da execucdo das medidas
cautelares deferidas desde o julgamento até o ano de 2020, como também verificar os possiveis
efeitos instrumentais e simbodlicos? gerados desde a declaragdo do ECI especialmente no que
tange ao descontingenciamento dos recursos do FUNPEN?®. A pesquisa ¢ de cunho qualitativo
e para sua realizagdo, foi utilizada a abordagem de duas técnicas de pesquisa. A investigagao
teve como predominante o tipo de pesquisa bibliografica com a finalidade de demonstrar os
principais conceitos compreendidos nesta pesquisa tais como o Estado de Coisas
Inconstitucional e os efeitos das decisdes judiciais.

No tocante ao estudo de caso em si, a analise envolveu a ADPF n® 347, a Lei
Complementar n® 79/1994, a Lei n° 13.500/2017 e a Lei 13.964/2019, dentre outras fontes que
embasaram a atuagdo pratica para o cumprimento da decisdo. Quanto a terminologia dos efeitos,
foi trabalhado o conceito de César Rodriguez Garavito, autor que pesquisa sobre as decisdes
judiciais e o Estado de Coisas Inconstitucional na Coldmbia, em que demonstra uma
diferenciagdo entre o efeito instrumental e o efeito simbolico e como esses dois conceitos
influenciam nos efeitos da decisdo judicial.

O estudo foi dividido em duas partes: no topico 2 tem o apanhado doutrinério acerca do
Estado de Coisas Inconstitucional ¢ a fundamentacao dos efeitos instrumentais e simbolicos da

decisdo judicial. No tépico 3, realizou-se a andlise da decisdo da ADPF n°® 347 e suas

2 Conforme Garavito e Franco (2010; p. 23-25) o efeito instrumental de uma decisdo judicial se trata de uma mudanga efetiva
na conduta das pessoas e grupos transformando a norma contida da decisdo em ag@o concreta. O efeito simbolico representa
uma mudanga de ideias e percepgdes sociais acerca do objeto de litigio. Esse tema serd melhor explanado no capitulo 3 da
presente pesquisa.

* Para uma analise acerca da eficacia em torno da implementagdo das audiéncias de custodia, inclusive no contexto
do autoritarismo brasileiro, consultar: (SAMPAIO MELO; FERREIRA, 2022; SAMPAIO MELO, 2023
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implicagdes praticas, como se discutiu o deferimento das medidas cautelares e o que aconteceu
na pratica com os pedidos indeferidos, trazendo como se efetivou (ou ndo) as medidas cautelares
deferidas no julgamento da agdo. A partir da decisdo, foram avaliados os pedidos deferidos e
como ocorreu a implementagao das audiéncias de custodia e o descontingenciamento da verba
do Fundo Penitencidrio Nacional. Foi essa investigacdo que possibilitou vislumbrar os efeitos
gerados pela a¢do que declarou o ECI no sistema penitenciario brasileiro. Por fim, o que se
conclui € que ha evolugdo do ECI no sistema normativo brasileiro, mas para sua real superagao

¢ necessario haver mudangas significativas por parte do Supremo Tribunal Federal.

2. O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL E OS EFEITOS DA DECISAO
JUDICIAL

O Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) foi declarado pela primeira vez no sistema
juridico brasileiro em 2015 a partir da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n° 347 que trata da precdria situagdo do sistema penitenciario brasileiro. Para entender
o pragmatismo dessa técnica de decisdo e o quais seus efeitos na decisdo do Supremo Tribunal
Federal (STF), ¢ necessario adentrar nos conceitos do ECI ¢ dos efeitos instrumentais e
simbdlicos da decisdo judicial, para assim poder-se analisar como a decisdo da Corte implicou
de forma pratica e quais sdo as expectativas para o almejado pelos autores e beneficiarios da
acao.

O ECI é uma criagdo jurisprudencial da Corte Constitucional da Colémbia* a partir da
sucessdo de oito sentengas® em que o Tribunal, como guardido da integridade e da supremacia
da Constitui¢do, decretou que a realidade colocada em litigancia ¢ absurda e contréria a

Constituicdo. Por se tratar de um mecanismo que teve sua formagdo a partir da jurisprudéncia

4 O Tribunal Constitucional criou o ECI como remédio para lidar com violagdes gerais e repetidas dos direitos humanos na
Colombia. Ele nasceu no final da década de 1990 e estd em constante desenvolvimento, a partir da aplicagdo de varias sentencas,
pressionando-se a configuracdo de politicas publicas para responder aos problemas que lhes deram origem. Sua declaragdo
nunca ¢ imediata, ante o tratamento dado pelo Tribunal, caso por caso, aguardando um tempo razoavel para analisar o
desenvolvimento e o impacto penas anteriores de tutela individual e cumprimento das leis vigentes que regulam a matéria em
questao, até que se detecte um problema estrutural. Se isso persiste apesar das repetidas sentengas de tutela, ordens gerais mais
rigorosas sao dadas, para a elaboragdo e execugdo das politicas publicas necessarias para resolver o estado de coisas que viola
a Constituigio (PENA: 2011; p. 15).

5 César Garavito (2009; p. 441-442) em sua obra realiza um detalhamento acerca das a¢des e quais foram os entendimentos
jurisprudenciais da Corte Constitucional da Colombia para a construcdo dos pressupostos ensejadores da declaracdo do ECI.
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da Corte, sua a fundamentacio ¢ baseada na realidade fatica. (PENA: 2011; p. 8-9)

Em relagdo ao papel juridico e politico do ECI®, a caracteristica fundamental dessa
técnica ¢ sua orientacdo objetiva. A declaragdo do ECI deve ter um propdsito pratico
fundamental: possibilitar o Estado projetar, implementar, financiar e avaliar as politicas
publicas necessarias para sanar a violacdo massiva de direitos que deu origem a tal declaragdo.
Em outras palavras, embora um de seus efeitos importantes seja tornar visiveis situagdes graves
de violagdo de direitos, a intengdo do ECI deve ser resolver um problema concreto.
(GARAVITO: 2009; p. 438)

Assim, ¢ possivel definir que o Estado de Coisas Inconstitucional ¢ uma técnica de
decisdo na qual ha o delineamento por uma Corte de norma declaratéria que demonstre uma
contradi¢do insustentavel entre uma realidade social e os preceitos constitucionais. Em outras
palavras, em geral, a partir de litigancias estruturais, ¢ a declaracdo de que uma realidade ¢
inconstitucional (CAMPOS: 2016; p. 185-187). Entretanto, ¢ mister ressaltar, consoante César
Garavito (2009; p. 438-439), que o instrumento deve ser utilizado em situagdes excepcionais
para cumprimento eficaz da sua funcdo de promover solugdes para violagdes massivas de
direitos humanos, por isso o motivo de seguir pressupostos especificos. A excepcionalidade ¢
sustentada por trés razoes.

A primeira delas ¢ que pelo fato de o Judiciario realizar intervengdes em processos de
politicas publicas que envolvem os poderes Executivo e Legislativo, para que se tenha um
equilibrio entre os poderes, buscando ndo macular o principio da separacdo de poderes, €
aconselhavel a prudéncia para utilizar esse mecanismo. A segunda razdo ¢ o reconhecimento
que o Tribunal tem competéncias institucionais limitadas para realizar processos de
monitoramento que exijam maiores conhecimentos técnicos acerca da tematica discutida, uma

vez que o controle € essencial para o alcance dos objetivos da declaragdo’. A terceira razdo é o

¢ Conforme a jurisprudéncia colombiana, ao declarar o Estado de Coisas Inconstitucional, implica-se a necessidade de um
processo de acompanhamento de um plano de agdo, de forma que a sentenga que a declara efetiva e promova um processo de
colaboragdo entre os muitos atores publicos e privados envolvidos na litigancia estrutural a ser superada. Para o alcance do
éxito na situagdo dos “desplazados” na Colémbia, a Corte Constitucional precisou modificar as diretrizes, para ndo repetir as
ineficacias de decisdes anteriores. (GARAVITO: 2009; p. 438)

7 Garavito ressalta que a despeito dos criticos do ativismo judicial exagerem quanto as limitagdes institui¢des dos tribunais e
superestimem o Poder Executivo e Legislativo, fica claro que a complexidade e magnitude dos problemas estruturais que ddo
origem aos ECIs testam a capacidade de qualquer tribunal (GARAVITO: 2009; p. 438
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custo politico para o Judiciario com a declaracdo do ECI em duas vertentes, uma vez que o uso
da técnica resulta no escancaramento do fracasso de politicas governamentais e o
monitoramento dos planos de ag¢do se estende por anos, o mecanismo causa desgaste e pode
fragilizar o capital politico da Corte, além do descrédito no ECI no caso ndo se visualize uma
finitude do processo, pois os atores publicos e privados que acompanham o caso considerarao
que a figura pode ser ineficaz para tratar a questdo® (GARAVITO: 2009; p. 438-439).

Um forte argumento critico ao ECI é o acamulo de fungdes do Corte’, no entanto o que
acontece com esta figura, ¢ exatamente o oposto. Em outras palavras, o ECI estabelece uma
autolimitacdo do Tribunal; pois, diante da violagdo de direitos fundamentos de forma
sistematica e generalizada, o pedido implica em um monitoramento jurisdicional acerca de
acdes do governo para contornar tal situacao e, ele simplesmente o encoraja a fazé-lo da maneira
mais eficiente e oportuna possivel. Compreende uma ordem complexa que estabelece termos
peremptorios de cumprimento para que os responsaveis — € ndo o Tribunal — resolvam a
anomalia que causou a viola¢do coletiva de direitos. (PENA: 2011; p. 10)

Garavito (2009; p. 488-489) considera que a técnica do ECI tem sido uma das
ferramentas mais importantes para a inovacdo do constitucionalismo contemporaneo. Foi a
partir dela que o Tribunal Constitucional colombiano conquistou um lugar de destaque no
cenario juridico internacional e no debate publico colombiano. Contudo, o mais importante foi
que o ECI tornou visivel a existéncia de violagdes massivas e graves de direitos humanos e,
com maior ou menor sucesso, dependendo do caso, tém promovido politicas publicas para
atendé-los, ndo deixando de salientar que a Corte Constitucional da Colombia ainda tem como
assunto pendente a construcdo de um raciocinio sistematico sobre o tema, pois s6 assim ¢

possivel fortalecer e legitimar a figura do ECIL.

8 Em concordéncia com o citado por Garavito e realizando uma observagio sob uma perspectiva do Supremo Tribunal Federal,
Glauco Salomao Leite (2021; p. 276) ressalta que “a decisdo do STF precisa ser observada considerando as capacidades
institucionais de um Tribunal. Dificilmente em casos que envolvem uma evidente complexidade como este, uma Corte tera
condigdes de efetuar mudancas sociais e politicas mais robustas a curto prazo, o que leva o exercicio de uma jurisdicdo
constitucional que desenha didlogos institucionais com outros autores, de sorte que o papel do Tribunal esta mais proximo a
uma instancia de coordenagdo e moderacdo das a¢des a serem executadas pelos atores envolvidos. Do contrario, corre-se o
risco de a decisdo expressar muito mais um carater politico-simbolico do que juridico-normativo, de modo que ndo terd a
eficacia desejada.”

® Umas das principais criticas feitas ao ECI é uma possivel violagdo a separagdo de poderes e ndo se pode negar seu impacto,
porém esse ndo pode ser visto de maneira tdo inflexivel, uma vez que, conforme citado por Aileen Kavanagh (2016; p. 221-
222/224), uma rigorosa separacdo de poderes perpassa também por tornar o Estado ingovernavel.
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Adentrando na tematica dos efeitos da decisdo judicial, quando essa ¢ analisada, a
principal pergunta que deve nortear a pesquisa ¢: quais foram os proveitos que essa agao trouxe
aos seus beneficidrios e envolvidos? E quando se trata de uma acdo de controle de
constitucionalidade abstrato, ¢ mister avaliar os impactos causados nos atores envolvidos direta
ou indiretamente na decisdo judicial. No tocante 8 ADPF n° 347, o que se espera vislumbrar sdo
os efeitos sentidos no sistema penitencidrio brasileiro, perquirindo também acerca das
mudangas de percepcdo sobre a temadtica naqueles que podem influenciar direta ou
indiretamente no resultado da acdo em discussdo. Sendo assim, investigar sobre os efeitos da
decisdo judicial e suas classificagdes pode orientar novas alternativas capazes de permitir que
os resultados almejados no pedido da agdo sejam alcangados.

Conforme César Garavito e Diana Franco (2010; p. 21) os efeitos das decisdes judiciais
podem ser classificados em dois grupos. Primeiramente, alguns autores, como Gerald
Rosenberg (1991) e Mark Tushnet e Larry Yackle (1997)!°, possuem a aten¢do voltada nos
efeitos diretos e palpaveis das decisdes dos Tribunais. Para avaliar uma decisao como eficaz, ¢
preciso observar uma mudanca de comportamento concreta em nos atores envolvidos de forma
imediata, ou seja, nos individuos, grupos ou instituicdes que os litigantes e magistrados
procuram influenciar com suas estratégias e decisdes'!. Em outras palavras, é a capacidade da
decisdo judicial de produzir determinada conduta nos individuos destinatarios da sentenca
(GARCIA VILLEGAS: 2014; p. 49).

O outro grupo dos efeitos da decisdo judicial se distancia dos efeitos instrumentais e
diretos das decisdes, avaliando essa também no campo das transformagdes gerais as quais
podem ser acarretadas pelas mesmas, a exemplo da mudanca de percepgdo, possibilitando

efeitos indiretos ou simbolicos igualmente importantes (GARAVITO, FRANCO: 2010; p. 23).

10 Apesar do texto citado ter relagdo com a eficicia da lei, conforme conceituagdo abordada pelos autores, é possivel usar a
mesma premissa para a decisdo judicial.

1 Acerca dos efeitos instrumentais, a pesquisa de Gerald Rosenberg (1991) aborda os efeitos do caso da Suprema Corte dos
Estados Unidos que ¢ considerado o marco dos litigios estruturais, o Brown x Board of Education de 1954. O autor concluiu,
em sintese, que a alegacdo de uma grande contribui¢@o dos tribunais em direitos civis foi dar relevancia a questdo da segregagao
racial, pressionar as elites politicas a agir, agucar a consciéncia das pessoas brancas e dar legitimidade as queixas dos negros é
contestavel, uma vez que inexistem provas em apoio a alegacdo. As evidéncias da opinido publica ndo a suportam e, as vezes,
a contradizem claramente. Embora deva ser o caso de que a a¢@o do Tribunal tenha influenciado algumas pessoas, ndo foram
encontradas evidéncias concretas de que essa influéncia fosse generalizada ou de muita importancia para a batalha pelos direitos
civis (ROSENBERG: 1991; p. 155-156).
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Essa concepgdo vai ao encontro do entendimento de Tushnet e Yarckle (1997; p. 75-76) quanto
aos efeitos simbolicos, que se trata de compreensdes acerca de quais sdo seus proprios valores
e preferéncias, os quais satisfazem os atores sociais envolvidos'?. Esse tipo de efeito ¢
constituido pela importancia, relevancia e incentivos que decorrem do reconhecimento judicial
dos direitos (EPP, 2008, p. 596) e pode ser destinado a produzir determinados comportamentos
que a decisdo busca alcangar (GARCIA VILLEGAS: 2014; p. 51).

César Garavito e Diana Franco (2010; p. 24-25) fazem a distingdo de duas
classificagdes, atreladas aos efeitos instrumentais e simbdlicos, e que os cruzamentos dessas da
origem a quatro tipologias de efeitos, os quais serdo adotados para classificar os efeitos das
medidas cautelares deferidas pelo STF.

A primeira classe de efeitos da sentenca alberga os efeitos diretos e indiretos. O primeiro
consiste no comportamento exigido pela decisdo e afetam os atores do caso, sejam eles os
litigantes, os beneficiarios ou os destinatarios das ordens, ou seja, ¢ a determinagao judicial em
si e para quem ¢ destinada. O segundo sdo todos os tipos de consequéncias que, sem serem
estipuladas nas ordens judiciais, sdo em decorréncia da decisdo e afetam ndo apenas os atores
do caso, mas qualquer outro ator social. (GARAVITO, FRANCO: 2010; p. 24)

Com isso, a partir do cruzamento das duas classificagdes da-se origem a quatro tipos de
efeitos: a) efeitos instrumentais direto, a exemplo, a emissd@o de uma norma ou a execucao de
uma obra publica ordenada pelo juiz; b) efeitos instrumentais indiretos, como a entrada para o
debate de novos atores sociais — ONGs, financiadores, entidades publicas — atraidos pelas
oportunidades de incidéncia aberta pela sentenca; c) efeitos simbolicos direto, por exemplo, a
modificacdo da percepgdo publica do problema, quando este passa a ser concebido na
linguagem dos direitos humanos utilizados pelos tribunais; e d) efeitos simboélico indireto, tal

qual a transformacdo da opinido publica sobre a gravidade ou urgéncia da questdo

12 Adentrando no 4mbito das pesquisas embleméticas acerca dos efeitos das decisdes judiciais, o fundamento principal acerca
do efeito simbolico € visto na pesquisa de Michael McCann (1994) que trata da mobilizagdo legal do movimento de igualdade
salarial nas décadas de 1970 e 1980 nos Estados Unidos. O autor detalha que enquanto as primeiras vitorias nos tribunais foram
rapidamente substituidas por repetidas derrotas apds a ascensdo do movimento legal conservador na década de 1980, o legado
benéfico da mobilizagdo legal foi capturado por sua capacidade de proporcionar experiéncias politizadoras para as mulheres
trabalhadoras, de legitimar suas reivindicagdes por meio de um discurso de direitos familiar, forjar oportunidades politicas para
a acdo coletiva, aumentando as expectativas e cultivar uma consciéncia juridica duradoura, abordando ainda que talvez a
conquista mais importante do movimento tenha sido as transformagdes nos entendimentos, compromissos e afiliagdes de muitas
mulheres trabalhadoras (MCCANN: 1994; p. 230).
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(GARAVITO, FRANCO: 2010; p. 24).

Realizadas tais consideracdes, adentraremos na analise da acdo e seus efeitos praticos.

3. DESCONTINGENCIAMENTO DA VERBA DO FUNDO PENITENCIARIO
NACIONAL (FUNPEN)

O Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN) foi criado pela Lei Complementar n°® 79, de
7 de janeiro de 1994, instituido no ambito do Ministério da Justi¢a e Seguranga Publica e gerido
pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN). Caracteriza-se por ser um fundo
publico!®, que detém reserva, constituido de dinheiro, bens e agdes afetado pelo Estado a
determinado fim, a um interesse publico e tem por finalidade proporcionar recursos € meios
para financiar e apoiar as atividades e os programas de moderniza¢do e aprimoramento do
sistema penitenciario nacional'* (BRASIL: 1994).

Realizadas essas explanag¢des acerca do FUNPEN, com fulcro na Lei Complementar n°

13 A composi¢do dos recursos do FUNPEN ¢ constituida a partir de a) dotagdes or¢amentérias da Unido; b) doagdes,
contribui¢des em dinheiro, valores, bens moveis e imoveis, que venha a receber de organismos ou entidades nacionais,
internacionais ou estrangeiras, bem como de pessoas fisicas e juridicas, nacionais ou estrangeiras; ¢) recursos provenientes de
convénios, contratos ou acordos firmados com entidades publicas ou privadas, nacionais, internacionais ou estrangeiras; d)
recursos confiscados ou provenientes da alienag¢@o dos bens perdidos em favor da Unido Federal, nos termos da legislagao penal
ou processual penal, excluindo-se aqueles ja destinados ao Fundo de que trata a Lei n® 7.560, de 19 de dezembro de 1986; e)
multas decorrentes de sentengas penais condenatdrias com transito em julgado; f) fiangas quebradas ou perdidas, em
conformidade com o disposto na lei processual penal; g) rendimentos de qualquer natureza, auferidos como remuneragao,
decorrentes de aplicagdo do patriménio do FUNPEN; h) outros recursos que lhe forem destinados por lei. (BRASIL: 1994)

14 Atualmente, com o advento da Lei n°® 13.500/2017, aplica¢do dos recursos do Fundo ¢ voltada para: a) construir e aprimorar
os estabelecimentos penais; b) manter os servicos e realizar investimentos penitenciarios, inclusive em informagao e seguranca;
c) formar, aperfeigoar e especializar o servigo penitenciario; d) adquirir material permanente, equipamentos e veiculos
especializados, imprescindiveis ao funcionamento e a seguranca dos estabelecimentos penais; e) implantar medidas
pedagogicas relacionadas ao trabalho profissionalizante do preso e do internado; f) a formacdo educacional e cultural do preso
e do internado; g) elaborar e executar projetos destinados a reinsercdo social de presos, internados e egressos, inclusive por
meio da realizagdo de cursos técnicos e profissionalizantes; h) programas de assisténcia juridica aos presos e internados
carentes; 1) programa de assisténcia as vitimas de crime e aos dependentes de presos e internados; j) a participagdo de
representantes oficiais em eventos cientificos sobre matéria penal, penitenciaria ou criminoldgica, realizados no Brasil ou no
exterior, como também publicacdes e programas de pesquisa cientifica na area penal, penitencidria ou criminologica; k) custear
sua propria gestdo, excetuando-se despesas de pessoal relativas a servidores publicos ja remunerados pelos cofres publicos; 1)
manter casas de abrigo destinadas a acolher vitimas de violéncia doméstica; m) implantar ¢ manter bergario, creche e se¢@o
destinada & gestante e & parturiente nos estabelecimentos penais, nos termos do § 2° do art. 83 e do art. 89 da Lei n® 7.210, de
11 de julho de 1984 — Lei de Execucdo Penal; n) a programas de alternativas penais a prisdo com o intuito do cumprimento de
penas restritivas de direitos e de prestagao de servigos a comunidade, executados diretamente ou mediante parcerias, inclusive
por meio da viabilizagdo de convénios e acordos de cooperagdo; o) financiar e apoiar a politicas e atividades preventivas,
inclusive da inteligéncia policial, vocacionadas a reducdo da criminalidade e da populacdo carceraria. (BRASIL: 1994
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79/1994, foi questionado na peti¢do inicial da ADPF n° 347 a rigidez burocritica e o
contingenciamento!’ desse fundo para fins de alcance de metas fiscais, ndo condizendo com o
correto uso da verba (BRASIL: 2015B). Entdo, um dos pedidos cautelares foi o
descontingenciamento do FUNPEN com fins de minorar a situacdo degradante do sistema
penitencidrio do pais.

A tinica medida cautelar dirigida ao Executivo importava no descontingenciamento dos
recursos do FUNPEN, para que fossem alocados as finalidades que justificaram sua criagdo.
Contudo, no ato do julgamento, o entdo advogado-geral da Unido (AGU), Luis Inacio Lucena
Adams, informou aos ministros que tais recursos ndo estavam mais contingenciados
(MAGALHAES: 2019B; p. 8). A preocupagio acerca do deferimento dessa cautelar perpassou
em uma possivel falta de planejamento para o uso da verba, porém também nao foi demonstrado
nenhum cuidado no tocante a0 monitoramento com fins de fiscalizar a utiliza¢do do recurso'®
(BRASIL: 2015A; p. 96-100).

Em 2017, adveio a Lei n° 13.500, a partir da conversdao da Medida Provisoria (MP) n°
781/2017. A referida lei trouxe alteragdes a Lei Complementar n® 79/1994 como a vedagdo ao
contingenciamento das verbas do FUNPEN (art. 3°, §6°); o repasse de percentual aos estados,
DF e municipios, a titulo de transferéncia obrigatdria e independentemente de convénio ou
instrumento congénere, sendo gradativo dentro do periodo de 2017 a 2019, e nos exercicios
seguintes com o percentual fixo de 40% do repasse (art. 3°-A); e autorizagdo da transferéncia
de recursos do FUNPEN a organizagdo da sociedade civil que administre estabelecimento penal
destinado a receber condenados a pena privativa de liberdade (art. 3°-B) (BRASIL: 2017B).

Essas alteragdes a Lei Complementar n® 79/1994 foram objeto de analise de um relatério do

15 “Contingenciamento é o bloqueio das dotagdes orgamentarias. Tal procedimento ¢ feito pelo Executivo com objetivo de
assegurar o equilibrio or¢amentario, ou seja, equilibrar a execugdo das despesas e a disponibilidade efetiva de recursos.”
(SENADO NOTICIAS: 2022)

16 O ministro Teori Zavascki, apesar de concordar que devido as circunstincias vividas no sistema penitenciério brasileiro, o
descontingenciamento do Fundo seria uma medida adequada, mais uma vez, demonstrou preocupacdo quanto a aprovagao da
medida, uma vez que com a afirmag@o do AGU, o problema nao estaria no contingenciamento da verba e sim na falta de planos
de agdo para aplica-la. (BRASIL: 2015A; p. 96-97). No mesmo contexto, o ministro Ricardo Lewandowski ja acenava a
possibilidade de que o monitoramento da verba ndo estaria concentrado no STF (ou 6rgdo responséavel designado), visto que
afirmou que com a liberagdo dos recursos do FUNPEN, o Ministério Publico, sabendo da disponibilidade dessa e de seu
descontingenciamento, poderia pedir ao juiz que se fizesse obras especificas de carater emergencial (BRASIL: 2015A; p. 100).
Em momento algum da sessdo de julgamento se questionou tampouco cogitou a possibilidade de fiscalizar o uso dos recursos
do FUNPEN.

Revista Juridicidade Constitucional e Democracia. Vol. 1. No. 2. Jul/Nov. 2023.
Mossoro: Universidade do Estado do Rio Grande do Norte.

127




REVIST4
O ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO BRASIL E O
DESCONTINGENCIAMENTO DOS RECURSOS DO FUNPEN

THE UNCONSTITUTIONAL STATE OF AFFAIRS IN BRAZIL AND
DECONTINGENCY OF PENITENTIARY FUND’S RESOURCES

Mecanismo Nacional de Prevencdo ¢ Combate a Tortura (MNPCT) ainda no contexto da
mencionada Medida Provisoria'”.

Durante o periodo da pesquisa, atentou-se para o seguinte questionamento: o STF esta
monitorando o uso da verba do FUNPEN? A decisdo do descontingenciamento foi importante,
mas sera que foi suficiente para garantir que o recurso estava sendo usado, ou numa perspectiva
de analise mais aprofundada, bem usado?

Analisando a documentagdo da ADPF n° 347, bem como fazendo uma busca em
programas do Conselho Nacional de Justica responsaveis pelo sistema carcerario, salvo peti¢des
de alguns estados alegando ainda ndo ter recebido as verbas do Fundo, ndo foi encontrado
nenhum documento que comprovasse algum monitoramento por parte do Supremo quanto ao
uso da verba do FUNPEN. Tal fato ja fora antevisto no julgamento da agdo, que possivelmente
ficaria a cargo do Executivo federal, estadual, distrital e municipal a decisdo de como fazer
proveito da verba, no entanto essa situagdo ¢ preocupante vide a declaracdo do ECI.

Uma das principais premissas do Estado de Coisas Inconstitucional ¢ justamente o
monitoramento judicial das politicas publicas que cerceiam o sistema penitenciario. Essa foi a
primeira oportunidade que a Corte teve em realizar essa fiscalizagdo, bem como desenvolver o
didlogo com o Executivo para discutir a alocag¢ao de recursos e o uso dele, contudo isso ndo se
concretizou.

Glauco Leite (2021; p. 278) enfatiza que as ordens advindas do Tribunal deveriam ser
alvo de um monitoramento ativo, através de, por exemplo, audiéncias publicas e relatorios de
acompanhamento, para assim a Corte ter mais possibilidades de superar resisténcias as
mudangcas nas politicas ptblicas, sejam politicas, econdmicas ou institucionais e gerando efeitos
indiretos e simbolicos, uma vez que ressaltam a omissdo estatal para a opinido publica,
proporcionando um maior suporte por parte da sociedade a decisdo da Corte.

Martin Petiz (2021; p. 22-23), em seu artigo, ja fez um levantamento sobre o uso da

verba do Fundo e concluiu que a auséncia de monitoramento judicial contribuiu para que uma

17 As informagdes sobre o relatorio s6 serdo as pertinentes as propostas de ambas as MPs que foram convertidas na Lei n°
13.500/2017. O relatério tematico intitulado “FUNPEN e Preveng@o a tortura: as ameagas e potenciais de um fundo bilionario
para a prevengdo a tortura no Brasil” elaborado pelo 6rgdo Mecanismo Nacional de Prevengdo e Combate & Tortura (MNPCT),
ligado ao ministério de Direitos Humanos, ele mostra os possiveis impactos das alteragdes legais proporcionadas pela Lei n°
13.500/2017. Para maiores detalhamentos, BRASIL (2017C).
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das medidas cautelares se tornar praticamente inexpressiva'®. O autor investigou dentro do
periodo de 2017 a 2020. Aqui pretende-se ampliar um pouco a sua pesquisa , incluindo o ano
de 2016, utilizando de metodologia semelhante!®, entretanto a pretensdo é estender a
contribuicdo trazendo ndo s6 o investimento realizado, mas também dados sobre os valores
empenhados do recurso, através do percentual do que foi planejado versus o que de fato foi

cumprido.

Gréfico 1 - Investimento publico no sistema prisional brasileiro em milhdes de reais no
periodo de 2016 a 2020 (R$/1.000.000)
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Fontes: PETIZ (2021; p. 22) — ampliado e adaptado; BRASIL (2022)

18 Para comprovar, ele fez uma demonstragdo grafica, permitindo a visualizagdo do alto investimento em infraestrutura e
modernizagdo do sistema prisional e do baixissimo uso dos recursos para promogao da cidadania, alternativas penais e controle
social. O autor investigou dentro do periodo de 2017 a 2020.

19 “Qs indicadores sdo agrupados no Portal da Transparéncia (2021) sobre os seguintes titulos: (i) aprimoramento do sistema
penitenciario nacional e incentivo ao desenvolvimento da inteligéncia penitenciaria; (ii) racionalizagdo e modernizagdo do
sistema penal; (iii) aprimoramento da infraestrutura e modernizagdo do sistema penal; (iv) consolidagdo do sistema
penitencidrio federal; (v) promocdo da cidadania, alternativas penais e controle social; (vi) capacitagdo e qualificacdo em
servigos penais; (vi) construgdo e aprimoramento da penitenciaria federal em Itaquitinga/PE; (vii) construgdo e aparelhamento
da Quinta Penitenciaria Federal; (viii) enfrentamento da emergéncia de satde publica de importancia internacional decorrente
do Coronavirus. Considerou-se que todos os indicadores identificados, com excegdo do indicador (v), dizem respeito a medidas
de expansdo do sistema penitencidrio, no sentido criticado como sendo a politica j&4 adotada antes da ADPF 347 MC para
enfrentamento da questdo prisional. Por isso, todas os demais foram somados para constituir a coluna ‘Infraestrutura e
modernizagdo do sistema prisional’” (PETIZ: 2021; p. 23). Na minha pesquisa, encontrei 17 tipificacdes de agdes
orcamentarias, algumas coincidem com a pesquisa do autor, outras ndo, mas em concordancia com ele, a excecdo do titulo
“promogao da cidadania, alternativas penais e controle social” todas as outras se encaixam na mesma nomenclatura que ele
utilizou “Infraestrutura e modernizacdo do sistema prisional”. Foi incluida a verba destinada ao enfrentamento do coronavirus
na mesma tipificacdo, vide a excepcionalidade de tal orcamento. Entdo, foi feito uso dessa mesma metodologia nos graficos.
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Grafico 2 — Percentual Executado (Valor Pago) / Planejado (Valor Empenhado) dos recursos
do Fundo Penitenciério Nacional no periodo de 2016 a 2020 (%)
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Fonte: BRASIL (2022)

A partir das informagdes acima, pode-se tecer alguns comentarios. Primeiro, houve um
grande investimento no sistema prisional em 2016, ano seguinte a declaracdo do ECI e da
decisdo de descontingenciamento do FUNPEN, no entanto, no mesmo periodo, apenas 8% do
que foi planejado para a acdo orcamentdria “Promocdo da cidadania, alternativas penais e
controle social” foi de fato executado. O ano de 2017 foi mais promissor nos investimentos no
sistema penitenciario, com percentuais acima de 90% do executado versus planejado, mas
quando olhamos a proporc¢ao de valores investidos em cada categoria, percebe-se, mais uma
vez, que a parte do orcamento que visa as alternativas penais ¢ bem abaixo do investimento de
infraestrutura e modernizagdo do sistema prisional.

Os anos seguintes se tornaram mais cadticos, seja pelo investimento baixo, em
comparagdo aos anos de 2016 e 2017, como também a adesdo da execugdo perante o que foi
planejado foi decaindo, sendo bastante preocupante o ano de 2019, pois os valores investidos
foram infimos e o percentual de execug¢do muito abaixo do que foi planejado. No ano de 2020,
sequer teve valor empenhado para a agdo or¢amentaria que visa investir nas alternativas penais
(BRASIL: 2022).

A partir dessas informagdes, tem-se algumas conclusdes: no ano de 2019, por exemplo,
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por forga da lei n® 13.500/2017 a verba do FUNPEN nao estava contingenciada, houve um valor
expressivo empenhado, mais de R$ 600 milhdes?® (BRASIL: 2022), e ainda assim s6 26% dessa
verba foi de fato efetiva para o que se propde. A outra conclusdo €: esse de fato foi um ensejo
do Supremo Tribunal Federal de atuar conforme preconiza a declaragdo do ECI, monitorando
as politicas publicas e ainda assim sem violar a separagdo de poderes, principal alvo dos criticos
da técnica de decisdo. Como foi demonstrado, o Poder Executivo realizou suas projecdes
orcamentarias para o FUNPEN, sem interferéncias, no entanto, a exce¢do dos anos de 2016 e
2017, o que foi concretizado foi bem abaixo do programado.

Em outras palavras, a verba existia, pois estava empenhada, mas o uso foi quase que
inexpressivo. A atuacdo da Corte poderia ser nessa questdo, visto que ndo ia interferir no
or¢amento em si, pois os valores ja faziam parte do planejamento orcamentario, e poderia exigir
o uso adequado dos recursos com fins de atingir percentuais mais significativos, como também
atuar veementemente na utilizagdo do investimento em ac¢des de alternativas penais. Contudo,
até o momento, isso nao foi realizado e merece ser alvo de criticas.

Com isso, o efeito da decisdo gerado a partir dessa cautelar poderia ser classificado
como instrumental direto, visto que o descontingenciamento ordenado pela decisdo afeta
diretamente os beneficidrios do Fundo. Entretanto, pela falta de monitoramento, torna-se,
realisticamente, um efeito simbdlico indireto, visto que se tratou de uma mudanga de percepcao
acerca da verba, cujo descontingenciamento era necessario, porém nao foram realizados todos
os esfor¢os necessarios para que tornasse concreta para seus beneficiarios, vide a subutilizagao

dos recursos.

4. CONCLUSAO

Ao longo dessa pesquisa, algumas nuances foram analisadas acerca do Estado de Coisas
Inconstitucional no Brasil, desde seus primordios na jurisprudéncia colombiana, seus impactos
em um importante principio constitucional, a separagao de poderes, e os efeitos da decisdo para

os beneficiarios da a¢do, bem como toda a sociedade. E um assunto ainda controverso dentre a

20 Precisamente, R$ 601.654.572,70.
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doutrina brasileira, porém vem delineando, ainda que mais lento do que o esperado, seus
contornos ao longo dos ultimos anos.

Ao adentrar no estudo de caso da ADPF n° 347, ¢ impossivel ndo se indignar com os
fatos narrados na agdo e comprovados através das diversas investigagdes sobre o assunto.
Também ndo precisa ser nenhum estudioso do assunto para saber sobre a situacdo degradante
do sistema penitenciario nacional, vide as recorrentes noticias na grande midia sobre o tema e
que sempre ressaltam uma populagdo carcerdria acima da capacidade do sistema prisional,
presos que tem negligenciados todos os seus direitos basicos e até fisiologicos, sem lugar para
dormir, sem vestimenta adequada, sem um local adequado para um banho?!.

Nao se pode negligenciar essa situagdo como se ndo fosse um problema de toda a
sociedade, no entanto a ideia incrustada em nosso meio social acerca dos presos ndo ¢ das
melhores e isso reverbera na omissdo do Poder Publico, visto a impopularidade desse tema e a
falsa sensagao que tratar do sistema penitencidrio significa dar privilégios aos apenados. Entdo,
foi nesse cenario que aconteceu a declaracdo do ECI, para tentar superar toda a situagdo de
flagelo dos presidios brasileiros. O Supremo Tribunal Federal assumiu, conforme a doutrina
sobre o assunto, a incumbéncia de monitorar agdes que visassem superar tal
inconstitucionalidade. Entretanto os desafios sdo gigantes, a comegar pela propria decisao da
Corte, que deferiu poucas medidas cautelares e ainda deixou muitas brechas que, conforme
analisado nessa pesquisa, algumas delas foram corrigidas em situagdes alheias a agdo, a
exemplo de trés cautelares citadas neste artigo.

Quando se adentrou na analise das medidas cautelares, especialmente aquela
concernente ao descontingenciamento dos recursos do FUNPEN, foi vislumbrado que, no atual
momento da acdo, a falta de monitoramento, sendo esse um dos principais balizadores da
técnica de decisdo, pode ter deixado o sistema penitencidrio nacional sem receber os recursos
necessarios, visto que o Poder Publico permaneceu em sua omissdo ¢ o STF ndo agiu como
deveria nesse aspecto.

Assim, o Supremo precisa ter uma mudanga de percepgdo acerca do instrumento. E

necessario mais empenho da institui¢do, o monitoramento se provou necessario. E o ponto

21 Essas e outras afirmacdes acerca dos presidios também estdo presentem em BRASIL (2015A).
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principal: ¢ deveras urgente que aconteca o julgamento do mérito. Pois € a partir desse que
havera a formacao dos planos de acdo que proporcionardo a interacao entre os Poderes com a
finalidade de dimensionar um horizonte temporal para a superacio do ECI no sistema
penitencidrio.

Estamos na iminéncia da declaragdo de um novo Estado de Coisas Inconstitucional,
dessa vez referente a situagdo da politica ambiental. Na ADPF n° 760, a ministra Carmen Lucia,
relatora da agdo, ja proferiu seu voto em abril de 2022 sendo favoravel a declaragdo do
instrumento. Atualmente o julgamento esta suspenso pelo pedido de vista do ministro André
Mendonga.

A fim de ndo cometer os equivocos do julgamento de 2015, visto a urgéncia de quaisquer
temas em que haja a declaragdo do ECI, ¢ necessario que o STF ndo tarde o julgamento do
mérito, e, de imediato, planejar o monitoramento e possivel delegacdo de tal feito para outros
orgaos??, podendo ser uma alternativa para o STF ndo acompanhar a efetivagdo sozinho, além
de poder fomentar uma equipe especializada no tema para inspecionar os planos de agao.

Nao compactuo da visdo otimista que vé o ECI como a solugdo para os problemas de
graves violagcdes de direitos no Brasil, visto a complexidade envolvida na aplicacdo do
instrumento, mas acredito no poder de mudanga a ser obtido a partir do uso da técnica de
decisdo. E um veredito que tendencia a ser historico em nosso sistema normativo, mas, para a
o alcance de objetivos, ¢ necessaria a atuagdo conjunta dos trés Poderes para de fato haver

mudangas nas politicas publicas no sistema penitenciario brasileiro.
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