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RESUMO

O presente trabalho objetiva discutir, de forma breve, a inter-
feréncia do Poder Judiciario na consecugao da politica publica no
sistema carcerario brasileiro, haja vista decisdes do Supremo Tribunal
Federal, as quais reconheceram o Estado de Coisas Inconstitucional.
Nestes termos, buscou-se analisar a possivel quebra do principio
da separagao dos poderes, em razao da atuagao preponderante do
Judiciario.

Palavras-chave: Estado de Coisas Inconstitucional. Principio da
separagdo dos poderes. Judicializagdo das Politicas Publicas. Sistema
carcerdrio brasileiro. Ativismo Judicial. Principio da Inafastabilidade da
Jurisdicao.

1 INTRODUGAO

Hodiernamente, verifica-se a intensa atuacao do Poder Judiciario
na resolugao de conflitos em diferentes areas, sejam elas econdmi-
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cas, criminais, politicas, cientificas, morais, dentre outras, inclusive,
assumindo um papel de protagonista, em especial, na implemen-
tacdo de politicas publicas em nosso pais, em face das renitentes
omissoes por parte do Poder Publico em geral.

Na verdade, resta evidente, no contexto atual de nossa sociedade,
a ocorréncia do chamado fendmeno da Judicializagdo, pois questoes
cujas resolugdes caberiam a outras esferas de Poder passam a ser de-
cididas pelo Poder Judiciario. Sobre este fendmeno preceitua Barroso:

Judicializagao significa que algumas questoes de larga
repercussao politica ou social estdo sendo decididas por
orgaos do Poder Judiciario, e nao pelas instancias politicas
tradicionais: 0 Congresso Nacional e o Poder Executivo —
em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica,
seus ministérios e a administragao publica em geral. Como
intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de
poder para juizes e tribunais, com alteragoes significativas
na linguagem, na argumentagao e no modo de participagao
da sociedade. O fendbmeno tem causas multiplas. Algumas
delas expressam uma tendéncia mundial; outras estao di-
retamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro.
(BARROSO,2009,p.03).

Destaca-se que a realiza¢do de politicas publicas visa a efetiva-
¢ao, e a garantia dos direitos minimos fundamentais albergados pela
Constituicao Federal de 1988, €, a auséncia na realizacao das referidas
agoes, por parte do Estado, gera prejuizos incalculaveis a popula-
¢ao como um todo. Por consequéncia, ha um intenso crescimento
na busca pelo Judiciario em nossa sociedade, visando a garantir as
prestagoes positivadas em nossa Constitui¢ao (SANTOS, 2007).

O conceito de politica publica, apesar de ndo ser um consenso no
meio académico, em razao de ser considerada uma vertente recente
da ciéncia politica, entende-se por ser um instrumento ou conjunto de
acoes dos Governos (SOUZA, 2006), uma agao elaborada no sentido
de enfrentar um problema publico (SECCH, 2012).
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A Republica Federativa do Brasil possui dentre um dos seus fun-
damentos a dignidade da pessoa humana, ou seja, ninguém sera
submetido a um tratamento desumano, ademais, a Constituicao
Federal de 1988 impde ser de responsabilidade da Unido o direito
penitenciario, concorrentemente com os Estados e o Distrito Federal.
Assim, o individuo submetido ao carcere devera ter assegurado o
respeito a sua integridade fisica, psiquica e moral, sendo o Estado
responsavel pela manutencao de locais aptos a garantir o minimo
respeito aos direitos do preso € a promogao de politicas publicas
capazes de atender esta finalidade.

O Supremo Tribunal Federal, em razdo das graves e indistintas
lesdes aos direitos constitucionais dos presos, reconheceu o chamado
“Estado de Coisas Inconstitucional” no ambito do sistema prisional,
tema este que sera melhor abordado no decorrer do presente traba-
lho, inclusive, a Corte Constitucional determinou ainda a adogao, por
parte do Poder Executivo, de medidas administrativas e a alocagdo de
recursos orgamentarios visando a minimizar as precarias condigoes
do sistema carcerario brasileiro.

Inevitavelmente, ao analisar a presente tematica, ndo se pode
deixar de se ater a questao sensivel quanto a possivel quebra na
harmonia e separacdo dos poderes.

Nesse contexto, buscou-se no presente trabalho, de forma bre-
ve, discutir a judicializagao na consecugdo de politicas publicas na
ambiéncia do sistema prisional brasileiro. Para isso, verificou-se a
posicao classica da separagao dos Poderes, tendo como referéncia
os fil6sofos politicos modernos, Locke e Montesquieu, bem como
a analise de decisdes do Supremo Tribunal Federal, por meio das
quais a Corte atuou de forma mais ativa no implemento de politicas
publicas no ambito do sistema prisional, e, por fim, a inescusavel
fungao do Poder Judiciario para a apreciacao de qualquer violagao
ou ameaga de direito.
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2 O PRINCIiPIO DA SEPARACAO DOS PODERES

No ordenamento juridico brasileiro, o principio da separacao de
poderes encontra-se consagrado no art. 2°, da Constitucional Federal
de 1988, conforme se 1€: “Sao Poderes da Unidao, independentes e
harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

A aludida separagao repousa-se no fato de nao existir nenhuma
relagdo de subordinagdo, ou mesmo dependéncia, no exercicio de
suas fungoes entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Ademais, concomitantemente e em decorréncia da propria har-
monia entre os supramencionados poderes, ha um mecanismo de
controle reciproco entre os mesmos (checks and balances).

O Sistema de Freios e Contrapesos (ou Checks and balances
System) significa a limitagao do poder pelo proprio poder; em outras
palavras, cada poder € autbnomo para o exercicio de sua fungdo
prépria, em contrapartida, esta fun¢do deveria ser controlada pelos
outros poderes (MONTESQUIEU, 1998).

Nessa linha, Cunha Junior (2010, p. 514) preleciona que “[...] os
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario sejam desempenhados por
orgdos diferentes, de maneira que, sem nenhum usurpar as fungoes
dos outros, possa cada qual impedir que os restantes exorbitem da
sua esfera propria de agao”.

Somente, assim, torna-se possivel o controle do poder pelo po-
der e a plena realizacdo da separagao de Poderes, que se traduz na
separagao funcional (cada fungao deve ser confiada a cada 6rgao
da maneira mais especializada possivel), e, na separagdo organica
(0s o6rgaos da soberania devem ter independéncia mutua e devem
estar, em tudo, em idéntico pé de igualdade). E essa a esséncia da
doutrina da separag¢ao de Poderes.

Inegavelmente, o legislador constitucional originario materializou
a importancia do principio da separagao dos poderes, quando inseriu
o principio no rol das chamadas clausulas pétreas, impossibilitando
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possivel proposta de emenda tendente a abolir este principio, con-
forme art.60, §4°, Il da Constituicao Federal de 1988.

N&o se pode olvidar que a separac@o dos poderes no Brasil ndo
ganha contornos de rigidez extrema, pois na propria Constituicao
Federal, além de estabelecer fun¢des atipicas pelos poderes do Es-
tado, vigora a harmonia entre os poderes por meio de um controle
reciproco(checks and balances), ou seja, um 6rgao de um poder pode
ser fiscalizado e controlado por um 6rgao de outro Poder, conforme
restou exposto anteriormente. Nesse sentido alerta Dalmo de Abreu
Dallari que:

Na verdade, as proprias exigéncias de efetiva garantia de
liberdade para todos e de atuagdo democratica do Estado
requerem deste maior dinamismo e a presenga constante
na vida social, o que € incompativel com a tradicional
separacdo de poderes. E necessario que se reconheca
que o dogma da rigida separagdo formal esta superado,
reorganizando-se completamente o Estado, de modo a
conciliar a necessidade de eficiéncia com os principios
democraticos”.(DALLARI,2001, p.222) (Destaque).

Seguindo ainda este entendimento Celso Ribeiro Bastos
preleciona:

Depois de introduzida com grande rigor pelas Revolugoes
americana e francesa, a separag¢ao rigida de poderes afigu-
rou-se inviavel na pratica. Isto basicamente devido a neces-
sidade de impedir que os poderes criados se tornassem tao
independentes a ponto de se desgarrarem de uma vontade
politica central que deve informar toda a organizagao esta-
tal. Dai a introdug¢ao de uma certa coordenagao entre eles,
visando a harmoniza-los e conté-los dentro de uma cadeia
de fins aos quais devem servir, por serem fins do proprio
Estado de quem sao simples instrumentos. Além desta
coordenagao, evidenciou-se igualmente a conveniéncia de
permitir a um determinado poder o exercicio de fungdes
que em principio deveriam caber a outro. Isto explica uma
divisdo flexivel das fung¢des entre os seus correspondentes
orgdos. (BASTOS, 2002, p.562)(Destaque).
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No que concerne a tematica do presente trabalho, ressalta-se que
anteriormente o Poder Executivo era o que detinha a prerrogativa
quanto a autonomia da formulagdo, implementagao, gestao de po-
liticas publicas, definindo, além de quais politicas seriam atendidas
com 0s recursos financeiros disponiveis.

Todavia, com o avangar dos anos, esta postura mudou, o controle
do judiciario em relag@o as politicas publicas foi sendo alargado, e
uma possivel mitigacdo ao principio da separagdo de poderes ga-
nhou contornos os quais serao evidenciados a seguir na ambiéncia
carceraria brasileira.

3 O AVANGO NA ATUAGAO DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NA CONSECUGAO DE POLITICAS PUBLICAS

Conforme anteriormente restou exposto, ndo existe nenhuma
relacdo de subordinagao, ou mesmo dependéncia, no exercicio das
funcdes entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, bem
como ha mecanismo de controle reciproco entre eles, e € justamente
no que concerne a esse controle mutuo, em especial, exercido pelo
Poder Judiciario, que repousa a tematica do presente trabalho.

Com o advento da Constituicao de 1988, a atuagao precipua do
Supremo Tribunal de Justiga restringia-se ao seu papel de guardidao
constitucional, sendo esta fun¢do exercida de forma rigida e con-
servadora, limitando-se a apreciar a constitucionalidade da norma.

Nesse periodo, e anteriormente ao proprio inicio da vigéncia da
Constitui¢ao Federal de 1988, o Supremo Tribunal Federal entendia,
de forma pacifica, que sua atuagao se restringia a agir como “le-
gislador negativo”, suspendendo (nas situacoes de julgamento de
liminares), ou eliminando (nas hipoteses de julgamento de mérito),
os dispositivos reputados como inconstitucionais. Nesse sentido, o
Ministro Moreira Alves, no julgamento da Representagdo 1451/DF,
manifestou-se:
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Ora, a jurisprudéncia desta Corte ¢ firme no entendimento
de que, por via de declaragao de inconstitucionalidade de
lei, ndo pode ela alterar o sentido inequivoco desta, o que
implicaria, em ultima analise, criar lei nova, por diversa,
em seu sentido, da existente. Corte Constitucional s6 pode
atuar como legislador.

N&o era considerada legitima a atua¢do do STF como “legislador
positivo”, ou seja, este ndo poderia dispor de iniciativas legislativas
para as situagoes declaradas inconstitucionais, quer por agao, quer
por omissao.

Logo, a Corte Suprema considerava de forma quase inflexivel o
principio da separagdo e harmonia entre os poderes, elencados na
Constituigao de 1988 em seu art. 2°, bem como reconhecendo como
clausula pétrea, conforme dispde o art. 60, §4°, inciso III, da CF.

No entanto, com o passar do tempo, o Supremo Tribunal Federal,
em varias situagoes, vem assumindo a postura de um “legislador
positivo”, em especial devido a nova dinémica social, € a busca em
concretizar normas e principios constitucionais, o que inevitavel-
mente gera uma atividade criativa da Corte Suprema.

Em especial, conforme restou dito anteriormente, o atual contexto
social em que o fendmeno da Judicializagao se monstra tao evidente,
em face das varias demandas, que seriam de competéncia de outros
orgdos, passam a ser objeto de decisao do Judiciario, acaba por levar
uma mudanga na postura da Corte Suprema. Nesse sentido, 0 mi-
nistro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso, on line,
ao analisar as causas desse fendbmeno aduz que:

Héa causa de naturezas diversas para o fendmeno. A pri-
meira delas € o reconhecimento da importéncia de um
Judiciario forte e independente, como elemento essencial
para as democracias modernas. Como consequéncia,
operou-se uma vertiginosa ascensao institucional de juizes
e tribunais, tanto na Europa como em paises da América
Latina, particularmente no Brasil. A segunda causa envolve
certa desilusao com a politica majoritaria, em razao da
crise de representatividade e de funcionalidade dos parla-
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mentos em geral. H4 uma terceira: atos politicos, muitas
vezes, preferem que o Judiciario seja a instancia decisoria
de certas questdes polémicas, em relagao as quais exista
desacordo moral razoavel na sociedade. Com isso, evitam
o proprio desgaste na deliberacao de temas divisivos, como
unides homoafetivas, interrupgao de gestao ou demarca-
¢ao de terras indigenas. No Brasil, o fendmeno assumiu
proporgao ainda maior, em razao da constitucionalizagao
abrangente e analitica — constitucionalizar ¢, em ultima
analise, retirar um tema do debate politica e trazé-lo para
o universo das pretensoes judicializaveis - e do sistema de
controle de constitucionalidade vigente entre nds, em que
€ amplo o acesso ao Supremo Tribunal Federal por via de
acoes diretas.

Desse modo, nao estando isento de ser questionado perante o
Poder Judiciario, o Sistema carcerario brasileiro também foi objeto
de analise por parte do Supremo Tribunal Federal.

3.1 As decisoes da Corte Suprema Brasileira na implemen-
tacao de Politicas Publicas no ambito do sistema prisional

O Supremo Tribunal Federal, nas sessoes plenarias ocorridas no
segundo semestre do ano de 2015, legitimou a atuagao do Poder
Judiciario de forma mais ativa frente a consecugao de politicas pu-
blicas, e a afetacao de recursos orcamentarios no ambito do sistema
prisional brasileiro.

No dia 13 de agosto de 2015, a Corte Constitucional Brasileira por
meio do julgamento do RE n° 592.581, com repercussao geral, inter-
posto pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul, contra acérddo
do Tribunal de Justica Gaucho, decidiu pela obrigatoriedade da admi-
nistragao publica na constru¢ao de obras ou reformas emergenciais
em casas de privagao de liberdade, visando a garantia dos direitos
fundamentais dos custodiados, bem como suas integridades fisicas
€ morais, consonante aresto abaixo descrito:
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Ementa: REPERCUSSAO GERAL. RECURSO DO MPE CON-
TRA ACORDAO DO TJRS. REFORMA DE SENTENCA QUE
DETERMINAVA A EXECUGAO DE OBRAS NA CASA DO
ALBERGADO DE URUGUAIANA. ALEGADA OFENSA AO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E DESBOR-
DAMENTO DOS LIMITES DA RESERVA DO POSSIVEL.
INOCORRENCIA. DECISAO QUE CONSIDEROU DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE PRESOS MERAS NORMAS PRO-
GRAMATICAS. INADMISSIBILIDADE. PRECEITOS QUE
TEM EFICACIA PLENA E APLICABIILIDADE IMEDIATA.
INTERVENCAO JUDICIAL QUE SE MOSTRA NECESSARIA E
ADEQUADA PARA PRESERVAR O VALOR FUNDAMENTAL
DA PESSOA HUMANA. OBSERVANCIA, ADEMAIS, DO
POSTULADO DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO PARA MANTER A
SENTENCA CASSADA PELO TRIBUNAL.

I - E licito ao Judiciario impor & Administragdo Publica obri-
gacao de fazer, consistente na promog¢ao de medidas ou
na execugao de obras emergenciais em estabelecimentos
prisionais.

Il - Supremacia da dignidade da pessoa humana que legi-
tima a intervengao judicial.

IIl - Sentenga reformada que, de forma correta, buscava as-
segurar o respeito a integridade fisica e moral dos detentos,
em observancia ao art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal.

IV - Impossibilidade de opor-se a sentenga de primeiro
grau o argumento da reserva do possivel ou principio da
separagao dos poderes.

V - Recurso conhecido e provido.

RE 592581, Relator(a): Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal
Pleno, julgado em 13/08/2015, Acordao Eletronico Dje-018
Divulg 29/01/2016 Public 01/02/2016(Destaque)

A repercussao geral n° 220 do julgado supramencionado deter-
minou a competéncia do Poder Judiciario, para determinar ao Poder
Executivo a realizagdo de obras em estabelecimentos prisionais
com o objetivo de assegurar a observéncia de direitos fundamentais
dos presos.

Empoés, na data de 09 de setembro de 2015, corroborando a
postura adotada no julgado anteriormente citado, o Plenario do STF
deferiu, parcialmente, o pedido de medidas cautelares requerido
na Acao Declaratoria de Preceito Fundamental - ADPF n° 347/DF,
proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade - PSOL, e reconheceu
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a ocorréncia do chamado “Estado de Coisas Inconstitucional” em
relagdo ao sistema prisional brasileiro, devido as violag¢des indistintas
e sistematicas dos direitos fundamentais dos encarcerados.

Por ocasiao do deferimento da liminar na ADPF n° 347/DF, o STF
determinou:

a) aos juizes e tribunais — que lancem, em casos de deter-
minag¢ao ou manutengao de prisao provisoria, a motivagao
expressa pela qual ndao aplicam medidas cautelares alter-
nativas a privagao de liberdade, estabelecidas no artigo
319 do Codigo de Processo Penal; b) aos juizes e tribunais
—que, observados os artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis
e Politicos e 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos
Humanos, realizem, em até noventa dias, audiéncias de
custoddia, viabilizando o comparecimento do preso perante
a autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, con-
tados do momento da prisao; c) aos juizes e tribunais — que
considerem, fundamentadamente, o quadro dramatico do
sistema penitenciario brasileiro no momento de concessao
de cautelares penais, na aplicacdo da pena e durante o
processo de execugao penal; d) aos juizes — que estabele-
¢am, quando possivel, penas alternativas a prisdo, ante a
circunstancia de a reclusao ser sistematicamente cumprida
em condi¢des muito mais severas do que as admitidas pelo
arcabougo normativo; e €) a Unido - que libere o saldo
acumulado do Fundo Penitenciario Nacional para utilizagao
com a finalidade para a qual foi criado, abstendo-se de
realizar novos contingenciamentos. (Destaque)

Ressalta-se que um dos pontos acolhidos pela liminar deferida
pela Suprema Corte de Justi¢a repousa na proibigdo do Poder Execu-
tivo de limitar os valores disponiveis no Fundo Penitenciario Nacional
- FUNPEN, inclusive, o impedimento de novos contingenciamentos,
permitindo, assim, o uso dos recursos oriundos do aludido fundo
para a finalidade para a qual foi criado, que € proporcionar recursos
e meios para financiar e apoiar as atividades de modernizagao e
aprimoramento do Sistema Penitenciario Brasileiro.

O Ministro Marco Aurélio relator da ADPF n° 347/DF defendeu
que a responsabilidade pelas graves situagoes formadoras do pa-



Revista Académica Escola Superior do Ministério Publico do Ceara

tente quadro de inconstitucionalidades vivenciados pela popula¢ao
carceraria, ndo restaria a cargo apenas de um unico Poder, na ver-
dade, os 03(trés) Poderes - Executivo Legislativo e Judiciaria seriam
os responsaveis pela precariedade do sistema prisional, bem como
a Unido também n&o deteria com exclusividade a responsabilidade,
sendo divida a todos os Estados-membros.

Desse modo, restou evidente que a atuagao do Judiciario nao
demonstrou ingeréncia deste Poder sobre os demais, na verdade
a grave lesdo aos direitos fundamentais dos presos, ensejando
violagao da dignidade da pessoa humana e da garantia ao minimo
existencial, somado com a inércia dos demais 6rgaos componentes
dos executivos e legislativos, motivarao a atuagao da Suprema Corte
de Justica no sentido de oferecer mecanismos € parametros para a
sanar a problematica carceraria no pais.

Ademais, ndo se pode olvidar que a atuagao do Poder Judiciario
nao visa a substituir as fun¢des dos demais Poderes, pelo contrario,
o exercicio decorre da busca pela propria harmonizagao dos pode-
res, vigorante no ordenamento juridico brasileiro, bem como face ao
principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional, pois ocorrendo a
lesdo ou ameaga de direito, e a referida demanda seja objeto de agao
judicial, cabera justamente ao Poder Judiciario a solu¢ao da questao.

No subtdpico a seguir, analisaremos a origem da técnica decisoéria
do “Estado de Coisas Inconstitucional”, bem como os litigios pelos
quais a Corte Judicial declarou esse fendmeno e os requisitos para o
reconhecimento do ECI.

3.1.1 Origem do “Estado de Coisas Inconstitucional” (ECI)

O Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) trata-se de uma técnica
decisoria oriunda da Corte Constitucional Colombiana, que objetiva
enfrentar sérias e sistematicas lesdes constitucionais, em face de
omissoes de politicas publicas, as quais afetam um namero indistinto
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de pessoas, sendo necessaria, para suas superacoes, a realizagao
de diversas providéncias a serem efetivadas por varias autoridades
e poderes do Estado.

A técnica em questao ndo se encontra prevista na Constitui¢ao da
Colémbia, ou em outro dispositivo normativo daquele pais, embora
o reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional autorize a
Corte Constitucional a determinar aos poderes do Estado a realiza-
¢ao de providéncias capazes de superar as lesdes graves e macigas
de direitos fundamentais, supervisionar, emp0s, concretizar as suas
implementagoes.

A primeira decisdo prolatada pela Corte Constitucional da Colom-
bia em que declarou o Estado de Coisas Inconstitucionais ocorreu
em 1997, em face de um litigio proposto por 45 (quarenta € cinco)
professores dos municipios de Maria La Baja € Zambrano, os quais,
de modo sistematico, tiveram seus direitos previdenciarios lesionados
por parte de autoridades publicas locais*

Ressalta-se que no supramencionado caso constataram que a
falta de cumprimento dos direitos era difundida entre um numero
indeterminado de profissionais da educag¢ado, ndo se limitando apenas
aos professores demandantes iniciais, bem como a responsabilidade
por estas falhas nao eram somente atribuidas a um tnico 6rgao ou
instituicdo, mas era uma questao estrutural.

Ademais, consonante os magistrados, tratava-se de uma insufi-
ciéncia de politicas gerais de educagao originaria da desigualdade
de distribui¢ao dos subsidios educacionais, prestadas pelo governo
central, em beneficio das entidades territoriais. (CAMPOS, 2016).

Frisa-se que em virtude do reconhecimento do Estado de Coisas
Inconstitucional ampliarem por sobremaneira a gama de poderes da
Corte Constitucional, a referida técnica deciséria devera ser apenas
utilizada em situagdes excepcionais, ndo sendo necessaria apenas
a violagao difundida de direitos fundamentais, pois a intervenc¢ao

3 Sentencia de Unificacion - SU 559, DE 06/11/1997
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da Corte deve se mostrar essencial para a resolugdo do quadro ca-
lamitoso.

Ressalta-se, inclusive, que a Corte Constitucional, declarando este
Estado de Coisas Inconstitucional, passa a cumprir um papel atipico
na perspectiva da separagao de poderes, haja vista a ampliagao das
interferéncias em politicas publicas, necessitando, assim, a ocorréncia
de parametros especificos.

O reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional por parte
da Corte Constitucional Colombiana exige a presenga de determina-
dos requisitos, quais sejam: a) vulnera¢do massiva e generalizada
de direitos fundamentais de um numero significativo de pessoas;
b) prolongada omissdo de autoridades no cumprimento de suas
obrigacdes para a garantia € promogao dos direitos; ¢) a superagao
das violag¢des de direitos pressupde a ado¢ao de medidas complexas
por uma pluralidade de 6rgaos, envolvendo mudangas estruturais,
que podem depender da alocacdo de recursos publicos, corre¢ao
de politicas publicas existentes, ou formulagdo de novas politicas,
dentre outras medidas; e d) potencialidade de congestionamento da
justica, se todos os que tiverem os seus direitos violados acorrerem
individualmente ao Poder Judiciario.(CAMPOS, 2016).

A mencionada técnica restou aplicada pela Corte Constitucional
Colombiana em cerca de 09 (nove) casos, inclusive, dentre eles, a
Corte reconheceu em relacao ao sistema penitenciario daquele pais
o “Estado de Coisas Inconstitucional”.

Na referida agao, inicialmente, buscou-se resolver as situacoes
especificas das prisdes de Bellavista e Modelo, localizadas em Me-
dellin, e Santa Fé de Bogota, respectivamente. Todavia, a decisao
abordou todo o sistema carcerario do pais*.

4T- 153 de 1998
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4 O ATIVISMO JUDICIAL E O ESTADO
DE COISAS INCONSTITUCIONAL

O Estado de Coisas Inconstitucional foi considerado pela doutri-
na brasileira como um modo de ativismo judicial, sendo criticada a
adogao dareferida técnica decisoria. Seguindo esse posicionamento,
Lenio Streck on line defendeu que:

Mas, aten¢@o. E por isso mesmo que, com a vénia da deci-
sdo do STF (ADPF 347) e dos que defendem a tese do ECI,
permito-me dizer: o objeto do controle de constitucionalida-
de sdo normas juridicas, € ndo a realidade empirica - vista
de forma cindida - sob a qual elas incidem. Portanto, minha
discordancia ¢ como a noc¢ao de ECI construida. Receio
pela banalizagao que ela pode provocar. Tenho receio de
um retorno a uma espécie de jusnaturalismo ou ontologia
(classica) que permita ao judiciario aceder a uma espécie de
“esséncia” daquilo que € inconstitucional pela sua propria
natureza em um pais periférico. Uma espécie de realismo
moral. E também discordo em face de outros argumentos.
O ECI pressupde uma leitura dualista da tensado entre fatos
e normas, desconsiderando que o problema da eficacia
do direito, sobretudo apos o giro linguistico (que o direito
parece querer ignorar), nao pode ser mais tratado como um
problema de dicotomia entre norma e realidade, um, como
referi acima, verdadeiro rango jusnaturalista, sob pena de
se agravar ainda mais o problema que por meio da critica
se pretende denunciar.

O ativismo judicial € entendido como um excesso de atuagao
do Poder Judiciario, em razdo da inércia, ou omissao, seja do Poder
Executivo, seja do Poder Legislativo, na concretizagdo da norma
constitucional, inclusive, muitas vezes criticada por ser considera-
da afrontosa ao principio da Separacao dos poderes. Nesse esteio
Barroso esclarece:

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma partici-
pagao mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacao
dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia
no espacgo de atuagdo dos outros dois Poderes. A postura
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ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que
incluem: (i) a aplicagdo direta da Constituicao a situagoes
ndo expressamente contempladas em seu texto e indepen-
dentemente de manifestagdo do legislador ordinario; (ii) a
declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigi-
dos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituigao;
(iii) a imposi¢cao de condutas ou de abstengdes ao Poder
Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.
(BARROSO, 2009, p.06).

Outrossim, ensina C. Neal Tate(1997, p.33) que o ativismo judicial
trata-se de uma ag¢do ou comportamento dos juizes no sentido de
“participar da elaboragao de politicas que poderiam ser deixadas ao
arbitrio de outras instituicdes mais ou menos habeis”.

Inobstante as criticas ao ECI, por conta de possivel quebra do prin-
cipio da Separagao dos poderes, vimos que no Brasil nao ha a rigidez
extrema em relagao a esse principio, bem como em razédo da préopria
harmonia entre os poderes por via de um controle reciproco(checks
and balances), um Poder pode ser fiscalizado e controlado pelo
outro, e nao teria como a Separacao dos Poderes impedir a tutela
jurisdicional perante as atividades estatais.

O Estado de Coisas Inconstitucional buscou favorecer a protegao
dos direitos fundamentais, em face da inércia ou omissao dos demais
Poderes, embora ser evidente que ndo se trata de algo fantastico
capaz de sanar toda a problematica dos presidios com o simples re-
conhecimento desse instituto, pois se trata de uma questao estrutural,
e ndo apenas de responsabilidade de um tnico Poder, mas do Estado
como um todo. Nessa linha Dirley da Cunha Junior on line aduz que:

Apesar das conhecidas criticas ao ativismo judicial, o re-
conhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional pode
reforgar o sistema de garantias dos Direitos Fundamentais,
sobretudo de segmentos populacionais mais vulneraveis e
afetados pelo estado de inércia e indiferenga dos poderes
publicos. Nao vejo, entretanto, o ECI como um remédio
milagroso a estimular ilusoes. Mas pode servir pedagogi-
camente para (a) estimular a adogao de medidas reais e
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preleciona que:

efetivas; (b) provocar um sério e sincero debate a respeito da
falta ou insuficiéncia de politicas publicas em determinados
setores sensiveis (ndo apenas no sistema penitenciario, mas
também nos cadticos sistemas publicos de satde, de ensino
e de segurancga publica); e (c) proporcionar a construgao
de solugoes estruturais dialogadas e concertadas entre os
poderes publicos, a sociedade e as comunidades atingidas.

Comungando desse entendimento, George Marmelstein on line

O ECI ndo implica, necessariamente, uma usurpacao judi-
cial dos poderes administrativos ou legislativos. Pelo con-
trario. A ideia € fazer com que os responsaveis assumam
as rédeas de suas atribui¢des e adotem as medidas, dentro
de sua esfera de competéncia, para solucionar o problema.
Para isso, ao declarar o estado de coisas inconstitucional
e identificar uma grave e sistematica violagao de direitos
provocada por falhas estruturais da atuagao estatal, a pri-
meira medida adotada pelo 6rgdo judicial € comunicar as
autoridades relevantes o quadro geral da situagdo. Depois,
convoca-se os 0rgaos diretamente responsaveis para que
elaborem um plano de solugao, fixando-se um prazo para
apresentacao e conclusdo desse plano. Nesse processo,
também sao indicados 6rgaos de monitoramento e fisca-
lizagdo que devem relatar ao Judiciario as medidas que
estariam sendo adotadas.

O jurista George Marmelstein on line ainda apresenta alguns
principios-guias, que norteariam o nivel de intervengao judicial:

O primeiro refere-se ao grau de inagao dos 6rgaos estatais.
Quanto maior a situa¢do de abandono e de descaso com a
solugao do problema por partes dos 6rgaos competentes
maior sera a intensidade da atuagao judicial. O segundo
esta relacionado a vulnerabilidade das pessoas envolvidas.
Quanto maior for o grau de vulnerabilidade das pessoas
afetadas (em razao da privagao de direitos e incapacidade
de articulagdo politica) maior sera a necessidade de uma
atuacao judicial mais rigorosa. Outro principio importante
relaciona-se a essencialidade do direito afetado: quanto
maior for a essencialidade daquele( do ponto de vista do
respeito e protecao da dignidade), maior devera a busca
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pela implementagdo. Em todo caso, a atuagao judicial
devera mirar um dialogo para que a solugao do proble-
ma seja construida pelos proprios 6rgaos responsaveis.
Quanto mais sincero e efetivo for o engajamento dos
demais 6rgaos para a solucao do problema, menor deve
ser a intervencgao judicial.

Por fim, a importéncia do reconhecimento do ECI seria buscar de
forma sistematizada com o engajamento de todos os 0rgaos respon-
saveis nos demais Poderes a resolugao das graves lesoes aos direitos
fundamentais da populagao carceraria, nao envolvendo apenas um
Poder, porém todos juntos dentro cada um de sua esfera de atribuicao.

5 CONSIDERAGCOES FINAIS

O presente artigo objetivou de forma precipua analisar a inter-
feréncia do Poder Judiciario na consecug¢ao da politica publica no
ambito do sistema prisional brasileiro, tomando por referéncia as
decisdes do Supremo Tribunal Federal, e sua possivel mitigacdo ao
principio da separacgdo dos poderes.

Para esclarecer a intensa atuacao por parte do judiciario, inicial-
mente, buscou-se entender o principio da separacao dos poderes, no
aspecto da coexisténcia sem a subordina¢ao ou mesmo dependéncia
no exercicio das fungoes atinentes de cada um dos poderes.

Posteriormente, mediante uma analise breve do avanco da atua-
¢ao do Supremo Tribunal Federal na consecugao de politicas publi-
cas, em especial, do chamado “Estado de Coisas Inconstitucional”,
técnica decisoria oriunda da Corte Constitucional Colombiana, que
foi aplicada ao sistema prisional brasileiro, devido as violagoes in-
distintas e sistematicas dos direitos fundamentais dos encarcerados,
geradas pelas omissoes de politicas publicas, as quais deveriam ser
implementadas por varias autoridades e poderes do Estado.

Restou claro que € dever do Estado zelar pelo cumprimento dos
direitos fundamentais do cidaddo, quer este esteja encarcerado, ou
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nao, € a ineficiéncia da atividade do Estado em promover a conse-
cugao de politicas publicas no sistema prisional nao podera obstar a
atuacao mais enérgica do Poder Judiciario frente ao Poder Executivo,
nao se tratando de uma ingeréncia de um Poder sobre o outro, e
sim, o pleno cumprimento dos ideais de um Estado Democratico de
Direito que busca preservar os direitos fundamentais dos individuos.
Conclui-se que a interferéncia do Judiciario na implementagao
de politicas publicas € resultante do nosso proprio modelo Consti-
tucional, em especial, face ao principio da inafastabilidade da tutela
jurisdicional, e a agdo mais intensa e direta do Judiciario perante
outros Poderes ndo se pode considerar uma violagdo ao principio da
separagao dos poderes, na verdade, a referida interferéncia judicial
decorre da propria harmonia entre os supramencionados poderes.

THE “UNCONSTITUTIONAL STATE OF AFFAIRS” AND THE
JUDICIALIZATION OF THE BRAZILIAN JUDICIAL SYSTEM:
WEAKENING THE SEPARATION OF POWERS?

ABSTRACT

This paper aims to discuss briefly the interference of the Judiciary in
the pursuit of public policy in the Brazilian prison system, given decisions
by the Federal Supreme Court, which recognized the State of Things Un-
constitutional. In these terms, it was tried to analyze the possible breach
of the principle of the separation of powers, in view of the preponderant
action of the Judiciary.

Keywords: “Unconstitutional State of Affairs”. Principle of separation
of powers. Judicialization of Public policieis. Brazilian prison system.
Judicial activism. Principle of Inafastabilidade Jurisdiction.
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