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RESUMO: O presente artigo visa analisar a discussdo voltada ao Fundo Penitenciario
Nacional na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 347/DF, que postula a
superacao do Estado de Coisas Inconstitucional do sistema prisional brasileiro. Tratar-se-a do
posicionamento do Supremo Tribunal Federal a partir da imposicdo de medidas cautelares,
como a proibi¢do de novos contingenciamentos orcamentarios do FUNPEN, bem como dos
efeitos da Medida Provisoria n.° 781/2017 em detrimento da determinacéo judicial. Logo, a
partir de uma analise qualitativa do precedente, este trabalho buscard abordar a problemética
do FUNPEN a luz do Direito Financeiro e do controle de constitucionalidade do orcamento.
PALAVRAS-CHAVES: Fundo Penitenciario Nacional. FUNPEN. Orcamento. Estado de
Coisas Inconstitucional.

ABSTRACT: This article aims to analyze the discussion about the National Penitentiary
Fund, by the Claim of Non-Compliance with a Fundamental Precept n.° 347/DF, which
postulates the overcoming of the State of Unconstitutional Things that involves the brazilian’s
prison system. It will approach as well the imposition of some precautionary measures by the
Federal Supreme Court, including a prohibition to new contingencies at the FUNPEN’s
budget, and the effects of Provisional Measure n.° 781/2017. Therefore, from a qualitative
appreciation of judicial precedent, this work seeks to make a critical analysis at the edge of
Constitution and Financial Law.
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INTRODUCAO

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 347, ajuizada em 2015
pelo Partido Socialismo e Liberdade — PSOL perante o Supremo Tribunal Federal, resultou
numa grande novidade para a jurisdi¢do péatria na medida em que reconheceu o Estado de

Coisas Inconstitucional do sistema prisional brasileiro.
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Com origem nas decisdes da Corte Constitucional Colombiana — CCC, cumpre
explicar que o Estado de Coisas Inconstitucional vem ganhando espago em diversas cortes
internacionais quando se constatam violagdes generalizadas, continuas e sistematicas de
direitos fundamentais (CUNHA JUNIOR, 2015) decorrentes de atos comissivos e omissivos
do Poder Publico. O escopo desse reconhecimento esta em propor mudangas estruturais
necessarias a superacao do cenario de inconstitucionalidade (CAMPOS, 2015).

Sendo assim, com o ensejo da ADPF n.° 347/DF, o STF acatou o pedido partidario e
admitiu a existéncia do Estado de Coisas Inconstitucional da situacdo carceraria. Em ato
continuo, deferiu parcialmente, em sede de apreciacdo liminar, um conjunto de medidas
cautelares para fins de compelir o Poder Publico a superar a massiva violacdo de direitos
fundamentais nos presidios. Uma dessas medidas cautelares foi imposta a Unido Federal no
sentido de combater o contingenciamento orgcamentario do Fundo Penitencidrio Nacional —
FUNPEN e liberar seus recursos acumulados, tema sobre o qual se debrucara este artigo.

Discutir-se-4 também a problematica acerca da Medida Proviséria n.° 755/2016,
sucedida pela MP n.° 781/2017, que, editadas pelo Governo do Presidente da Republica,
Michel Temer, procuram alterar a destinacao de parte dos recursos pertencentes ao FUNPEN.
O objeto da Medida Proviséria n.° 755/2016, inclusive, ja adentrou a demanda da ADPF n.°
347/DF por meio de aditamento a inicial, no afd de ter declarada a inconstitucionalidade de
dispositivos especificos, sob o argumento de que estariam destinando as verbas do fundo a
finalidades alheias ao sistema prisional.

A relevancia da discussdo esta no forte precedente que o processo trard a asseguracao
de direitos fundamentais, ainda que para tanto seja necessario intervir em politicas publicas e
em questdes orcamentarias, as quais sdo de funcao atipica do Poder Judiciéario. Dessa maneira,
as autoras objetivam abordar a ADPF n.° 347/DF exclusivamente nos temas pertinentes ao
Direito Financeiro, o que também abrange o controle de constitucionalidade do orcamento.

O método de procedimento sera a monografia dogmatica, baseando-se no tripé:
doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. Ademais, desenvolver-se-a sob perspectiva dedutiva e
analise qualitativa de um precedente judicial, utilizando-se da técnica de pesquisa

bibliografica, com embasamento tedrico em financeiristas contemporaneos.
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1 FUNDO PENITENCIARIO NACIONAL E SUA NATUREZA FINANCEIRA

O Fundo Penitenciario Nacional — FUNPEN foi criado no ano de 1994, pela Lei
Complementar n.° 79, e regulamentado pelo Decreto n.° 1.093, de mesmo ano. E gerido pelo
Departamento Penitenciario Nacional, 6rgao ligado ao Ministério da Justica, que também
assume o dever de prestar contas sobre 0 patrimonio gerenciado.

Sua natureza juridica é de fundo especial, cuja previsao esta nos artigos 71-74 da Lei
4.320, de 17 de marco de 1964, e que nos dizeres do financista Lafayete Josué Petter (2010, p.
214), sdo “instrumentos de gestdo financeira em que o Estado cria para a realizagdo de
determinados objetivos”. Complementam este conceito os professores Heraldo da Costa Reis
e Joseé Teixeira Machado Jr. (2010, p. 150), no excerto abaixo grafado:

Assim chega-se a um conceito que deve estar presente: o fundo especial néo
é detentor de patrimonio, porque é o proprio patrimdnio, ndo é entidade
juridica, ndo é dérgéo ou unidade or¢camentéria, ou, ainda, ndo é apenas uma
conta mantida na Contabilidade, mas tdo somente um tipo de gestdo de
recursos ou conjunto de recursos financeiros destinados aos pagamentos de
obrigacBes por assuncdo de encargos de varias naturezas, bem como por
aquisicOes de bens e servicos a ser aplicados em projetos ou atividades
vinculados a um programa de trabalho para cumprimento de objetivos
especificos em uma area de responsabilidade que a Contabilidade tem por

funcdo evidenciar, como é do seu proprio objetivo, através de contas
préprias segregadas para tal fim.

Especificando ainda mais o conceito do FUNPEN, tem-se que se trata de fundo
especial de natureza financeira, uma vez que tem destinacdo e beneficiarios pré-definidos,
contrariamente a definicdo de fundo de natureza contabil, por exemplo. Desta forma,
impende-se declarar a criacdo do FUNPEN vinculada a necessidade publica em fornecer
melhorias ao falido sistema penitenciario do Brasil, de maneira direcionada a populacéo
carceraria e a toda sua infraestrutura.

Sua receita, como ja se disse, sera especifica e definida por lei; lembrando ainda que,
para os fundos especiais, é proibida a atribui¢do do produto da arrecadacdo de impostos, tendo
em vista o disposto no artigo 167, IV, da Constituicdo Federal vigente, que consagrou o
principio da ndo afetacéo da receita de impostos “a 6rgao, fundo ou despesa”.

Essencialmente, o0 FUNPEN é constituido com recursos que possuem origem nas
dotagdes orcamentarias da Unido, em custas judiciais recolhidas em favor deste mesmo ente
federativo, arrecadacdo dos concursos de prognosticos, sorteios e loterias (no ambito federal),

recursos confiscados ou provenientes da alienagdo dos bens perdidos em favor da Unido,
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multas decorrentes de sentencas penais condenatdrias com transito em julgado, fiangas
quebradas ou perdidas, e rendimentos decorrentes da aplicagéo de seu patrimonio.

Os recursos consignados ao Fundo sdo aplicados em construcdo, reforma, ampliacédo
de estabelecimentos penais; formacdo, aperfeicoamento e especializacdo do servico
penitenciario; aquisicdo de material permanente, equipamentos e veiculos especializados
imprescindiveis ao funcionamento dos estabelecimentos penais; formacdo educacional e
cultural do preso e do internado; programas de assisténcia juridica aos presos e internados
carentes; e demais agdes que visam o0 aprimoramento do sistema penitenciario em ambito
nacional. Outra destinacédo legal dos recursos do Fundo é custear seu proprio funcionamento.

A utilizacdo dos recursos de um fundo encontra-se vinculada aos objetivos que o
instituiu, ndo podendo ser utilizados para despesas que ndo se identifiquem diretamente com a
realizacdo de seus objetivos ou servicos determinados, como bem prescreve o artigo 73, da
Lei 4.320/64: “Salvo determinacdo em contrario da lei que o instituiu, o saldo positivo do
fundo especial apurado em balanco sera transferido para o exercicio seguinte, a crédito do
mesmo fundo”. Por isso, o FUNPEN passou a acumular tanto ao longo dos anos, como sera

explanado na secédo seguinte ao tratar do contingenciamento orcamentario.

2 CONTINGENCIAMENTO ORCAMENTARIO DO FUNPEN: A PROBLEMATICA
QUE FUNDAMENTOU O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DO
ORCAMENTO NA ADPF N.° 347/DF

Como ja introduzido outrora, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.° 347/DF foi ajuizada para fins de reconhecer o Estado de Coisas
Inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro. Desse modo, o objetivo da acdo era
propor formas de promover a melhoria das condi¢des carcerarias e a contencdo e reversao do
processo de “hiperencarceramento” no pais.

O PSOL fundamenta seu pedido comparando as prisdes nacionais a “infernos
dantescos”, 0 que é irrefutdvel, dado o conhecimento pablico de que a maioria dos
reeducandos convivem em celas superlotadas, insalubres, com proliferacdo de doencas
infectocontagiosas, insuficiéncia de produtos higiénicos basicos e outras precariedades, bem
como em meio a homicidios, espancamentos, torturas e violéncias sexuais: situacdes essas
que confrontam diversos preceitos fundamentais como a dignidade da pessoa humana (CRFB,

art. 1°, 11) , a vedacgdo a tortura e ao tratamento desumano (CRFB, art. 5°, 111), e os direitos &
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seguranga, a vida (CRFB, art. 5°, caput) e a saude (CRFB, art. 6% caput), que mais uma vez
deveriam ser garantidos pelo Estado aqueles que ele proprio coloca sob sua custddia (jus
puniendi).

Dado o panorama das recentes rebeliGes carcerarias, ocorridas em janeiro de 2017, a
ADPF n.° 347/DF se impGe como um recurso juridico para solucionar os problemas prisionais
que h& tanto tempo assolam o pais, numa a¢do conjunta com os Poderes Publicos da Unido,
dos Estados e do Distrito Federal, diante de suas respectivas competéncias normativa,
administrativa e judicial.

Ao propor superar 0s impasses do cércere, nota-se que a ADPF em comento versa
sobre diversas searas juridicas. No tocante ao Direito Financeiro — em que se passard esta
abordagem —, o petitério traz a baila que a Unido Federal vem reiteradamente
contingenciando os recursos do Fundo Penitenciario Nacional, de modo a frustrar o repasse de
valores aos Estados e, por conseguinte, dificultar a melhoria do quadro prisional. A vista
disso, uma das medidas cautelares determinadas pela Suprema Corte foi, acertadamente,
impor gue a Unido libere o saldo acumulado do FUNPEN a fim de utiliza-lo com a finalidade
para qual foi criado, abstendo-se de realizar novos contingenciamentos.

José Mauricio Conti (20164, p. 61), doutor em Direito Financeiro, concorda que, ante
a atual situacdo do sistema prisional, torna-se inadmissivel o contingenciamento das dotacGes
orcamentarias do FUNPEN. Ressalva o professor que eventual argumento para aplicacdo da
teoria da reserva do possivel — que é muito utilizada pelo Estado a fim de postergar a
asseguracdo de direitos e garantias — ndo poderia ser utilizada como defesa, pois além da
primazia a dignidade da pessoa humana, restaria inviavel ao caso alegar a falta de recursos
abrangidos pelo orcamento publico.

Dito isto, o que se depreende daqui é a auséncia de vontade politica para promover a
execucdo orcamentaria. O proprio Ministério da Justica reconhece o contingenciamento
praticado, como se analisa da publicacdo da 62 edicdo do Relatério de acompanhamento
FUNPEN em Ndmeros (BRASIL, 2012, p. 145), que afirma poder contingenciar 0s recursos
orcamentarios do FUNPEN, pois seriam estes, até entdo, classificados como transferéncias
voluntérias, ou seja, ndo decorrem de obrigacao constitucional ou legal. “Dessa forma, suas
dotacOes orcamentarias fazem parte da chamada base contingenciavel que o Governo Federal
dispde para obtencao de seu superavit primario”.

Ainda segundo o proprio Relatério, o contingenciamento das verbas do fundo

impede que os seus objetivos sejam alcangados. O controle dos recursos a serem gastos para
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que possa ser atingida a meta de superavit todo o ano é realizado por meio do Decreto de
Contingenciamento dos Ministérios da Fazenda e Planejamento. A norma dispGe sobre a
programacdo orcamentaria e financeira e estabelece o cronograma de desembolso do Poder
Executivo. “A diferenca entre o Or¢amento Autorizado e Or¢camento Utilizado representa o
crédito orcamentario que ndo pode ser utilizado em razdo do contingenciamento”, explica o
FUNPEN em Numeros (BRASIL, 2012, p. 20).

Dessa forma, especificamente em 2011 o orcamento autorizado do fundo fora de R$
269,9 milhGes, ao passo em que o orcamento utilizado atingiu apenas R$ 98,3 milhdes,
numerario muito inferior a metade da dotacdo inicial (BRASIL, 2012).

A organizacdo Contas Abertas, em andlise realizada em 2015, trouxe a tona como
esse contingenciamento reiterado tem acumulado as disponibilidades do fundo nos dltimos
anos. Enquanto em 2000 os valores disponiveis eram de somente R$ 175,5 milhGes, em 2004
as disponibilidades contébeis superaram R$ 300 milhdes. Em 2008, 2009 e 2010 as quantias
corresponderam, respectivamente, a R$ 514,7 milhdes, R$ 610,3 milhdes e R$ 795,6 milhdes.
Até que em 2011 o saldo ja alcancava a unidade dos bilhGes e, em 2013, o montante das
disponibilidades equivalia a R$ 1,8 bilhdo (CONTAS ABERTAS, 2015).

Em mais uma pesquisa efetuada pelo Contas Abertas, constatou-se que em 2016
havia por volta de R$ 3,3 bilhdes disponiveis no FUNPEN. Mesmo assim, a dotacdo
orcamentaria para 2016 fora de 682,7 milhGes, e em outubro tdo-somente 270,6 milhGes
haviam sido devidamente executados. Anotou-se ainda que R$ 412,2 milhdes tinham sido
destacados como reserva de contingéncia, cujos recursos na pratica sdo dificilmente utilizados
e apenas corroboram para o alcance dos resultados fiscais (CONTAS ABERTAS, 2016).

Nessa oportunidade, importa clarificar o tratamento da reserva de contingéncia no
orcamento publico. Conforme prevé o artigo 5°, inciso Ill, da Lei de Responsabilidade Fiscal,
a reserva de contingéncia deve constar na lei orcamentaria anual e destina-se ao atendimento
de passivos contingentes e outros riscos e eventos fiscais imprevistos, cuja utilizacdo e
montante sdo estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias com base na receita corrente
liquida.

A reserva de contingéncia é, portanto, uma politica econémica-or¢camentaria que,
consubstanciada no principio da compensacdo financeira, busca suprimir ou restringir gastos
cujas receitas previstas sejam insuficientes em razdo de eventos futuros imprevisiveis, de
modo que seus recursos, segundo o artigo 91 do Decreto-lei 200/1967, apenas podem ser
utilizados para abertura de créditos adicionais (MARTINS; NASCIMENTO, 2012, p. 64).
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Assim, a pratica evita a anulacdo de dotacGes especificas e a modificacdo do orcamento
aprovado, facilitando o atendimento a necessidades imprevistas (CONT]I, 2016b).

Logo, nota-se que a reserva de contingéncia funciona como um instrumento de
flexibilizacdo orcamentaria, o que tem evidente relevancia, vez que, sendo o orgamento uma
previsdo de arrecadacdo e definicdo de gastos, ndo se poderia exigir uma execucdo
integralmente fiel. E por isso que, por vezes, resta compreensivel que o orcamento efetivado
ndo seja idéntico ao aprovado, pois da elaboracdo da lei até o fim do exercicio financeiro,
muitas sao as oscilacdes ocorridas (CONTI, 2016b)

Acontece que o uso imoderado desse instrumento é preocupante, pois flexibilidade
ndo significa uma desmedida possibilidade de alteracdo da lei orcamentaria. Deve esta se
valer da flexibilidade apenas quando for de fato necessaria para assegurar seus proprios fins
(FARIA, 2009, p. 267). Notdrio, contudo, que essa moderacdo ndo € o que vem ocorrendo no
contingenciamento do FUNPEN, o qual tem se inutilizado mediante reservas de contingéncia
exacerbadas, auséncia de transferéncias da Unido Federal e falta de projetos politicos para
alcancar as despesas autorizadas.

Nao deve subsistir, assim, a pratica de conferir ao contingenciamento de
recursos as caracteristicas de um instrumento autbnomo de flexibilidade, que
serve para modificar substancialmente os programas or¢amentarios, ndo os
cumprindo. A disciplina legal do tema, conferida atualmente pela Lei de
Responsabilidade Fiscal, autoriza a limitacdo de empenho e movimentagéo
financeira numa hipotese especifica, destinada a permitir o ajuste fiscal no
caso de frustracdo da receita. Seu uso indiscriminado tem se firmado mais
como um elemento das relacbes de poder existentes ente Executivo e
Legislativo do que como uma ocorréncia fundamentada na lei e na

sistematica constitucional das atribuicbes parlamentares no orgamento
publico (LOCHAGIN, 2012, p. 09).

Acima, Lochagin faz mencdo a regra do artigo 9° da Lei de Responsabilidade fiscal,
que autoriza a limitagdo de empenho apenas em caso de néo realizacéo da receita. Entretanto,
essa flexibilidade pode ser considerada um tanto duvidosa quando aplicada ao FUNPEN.
Nesse sentido, 0 Ministro Marco Aurélio, relator da ADPF n.° 347/DF, chegou a indagar a
aplicacdo desse dispositivo a recursos da natureza desse fundo, pois seu paragrafo 2° excetua
do contingenciamento as obrigacdes decorrentes de comandos legais e constitucionais.

O entendimento pela obrigatoriedade orcamentaria do FUNPEN tem se fortalecido
de tal forma que a senadora Ana Amélia, em 2014, havia proposto o Projeto de Lei do Senado

n.° 25° a fim de alterar a Lei Complementar n® 79/199 para: a) estabelecer que os créditos

* O Projeto de Lei do Senado n.° 25, de 06 de fevereiro de 2014, acrescenta paragrafos ao art. 3° da Lei
Complementar n° 79, 7 de janeiro de 1994, que “cria o Fundo Penitenciario Nacional - FUNPEN e dé outras
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orcamentarios programados no FUNPEN n&o sejam alvos de limitacdo de empenho prevista
no artigo 9° da Lei Complementar n® 101/2000; b) vetar a imposicdo de quaisquer limites a
execucdo da programacao financeira relativa as fontes vinculadas no FUNPEN, exceto
quando houver frustracdo na arrecadacdo das receitas correspondentes; e c) vetar a
programacdo orcamentéria dos créditos de fontes vinculadas do FUNPEN em reservas de
contingéncia de natureza primaria ou financeira.

Em apoio a Ana Amélia, o ministro Celso de Mello, em seu voto na ADPF n.°
347/DF, comentou que essa iniciativa € de grande importancia, pois visa impedir que a mera
vontade administrativa do Chefe do Executivo acabe por frustrar a fun¢do primaria da pena
(artigo 1° da Lei de Execucdo Penal). Para ele, a absoluta precariedade do sistema
penitenciario resta-se incompativel com qualquer medida de contingenciamento das verbas
destinadas ao FUNPEN.

Nesse contexto, vislumbra-se que o objeto do referido projeto de lei e da respectiva
ADPF tende a fugir da natureza juridica defendida pela maioria da doutrina em relacdo ao
orcamento, o qual se configuraria uma lei meramente formal, de aspecto apenas autorizativo.
Como cedico, ha uma a recorrente discussao sobre a natureza do or¢camento, cuja controvérsia
se divide entre o carater autorizativo ou impositivo da lei orgamentaria.

Na primeira hipGtese, seria 0 orgamento mero instrumento de arrecadacéo,
recusando-se a reconhecer direito subjetivo as subvencbes autorizadas na lei. Portanto, para
parte da doutrina, a lei orcamentaria restringe-se a previsdo das receitas e a autorizacdo dos
gastos, configurando-se lei apenas na perspectiva formal, pois na verdade se limitaria a um
plano de gestédo (TORRES, 2008, p. 94-96).

Por outro lado, os defensores do orgcamento impositivo entendem que este obriga o
agente politico a cumpri-lo. Considerando que o artigo 165, 88° da Constituicdo Federal,
estabelece que na lei orcamentaria contera a previsao de receitas e a fixacdo de despesas,
Regis Fernandes de Oliveira (2010, p. 355) aduz que o verbo “fixar” ndo poderia coadunar
com uma mera previsao dos gastos, vez que resta caracterizado um reconhecimento de divida,
que somente seria ilidida “por motivos relevantes e fundados”.

De acordo com o autor, ndo pode o Chefe do Executivo contingenciar o orgamento,
salvo em caso de ndo haver realizacdo das despesas previstas. Ou seja, havendo a realizacao
das receitas, 0 cumprimento exato do orgamento torna-se obrigatorio (OLIVEIRA, 2010, p.
357).

providéncias”. A tramitacéo do projeto encontra-se disponivel em:
<http://legis.senado.leg.br/diarios/BuscaDiario?tipDiario=1&datDiario=07/02/2014&paginaDireta=00023>.
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Similarmente conclui Faria (2009, p. 276), quando assevera que a lei orcamentaria
denominada como “lei de meios” ndo aborda a real natureza do or¢gamento. Segundo ele, o
orcamento é na verdade uma “lei de fins”, pois seu cumprimento apenas ocorre quando
alcancados 0s objetivos propostos.

E nessa trilha que Regis Fernandes de Oliveira sustenta, quanto ao orgamento, que
“se a inexecuc¢do puder ser considerada como um excesso de poder, fora dos limites
discricionérios razoaveis, ela pode ser questionada judicialmente por quem tiver interesse
juridico na demanda”. Entra entdo o papel da Suprema Corte na ADPF n.° 347/DF, que, ao
determinar o descontingenciamento do FUNPEN, exerceu controle de constitucionalidade
sobre as normas orcamentarias, controle esse que ja percorreu diversos entendimentos pelo
tribunal.

Inicialmente o STF n&o reconhecia o controle de constitucionalidade das leis
orcamentarias, visto que as compreendia como lei formal, de efeitos concretos, sem
caracteristicas de abstracdo e generalidade. Entretanto, suas decisbes foram adotando outro
rumo, de modo que antes mesmo da respectiva ADPF, a corte ja havia firmado seu
posicionamento de anuéncia ao controle concentrado dessas normas, assentando ser a lei
orcamentaria um ato de aplicacdo primaria da Constituicdo (RAMOS FILHO, 2012).

Na ADPF n.° 347/DF, o Supremo ndo somente declarou a inconstitucionalidade,
como também interviu em politicas publicas e em escolhas orcamentérias, que compreendem
funcdo atipica a sua competéncia. Para isso, fundamentou que essa intervencdo é possivel
desde que exercida na medida adequada, sem afronta ao principio democratico e a separagdo
dos poderes. A atuacdo do Judiciario, portanto, foi dotada de flexibilidade, atribuindo ao
governo a possibilidade de formular um plano para a sua superagdo da inconstitucionalidade,
evitando-se assim a supremacia judicial.

Nesse interim, alegou ainda o STF que se a dignidade humana e 0 minimo existencial
sdo ofendidos, a judicializacdo do orgamento resta autorizada, mormente quando 0s recursos
previstos para reverter a precariedade tém sido contingenciados, anualmente, em valores
muito superiores aos executados, apenas para alcancar as metas fiscais. Afinal, a situagdo é
espantosa quando se percebe que os cortes tém alcancado programas de searas nas quais a
atuacdo do Estado vem sendo insatisfatoria ou insuficiente (MENDONCA, 2010, p. 97-98),
como é o caso do sistema prisional.

Frise-se que entendimento esse ja era pacificado no Tribunal, tanto que no Recurso

Extraordinario n.° 592.581/RS, fora acordada a viabilidade do Poder Judiciario obrigar a
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Unido e os Estados-membros a realizarem obras em presidios, visando & garantia da
integridade fisica dos reeducandos, independentemente de dotacdo orgamentéria. Claramente,
para 0 STF a efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais mostram-se sob
responsabilidade de todo o Poder Publico, ndo cabendo ao Judiciario, nele inserido, se eximir
de atuar na satisfacdo do Texto Maior, de cujo é o guardido.

Desta maneira, conclui-se que o papel do Supremo na superacdo do cenario de
inconstitucionalidades do sistema prisional estd, segundo a propria corte, em: “retirar as
autoridades publicas do estado de letargia, provocar a formulagdo de novas politicas publicas,
aumentar a deliberacdo politica e social sobre a matéria e monitorar o sucesso da

implementacédo das providéncias escolhidas”.

3 DESVIO DE FINALIDADE DOS RECURSOS DO FUNPEN NA MEDIDA
PROVISORIA N.° 781/2017, ANTECEDIDA PELA MP N.° 755/2016

Mais de um ano depois da decisdo do STF em sede da ADPF n.° 347/DF, a Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB) destacou a inércia do Ministério da Justica em tomar as
devidas providéncias e questionou a ndo-aplicagdo dos recursos destinados ao sistema
penitenciario. A entidade apontou que até outubro de 2016 ndo haviam sido divulgadas
medidas para cumprimento da decisdo judicial, tampouco informados os valores
descontingenciados e repassados aos Estados para reformas estruturantes, construcdo e
ampliacdo de estabelecimentos prisionais, dentre outras finalidades.

Em 19 de dezembro de 2016, foi publicada, entdo, a Medida Proviséria (MP) n.° 755,
que alterava a Lei Complementar n°® 79/94 e a Lei n° 11.473/07, para dispor sobre a
transferéncia direta de recursos financeiros do Fundo Penitenciario Nacional aos fundos dos
Estados e do Distrito Federal, e sobre a cooperacdo federativa no ambito da seguranca
publica. Ocorre de sua promulgacao ter representado uma clara reacdo do Poder Executivo
Federal ao decisum no julgamento da ADPF n.° 347/DF, ja abordada acima.

Diante das alteragdes promovidas por essa MP, os pontos mais emblematicos eram: o
uso de capital do fundo para politicas de reducdo de criminalidade - financiamento e apoio de
atividade preventivas, como de inteligéncia policial; a ampliacdo das atribuices da Forca
Nacional, para incluir atividades de inteligéncia e coordenacdo de operacdes integradas de
seguranga publica; indicava também que servidores civis da Unido, estados e municipios

aposentados ha menos de cinco anos poderiam trabalhar voluntariamente em atividades
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administrativas da Forca Nacional; e, principalmente, modificava os recursos obtidos a partir
da Lei da Timemania, os quais eram destinados em 3% para 0 FUNPEN, mas que foram
repartidos em 2,1% para 0 FUNPEN e 0,9% para o Fundo Nacional de Seguranca Publica
(FNSP) — artigo 2° da MP; e que até 30% do superavit financeiro das fontes de recurso total
(ou seja, de todo o saldo acumulado do FUNPEN) poderia ser destinado ao FNSP.

A problematizagdo surge quando em face de um fundo especifico sdo desviados ou
“repartidos” os recursos obtidos por este para com outro fundo de finalidades diferentes. A
exemplo do caso em tela, deixaria de se investir unicamente nas penitenciarias brasileiras —
finalidade mais precipua do FUNPEN -, para aplicar seus recursos em uma outra esfera, qual
seja a da Seguranca Publica lato sensu, a contar com os 6rgdos policias, que por sua vez ja
tém sua arrecadacdo especifica.

Diante das alteracbes promovidas pela MP n.° 755/2016 em detrimento da
lamentével situacdo do sistema penitenciario brasileiro, o Ministério Publico Federal, em 10
de janeiro do corrente ano, apresentou reclamacéo interna (PGR n.° 00005776/2017) ao
Procurador-Geral da Republica, com o conddo de provocar a jurisdi¢cdo constitucional no
Supremo Tribunal Federal.

Entendeu os membros do parquet que a incumbéncia da Suprema Corte ndo acaba
com a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional, mas deve também agir para garantir a
superacao das mazelas carcerarias no pais, mediante o afastamento de medidas comissivas ou
omissivas inconstitucionais de autoridades publicas, concomitante ao impulsionamento de
novas politicas publicas democraticas, huma acdo de protagonismo junto aos demais Poderes
do Estado.

Nesta mesma senda, houve aditamento a inicial no processo da ADPF n.° 347/DF, no
qual a parte requerente (Partido Socialismo e Liberdade - PSOL) postulou a suspensdo desses
dispositivos da MP n.° 755/2016 em carater de liminar, e, subsidiariamente, caso o STF
entenda que ndo seja o caso de aditamento, que 0 recurso seja recebido como Acdo Direta de
Inconstitucionalidade.

Tal recurso ainda esta pendente de apreciacdo de seus julgadores. Neste interim, o
Governo Federal, cautelosamente agiu para revogar a MP n.° 755/2016 por meio da MP n.°
781/2017, publicada no recente dia 23 de maio de 2017, na qual volta atrds em alguns pontos
enfaticos, inclui novos trechos que demonstram uma preocupacdo para com O
descontingenciamento, mas que, ainda assim, em muito ratifica o texto da Medida Provisoria

anterior, precisando ser objeto de criteriosa analise pelo Poder Judiciario.
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A MP n.° 781/2017, em vigor, mantém a utilizacdo do recurso do fundo para
programas de alternativas penais a prisdo, também para financiamento e apoio de atividades
preventivas, a partir de uma intervencdo da inteligéncia policial, segundo a intencionalidade
de reduzir a criminalidade e a populacédo carceraria, e conserva ainda as medidas de ampliacédo
das atribuicGes da Forca Nacional, nos mesmo termos anteriormente descritos.

No entanto, talvez em razdo das criticas e apontamentos feitos, € necessario registrar
que a MP n.° 781/2017 desconstituiu qualquer reparticdo dos recursos do FUNPEN com o
FNSP, o que havia sido permitido pela MP revogada. Passando a ndo mais ser possivel a
destinagdo de até 30% do superdvit financeiro das fontes de recurso de um fundo para o outro,
e também promovendo o retorno dos 3% completos do arrecadado com as Loterias Esportivas
para o fundo penitenciario, conforme redacdo do inciso V, artigo 2° da Lei 11.345/2006.

Houve também a preocupacao em incluir no artigo 3° da Lei Complementar n.° 79/94
o paragrafo 6°, cujo teor evidencia, finalmente, a vedacdo ao contingenciamento de recursos
do FUNPEN, tal como a decisdo do STF na ADPF n.° 347/DF havia determinado. A medida
provisoria prevé ainda um planejamento anual para liberar o acumulo do fundo de forma
gradativa, determinando que a Unido devera repassar aos fundos dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios os seguintes percentuais da dotacdo orcamentaria: a) até 75% no
ano de 2017; b) até 45% no exercicio de 2018; c) até 25% em 2019; d) e até 40% nos
exercicios subsequentes.

Porém, ainda assim ¢é visivel que os recursos do FUNPEN se encontram sob ataque,
quer seja pelo desvio em sua aplicacdo, quer seja pela limitacdo na arrecadacdo. Assim se
depreende da revogacdo, pela MP n.° 781/2017, do inciso VII do artigo 2° da Lei
Complementar n.° 79/94, cortando os 50% do montante das custas judiciais recolhidas em
favor da Unido que perfaziam quantia significativa para o fundo.

Registre-se também a inclusdo do artigo 3°-B, na Lei Complementar n.° 79/94, que
permite a transferéncia de recursos do FUNPEN para organizagdes da sociedade civil que
administrem estabelecimento penal, abrindo margem para o emprego do fundo penitenciario
com particulares privados a partir da licitagdo do servico publico; bem como do artigo 2° da
Lei 11.473/2007, que permite a transferéncia de recursos para capacitacdo e qualificacdo de
profissionais de todo o &mbito da Secretaria Nacional de Seguranca Pdblica, o que decerto
abrange a categoria policial, por exemplo.

O que se entende a partir de todo o acima exposto, portanto, é que parcela substancial

das normas editadas pela MP n.° 781/2017, ao invés de terem potencial para contribuir com a
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superacao do “estado de coisas inconstitucional” declarado pelo Supremo Tribunal Federal,
ampliam as deficiéncias do Sistema Penitenciario Brasileiro, sobretudo porque suprimem
quantia significativa dos recursos que o FUNPEN disp6e para financiar as atividades dos
entes federativos na minoracéo das drasticas condi¢cfes dos estabelecimentos penais.

Em outras palavras, a referida medida provisoria agrava o Estado de Coisas
Inconstitucional e a autoridade da decisdo do STF, a qual foi proferida, por unanimidade, para
compelir os Poderes Executivo, Legislativo e o proprio Judiciario a adotarem medidas de
reducdo das graves violacdes aos direitos humanos a que esta submetida a enorme maioria da

populacédo carceréria brasileira.

CONCLUSAO

Destaca-se 0 FUNPEN como importantissimo instrumento financeiro na politica
publica brasileira, posto que viabiliza — por meio das transferéncias realizadas pela Unido —,
0S recursos necessarios para que os entes federados possam promover as melhorias
imprescindiveis ao sistema penitenciario.

E certo que o contingenciamento ocorrido desde a instituicio do fundo, no ano de
994, em boa parte se deu pelo desinteresse dos representantes politicos em investir nesse
setor, pratica que levou o sistema a falir e entrar em colapso, a exemplo das situacdes de
aviltamento descritas na secdo 3 deste artigo.

O reconhecimento por parte da mais alta Corte judiciaria deste pais quanto a
existéncia perene de um Estado de Coisas Inconstitucional no sistema carcerario revela a
importancia da atuacdo do STF em intervir nas questdes orcamentarias para salvaguardar os
direitos fundamentais do Texto Maior, ao combater as violacdes decorrentes de atos
comissivos e omissivos do Poder Publico.

Entende-se, portanto, que o descontingenciamento elaborado pelo Poder Executivo
por meio da MP n.° 755/2016, sucedida pela MP n.° 781/2017, politicamente surtiu como uma
resposta & determinacdo do STF, através da qual se agravou o Estado de Coisas
Inconstitucional ao invés de combaté-lo.

Diz-se isso porque as referidas medidas provisorias desrespeitaram a legislacédo
financeira no tocante a finalidade dos recursos dos fundos especiais, uma vez que abrangeram
as verbas do FUNPEN para abarcar atividades ndo diretamente relacionadas ao sistema

prisional, o que por si s6 configura descumprimento aos mandamentos do Direito Financeiro.
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Afinal, como fora discutido anteriormente, o investimento desse fundo deve ser mantido
estritamente para com 0s gastos intrinsecos ao funcionamento e operacionalizacdo das
penitenciarias do pais.

Diante dessa conjuntura, tem-se que o fato de ter reconhecido o Estado de Coisas
Inconstitucional ndo pde termo a responsabilidade do Poder Judiciério, pois, perante a
resisténcia do Executivo em cumprir exatamente com o determinado em juizo, é dever dos
demais poderes da Republica atuarem no afd de se fazer valer o Estado Democréatico de
Direito. Destarte, aguarda-se 0 bom deslinde do julgamento no processo da ADPF n.° 347/DF,

em tramitacdo no Supremo Tribunal Federal, a fim de se reverter esse quadro.
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