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RESUMO: O trabalho tem por escopo a apresentagdo do panorama do
sistema prisional atual, analisado de maneira interdisciplinar entre o di-
reito penal, a execucéo penal e a criminologia critica, contrapondo-se o
discurso formal das agéncias de controle a realidade perceptivel das pe-
nitenciarias. A sistematica violagcédo de direitos humanos, inclusive com o
reconhecimento em ambito internacional, demonstra o Estado brasileiro
na contraméao da Constituicdo e dos compromissos internacionais assu-
midos. Portanto, a asseguragdo de direitos fundamentais aos reclusos,
como mecanismo de reducao de danos e diminuigédo da conflitividade car-
ceraria, depende primordialmente da Defensoria Publica como instituicao
autbnoma e desvinculada dos demais Poderes constituidos.
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1 INTRODUGAO

A estruturacdo do Estado de Direito evolui historicamente alicerga-
da na base da esséncia humana. A efetivagao dos direitos fundamentais é
objetivo que impde a transposigao dos espagos formais do discurso, legal
e constitucional, para a realidade sensivel. O ser humano nao sobrevive
sem o tratamento inerente a sua condi¢cao, e é por isso que a ndo ob-
servancia desses direitos resulta em desequilibrio social e desigualdade,
especialmente em sociedades plurais como a brasileira.
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Nesse viés, a garantia do minimo existencial dos individuos sub-
metidos ao sistema prisional possui reflexos diretos na tentativa de huma-
nizagao da pena privativa de liberdade, reduzindo os fatores de estigma
do encarceramento. Assim, é possivel destacar a existéncia de um dever
juridico-constitucional das agéncias politicas e juridicas no sentido de mi-
nimizar a intensidade da afetagéo do poder punitivo sobre a pessoa presa,
sendo este um dos objetivos politico-criminais indicados pelo Constituinte
originario.

O Estado Democratico de Direito funda-se na dignidade da pessoa
humana (art 1°, lll, CF), em vista de uma sociedade livre, justa e solida-
ria (art. 3° |, CF), cujo objetivo fundamental é erradicar a pobreza e a
marginalizacédo e reduzir as desigualdades sociais e regionais (art.3°, Ill),
promovendo o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagéo (art. 3°, V).

No presente trabalho, os direitos fundamentais analisados s&o
aqueles pertencentes a populagao carceraria, que tem preservados todos
os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei (art. 3°, caput, Lei de
Execugéo Penal).

Assim é que a Constituicao Federal de 1988 garante o respeito a
integridade fisica e moral dos presos (art.5°, XLIX), afirma que i) ninguém
sera submetido a tortura nem a tratamento degradante (art. 5°, Ill); ii) sera
prestada assisténcia religiosa em entidades civis de internagao coletiva
(art. 5°, VII); iii) ndo havera penas cruéis (art. 5°, XLVII, “e”); iv) as presi-
diarias serdo asseguradas condigdes para que possam permanecer com
seus filhos durante o periodo de amamentagéo (art. 5°, L).

Impende ainda notar que, se o preso conserva todos os direitos
nao atingidos pela sentenga ou pela lei (art. 3°, caput, Lei 7.210/84), e se
o artigo 5° da Constituicdo Federal determina que todos deverao ser tra-
tados igualmente perante a lei, € conclusao nitida que todos os direitos ali
elencados se estendem as pessoas presas, como por exemplo, a ampla
defesa e o devido processo legal (art.5°, LIV e LV), inclusive quando da
execugao penal.

O paradigma constitucional coaduna-se com o tratamento dispen-
sado a matéria pelos tratados internacionais dos quais o Brasil é signata-
rio e se comprometeu a efetivar, sendo-lhes conferido em nosso ordena-
mento juridico, no minimo, forgca normativa supralegal® (ndo é o objetivo
deste artigo discutir a natureza materialmente constitucional dos tratados

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 466343, Voto do Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, jul-
gamento em 3.12.2008, DJe de 5.6.2009.
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internacionais de direitos humanos, conforme interpretagao doutrinaria so-
bre a matéria,* com a qual concordamos).

Nesse sentido, conjuga-se com a Constituicdo Federal, a Lei de
Execucdo Penal, as Resolugdes do Conselho Nacional de Politica Cri-
minal e Penitenciaria, a disciplina normativa internacional sobre a maté-
ria, das quais se destacam as Regras Minimas da ONU para tratamento
de pessoas presas; as Regras da ONU para o tratamento de mulheres
presas e medidas nao privativas de liberdade para mulheres infratoras
(Regras de Bangkok); Convengéo contra a Tortura e Outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, e o Pacto de San José da
Costa Rica.

Todo esse arcabougo legal tem por escopo a garantia de que a pena
nao promova mais dessocializacdo do que sua natureza impde, evitando
a producéo de individuos de segunda categoria, que n&o veem respeitada
sua condi¢cao de pessoa humana dotada de dignidade.

E preciso, dessa forma, instrumentalizar as formas de protecdo das
pessoas privadas de liberdade, efetivando os direitos proclamados no or-
denamento juridico, a fim de diminuir os traumas e as consequéncias ne-
fastas do carcere em sua fungéo crimindbgena que acentua o estigma e a
rotulagdo como “ser desviante”.

Ante a seletividade do direito penal, é notdrio o fato de que a maio-
ria da superpopulagdo carceraria € composta por jovens, negros ou par-
dos, que ndo completaram o ensino fundamental, provindos da periferia.
Como brilhantemente discorre FOUCAULT, uns se sentam sempre nos
assentos dos acusadores e dos juizes, e os outros no banco dos réus e
dos acusados.®

Nesse panorama, o papel da Defensoria Publica destaca-se, pois,
além da clara situagéo de vulnerabilidade — o que por si s6 justificaria sua
atuagao —, as pessoas presas sao, em sua maioria, hipossuficientes eco-
ndmicos nos estritos termos da lei.

Como instituicdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do
Estado, incumbe a Defensoria Publica, como expressao e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientagao juridica, a promogao
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial,
dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos neces-
sitados, na forma do inciso LXXIV, do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Portanto, a atuagédo dos Defensores Publicos justifica-se em multi-
plos sentidos, considerando a protegao dos necessitados — aqui, as pes-

4 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 142 Ed. Sdo Paulo, Sa-
raiva, 2013, pag.127.
5 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. 412 edi¢do. Petropolis: Vozes, 2013. Pg. 261.
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soas presas — e a promog¢ao dos direitos humanos — expressao desconhe-
cida em muitas de nossas penitenciarias.

Diante de tais fatos, o presente artigo busca analisar criticamente a
nao observancia dos direitos legais e constitucionais das pessoas sujeitas
a reclusdo, demonstrando que o acesso a justica plena, com a efetivagéo
dos pardmetros normativos, vai ao encontro de uma politica redutora de
danos na execugao penal.

Essa visao de redugdo de danos é fundamental diante da cons-
tatacdo de que a pena nao pode ser um meio para resolver problemas,
porque ela mesma é um problema social, que ndo anula o dano do crime
(dialética hegeliana), mas sim duplica a danosidade do evento delitivo. De
fato, conforme ventilado na penologia revisionista, a pena nada mais é do
que uma voluntaria pratica de exclusdo social.®

2 PANORAMA CARCERARIO ATUAL

O Estado Democrético de Direito tem como fundamento basilar a
dignidade da pessoa humana, para que assim seja concretizado o objeti-
vo de alcancar uma sociedade livre, justa e solidaria. Em tal fundamento
repousa a necessidade de humanidade das penas, que traz o tratamento
digno a populagao carceraria como forma de tornar viavel a consecugéo
das finalidades da reprimenda.

Sob as luzes do movimento humanista, o ato de punir passou dos
atos publicos de expiagao — os suplicios — para o carcere. Assim, o objeto
da pena deixou de ser o corpo, dando este lugar a alma. Surgiu entdo a
prisdo, de esséncia utilitarista e construida nos moldes da estrutura do pa-
noptico de Bentham: a sociedade industrial criou a “uma maquina maravi-
Ihosa que, a partir dos desejos mais diversos, fabrica efeitos homogéneos
de poder”.”

Em 1862, Fiodor Dostoiévski ja declarava a ineficiéncia da tortura
no carcere celular como forma de reprimir o crime, ao ser exilado na Sibé-
ria e escrever seu romance tao fiel a realidade:

O presidio e os trabalhos forgados ndo fazem mais do
que fomentar o 6dio, a sede de prazeres proibidos e
uma terrivel leviandade de espirito no presidiario. Estou
convencido de que, com o famoso sistema celular, ape-
nas se obtém fins falsos, enganosos, aparentes. Esse
sistema rouba ao homem a sua energia fisica, excita-lhe

5 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugéo Penal: teoria critica. Sdo Paulo, Saraiva, 2014, pp. 26/27.
7 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. 412 edigdo. Petropolis: Vozes, 2013. Pg. 192

63

044517 Revista DP 13.indd 63 11/04/2016 10:16:32



a alma, debilita-a, intimida-a, depois apresenta-nos uma
mumia moralmente seca, um meio louco, como obra da
corregao e do arrependimento.®

Passados quase dois séculos da obra de Dostoievski, houve pouca
evolugao na compreensao dos principios da humanidade e da igualdade
entre os homens, muito embora, como referido, os diplomas legislativos
internos e internacionais poetizem em sentido contrario.

O Pacto de Sao José da Costa Rica prevé, no seu artigo 5° que
toda pessoa deve ter sua integridade fisica, psiquica e moral respeitada
(item 1) e que “ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de liber-
dade deve ser tratada com o respeito devido inerente ao ser humano”.®

Igualmente, as Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos da
Organizacgao das Nagdes Unidas exigem que as acomodagdes destinadas
aos reclusos, especialmente durante a noite, satisfagam todas as exigén-
cias de higiene e saude, tomando-se devidamente em consideracao as
condic¢des climatéricas e especialmente a cubicagem de ar disponivel, o
espago minimo, a iluminagéo, o aquecimento e a ventilagao (item 10)."°

Todavia, esta realidade existe apenas em palavras. Verificando-se
as notédrias condigdes de encarceramento no Brasil, de evidente superlo-
tagdo e precariedade, Rodrigo Duque Estrada Roig, defensor publico do
Rio de Janeiro, leciona que ndo ha alternativa sendo a de reconhecer que
0 caos penitenciario em nosso pais tem natureza estrutural e sistémica.
Vejamos:

Estrutural porque a superlotagédo se tornou, ao menos
nas ultimas décadas, a ténica de nosso sistema, eviden-
ciando seu mau funcionamento crénico. Ao mesmo tem-
po, os poderes regularmente constituidos néo oferecem
medidas eficazes para o refreamento da superlotagéo,
garantindo a melhoria das condigbes materiais de encar-
ceramento. Sistémica porque a superlotacdo no Brasil
jamais foi pontual ou local, mas sim espraiada por todos
os Estados da Federagdo."

8 DOSTOIEVSKI, Fiodor. Memérias da casa dos mortos. Tradugéo de Natalia Nunes e Oscar Mendes.
Porto Alegre: L&PM, 2010 p. 22.

¢ Convengéo adotada em S&o José, Costa Rica, no ambito da Organizagdo dos Estados Americanos,
em 22 de novembro de 1969, sendo que o Brasil aderiu em 9 de julho de 1992, tendo sido introduzida na
ordem interna através do Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992.

10 REGRAS MINIMAS PARA O TRATAMENTO DE PRISIONEIROS Disponivel em: <http://www.dhnet.
org.br/direitos/sip/onu/fpena/lex52.htm>. Acesso em: 04 nov. 2015.

" ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Execugao penal: teoria critica. Sdo Paulo, SP: Saraiva, 2014, pgs.
254-255.
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O conformismo que assola o0 senso comum quanto as condigoes
penitenciarias contamina também a acao estatal nas suas trés esferas de
Poder, seja pela complexidade de enfrentamento do tema (refutado pela
doutrina e desencontrado pela jurisprudéncia), seja pelo conforto da sele-
tividade do direito penal.

O sistema punitivo tem como alvo os marginalizados ou indese-
javeis, que ndo merecem ser tratados como seres humanos, porque a
sociedade acredita que a defesa da coletividade € mais importante do que
a vida das pessoas que fazem parte dela.

A politica criminal atual rompe a barreira infranqueavel do direito pe-
nal e consolida na pratica judicial um discurso de inocuiza¢ao do individuo.
Sob o paradigma do Direito Penal do Inimigo, o modelo penitenciario con-
temporaneo é contumaz em supressao de direitos, criacdo de obstaculos
ao retorno para o meio social e administrativizagado da execucgéo penal.

Como bem descreve ROIG,' esta ideia possui génese no princi-
pio da less eligibility (introduzido em 1834, na Inglaterra, pelo Poor Law
Amendment Act), segundo o qual as condi¢bes de trabalho e disciplina
nas Casas de Corregdo (Workhouses) ndo podiam ser tao atrativas quan-
to o pior emprego possivel fora destes estabelecimentos.

Tem-se hoje o verdadeiro caos penitenciario no Brasil. Celas super-
lotadas, auséncia de condi¢des minimas de salubridade e higiene, proli-
feragao de doencas, tortura no carcere; esses sao apenas exemplos de
que a Constituicdo Federal € uma promessa vazia na consolidagao das
liberdades publicas, e de que todos ndo s&o iguais perante lei.

Conforme Walter Benjamim'® aponta, citando Anatole France, apa-
rece aqui, em sua primordialidade terrivel, ambiguidade tipica das leis que
nao podem ser ‘transgredidas’ (...) “Elas proibem igualmente aos pobres e
aos ricos dormir debaixo das pontes”.

Como consequéncia imediata desse processo, observamos o au-
mento de homicidios e suicidios nos estabelecimentos prisionais, falta de
oportunidade no mercado de trabalho para ex-detentos, rebelides; frutos
de uma hierarquizacédo dos seres humanos, uma piramide de base des-
gracada por ser presa, além de doente e estigmatizada. Sob custddia do
proprio Estado, verifica-se o derramamento de sangue e de lagrimas.

O Estado, dessa forma, aproxima-se do absolutismo e, para exercer
seu poder punitivo, inventa uma necessidade justificadora, um discurso
que subestima o povo e trata de obter sua simpatia de modo nao apenas
demagodgico, mas também brutalmente grosseiro, mediante a reafirma-

2 |bidem, p. 47.
* BENJAMIN, Walter. Para uma critica da violéncia. In: Escritos sobre mito e linguagem (1915 -1921).
Editora 34, p.149.
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¢ao, o aprofundamento e o estimulo primitivo de seus piores preconcei-
tos, como ensina o Ministro aposentado da Suprema Corte da Argentina
e juiz eleito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, Eugénio Raul
Zaffaroni.™

Com este instrumento de retérica, as engrenagens do agir estatal
direcionadas a concretizagao de politicas publicas sociais, inclusive cons-
titucionais, sdo simplificada e legitimadamente substituidas pelo encami-
nhamento do sujeito ao carcere.

No Brasil, seja por falta de vontade politica seja pela intensa in-
fluéncia das ideias de retribuicdo, ainda prevalece uma visdo conformista
sobre os problemas carcerarios, diferentemente do que ocorre nas Cortes
Internacionais de Direitos Humanos, onde o assunto ganha foco cada vez
maior, tendo em vista sua imprescindibilidade para o desenvolvimento da
dignidade plena e indistinta.

Nessa perspectiva é que a Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos, 6rgao maximo do sistema de direitos humanos da Organizacao dos
Estados Americanos (OEA), sistematicamente expde os abusos perpetua-
dos pelo Estado brasileiro.

Em razdo dos altos indices de violéncia e homicidios no Complexo
Penitenciario de Pedrinhas, Maranhao, a Corte expediu Medida Provisoria
para que o Brasil adotasse ag¢des urgentes no sentido de evitar perdas de
vidas e danos a integridade fisica dos presos, além de reduzir os niveis
de superlotagédo do presidio e investigar as violagdes denunciadas pelas
entidades que provocaram o auxilio internacional (Sociedade Maranhen-
se de Direitos Humanos e da Comissédo de Direitos Humanos da OAB/
MA). Destaca-se trecho da importante decisdo sob presidéncia do jurista
e magistrado colombiano Humberto Antdnio Sierra Porto, que evidencia a
negacao de direitos no nosso pais:

No contexto das medidas cautelares do presente as-
sunto, a Comissao considerou que a situagdo de ex-
trema violéncia no interior do ‘Complexo Penitenciario
de Pedrinhas’, alcangou um nivel critico que custou a
vida e afetou a integridade de um alarmante numero de
pessoas, e que se manifesta em multiplas formas de
violéncia que ocorrem de maneira simulténea. A isso se
somam os consistentes indicios de condi¢gdes desuma-
nas de detengao, que constituem um fator que exacer-
ba a violéncia no centro. Desse modo, os beneficiarios
propostos se encontram em uma situagdo de extrema
gravidade, urgéncia e risco de um dano irreparavel que
exige a adogao imediata de medidas provisérias ante a

14 ZAFFARONI, Eugénio Raul. O inimigo no direito penal. Traducédo de Sérgio Lamar&o. 2%ed. Rio de
Janeiro: Renavan, 2007, pg. 15.
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ineficacia das medidas cautelares expedidas pela Co-
missao;’®

Embora o esforgo internacional, a atuagdo da Corte n&o significou
uma substantiva alteracdo na situacdo do Complexo de Pedrinhas. Em
2015, as entidades envolvidas questionaram o Plano de Pacificacdo das
Prisbes de Sao Luiz, no Maranhao, emitido pelo Governo Estadual. Rela-
taram as associagoes:

A realidade dos fatos, as varias mortes de detentos, as
constantes fugas, rebelides, a condigédo de vida insalu-
bre, a falta de acesso a profissionais de saude, segui-
das de denuncias de tortura, tratamento desumano aos
familiares das pessoas privadas de liberdade, a super-
lotacdo e o aumento constante da populagéo carcera-
ria indicam, com clareza, que os substratos provisoérios
apresentados pelo Estado brasileiro sédo insuficientes/
ineficazes a fim de garantir o direito a vida e a integrida-
de pessoal de todos os detentos, funcionarios e visitan-
tes do complexo.™®

A mesma histéria de descaso ocorre na Casa de Detengdo José
Mario Alves, conhecida como prisao de “Urso Branco”, localizada em Por-
to Velho, Rondbnia. A falta de agentes penitenciarios suficientes para ga-
rantir a seguranca, a interligagéo das celas - que acirra a violéncia entre
grupos rivais -, favorecimentos a presos, com transito livre pela unidade,
foram circunstancias que ocasionaram o clima de tensao e extrema vio-
Iéncia dentro da unidade prisional.

Somem-se a esta realidade as péssimas condigdes de cumprimen-
to da pena: superlotacéo do presidio, insalubridade das celas, precario e
insalubre acesso a agua, inexisténcia de assisténcia juridica e médica,
alimentacao inadequada, auséncia de atividades educacionais e laborais
para garantir a ressocializagao dos internos.

Diante desse quadro cadtico, o presidio é alvo, desde 18 de junho
de 2002, de resolugbes da Corte Interamericana de Direitos Humanos
para que o Brasil garanta a vida e integridade fisica de todos os internos,
adéque as condi¢cdes da unidade a padrdes dignos de cumprimento da

5 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. /A
Court H. R., Matter of of the Penitentiary Complex of Pedrinhas regarding Brazil. Order Inter-A-
merican Court of Human Rights of November 14, 2014. Disponivel em http://www.corteidh.or.cr/docs/
medidas/pedrinhas_se_01_por.pdf Acesso em 04 de nov. 2015.

6 SOCIEDADE MARANHENSE DE DIREITOS HUMANOS. Oficio n° 039/2015/SMDH/Conectas/Jus-
tica Global/OAB-MA. Disponivel em: http://www.conectas.org/arquivos/editor/files/RESPOSTA%20PETI-
CION%C3%81RIAS%20NOTA%20221.pdf. Acesso em 04 nov. 2015.
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pena e investigue os responsaveis pelos assassinatos de presos."” Trata-
-se da primeira medida da Corte Interamericana voltada para o Brasil, des-
de que o pais aceitou expressamente a jurisdigdo do Tribunal em 1998.

A matéria, todavia, ndo ganha relevancia politica e muito menos
atencdo governamental. O conformismo do Estado e da sociedade ape-
nas reafirma as teorias de Foucault e de Zaffaroni: o poder punitivo tem
natureza politica de eliminagédo dos indesejaveis encravados em uma so-
ciedade onde uns sdo menos pessoas do que outros.

Os exemplos de indiferenga sao interminaveis, mas & impossivel
deixar de mencionar a critica situagdo do sistema penitenciario gaucho. O
Presidio Central de Porto Alegre e a Penitenciaria Estadual de Charquea-
das sdo locais que arrancam a dignidade de qualquer ser humano que ali
adentrar, seja por que motivo for.

O Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio Grande do
Sul (CREMERS), na pessoa de seu vice-presidente, ja em 2012, havia
divulgado o seguinte parecer sobre a situagdo do Presidio Central de
Porto Alegre:

Ha apenas um médico para atender toda a populacédo
carceraria, um ambulatério com quatro salas, cozinha
com total falta de higiene, ratos transitando livremen-
te, esgoto cloacal a céu aberto, apenados doentes em
confinamento com os sadios, pessoas com sifilis, Aids,
tuberculose, hepatite, dermatites e dermatoses. Enfim,
um quadro lamentavel sob todos os aspectos.'™

Em 2013, a Comissé&o Interamericana de Direitos Humanos da Or-
ganizagao dos Estados Americanos concedeu liminar obrigando o Estado
brasileiro a empregar medidas cautelares para amenizar a cadtica situa-
¢ao do Presidio Central de Porto Alegre (PCPA). A medida foi solicitada
pelas entidades componentes do Férum da Questao Penitenciaria, tendo
em vista a evidente violagao dos direitos humanos e a falta de condi¢des
minimas de encarceramento na casa prisional.

Entre outras espécies de desrespeitos, a decisado citou as péssi-
mas condigdes de habitabilidade, higiene, falta de assisténcia médica, su-
perlotacao (Estado brasileiro informou que, para uma populagdo de 2032
vagas, existiam 4179 detentos), auséncia de sistema de protecao de in-

7 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Corte Interamericana de Direitos Humanos. /A
Court H.R., Matter of Urso Branco Prison regarding Brazil. Order of the Inter-American Court of Hu-
man Rights of June 18 , 2002. Disponivel em: http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/urso_se_01_por-
tugues.pdf. Acesso em: 04 nov. 2015.

8 CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Cremers e Crea-
-RS entregam laudos a OAB-RS. Disponivel em: http://www.cremers.org.br/index.php?indice=32&cha-
veBusca=presidio%20central&noticiaTremo=9 Acesso em: 05 nov.2015.

68

044517 Revista DP 13.indd 68 11/04/2016 10:16:32



céndios. Destacou que a organizacgao “em galerias” fortaleceu as facgdes,
mitigou o poder de administragdo e controle do Estado em garantir a in-
tegridade de outros presos, pois ha, nesses locais, a circulagdo de armas
de fogo e armas brancas."

Tal cenério, que abrange todas as realidades aqui mencionadas,
atenta ndo s6 contra o disposto no artigo 10 do Protocolo de San Salvador,
que aborda o direito a saude, como também do artigo 11, sobre o direito
a um meio ambiente sadio que preceitua: “Toda pessoa tem direito a viver
em meio ambiente sadio e a contar com os servigos publicos basicos”.?

As frequentes responsabilizacbes do Estado brasileiro perante a
comunidade internacional revelam que a realidade do nosso sistema peni-
tenciario € uma sistematica afronta aos direitos humanos universalmente
reconhecidos. E imprescindivel, portanto, a substantiva intervencdo nas
condi¢des de encarceramento no Brasil como forma de amenizar os da-
nos provocados.

A efetivagdo dos direitos fundamentais das pessoas presas, em
cumprimento ao mandamento constitucional e a normativa internacional,
passa necessariamente pela garantia de acesso a justica. Dessa forma, a
Defensoria Publica se traduz como o instrumento de garantia de direitos
humanos e redugao da conflitividade carceraria.

3 DEFENSORIA PUBLICA E REDUGAO DE DANOS

Malgrado a discussao inacabavel sobre as fungdes da pena — se é
que se pode dizer que a pena tem alguma fungdo — é comum o entendi-
mento doutrinario que afirma ter a Lei de Execugéo Penal adotado a teoria
mista da pena. Assim, a pena teria a fungéo de retribuicdo e prevencao,
sendo esta ultima dividida em prevencgao especial e prevencgao geral, am-
bas atuando positiva e negativamente.

Observando o artigo 1° da LEP, parece ter o legislador se filiado a
corrente majoritaria, ao dispor que a execugao penal tem por objetivo efe-
tivar as disposigdes de sentencga ou decisado criminal e proporcionar con-
dicbes para a harménica integragao social do condenado e do internado.

No entanto, a caracteristica ontolégica de um instituto penal néo
consegue ser alterada pela epistemologia. Em especial quanto a medida

'*  ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Comisséo Interamericana de Direitos Humanos.
MC 8/13 — Personas Privadas de Libertad en el Presidio Central de Porto Alegre, Brasil. Disponivel
em: http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/MC8-13Resolucion14-13-es.pdf. Acesso em 05 nov. 2015.
20 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Protocolo adicional a Convengdo Americana So-
bre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais E Culturais, “Protocolo De San
Salvador”. Disponivel em: < http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/e.Protocolo_de_San_Salvador.
htm> Acesso em: 05 de nov. 2015. Art. 11.
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privativa de liberdade, a absoluta auséncia de politicas publicas de rein-
sercéo do preso, somada ao estigmatizante processo de exclusao social -
que perpetua a pena para além dos muros - faz emergir a completa falacia
do discurso punitivista.

Em verdade, a pena ndo cumpre nenhuma de suas fungdes, de-
vendo-se destacar aqui as licbes de Nilo Batista e Zaffaroni, lembradas
por Roig?' quando afirma que “a norma que atribui a execugao da pena a
finalidade de proporcionar condigbes para a harmbnica integragdo social
do condenado confere a prisao uma fungcédo que as ciéncias sociais com-
provadamente declaram ser impossivel”.

Entretanto, como afirma Zaffaroni,?? o fato de nao dispor a pena de
fungdo conhecida ndo implica que ela ndo exista, mas sim que falta ao
poder punitivo legitimidade, impondo-se, portanto, sua redugéo.

O processo de institucionalizagao penal se inicia na criminalizagéo
secundaria, como exercicio do poder punitivo em concreto sobre determi-
nados individuos - usualmente com alto grau de vulnerabilidade - e atinge
0 mais alto nivel na prisionizagdo, com a acentuagao do estigma social e
da deterioragao do individuo enquanto pessoa.

Ao contrario do que o senso comum imagina, a pena ndo € um
instrumento de justica social, mas sim um instrumento de controle cujo
principal efeito € o alargamento das injusti¢cas sociais estruturantes da so-
ciedade neoliberal. Conceber a pena como forma de “retribuicdo” e “res-
socializacao” do individuo é um discurso absurdo diante da realidade car-
ceraria latino-americana.?®

Por isso, ao intérprete e ao aplicador do direito cabem as tarefas de:
i) velar pela redugéo ao minimo possivel dos efeitos deletérios da execu-
¢ao penal; ii) ofertar — e ndo impor — a oportunidade de redugao do nivel
de vulnerabilidade.

Essas séo as duas finalidades que devem ser perseguidas pelas
agéncias de execugédo penal. A observancia de tais caminhos € de funda-
mental importancia para compatibilizar nosso sistema penitenciario com o
paradigma de um Estado Constitucional de Direito.

Dessa forma, ndo tememos em apontar a perspectiva redutora de
danos como o norte interpretativo da atuacao politica e dos procedimentos
da execugao penal.

Dentro dessa perspectiva, sem duvida, a Defensoria Publica, como
instrumento de acesso a justica e promogéo dos direitos humanos (art.1°,

21 ldem, p. 22-23.

22 E. Raul Zaffaroni, Nilo Batista, Alejandro Alagia, Alejandro Slokar. Direito Penal Brasileiro: primeiro
volume - Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro, Revan, 2003, 42 Edigdo, maio de 2011, p.299.
2 Ibidem, p.300.
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Lei Complementar 80/94 e art.134, caput, CRFB), assume um papel pro-
tagonista na reducao do nivel de vulnerabilidade do individuo durante a
execugao penal.

Tendo como fungao institucional o exercicio da defesa dos interes-
ses individuais e coletivos de grupos sociais vulneraveis (art.4°, inciso XI,
LC 80/94), cumpre a Defensoria primar pelo controle judicial dos inciden-
tes relativo a populacéao carceraria.

Como nos ensina FERRAIJOLI,?* a dimensado substancial da va-
lidade no Estado Constitucional de Direito se traduz em uma dimenséao
substancial da prépria democracia, da qual representa um limite e ao mes-
mo tempo um complemento: um limite porque os principios e os direitos
fundamentais se configuram como proibi¢des e obrigacdes impostas aos
poderes da maioria, de outra maneira absolutos; um complemento, por-
que essas mesmas proibicdes e obrigacdes se configuram como outras
tantas garantias para a tutela de interesses vitais de todos (...).

Assim, a premissa sobre a qual se sustenta a discusséo do direito
pos-positivista é a “fungao exercida pelos direitos fundamentais num re-
gime democratico como garantia das minorias contra eventuais desvios
praticados pela maioria no poder”.?®

Significa dizer que a vontade da maioria ndo pode subverter de tal
forma as normas juridicas que acarrete a violagdo dos direitos fundamen-
tais de uma minoria. O Tribunal Federal Constitucional alem&o, inclusive,
jareconheceu direitos suprapositivos, que vinculam a Constituicao vigente
a limites minimos de obediéncia aos direitos humanos.?

E preciso, por isso, trazer ao olhar judicial toda a microfisica capi-
larizada e subterranea das opressdes penitenciarias.?’” O acesso aos di-
reitos — e nao “beneficios”! — inerentes ao cumprimento da pena é medida
imperativa para a redugéo do vacuo existencial que atormenta o individuo
no carcere.

A conversao das penas, a progressao de regime, a concessao do
livramento condicional, a declaragcédo de extingdo de punibilidade, a unifi-
cacao das penas, a aplicacéo da lei posterior que de qualquer forma favo-
recer o apenado, a detracao e remigao de pena, a declaragdo de comuta-
¢ao de pena e indulto; esses sao apenas alguns exemplos da infinidade
de incidentes do processo executivo.

24 FERRAJOLI, Luigi. O Estado de Direito entre o passado e o futuro. In: O Estado de Direito: Histéria,
teoria, critica. COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (Coord.). Sdo Paulo. Martins Fontes, 2006, p.428.

25 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fun-
damentais na perspectiva constitucional. 112 Ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2012, pag. 48.

26 MAUS, Ingeborg. O Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurispruden-
cial na sociedade “6rfa”. In: Revista Novos Estudos n°58, pag. 191.
27 Ibidem, p. 301.
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Para que esses direitos subjetivos sejam respeitados, é fundamen-
tal o aparelhamento e o fortalecimento do principal érgao atuante em favor
da populagao vulneravel do sistema penal. Esses direitos, como tais, dian-
te de uma relagéo dual Estado — individuo, precisam de garantia pela via
judicial; e essa garantia imp&e a atuagao constante do Defensor Publico.

Além disso, cumpre a ele velar pela garantia do respeito a digni-
dade da pessoa reclusa, representando a autoridade judicial em caso de
incidente ou desvio na execugéo (art. 185 e 186, IV, ambos da LEP).

Também cabe ao Defensor representar ao juiz da execugéo ou a
autoridade administrativa para instauragao de sindicancia ou procedimen-
to administrativo em caso de violagdes das normas referentes a execugao
penal (art. 81-B, IV, LEP), devendo requerer a interdicdo do estabeleci-
mento penal onde haja sisteméatica violagéo de direitos humanos e desres-
peito as regras minimas do tratamento de reclusos.

A Defensoria Publica, como 6rgdo da execug¢ao penal incumbido
da defesa, individual e coletiva, dos necessitados e da fiscalizagao da re-
gularidade da execugéo penal (art. 81-A, LEP), é o instrumento precipuo
de acesso a justica na execugdo da pena e diminuicdo da conflitividade
carceraria.

Também é neste sentido que se inclina a Lei Complementar n°®
80/94, que estrutura a carreira dos Defensores Publicos e dispde sobre a
atuacao defensorial, as prisdes deveriam oferecer instalagcbes adequadas
ao atendimento juridico dos presos, bem como apoio administrativo.

Ademais, os defensores publicos tém a prerrogativa funcional de
acesso aos documentos e informagdes sobre os internos, além da entre-
vista reservada (importante instrumento para que se estabeleca o neces-
sario vinculo de confianga entre o preso/interno e o defensor, permitindo
o conhecimento de eventuais abusos e ilegalidades que podem permear
0 ambiente carcerario).?®

Como se viu pela analise empirica de nossa realidade prisional, ain-
da ha um longo caminho a percorrer para que o Estado brasileiro respeite
0s compromissos internacionais assumidos. Sem duvida, esse objetivo
passa necessariamente pela atuacgao diaria da Defensoria Publica, uma
vez que, sem a observancia dos direitos e no desrespeito das garantias
dos reclusos, a conflitividade carceraria alcanga graus alarmantes, confor-
me frequentemente noticiado.

Neste panorama, é gigantesco o hiato entre os direitos formalmente
conclamados e a realidade observavel no ambiente prisional. Em razao
de os reclusos nao verem seus direitos minimos respeitados — como, por

26 BRASIL. Congresso Nacional. Lei Complementar 80 de 12 de janeiro de 1994. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp80.htm. Acesso em 09 nov. 2015.
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exemplo, a progressao de regime, o livramento condicional, o direito ao
trabalho, a remicdo da pena — ha um compreensivo conflito latente.
Conforme assevera Cristina Rauter, citada por Salo de Carvalho:?®

“Lancemos um olhar sobre nossas prisdes e veremos
que elas ndo podem rigorosamente ser chamadas de
espacos disciplinares. Fagamos uma visita a nossas de-
legacias, onde muitos detentos cumprem penas irregu-
larmente, e vejamos que eles estao literalmente amon-
toados — aqueles corpos promiscuamente misturados,
sem qualquer atividade, sem classificagao, sem numero,
permanecendo ali por meses ou até anos. Ou mesmo
em penitenciarias, onde o diretor frequentemente nao
sabe qual é o efetivo carcerario, ndo sabe quantos pre-
sos tém direito a beneficios, o que configura uma reali-

m

dade bem pouco ‘pandptica™.

Infelizmente, enquanto minoria, a populagéo penitenciaria ainda néo
ganha a devida atengéo dos poderes publicos, sendo, a luz da ideia de less
eligibility, considerados cidadaos de segundo plano. No entanto, o controle
jurisdicional, por meio da Defensoria Publica, como barreira infranqueével
em defesa da democracia substancial — o que impde a consecug¢ao do mi-
nimo existencial as minorias — deve priorizar as agdes nessa area.

Além da poesia constitucional, a igualdade de tratamento é direito
de todos, inclusive - para desespero de muitos — dos excluidos da socie-
dade. Por conseguinte, a existéncia de Defensorias Publicas autbnomas
deve ultrapassar linhas escritas para se tornar uma realidade, ja que sua
atuacgao se volta contra o discurso daquele que usa a desculpa da resso-
cializagao para tdo somente legitimar a neutralizagdo dos individuos em
condigdes subumanas.

Nesse panorama, a Emenda Constitucional n° 80/2014 trouxe man-
damentos constitucionais explicitos dirigidos aos Poderes federativos. A
equiparagao com a magistratura consolida o reconhecimento constitucio-
nal da Defensoria Publica como metagarantia.

Assim, como instituicdo autdnoma do ponto de vista funcional, admi-
nistrativo e orgamentario, a Defensoria Publica desvincula-se da Advocacia
e deve receber o mesmo tratamento conferido as demais carreiras juridicas.

Mais do que projecdes institucionais, a garantia da autonomia da
Defensoria Publica é uma garantia da democracia substancial, porquan-
to garante acesso a justica como a porta de entrada da efetivagdo dos
direitos fundamentais da populagao excluida socialmente, vulneravel ao
arbitrio estatal.

20 Rauter. Manicomios, Prisées, Reformas e Neoliberalismo, p.72. Apud CARVALHO, Salo de. Pena
e Garantias. 3% Ed., Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2008, p. 219
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Essa percepgao conduz-nos a outra: € inegavel o choque de conflitos
entre a Defensoria Publica, uma vez que ela se coloca como representante
juridica para exercicio de direitos subjetivos do cidadao face ao Estado.

Assim, a vinculagdo ao Poder Executivo implicaria em sério ébice
ao exercicio de sua fungao institucional. Por isso, as recentes decisbes do
Poder Judiciario, reconhecendo e primando pela autonomia da Defensoria
Publica®® sdo coetaneas ao sentido juridico da democracia substancial.

Sobretudo no ambito da execugao penal, a inescrupulosa defasa-
gem entre os direitos garantidos por lei e a negligéncia dos poderes admi-
nistrativos, impde a expansao da atuacédo dos Defensores Publicos.

Tao clara e indispensavel é a autonomia da Defensoria Publica, es-
pecialmente por se tratar de um érgao da execugao penal que, alicer¢ado
em direitos fundamentais dos assistidos, volta-se contra o autoritarismo
do proéprio Estado. Como, por exemplo, cita-se a realizacado de inspecoes
pela Defensoria Publica do Rio Grande do Sul no Presidio Central de Por-
to Alegre e arealizacao de mutirdes de revisdes criminais a fim de analisar
individualmente a situacgéao juridica de cada preso.

A proporcionalidade entre a demanda populacional e a prestagao
de servigo oferecido pela Defensoria Publica € um mandamento cons-
titucional claro, disposto no art. 98 do ADCT, introduzido pela Emenda
Constitucional n°80/2014.

Além disso, o prazo de 08 (oito) anos para a efetivagdo da presenca
de defensores publicos em todas as unidades jurisdicionais (art. 98, §1°),
dando prioridade para as regides de maior exclusao social (art.98 §2°) é
peremptorio, ndo se olvidando dizer que se trata de uma prestagao positi-
va exigivel do Estado.

Por fim, a Defensoria Publica, que integra o patamar constitucional
como fungéo essencial a Justica, traz consigo a missdo da pacificagéo
social, mormente no estagio histérico de exclusdo e marginalizagéo vivido
por grande parte da populagéo, entre elas, a carceraria.

4 CONCLUSAO

O presente artigo teve por objetivo o debate doutrinario interdiscipli-
nar, promovendo uma critica do sistema penal brasileiro a luz da disciplina
socioldgica e criminoldgica.

Buscamos trazer ao leitor os diferentes casos de reconhecimento,
pelo sistema regional americano de direitos humanos, da responsabilida-

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4056, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal
Pleno, julgado em 07/03/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-150 DIVULG 31-07-2012 PUBLIC 01-08-
2012; ADI 4163, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado em 29/02/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-040 DIVULG 28-02-2013 PUBLIC 01-03-2013.
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de internacional do Estado brasileiro em razdo das condi¢cdes degradan-
tes de nossas unidades prisionais.

Se é bem verdade que n&o ha consenso em relagao as funcionali-
dades da pena, também é verdade que € unanime na doutrina a ideia do
reestabelecimento de condigdes minimas de tratamento de reclusos. Ha,
ainda, uma convergéncia quanto a propostas que se apresentem como
alternativas a pena privativa de liberdade, como forma de frear o aumento
exponencial da populagao carceraria nos ultimos anos.

Para isso, mais do que a disposicao do legislador, é preciso um co-
mum esforgo das agéncias judiciais e dos demais operadores do sistema,
responsaveis pela efetivagédo dos direitos e condicionados aos limites da lei.

O sistema penal e sua natureza histérica apontam para a visdo de
sujeicdo da pessoa humana ao Estado. Essa perspectiva, todavia, alte-
rou-se a partir do reconhecimento de direitos humanos universais, que se
estendem aos individuos responsabilizados pela pratica de uma infragéo
penal.

Essa perspectiva impde também um novo horizonte na execugao
da pena, importando na consolidagéo do individuo preso como sujeito de
seu proprio processo de execugao penal. Essa nova relagéo processual,
em que temos como partes o reeducando e o Estado-Administracao, im-
pde a jurisdicionalizacdo dos procedimentos, de modo que o controle do
respeito as garantias individuais seja realizado pelo Estado-Juiz.

Assim é que a atuagao da Defensoria Publica se destaca como 6r-
géo da execucgao penal, haja vista que, diante do alto grau de vulnerabi-
lidade da populacdo penitenciaria, incumbe a ela a missdo de reverberar
perante o Poder Judiciario as pretensdes do sujeito face ao Estado, além
de zelar para que seus direitos e garantias sejam respeitados pelas agén-
cias de execugao penal.

Diante do cenario exposto e da absoluta desidia do Estado no que
pertine as condigbes carcerarias, verifica-se a urgente necessidade de se
estabelecer o acesso a justica as pessoas submetidas ao cumprimento de
pena, especialmente para que a elas sejam garantidos os direitos basicos
previstos pela Constituicado Federal de 1988.

Com a afirmagéao do Estado de Direito, a pena teoricamente passou
a ter conotagao ressocializadora, de forma a respeitar os direitos funda-
mentais do apenado e a oportunizar a sua reintroducéo na sociedade.
Para tanto, deveriam ser oferecidos, no carcere, ambientes minimamente
adequados, o que nao se configura na vida real.

Diante de um cenario adverso de inércia estatal, mormente no sen-
tido de dar efetividade as decisdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos e a Constituicdo, a ascensédo do regime democratico somente
sera possivel ao se posicionar grande parte da populagao, sempre margi-
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nalizada, como possivel protagonista na constru¢do de um novo modelo
de Justica.

Para tal mister, a eficacia dos direitos individuais e sociais é pre-
missa, e a Defensoria é uma escada em busca da cidadania, pois almeja
a conservagéao da integridade fisica e moral do preso, do custodiado, do
internado, ou de qualquer um privado de sua liberdade fisicamente, inde-
pendentemente do nome que se dé.

Por conseguinte, os direitos fundamentais devem orientar toda agéo
institucional e individual dos 6rgéos de execugao. Tal atuagéo deve ir além
e permitir ao individuo submetido ao carcere um protagonismo participa-
tivo, que ndo se esgota em sua esfera de direitos, mas leva-o a emanci-
pacao por meio de uma instituicdo publica desatrelada da légica do lucro.

Nas palavras do Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de
Mello, a omissao estatal na garantia do minimo existencial de pessoas
necessitadas € uma “situacao constitucionalmente intoleravel”’, e a atua-
¢ao da Defensoria Publica oportuniza que o “reconhecimento, em favor de
populagdes carentes e desassistidas, postas a margem do sistema juridi-
co, do ‘direito a ter direitos’, seja visto como pressuposto de acesso aos
demais direitos, liberdades e garantias”.3' Também complementa o jurista
em julgado distinto que

A Defensoria Publica ndo pode (e nado deve) ser trata-
da de modo inconsequente pelo Poder Publico, pois a
protecéo jurisdicional de milhdes de pessoas — carentes
e desassistidas —, que sofrem inaceitavel processo de
excluséo juridica e social, depende da adequada orga-
nizagao e da efetiva institucionalizagao desse 6rgéo do
Estado.®?

Todavia, ndo basta a mera presenca da Defensoria nos processos
judiciais referentes aos grupos vulneraveis submetidos ao sistema prisio-
nal. E preciso que o servico tenha qualidade suficiente a compensar a ex-
clusao, e isso s6 sera realmente viavel na medida em que as Defensorias
Publicas sejam dotadas de estrutura e orgamento suficientes para tanto,
com profissionais autbnomos e que se identifiquem com as finalidades
institucionais.

A atuacgao exige do defensor publico especial esforgo, ja que este
deve contar com conhecimento técnico, preparo pessoal e capacidade de

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 598.212-ED, rel. min. Celso de Mello, julgamento em 25-3-
2014, Segunda Turma, DJE de 24-4-2014. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=5698082. Acesso em 12 de nov. 2015.

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2.903, rel. min. Celso de Mello, julgamento em 1°-12-2005,
Plenario, DJE de 19-9-2008. Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=A-
C&doclD=548579. Acesso em 12 de nov. 2015.
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interacdo com os detentos. E responsabilidade do defensor que a assis-
téncia seja construtiva, e para tanto deve empregar todos os meios ao seu
alcance; caso contrario, o servigo prestado configurara somente mais uma
formalidade a legitimar a exclusao via procedimento.

Dessa forma, diante de um cenario reconhecidamente caético no
sistema prisional, é fundamental o didlogo na busca por alternativas ao
modelo de execugao penal atual. Nesse sentido, qualquer medida legisla-
tiva tendente a reduzir os niveis de encarceramento é valida; todavia, de
nada valem as letras da lei, se ndo nos esforgarmos para efetiva-las.

E por isso que a consolidagdo da Defensoria Publica deve ser trata-
da como prioridade, uma vez que, sem essa instituicdo, ndo sera possivel
a efetivacao dos direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade.

A reflexdo de Eduardo Galeano ao apresentar o belissimo livro
“Veias Abertas da América Latina”, em 1971, ainda é muito presente na
atualidade: “O passado é mudo ou quando foi que ficamos surdos?”.3
Mais do que nunca, é preciso que a Constituicdo Federal seja lida sem
preconceitos ou determinismos, sem raiva ou ddio, para que haja justica e
paz no convivio entre 0s seres humanos.
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