X1l CONGRESSO NACIONAL DOS DEFENSORES PUBLICOS
CONCURSO DE TESES
“DEFENSORIA COMO METAGARANTIA: transformando promessas

constitucionais em efetividade”

DA URGENTE NECESSIDADE DE DESENCARCERIZACAO NO PLANO
BRASILEIRO: E SE TODOS OS DEFENSORES PUBLICOS FOSSEM AGNOSTICOS

DA PENA?

1. Introducéo

A Emenda Constitucional n° 80/2014 elevou a Defensoria Publica a
condicdo de instituicAo permanente, acentuando a sua essencialidade a funcéao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime
democratico, a orientacdo juridica, a promocao dos direitos humanos e a defesa, em
todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita, aos necessitados, na forma do art. 5°, inciso LXXIV, da CF. A Lei
Complementar n°® 80/94, com as reformas introduzidas pela Lei Complementar n°
132/09, jA& mencionava como objetivos da Defensoria Publica, entre outros, em seu
artigo 3°-A: a primazia da dignidade da pessoa humana e a reducéo das desigualdades
sociais; a afirmacéo do Estado Democratico de Direito e a prevaléncia e efetividade dos
direitos humanos.

Por outro lado, ndo se desconhece a realidade prisional brasileira, alvo,
em diversos Estados, inclusive, de representacdes perante o Sistema Interamericano
de Protecdo dos Direitos Humanos, dadas as inumeras violagbes de direitos que

residem nesse sistema, o qual mais se assemelha ao medievo. De acordo com o site
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Prision Studies, ! inclusive, pode-se dizer que o Brasil é o quarto pais do mundo com
maior populacdo carceraria, atingindo a marca de 607.730 pessoas reclusas,
desconsideradas as medidas alternativas a prisdo e as prisdes domiciliares, perdendo
apenas para os Estados Unidos, China e Russia (essa ultima ja vem reduzindo o
numero de encarcerados). Também, ndo se pode deixar de considerar que no ano de
2010, por meio da Lei n° 12.313, a Defensoria Publica passou a figurar como um dos
orgaos da execucado penal, conforme Lei das ExecugOes Penais (Lei n® 7.210/84), a
qgual lhe atribuiu maiores incumbéncias do que ao préoprio Ministério Publico, devendo,
nesse ambito, zelar pela regular execucdo da pena e da medida de seguranca.
Outrossim, ndo se desconhece que a maioria da populacdo carceraria depende da
Defensoria Publica para acessar a justica no interior da Execucao Penal.

Em sendo assim, nos parece que a Defensoria Publica conta com um
papel de extrema relevancia nessa engrenagem, cumprindo-lhe, como forma de efetivar
a promessa constitucional e humana da vedacdo de penas cruéis, desumanas e
degradantes, insculpida no chamado principio da humanidade das penas, nos termos
do art. 5°, inciso XLVII, da CF, labutar pela desencarcerizacdo em solo brasileiro, o que
cremos possivel, em parte, pela adogéo dos propoésitos da teoria agnostica da pena.

Dessa forma, num primeiro momento, se analisara a inser¢éo do Defensor
Publico como agente desencarcerizador, por meio da Constituicdo Federal e da Lei
Complementar n® 80/94, para, apds, proceder-se ao exame dos fundamentos da teoria
agnostica, demonstrando, assim, o porqué da sua ado¢cdo como medida de reducado de
danos, na busca da contencdo das inuUmeras e constantes violacBes de direitos

humanos fundamentais existentes no carcere.

! Disponivel em: <http://www.prisionstudies.org>. Acesso em: jul. 2015. 2



Ao final, serd delineada conclusdo acerca da exposi¢ao, incluindo-se as
referéncias bibliograficas.

2. O Defensor Publico como agente desencarcerizador: analise da Constituicao
Federal de 1988 e Lei Complementar n° 80/94

O protagonismo do Defensor Publico como agente desencarcerizador e
consequentemente redutor de danos e de violéncia, encontra amparo na Constituicao
Federal e na LC n° 80/94. Entretanto, vale pontuar por primeiro o porqué da importancia
desse protagonismo e o porqué da necessidade premente do seu devido manejo.

Os numeros de encarceramento no Brasil sdo assustadores, conforme ja
afirmamos, entretanto, mais aterrorizador ainda é o fato de que a prisdo na forma posta
€ um dos principais fatores da criminalidade, pois conforme ja em outra oportunidade
citamos Leal?: ‘a violéncia ndo é um desvio da prisao: é a propria prisdo.’

Por outro lado, a doutrina tem a prisdo como um fator criminégeno, ja que
em vez de frear a delinquéncia, conforme salienta Bitencourt,® parece estimula-la,
convertendo-se em instrumento que oportuniza toda espécie de desumanidade, eis que
a maioria dos fatores que dominam a vida carceraria imprime a esta um carater
criminégeno, tais como os fatores materiais (deficiéncias de alojamento, higiene,
alimentacéo, saude); psicoldgicos (o estudo dos sistemas penitenciarios ja nos da conta
da imensiddo de psicoses geradas pelo regime celular, por exemplo, ndo se
desconhecendo a aprendizagem do crime que proporciona); sociais (a prisao origina
um sistema social anémalo intramuros, com reflexo de uma subcultura carceraria, muito

bem exemplificada nas fac¢des formadas no interior do carcere) e sexuais (ja que de

2 CAPPELLARI, Mariana Py Muniz. Os Direitos Humanos na Execugdo Penal e o Papel da Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA). Presidio Central de Porto Alegre, Masmorra do Século XXI. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2014.
3BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Prisdo. Causas e Alternativas. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.



acordo com Bitencourt, a repressao do instinto sexual propicia a perversao da esfera
sexual e da personalidade do individuo).

Sendo correto nesse contexto afirmar da inviabilidade de conciliacdo da
promessa constitucional e humanitaria da proibicdo de penas cruéis, desumanas e
degradantes, com a execugao criminal da pena privativa de liberdade, sendo por meio
do desencarceramento, pois acreditamos com Carvalho,* que a pena ainda é um
fendbmeno incancelavel nas sociedades atuais, motivo pelo qual requer ser contido, em
razdo de sua pulséo violenta.

Ai se inserindo o Defensor Publico, na medida em que a Constituicdo
Federal, em seu artigo 134, conceitua a Defensoria Publica como expressdao e
instrumento do regime democrético, ou seja, alca a Defensoria Publica a parte da
formula do Estado Democréatico de Direito, sendo que, conforme Rocha, ®> nesse
contexto, a sua atuacdo repercute na solucdo dos graves problemas sociais
contemporaneos, tal qual a seguranca publica.

A LC n° 80/94 com as alteracdes promovidas pela LC n°® 132/09, também

acentua o carater de permanéncia da Instituicdo, reafirmando a sua essencialidade a
funcdo jurisdicional do Estado, cabendo-lhe, veja bem, como expresséo e instrumento

do regime democratico,® entre outros, a promocdo dos direitos humanos.” E nem se

4 CARVALHO, Salo de. Penas e Medidas de Segurancga no Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

5 ROCHA, Amélia Soares da. Defensoria Publica. Fundamentos, Organizagdo e Funcionamento. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

5 DE SOUSA, José Augusto Garcia (Coord.). Uma Nova Defensoria Publica Pede Passagem. Reflexdes sobre a Lei
Complementar 132/09. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. Nas palavras de Adriana Fagundes Burger e de Christine Balbinot in A
nova dimenséo da Defensoria Publica a partir das alteragGes introduzidas pela Lei Complementar n°® 132 na Lei Complementar n°
80/94: “(...) a partir da publicacdo da Lei Complementar n® 132, a Defensoria Publica recebe adensamento nas suas atribuigées,
passando a ser considerada “expressdo e instrumento do regime democratico”, caracterizando um salto evolutivo da Instituicdo. A
presenca da Defensoria Publica melhor qualifica a democracia e promove a incluséo das classes sociais que historicamente
restavam distantes do acesso a Justica. A complexizacédo das relagdes sociais exige do Estado novas e mais versateis Instituicbes
que possam atender aos anseios da populagdo. A Instituicdo viabiliza, quando necessario, a postulagdo, seja judicial ou
extrajudicial, com a utilizacdo dos meios e recursos adequados a efetividade dos direitos, tornando-se, portanto, instrumento do
Estado Democratico de Direito, na medida em que busca a realizagdo dos direitos assegurados aos cidaddos. Ou seja, a
Defensoria Publica transmuda-se mais uma vez, daquela Instituicdo destinada a prestar atendimento juridico integral e gratuito,
para a expressdo e instrumento de realizagdo do regime democratico. A definicdo elucida a vinculagéo, realizada pelo legislador
constituinte, de que a democracia somente vinga em um Estado que respeita a dignidade da pessoa humana, e a Defensoria
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diga que a vedacdo de penas cruéis, desumanas e degradantes, para além de uma
efetiva promessa constitucional, encontra assento no artigo 5° da Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos.

Por outro lado, o artigo 3°-A da LC n° 80/94, introduz os objetivos da
Defensoria Publica®: primazia da dignidade da pessoa humana e a reducdo das
desigualdades sociais; afirmagédo do Estado Democratico de Direito; a prevaléncia e a
efetividade dos direitos humanos; e a garantia dos principios constitucionais da ampla
defesa e do contraditorio.

Quanto aos seus objetivos, vale destacar as palavras de ROCHA (2013, p.
122):

Tais objetivos foram inseridos pela Lei Complementar n°® 132 (que atualizou a LONDP) e
explicitam de maneira expressa as razdes de existéncia da instituigcdo, dando concretude a
determinacdo constitucional, e esses objetivos, como corolarios diretos dos principios
institucionais, devem ser atingidos através de cada atendimento realizado pela instituicdo
em todo o Brasil, em um continuo e perene burilar, numa soma que se revela cada vez mais
perceptivel na construgcdo de um Brasil justo e solidario: a partir do momento em que uma
pessoa em situagdo de rua, uma pessoa privada de liberdade, uma mée sem teto, uma
pessoa discriminada, uma crianga sem alimentos, dentre inUmeros e tantos exemplos,
passa a ser reconhecida como pessoa em sua dignidade, sujeita de direitos e obrigacdes,
esta-se, automaticamente, contribuindo para a dignidade humana, para a redugdo das
desigualdades sociais, para a afirmacdo do Estado democratico de Direito, para a

Publica, nesse contexto, deve ser considerada essencial ao processo de concretizagéo dos direitos conferidos a pessoa humana.
(...)." p. 2/3.
” DE SOUSA, José Augusto Garcia (Coord.). Uma Nova Defensoria Publica Pede Passagem. Reflexdes sobre a Lei
Complementar 132/09. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. Nas palavras de Adriana Fagundes Burger e de Christine Balbinot in A
nova dimensé&o da Defensoria Publica a partir das alterag6es introduzidas pela Lei Complementar n°® 132 na Lei Complementar n°®
80/94: “(...) Integra este eixo o didlogo com a administragdo publica, com o objetivo de promover a revisdo de condutas
consideradas ilicitas e também o fomento de politicas plblicas voltadas a efetividade dos direitos humanos. Neste sentido, torna-se
necessaria a interlocucdo com os demais agentes politicos, apontando o resultado da falta de observancia de investimentos em
determinadas éareas e, inclusive, propondo politicas publicas e a¢des para a tutela das conquistas legislativas. Reafirma-se como
indispensavel, portanto, que o Defensor Publico, na tentativa de solugéo coletiva dos problemas, busque didlogo com as demais
Instituicbes. E essa atuacdo deve ter como ponto de referéncia aquilo que se apreendeu com o trabalho de disseminacédo e
conscientizagdo dos direitos humanos, uma vez que somente por meio do dialogo com a comunidade o Defensor Publico podera
identificar quais as politicas publicas imprescindiveis e urgentes para a concrecdo dos direitos.(...).” p. 8 e 10.
8 MAFFEZOLI, Antonio. A atuagdo da Defensoria Plblica na Promogdo e Defesa dos Direitos Humanos e o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.defensoria.sp.gov.br>. Acesso em: 30 mai. 2013. Consoante
afirma o autor no seu artigo: “(...) A cidadania e a dignidade da pessoa humana séo fundamentos do Estado Democratico de Direito
no qual se constitui a Republica Federativa do Brasil. Ndo por coincidéncia, também estdo presentes nos primeiros artigos da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. A Constituicdo Federal também estabelece que os objetivos fundamentais dessa
Republica sdo a construgédo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicagdo da pobreza e da marginalizacéo, a redugdo das
desigualdades sociais e regionais e a promog¢&o do bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor e idade e quaisquer
outras formas de discriminacéo. A Defensoria Publica, por sua vez, é uma instituicdo publica prevista na Sec¢éo Ill — da Advocacia e
da Defensoria Publica, do Capitulo IV — das Fungbes Essenciais a Justica, do Titulo IV — da Organizacdo dos Poderes, da
Constituicdo Federal. Embora os artigos 134 e 135 nédo especifiquem, como érgdo do Estado brasileiro, os fundamentos e objetivos
da Defensoria Publica s6 podem ser aqueles previstos nos ja citados artigos 1° e 3° da Constituicdo Federal. Portanto, reunindo as
duas afirmag6es, a Defensoria Plblica tem, como fundamento, a cidadania e a dignidade da pessoa humana e, como objetivos, a
construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza e da marginalizagéo, a reducéo das desigualdades
sociais e regionais e a promogado do bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéao. (...)."” p. 01/02.
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prevaléncia e a efetividade dos direitos humanos e para a garantia dos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério; enfim, realizando os objetivos
institucionais da Defensoria Publica.

De acordo com Souza (2011), o préprio enfoque do acesso a justica deve
ser modificado quando transportado para o Direito Penal e Processual Penal. Para além
do acesso igualitario aos tribunais, independentemente da situacdo econdmica das
partes, no que tange a Defensoria Publica, deve se ultrapassar a visdo de um servigo
publico eficiente e acessivel a toda populagcédo, na medida em que, na seara do direito
criminal, salvo excecdes, os cidaddos pobres ndo pedem uma prestacao jurisdicional,
ndo acionam o Poder Judiciario, contrariamente, sdo acionados por este Poder,
figurando ordinariamente no polo passivo da pretensdo acusatoria.®

Dessa forma, aponta Souzal® (2011), acompanhando a realidade atual do
processo penal no Brasil, que ndo € a de resolucao alternativa dos conflitos, mas, sim,
de utilizacdo macica do direito penal e dos procedimentos criminais como forma de
controle social, ha necessidade de 0 acesso a justica, nessa esfera, com ambito ainda
maior de restricdo, em sede de execucdo criminal, dito por nds, alcancar o seu aspecto
mais substancial e importante que € o acesso a uma ordem juridica justa, a uma
decisdo judicial livre, imparcial e desinteressada e criteriosa, com atencdo ao

asseguramento de todos os direitos e garantias fundamentais ao imputado.!!

9 CAPPELLARI, Mariana Py Muniz. Os Direitos Humanos na Execugdo Penal e o Papel da Organizagdo dos Estados
Americanos — OEA. Presidio Central de Porto Alegre, Masmorra do Século XXI. Porto Alegre: Nuaria Fabris, 2014.

10 Conforme aponta Souza (2011, p. 292): “(...) 0 acesso a justica penal significa também, acesso a uma ordem juridico-penal justa,
ou seja, direito ao devido processo legal; direito a ser tratado como sujeito e ndo mero objeto da persecugdo penal; direito a ser
tratado como inocente; direito a informacéo acerca da acusagdo e sobre todos os atos e formas processuais; direito a ndo auto-
incriminagao; direito ao contraditério e a ampla defesa; direito a Defensoria Publica devidamente estruturada; direito a assisténcia
juridica gratuita; direito de entrevistar-se reservadamente com o seu advogado (publico ou privado); direito ao duplo grau de
jurisdicdo; direito a preservagdo da imagem; direito de igualdade formal e material (paridade de armas); direito de respeito a
dignidade humana; etc. Enfim: o acesso a Justica penal, como demonstramos, se equivale ao direito a uma defesa criminal
materialmente eficaz, e mais ainda, significa dar eficacia aos direitos fundamentais componentes do nacleo minimo existencial na
seara do direito penal e processual penal (...)".

11 CAPPELLARI, Mariana Py Muniz. Os Direitos Humanos na Execucdo Penal e o Papel da Organizacdo dos Estados
Americanos — OEA. Presidio Central de Porto Alegre, Masmorra do Século XXI. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2014.
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Nesse diapasdo, verifica-se que o direito de defesa € constitucionalmente
previsto (CF, artigo 5°, inciso LV), sendo assegurada a assisténcia de advogado a todo
o preso (CF, artigo 5°, inciso LXIII) (MESQUITA JUNIOR, 2010). A Lei de Execucéo
Penal, por sua vez, prevé em seus artigos 15 e 16, como direito do preso a assisténcia
juridica, aduzindo que as unidades da federacdo deverdo ter servicos de assisténcia
juridica, integral e gratuita, pela Defensoria Publica, dentro e fora dos estabelecimentos
penais. A lei, inclusive, determina que as unidades da federacdo deverdo prestar auxilio
estrutural, pessoal e material & Defensoria Publica, no exercicio das suas funcoes,
dentro e fora dos estabelecimentos penais, com a implantagdo de nucleo especializado,
destacando local apropriado para o atendimento a ser realizado pelo Defensor Publico
na casa prisional.1?

Essas alteracOes legais restaram introduzidas na Lei de Execucao Penal,
apenas no ano de 2010, quando do advento da Lei n°® 12.313, a qual, inclusive, passou
a elencar a Defensoria Publica como um dos 6rgédos da execucdo penal, incluindo-a,
também, obrigatoriamente, junto ao Conselho da Comunidade.!3

Comungando do pensamento de Zaffaroni* (1991), para quem se torna
imperiosa uma emergente politica de reducéo de danos, dado o exercicio de violéncia
esbocado pelo deslegitimado sistema penal, o qual opera através de evidente selecéo,
pode-se apontar para a quase totalidade de auséncia de condi¢cdes econdémicas por
parte dos presos componentes do sistema prisional, 0 que enseja a macica atuacao da

Defensoria Publica. Mesquita Janior (2010) aponta, inclusive, para conclusdo do

12 |hidem, p. 6.

13 Ibidem, p. 6.

14 Nas palavras de Zaffaroni (1991, p. 130): “(...) Nas prisdes encontramos os estereotipados. Na préatica, é pela observagdo das
caracteristicas comuns a populagéo prisional que descrevemos os estere6tipos a serem selecionados pelo sistema penal, que sai
entdo a procura-los. E, como a cada estereétipo deve corresponder um papel, as pessoas assim selecionadas terminam
correspondendo e assumindo os papeis que lhes séo propostos. (...)".
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Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, no sentido de que 95% dos
presos sao pobres. Tal conclusdo decorreu, segundo ele, da constatacdo de que
somente 5% do total dos presos, isso no que diz ao ambito nacional, dispunha de
advogados particulares, enquanto os demais seriam assistidos por defensores publicos
e advogados dativos.1>

Tal situacdo, outrossim, ja teria sido objeto de constatacdo por parte da
CPI do Sistema Carcerario,'® no ano de 2009, quando, entéo, restou verificado que 0s
problemas juridicos envolvendo 0s presos seriam, sem duvida, os mais graves do
sistema carcerario nacional, uma vez que deles decorreriam outros tantos, como a
superlotacdo, motins, rebelibes, mortes e injusticas. A falta e a deficiéncia de
assisténcia juridica aos presos, segundo apontou a Comissdao, iniciar-se-ia desde o
momento da prisdo, sendo que a quase totalidade dos presos € pobre, originarios da
periferia, com baixa escolaridade e sem ou com pouca renda. A Comissdo também
asseverou que no ato da prisdo, o aparelho policial agiria sempre com prepoténcia,
abuso de poder, sonegacdao de direitos e, nao raro, com violéncia.l’

Veja-se, portanto, que virada proporcionou a LEP, nesse ponto, com as
alteracées introduzidas no ano de 2010, através da Lei n® 12.313. A Defensoria Publica
delegou-se a exclusividade na prestacdo da assisténcia juridica integral e gratuita,
dentro e fora dos estabelecimentos penais, para tanto Ihe algando a condicao de 6rgao
da execucdo, portanto, inserindo-lhe na organizacdo penitenciaria, para, ao lado do

juizo da execucdo, velar pela regular execucdo da pena e da medida de seguranca,

15 lbidem, p. 6.

6 Cf. Relatério da CPI do Sistema Carcerdrio. Brasil. Camara dos Deputados. 2009. Disponivel em:
<bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/.../2701/cpi_sistema_carcerario.pdf>. Acesso em: 06 ago. 2013.

17 lbidem, p. 6.



oficiando, no processo executivo e nos incidentes da execucdo, para a defesa dos
necessitados em todos os graus e instancias, de forma individual e coletiva.18

Sinale-se que a referida legislagéo, inclusive, atribui a Defensoria Publica
maiores incumbéncias do que ao Ministério Publico, aferindo-lhe rol muito mais
ampliativo do que aquele destinado ao 6rgdo de acusacdo, o qual, diga-se, ndo se
considera como taxativo. A lei impde a Defensoria Publica a obrigatoriedade de
requerer a interdicdo do estabelecimento prisional, no todo, ou, em parte, se assim o
demandar, diferentemente do que prevé em relacdo ao Ministério Publico,
determinando, ainda, a realizacéo de visitas periodicas aos estabelecimentos prisionais,
como forma, de evidente controle da regular (ou ndo) execucdo da pena.®

Com toda a evidéncia a insercdo da Defensoria Publica na Lei de
Execucdo Penal, acompanha a sua propria evolugdo enquanto instituicdo, o que se
revela através da CF de 1988 e das Leis Complementares n° 80/94 e 132/09.20

Nesse interim, ousa-se dizer, portanto, que o Defensor Publico é
obrigatoriamente, por forca constitucional, convencional e legal, agente
desencarcerizador, pois cada vez que consegue evitar o encaminhamento de uma
pessoa ao carcere, ou, cada vez que possibilita a soltura de uma pessoa, cumpre e
efetiva 0 mandamento constitucional que lhe foi confiado, rompendo com a légica
perversa desse sistema de imposicao de dor.
3. O porqué da adocéo da Teoria Agnéstica da Pena

Por primeiro, € bom que se diga, conforme aduz Carvalho,?! que as teorias

de fundamentacdo das penas operam como discursos de racionalizacdo do poder

18 |bidem, p. 6.
19 Ibidem, p. 6.
20 |bidem, p. 6.



soberano, sobretudo porque o monopdlio da coacgdo legitima representa uma das
principais conquistas da modernidade, se transformando, assim, o Estado na Unica
fonte do ‘direito’ & violéncia, uma vez que a pena apresenta-se como um ato de
violéncia programado pelo poder politico e racionalizado pelo saber juridico. E é dessa
forma, portanto, que os discursos juridicos de justificagdo da pena, sejam eles
absolutos ou relativos, invariavelmente irdo pretender naturalizar as consequéncias
perversas e negativas da pena como realidade concreta.??

Outrossim, cabe atentar para a faléncia dos discursos entdo dados a
fundamentar a pena. E que as teorias absolutas da pena ou retributivistas sustentam-se
no modelo iluminista do contrato social, sendo o delito, dessa forma, percebido como
uma ruptura com a obrigacdo contratual, revelando-se a pena uma indenizacao pelo
mal praticado.?® Entretanto, a bem da verdade, verifica-se que as chamadas teorias
absolutas ou retributivas da pena para além de ndo constituirem uma justificagdo da
pena em si mesma, conforme Zaffaroni citado por Carvalho,?* elas acabam por
estabelecer a estruturacdo da pena na vinganca (0 que para Carvalho seria
guestionavel, mormente se lancarmos a pergunta se estaria o Estado autorizado a se
vingar da pessoa humana, através do castigo imposto pela pena, em nome de um delito
gue gerou agressdo a outrem), estando, por isso mesmo, ainda nas palavras de
Zaffaroni, a servigo apenas da defesa social, tornando-se empiricamente impossivel a
demonstragéo do seu éxito, carecendo, assim, de cientificidade, por certo.

No que diz respeito as chamadas teorias relativas, embora também

tenham a pena por um mal necessario, distinguem-se das demais, haja vista

2L CARVALHO, Salo de. Penas e Medidas de Seguranca no Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
22 CARVALHO, Salo de. Penas e Medidas de Seguranca no Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
2 CARVALHO, Salo de. Penas e Medidas de Seguranca no Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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assentarem a necessidade da pena na inibicdo da pratica de novos fatos delitivos,
dividindo-se em prevencdo geral e especial.?®> A chamada prevencdo geral negativa
estabelece-se na dissuasao, pretendendo a intimidagcédo dos individuos através da pena,
0 que, também, empiricamente ndo consegue ser demonstrado, a ndo ser, conforme
expde Carvalho,?6 nos estados de terror, com penas cruéis e indiscriminadas.

Por outro lado, a prevencdo especial positiva se centrard no individuo na
tentativa de obtencdo da sua reforma moral, revelando a pena um carater de bondade,
como se se tratasse de um remédio a curar todos os males criminosos. Dai entdo
advindo as politicas (re): ressocializacdo, reinsercéo, reeducacdo e outras. E é dessa
forma que Carvalho?’ vai fazer referéncia a um conjunto de abordagens criticas, no que
tange a prevencao especial positiva, seja no ambito juridico-normativo, relacionado aos
fundamentos da prevencdo em si e a inadequacao dos seus postulados na estrutura de
um direito penal de garantias moldado pela Constituicdo Federal; seja no ambito
criminoldgico, acerca da incapacidade de o modelo correcionalista e de a instituicdo
carceraria preservarem minimamente os direitos humanos dos condenados e
cumprirem a finalidade ressocializadora.

Dessa feita, € que a tdo propalada e harménica integracdo social do
condenado, estabelecida na nossa lei de execuc¢do penal, j4 de saida se contradiz com
a sua prépria segregacédo, haja vista ndo se visualizar uma possivel integracdo social
mediante o isolamento total do individuo, que se da ao menos durante 0 regime
fechado de cumprimento de pena (até por que ndo podemos considerar o convivio com

os demais presos como forma de insercao social, haja vista os efeitos apontados pela

24 CARVALHO, Salo de. Penas e Medidas de Seguranca no Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
% BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Pris&o. Causas e Alternativas. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.
26 CARVALHO, Salo de. Penas e Medidas de Seguranca no Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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criminologia oriundos da prisionizagdo,?® sendo um deles a formacao de um sistema
social préprio e diverso daquele produzido ‘extramuros’).

Ainda assim, vale acentuar que o tratamento preventivo-especial imposto
ao condenado, para além de fundar a execugéo penal numa logica psiquiatrica, por nao
apresentar acordo sobre o conteaddo das metas de ressocializacdo, prolifera
instrumentos de controle moral,?® referendando um verdadeiro direito penal do autor,
vedado pela Otica constitucionalista, no que tange a preservacdo dos direitos
fundamentais.

Entretanto, os dados de encarceramento atuais, aliados as condicdes
estruturais dos estabelecimentos prisionais, dao conta da total impossibilidade de
concrecao dos objetivos da execucgao criminal (no caso aqueles estabelecidos na Lei de
Execucao Penal, em seu artigo 1°), independentemente do fato de se aliar a qualquer
das chamadas teorias da pena, ou, de se ter presente demonstracdo por parte da
criminologia critica, no sentido da incapacidade de as instituicdes punitivas preservarem
minimamente os direitos das pessoas encarceradas,®® até por que na Otica de
Goffman,3! efeito da prisionizacédo é a mortificacdo do eu.

Neste sentido, parece correto Carvalho3®? identificar, assentado em David
Sanchez Rubio, um processo de inversao ou reversao ideoldgica dos direitos humanos
gue consiste na implementacdo de técnicas de garantia dos direitos humanos que, em

sua instrumentalizagao, viola direitos humanos.

27 CARVALHO, Salo de. Penas e Medidas de Seguranca no Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da Pena de Pris&do. Causas e Alternativas. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.
2 CARVALHO, Salo de. Penas e Medidas de Seguranca no Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

30 CARVALHO, Salo de. Penas e Medidas de Seguranca no Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

31 GOFFMAN, Erving. Manicémios, PrisGes e Conventos. 72 ed. S&o Paulo: Editora Perspectiva, 2001.

32 CARVALHO, Salo de. Penas e Medidas de Seguranca no Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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Valendo, assim, transcrever as suas palavras, quando diz: “Em relacdo ao
poder punitivo, este procedimento de inversdo do significado de tutela dos direitos
humanos fica bastante nitido se for possivel “reconhecer que a pena sempre possuiu 0
carater de um mal, ainda que se queira impor a favor do condenado”. 33

A partir desse contexto, portanto, € que Zaffaroni ird propor uma leitura
agnostica da pena, pois toda vez que dou um fundamento a pena, o que acaba
ocorrendo é a legitimacdo e a potencializacdo de componentes arbitrarios, em
detrimento do Estado de Direito, na medida em que essa fundamentacgéo se traduz em
mera racionalizacdo do poder punitivo que sempre se tangencia a exacerbacédo, dai a
visdo do Direito Penal como um dique.3*

De acordo com Amaral e Gloeckner (2013), uma teoria agnostica da pena
surge, sobretudo, do fracasso retumbante de suas teorias positivas, razao pela qual
aposta num conceito ampliado de pena, condizente ao principio da limitacdo do poder
punitivo, pelo caminho diverso das func¢des, na medida em que nado Ihe concede uma
funcdo positiva e, por outro, é agnoéstico, pois confessa nao conhecé-la.

Também, Carvalho (2013) aponta para o fato de que Zaffaroni entende ser
absolutamente dispensavel qualquer teoria da pena, visualizando a possibilidade de
reconstruir o Direito Penal com a precipua finalidade de reducdo da violéncia do
exercicio do poder punitivo, pois, na medida em que enxerga a pena como mero ato de
poder politico, alicercado em Tobias Barreto, credita ao Direito Penal a possibilidade de

contencdo do arbitrio do poder punitivo, eis que entendida a pena como realidade

33 CARVALHO, Salo de. Penas e Medidas de Seguranca no Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
3¢ GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; AMARAL, Augusto Jobim do. Criminologia e(m) critica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2013.
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politica, ainda com Carvalho (2013), ndo encontra esta sustentacdo no direito, pelo
contrario, simboliza a propria negacéo do juridico.

Mais adiante, Carvalho (2013) vai revelar que a nossa Constituicao
Federal adota a perspectiva agnostica, na medida em que ndo traz no seu bojo
qgualquer referéncia a justificativa da pena, apenas delimitando os seus meios e formas.
Seria a teoria agnoéstica da pena, entdo, mais uma promessa constitucional? E néo
estaria o Defensor Publico, nesse ambito, vinculado a sua adog&do? Vejamos.

4. Teoria Agndéstica da Pena e Reducdo de Danos: Imposicao a Defensoria Publica
como agente desencarcerizador

Tendo em vista a posigéo constitucional conferida a Defensoria Publica no
sistema de justica criminal, bem como diante os objetivos travados pela LC n°® 80/90, de
primazia da dignidade da pessoa humana, reducdo das desigualdades sociais,
afirmacdo do Estado Democrético de Direito, entre outros, e, levando-se em conta,
ainda, os efeitos perversos produzidos pelo encarceramento, abundante e excessivo,
em solo brasileiro, ndo temos nenhum receio em afirmar que se impde a Defensoria
Plblica e aos seus 6rgdos de execucao, os Defensores Publicos, um papel de agente
de desencarcerizacdo, o que, em parte, entendemos possivel por meio da ado¢éo dos
propésitos da teoria agnéstica da pena, a qual ja se anunciou acima.

N&o s6 por essa teoria se traduzir em uma promessa constitucional, como
bem acentua Carvalho (2013), na medida em que a Constituicdo Federal de 1988 nédo
se alicerca em nenhuma teoria da pena, agnosticamente apenas instituindo os meios e
as formas de pena, tendo por fundamento da Republica Federativa do Brasil, no

entanto, em seu art. 1°, a dignidade da pessoa humana; mas, também, ainda com
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Carvalho (2013), porque reduzir o sofrimento seria a Unica justificativa valida para a
atuacdo dos operadores do direito, quanto mais dos Defensores Publicos (vide os
objetivos da Defensoria Publica), nas atuais condicdes em que a punicdo € exercida,
principalmente na realidade latino-americana.

Negar os fins meramente racionalizadores dados a pena, € apenas um
inicio na assuncdo de uma tomada de posicdo que vé e percebe os nefastos efeitos
gue o carcere produz na pessoa humana e a faléncia declarada dos objetivos entédo
ditos de ‘ressocializacédo’, buscando, assim, reduzir violéncia e dor, através da busca de
outros meios de punicdo que ndo a privacao de liberdade e também de alternativas que
possibilitem o menor contato possivel da pessoa humana com esse meio.

Por isso que a teoria agndstica remonta a constru¢cdo de um novo conceito
de culpabilidade; ao abandono do recurso a fic¢ao juridica do livre-arbitrio; as funcdes
da pena; a relacao entre a funcdo negativa da pena e o minimalismo penal (ndo se quer
eliminar a pena, mas fazer com que produza o minimo de sofrimento); ao deslocamento
do centro de discusséo da teoria da pena dos fins aos meios; bem como ao filtro dos
institutos  juridico-penais existentes no ordenamento juridico, que encontram
legitimidade amparada em algumas funcdes da pena, como a possibilidade de fixar
pena-base tendo como sustentaculo a personalidade e a conduta social, entre outros
(GLOECKNER e AMARAL, 2013).

Aderir aos seus propositos, portanto, impde ao Defensor Publico um novo
olhar no controle da aplicacdo da pena, dos bens juridicos tutelados, do decreto de

prisdo provisoria, da conducdo da execugcdo penal, da audiéncia de custddia, ja
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instaurada em alguns estados, entre outros tantos institutos do direito penal, processo
penal e execucao penal.
5. Concluséao

A adocao da teoria agnostica da pena por parte dos Defensores Publicos
encontra amparo na Constituicdo Federal e na LC n® 80/94. Documentos estes que
impbe a Defensoria Publica, por meio dos seus 6rgdos de execucdo, um papel de
agentes desencarcerizadores, quanto mais se na busca pela efetivacdo da dignidade
da pessoa humana e da reducado das desigualdades sociais.

Se se vé a Defensoria Publica como metagarantia, impde-se a efetivacao
de uma promessa constitucional que € a preservacao da vida, da dignidade da pessoa
humana, por meio da vedac¢ao de penas cruéis, desumanas e degradantes.

Se Zaffaroni tem razdo que o sistema penal latino-americano constitui-se
em um genocidio em andamento, cumpre ao Defensor Publico mais do que a ninguém,
ser agente redutor de sofrimento e ndo revalidador de violéncia. Devemos romper com
a légica do sistema punitivo e ndo ser apenas mais um instrumento na sua
engrenagem, abandonar os fundamentos classicos da pena € um inicio, agora,
imaginemos se todos os Defensores Publicos fossem agndsticos da pena?
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