1 INTRODUCAO

O artigo tem como objetivo avaliar o papel do juiz na execucdo da pena, a partir
da realidade vivenciada pelas mulheres privadas da liberdade na Penitenciaria Feminina
Madre Pelletier. A institui¢do prisional referida situa-se na regiao metropolitana da cidade
de Porto Alegre, localizada no Estado do Rio Grande do Sul, regido sul do Brasil. A
escolha desse estabelecimento prisional guarda vinculagdo com o trabalho de extensao
universitaria Um olhar a partir da constru¢do do acesso a justica na comunidade Madre
Pelletier: A consolidacdo do balcdo da cidadania — A via entre a universidade e o carcere
feminino desenvolvido pelas pesquisadoras no local, desde 2005. (SCHROEDER et al,
2010).

Através desses escritos, temos o objetivo de responder duas indagagdes: primeiro,
delinear, a partir de uma leitura constitucional o papel do juiz na execugao da pena; e,
segundo, contextualizar esse parametro normativo com a realidade experienciada pelas
mulheres na Penitencidria Feminina Madre Pelletier.

A discussdo proposta se mostra relevante, pois, notério que a aplicacao penal no
Estado brasileiro vivencia diariamente diferentes crises de legalidade. Nas palavras de
Batista (2003, p.54), “o sistema penal esta estruturalmente montado para que ndo opere a
legalidade processual e para exercer seu poder com o maximo de arbitrariedade seletiva
dirigida aos setores vulneraveis”. Portanto, milhares de pessoas cumprem suas penas sem
respeito aos parametros minimos de protecao estabelecidos na Constituicao Federal e nas
normas internacionais de direitos humanos. Por outro lado, temos a predominancia de um
saber processual penal relacionado a aplicacdo estritamente legalista das normas
processuais, esquecendo-se que a aplicagdo da pena relaciona-se com um universo
extremamente complexo, o qual demanda preparagdo e exercicio jurisdicional ético por
parte dos julgadores vinculados a administragdo desses processos. Como ensina Santos
(2007, p.75) “E necessario partir da ideia de que a dogmatica juridica é apenas um dos
saberes juridicos que vigoram na sociedade e de que todos merecem ser estudados nas
faculdades para que se possa avaliar do seu relativo valor”.

Dessa forma, os objetivos propostos almejam debater os parametros
constitucionais que estabelecem um determinado parametro de atividade jurisdicional,
exercido de acordo com os limites constitucionais e internacionais de direitos humanos e,
por outro lado, contextualizar as ilegalidades experimentadas por essas mulheres, na

esperanca de contribuir ao debate critico da aplicagao da pena, para fins de disseminar



elementos que contribuam a formagao critica dos operadores juridicos responsaveis pelo
funcionamento das engrenagens processuais.

Nesse sentido, trés esclarecimentos metodoldgicos se fazem pertinentes.

Primeiro, o estudo fundamenta-se em analise qualitativa, na medida em que
analisamos elementos vinculados a execucao da pena de determinado grupo de mulheres,
situadas em especifica instituicdo prisional, com as quais dialogamos semanalmente e
construimos medidas de empoderamento e acesso a justica. Como leciona Becker (2014,
p.188), trata-se de “[...] descrever um sistema de relagdes, mostrar como as coisas
interagem dentro de uma rede de influéncia multipla ou suportam uma relagdo de
interdependéncia ou qualquer coisa, a fim de descrever as conexdes entre as
especificidades”. Segundo, além da abordagem qualitativa, usamos das técnicas de
revisdo bibliografica e analise de documentos, uma vez que pontuamos determinagdes
existentes no ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, fundamental esclarecermos o local do qual falamos, pois nenhuma
pesquisa se desenvolve de forma neutra (LOURO, 2007, p.212). Partirmos dessa
constatacdo justamente porque falamos a partir de nossas experiéncias e vivéncias na
penitenciaria feminina Madre Pelletier. Falamos de mulheres, de pessoas concretas, com
as quais dialogamos e convivemos semanalmente. Além disso, compartilhamos da
percepcao de Andrade (2012, p.136) ao referir que “[...] a fungdo latente e real do sistema
penal ndo ¢ combater (reduzir e eliminar) a criminalidade, protegendo bens juridicos
universais e gerando seguranga publica e juridica, mas, ao invés, construi-la seletiva e
estigmatizantemente, e neste processo reproduzir, material e ideologicamente, as
desigualdades e assimetrias sociais (de classe, de género, de raca)”.

Tais esclarecimentos explicitam nosso ser pesquisadora € nos identificam
enquanto mulheres vinculadas a uma realidade concreta e comprometidas com a
construcao de um direito que ndo articule, apenas, percepcdes dogmaticas dissociadas da
realidade, mas que procure amenizar sua distribuicao seletiva.

Segundo Mendes (2014) a perversidade do sistema de justica criminal para a
mulher esta no fato de que ele desconsidera as relagdes de poder que se desenvolvem no
espaco privado, neutraliza as historias de vida, as ameacgas e as pressdes responsaveis
pelos ciclos de violéncia a que as mulheres sdo diariamente submetidas. Portanto,
dirigimos nosso olhar para determinado grupo que nao ¢ ouvido pelo discurso latente e
predominante de nossa academia. Trata-se também de darmos visibilidade a determinada

experiéncia de sofrimento moral (HONNETH, 2003, p.216-217), que compreendemos



como a constatagdo de que em muitos momentos do processo penal - especialmente na
execugdo da pena — tais mulheres ndo sdo vistas como pessoas detentoras da mesma
condi¢do de humanidade atribuida ao seu observador. Trata-se, de certa forma, da
naturalizacao da burocracia processual, das injusticas e das préoprias violagdes de direitos
fundamentais e humanos.!

Dessa forma, como salienta Freire (1996, p.78) “Nao ¢ na resignacdo mas na
rebeldia em face das injusticas que nos afirmamos”. E esse estudo possibilita exatamente
1sso, uma rebeldia comprometida com os direitos humanos ¢ com a necessidade de
constru¢do de um direito que objetive a efetivacdo das necessidades dos sujeitos privados

da liberdade.

2 O DIREITO A GARANTIA DE UMA EXECUCAO PENAL DIGNA

Dentre regras formais e materiais, principios, regras e postulados em um extenso
artigo 5° da Constituicdo Federativa do Brasil, a atividade legislativa procurou garantir
a0 maximo o respeito a integridade fisica e moral das pessoas. Isto €, assegurar a todos o
principio da humanidade, mesmo que sob a égide de uma pena privativa de liberdade. Os
direitos sdo assegurados a todos, inclusive no dmbito do cumprimento da pena privativa
de liberdade. Em relacdo aos desviantes, aqueles que cumprem pena, buscou-se 0 minimo
sofrimento, abolindo qualquer tipo de pena cruel e forma de cumprimento desumano. A
execugao da pena passou a preservar garantias em relagcdo aos possiveis abusos do poder.
O Processo Penal, manifestamente inquisitério (CARVALHO, 2001, p.27-28), viu-se
obrigado a rever conceitos em razao da instauracdo do Processo Acusatorio, garantia
constitucional implicita.

Desta nova leitura do Processo Penal Condenatoério, constatam-se limitagcdes ao
poder punitivo do Estado, segundo padrdes e normas, de origens constitucionais, que
precisam ser revisadas na trajetoria enfrentada na execugdo da pena privativa de
liberdade. Tais limitagdes impostas ao Estado no cumprimento da pena levam em conta

a efetivacdo dos direitos fundamentais que devem ser tutelados e excepcionalmente

! Ainda, segundo Honneth (2008, p.70), “[...] a reificagdo pressupde que nds nem percebamos mais nas
outras pessoas as suas caracteristicas que as tornam propriamente exemplares do género humano: tratar
alguém como uma 'coisa’ significa justamente toma-la(o) como 'algo', despido de quaisquer caracteristicas
ou habilidades humanas”. A reificagdo consiste em ndo reconhecer no outro as caracteristicas ou elementos
que lhe conferem a condigdo de ser humano. E uma forma de agir pela qual se vé o sujeito como um objeto
inanimado, coisificado, ao qual a violagdo de direitos ¢ justificada.



restritos, sob o enfoque de um Processo Penal Democratico, cuja interpretagdo tenha valor
maior em razdo da preocupacao da efetivagdo de normas validas, interpretadas conforme
a Constituicdo. Inclusive, a no¢do de Processo Penal Democratico, precisa ser atrelado a
execugdo penal, estendendo-se aos presos privados da liberdade o reconhecimento de
valores agregados a organizagao juridica da sociedade, cujo Estado fornega suficiente
garantia de respeito a esses direitos. E importante que o preso ndo fique a mercé do
principio da legalidade e nem atrelado a conveniéncia administrativa (SCHRODER,
2006).

Desta maneira, o garantismo parte da nogao teorica da centralidade da pessoa e
de seus direitos fundamentais bem como da anterioridade logica da sociedade em
relacdo ao Estado, que ¢ visto como produto e servo daquela (FERRAJOLI, 1995). Esta
teoria esta alicercada na idéia fundamental de que o Estado de Direito ainda pode ser
eficaz (GIACOMOLLI, 2006, p.62).> Nesse sentido, PRADO (2001, p.281-282) aponta
a relevancia de um sistema acusatério, ou seja, conjugado na tutela da seguranca de
todos e da dignidade de quantos venham a submeter-se ao Processo Penal. Desta
forma, ¢ de suma importancia o processo hermenéutico, cuja inser¢ao dos principios ¢
condi¢do de validade das normas ordinarias, inclusive, no ambito da privacao da
liberdade.

Entretanto, para que sejam preservados os direitos dos individuos, ndo basta que
a norma fundamental apresente um exausto elenco de direitos, liberdades e garantias e
que o intérprete sirva “como via de resisténcia as investidas dos poderes Executivo e
Legislativo, no qual representam um retrocesso social ou ineficdcia dos direitos
individuais ou sociais” (STRECK, 2002, p.34), pois, o Poder Judicidrio ndo ¢ uma solug¢ao
magica dos problemas sociais, mas ¢ uma via de cumprimento da Constituicao.

Nao podemos trabalhar com o direito a garantia de uma execugdo penal digna sem
mencionarmos o que sejam direitos, liberdades e garantias. Se as normas constitucionais
consagradoras de direitos, liberdades e garantias sdo dotadas de aplicabilidade direta, ¢
porque os direitos por ela reconhecidos sao dotados de densidade normativa suficiente,
viabilidade de aplicagdo direta, bem como a determinabilidade constitucional de

conteudo, cuja fun¢do de defesa respalda-se no dever de abstencdo ou proibicao de

2 GIACOMOLLI (2206, p.62) comenta que a eficicia do processo nio representa unicamente a aplicagio
do ius puniendi, ou seja, uma condenagdo, com a consequente aplicagdo de uma san¢do criminal, mas
também a protegdo de todos os direitos fundamentais, mais precisamente do status libertatis do cidadao,
com aplicagdo de uma sanc¢do adequada, voltada a funcionalidade do processo e da propria pena.



agressao por parte dos destinatarios publicos e privados (CANOTILHO, 1993, p.376-
377).

Desta maneira, a execu¢do penal deve ser constitucionalizada, ou seja, deve ser
submetida as normas de direitos fundamentais, no sentido de impor aos poderes publicos
a aplicacao imediata dos direitos fundamentais, de forma que haja a sua maior incidéncia
possivel.?

SARLET (1998, p.328) assegura a necessidade de os detentores do poder
(Legislativo, Executivo e Judicidrio) respeitarem o ambito de protecao dos direitos
fundamentais, preservando os limites que lhes sdo inerentes. De outra parte, o autor
comenta a possibilidade de os 6rgdos administrativos exercerem um controle dos atos
legislativos que atentem contra os direitos fundamentais, ao referir que a problematica
reside em conciliar a vinculagao simultanea da Administra¢ao ao principio da legalidade
(a subordinagao a lei) e ao da constitucionalidade (subordinacdo a Constituicdo e, de
modo especial, aos direitos fundamentais).* Tal problematica atinge de forma direta
alguns incidentes na execugdo da pena, em que a administragdo penitencidria em alguns
momentos deixa de observar ndo so a legalidade no curso da execugdo mas também a

constitucionalidade que imprime o direito a execugao digna.

3 Entretanto houve um movimento de desjuridicionalizagdo da execugdo da pena - jurisdicionalizagdo que
foi uma das conquistas de 1984. No editorial do IBCCRIM constava: “depois de estremecidas as ideias da
individualizacdo e de progressividade, voltam-se os olhos, agora, para privar ndo s6 os juizes e 0s processos
judiciais da execucdo penal, mas, bem inversamente, para privar a execu¢do penal dos juizes e dos
processos”’. Em realidade, face ao triste quadro deflagrado a partir da edi¢do da Lein. 10.792/03 que institui
o regime disciplinar diferenciado (RDD), o instituto vem apontando o gradual processo de
reinstitucionalizagdo do sistema administrativo na fase final da persecucdo penal, cuja marca inquisitiva
obsta o alcance minimo dos direitos e garantias fundamentais. Neste sentido a publicacdo no editorial do
Boletim de Ciéncias Criminais — IBCCRIM - entendeu em lutar pelos direitos e garantias fundamentais,
devendo configurar a agdo cotidiana dos operadores do Direito, comprometidos com a Constitui¢do. Para
além da dentncia, a assung@o dos principios garantidores deve forjar uma nova ética que possibilite
transformar a crise em critica, o ideal em acdo. Ver: Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais,
n.158, ano 13, editorial, jan. 2006.

4 WOLF (2205, p.165-166), em pesquisa realizada no Sistema Prisional do Estado do Rio Grande do Sul,
comenta alguns aspectos em que foi possivel delinear a respeito do proprio Direito e Justica no que se refere
as diferentes percepgdes de alguns principios e procedimentos que norteiam a execu¢do da pena, como € o
caso da individualizagdo da pena e da elaboracdo de laudos e pareceres. Um dos aspectos elucidados pela
autora considera a pena como legalidade e conformidade ao Direito, e, por isto, a pessoa que infringir a lei
penal deve ser alvo de uma pena de prisdo. Tudo muito justo e linear sob o ponto de vista legal, se nao fosse
o fato de que a lei € parcialmente cumprida, com a previsdo dos pareceres como resultado de um processo
de acompanhamento que ndo se efetiva na realidade. No entanto, este fato ndo é questionado pelas
instancias administrativas e também ndo invalida a avaliagdo, que segue sendo exigida pelo Poder Judiciario
e absorve a maior parte dos recursos humanos da area técnica do sistema prisional. O temor dos laudos,
manifestado nas entrevistas da pesquisa efetuada pela assistente social, ndo foi o que se refere ao
cumprimento da lei, mas sim ao da discricionaridade que seu cumprimento contempla e estende o poder de
julgamento, ou melhor, de condenagdo, para outros atores, além da figura do juiz.



De outra parte, a funcdo exercida pelo Poder Judiciario também nado pode estar
afastada da vinculagdo aos direitos fundamentais, no cumprimento da pena privativa de
liberdade, exercendo ndo apenas o controle da legalidade mas ainda, o da
constitucionalidade dos atos dos demais orgdos estatais, com o intuito de afastar atos
contrarios a Constituicdo, de modo especial a fim de proteger os direitos fundamentais
dos apenados, quer no processo, quer no conteido de suas decisdes, como garantidores
dos direitos fundamentais. Na mais alta acepcdo, ¢ preciso ter presente o dever
interpretativo, a qual se poderia denominar “interpretagao conformadora, que FREITAS
(2004, p.220) afirma ser o “dever de realizar a leitura da Constitui¢ao em pleno resguardo
contra todas as interpretacdes conducentes a violacdo da rede de principios, regras e
valores”.

Exercitar o direito a execucdo digna consiste em conjugar os direitos
fundamentais, a dignidade do apenado e uma leitura da Lei de Execugdo Penal, em
conformidade com a Constitui¢do. Cabe aqui levantar a critica de SUANNES (1999,
p-130-131) quando relembra que a verdade real, filosoficamente inalcangavel, passou a
ser a finalidade do processo judicial. Hoje o juiz criminal ¢ alguém (ou deveria estar)
comprometido com a regularidade do processo, com a garantia do processo igualitario
das partes, sabedor de que, sem a certeza razoavel a respeito da autoria do crime, a solu¢do
mais adequada as limitacdes humanas ¢ a absolvicdo do imputado. Expressa-se o autor
na “humanizag¢do do processo”, em que se procura a observancia de regras éticas de
comportamento por parte do julgador. Deste modo, o processo judicial deve ter cunho
garantistico substancial, ou seja, ¢ um processo que enfatiza os direitos sociais também
reconhecidos na Constitui¢ao — esses sdo garantias efetivas e acessiveis a todos.

Para SUANNES (1999, p.219), o Processo Penal somente pode ser considerado,
nos regimes democraticos, como garantia do acusado. Garantia, porque parte da
necessidade de o autor (o Estado) provar a acusacdo que faz; garantia, porque substitui os
processos inquisitoriais e os procedimentos sigilosos pelo processo publico, em que o
acusado tem até mesmo a garantia de inviolabilidade em relagdo ao seu corpo e a sua
mente; garantia, porque o Estado se comprometeu em designar um técnico, para falar pelo
réu; garantia, porque o Estado que acusa nao €, por ficcao juridica, o Estado que julga, de
onde ser ele obrigado a mostrar as razdes de seu convencimento.

Neste sentido, BONATO (2001, p.125) anuncia ser imperiosa a observancia de
um Processo Penal, que garanta o acesso a Justica, ou seja: mais do que a vitima ou do

que o proprio Estado, o acusado tem direito ao processo, direito ao acesso a Justiga,



pois € somente através de um processo justo, respeitados os principios, regras e
postulados que o norteiam, que se podera dizer o direito ao caso concreto, pois outro
tipo de julgamento estara fadado a cometer injustigas, visto que nao respeitou os direitos
basicos do cidaddo. Portanto, o papel do juiz ¢ fundamental, como instrumento de
efetivacao dos direitos de acusados a apenados.

Concluimos ser imperiosa a observancia de nosso Estado Democratico de Direito,
mediante comprometimento com o sistema acusatorio. Além disso, o preso ndo ¢ mero
objeto em um processo de execugdo penal: ¢ sujeito de direitos frente a estrutura estatal,
nao lhe podendo ser negada a tutela jurisdicional, caso houver situacao conflitual. Cabe
ao intérprete superar o legalismo formal, neutralizar o subjetivismo dos sentimentos
pessoais e das conveniéncias politicas, reduzindo a discricionariedade do aplicador a
norma, impondo-lhe o dever de motivar seu convencimento, também na execucao da

reprimenda.

3 0 JUIZ NO CONTROLE DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA
EXECUCAO PENAL

A questdo que se propde esta respaldada se na simples presenca do juiz, ja ha
garantias na preservagdo de direitos do condenado. Segundo alguns penalistas, tal
presenca pode oferecer vantagens politicas: tranquilidade da opinido publica em relagdo
a censura aos procedimentos carcerarios; no entanto, nao alcanga o equilibrio em tratar o
individuo condenado como sujeito de direitos, em razao (BUSTOS RAMIREZ, 1988,
p-45) do rango - ainda pontuado nas decisdes meritdrias - que ocorrem no processo. Com

acerto, CASTILHOS (1988, p.44) afasta tal concepg¢ao ao afirmar que

[...] a especial presuncdo de honestidade em favor dos juizes seria indecorosa
para o Estado pelo desnivelamento moral a que, por lei, sujeitaria o
funcionalismo. A via jurisdicional institui, ndo s6 os juizes, mas no indiciado,
o melhor defensor de um dos pontos de vista de Justica. Ndo esta nas garantias
pessoais do juiz, mas nas garantias processuais, o0 melhor meio de defesa da
inocéncia.

Nesse enfoque existe a preocupagdo na moldura tedrica, ao afirmar que, no
cumprimento de pena, apesar da invasao do Estado na liberdade individual - situag¢ao

legitimada ““a priori” pela sentenca penal condenatoria e que merega apreciacao pela

maquina repressiva -, ¢ preciso adequag¢do no cumprimento da reprimenda e limitacdo



dos atos estatais, vinculados aos principios constitucionais, levando-se em conta a anélise
das garantias aplicaveis a pena.

Tais principios que fazem parte, diretamente, do sistema penal, em razdo do
proprio conteudo, tém caracteristicas substancialmente constitucionais, enquanto se
circunscrevam dentro dos limites do poder punitivo que situam a posi¢do da pessoa
humana no amago do sistema penal; em seguida, vinculam os termos essenciais da relagao
entre individuo e Estado no setor delineado do Direito Penal (PALAZZO, 1989, p.23).

Ao mencionar acerca da exposicdo de motivos da Lei de Execugdo Penal, o

ministro da Justica Abi-Ackel afirmou que

Vencida a crenga historica de que o direito regulador da execucdo ¢ de indole
predominantemente administrativa, deve-se reconhecer, em nome de sua
propria autonomia, a impossibilidade de sua inteira submissdo aos dominios
do Direito Penal e do Direito Processual Penal [...] A execucdo das penas e das
medidas de seguranga deixa de ser um livro do codigo de Processo para
ingressar nos costumes juridicos do Pais com a autonomia inerente a dignidade
de um novo ramo juridico: o Direito & Execugdo Penal.’

Apesar de reiterada critica, foram trazidos argumentos que negam a execucao o

seu carater jurisdicional. Neste sentido, FERNANDES (1993, p.84) afirma:

0 juiz, exceto nos incidentes, durante toda a execucdo, exerce apenas atividade
de vigilancia, de controle sobre os atos da autoridade administrativa, ou toma
medidas tendentes a permitir a ressocializacdo do condenado, atuando enfim o
comando emergente, mas ndo decide, ndo resolve questdes, o sentenciado é
submetido a execugdo forgada, sendo obrigado a cumprir a pena
independentemente de sua vontade, ndo lhe sendo em decorréncia outorgados
direitos subjetivos na execugdo, ¢ mesmo que admitissem alguns direitos,
quando devessem ser reconhecidos, ou quando houvesse de ser resolvida
controvérsia a respeito deles, isto aconteceria em um incidente, onde se admite
atividade jurisdicional.

Ao final, enfatiza que, agora, ha outro entendimento, ao

[...] admitir como atividade jurisdicional ndo somente aquela consistente em
declarar e atuar a vontade da lei ao caso concreto mas também a que leva o juiz
a adotar, de oficio ou devido pedido da parte vencedora, providéncias para que
o comando da sentenca seja realidade, se torne efetivo. (FERNANDES, 1993,
p-84)

5> A exposi¢do de motivos do Projeto do Poder Executivo remetido pelo presidente Jodo Figueiredo ao
Congresso Nacional. Execug@o Penal - Lei n 7.210, de 11-7-1984, Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria
de Edicdes Técnicas, 1985. p. 506.



A instrumentalidade do processo executorio visa efetivar os direitos dos presos e
fiscalizar quaisquer desvios no cumprimento da pena. Da mesma forma, FRANCO

(1986, p.99) declara:

[...] este espago vazio de direito ndo pode, contudo, permanecer em aberto e
necessita obrigatoriamente ser preenchido. Nem a administracdo penitenciaria
pode subtrair-se do principio da legalidade, nem a posicdo juridica do preso
pode ser equacionada em termos de conveniéncia administrativa.

r

Neste sentido, ¢ importante evidenciar que a relacdo estabelecida na fase de
cumprimento da pena, antes de tudo, significa admitir a existéncia de um processo de
execugdo, cercado de garantias constitucionais, marcado pela presenca de sujeitos
principais dotados de poderes, deveres, direitos, obrigacdes e, por fim, importa em aceitar
a titularidade de direitos do condenado. Tal necessidade ultrapassa a fei¢ao jurisdicional
e projeta-se nos reflexos decorrentes do fato de essa ser uma atividade que resguarda a
garantia de um devido processo, respeitando o contraditorio entre as partes e preservando,
deste modo, a imparcialidade do julgador.

Além disso, uma das criticas de STRECK (2002, p.88-89) estd atrelada a
“importancia da fun¢do judicial enquanto possivel interpretacao e aplicacdo progressiva
e criadora do ordenamento juridico na sua totalidade, colocando-se, nesse contexto,
necessariamente, a Constituicdo como instdncia méxima para a aferi¢do do sentido das
normas”. O mesmo autor considera ainda, a necessidade da superacdo do
formalismo juridico, a partir de uma magistratura democratica, isto ¢, com dependéncia
as leis e a Constitui¢do no sentido de mudancga de consciéncia, para superar a aplicagdo
deformada e tradicional do Direito, adotando, deste modo, uma nova postura.

Portanto, ¢ atribuida ao julgador a protecao aos direitos fundamentais, como
garantidor, em razdo do préprio enunciado em nossa Constituicdo Federal. Se se lhe
reservam assegurar os direitos, como fazé-lo no cumprimento da pena, na seara do
Processo Penal, buscando alcancar a instrumentalidade assegurada na Constituicao?

E necessario ressaltar que ha temores no sentido da intervengéio desmedida do
Poder Judiciario, assim como existe uma tensao permanente entre legislacao e jurisdicao.
Por ter a Constituigdo uma forca normativa, sua funcdo estd atrelada a defesa da
implementa¢do dos valores substanciais, cujo intérprete estd limitado aos direitos
fundamentais, a dignidade e a proporcionalidade. Além do mais, a motivacao das decisdes

¢ o corolario do principio do Estado de Direito. Sob este angulo, ela representa uma



garantia fundamental ao jurisdicionado e a sociedade, que visa impedir o juiz de decidir
de modo arbitrario ou caprichoso, impondo-lhe o respeito a ordem juridica
(SARMENTO, 2000, p.117).

Nas palavras de FERRAJOLI (1995, p.22):

su investigacion jurisdicional se produzca a través de aserciones sujetas a la
verificacion de la acusacion y expuestas a la confutacion de al defensa y no a
través de opiciones y valoraciones como tales no verificables ni refutables. Em
esta perspectiva em el modelo penal garantista equivale a um sistema de
minimizacion del poder y de maximizacion del saber judicial, em cuanto
condiciona la validez de las decisiones a la verdad, empirica y légicamente
controlable, de sus motivaciones.

CARVALHO (2001, p.216) sustenta que, mesmo que houvesse o cumprimento
da Lei de Execucdo Penal na sua integralidade, os direitos dos apenados ndo estariam
garantidos em razdo da estrutura processual existente, chamada de sistema inquisitivo,
que reduz o acesso a jurisdicao aos apenados. O mesmo autor assevera ser improdutivo
jurisdicionalizar o processo de execucdo se este sistema for concebido por premissas

inquisitoriais. O autor também afirma que

[...] somente podemos atingir determinados graus de garantias se concebermos
o processo de execucgdo penal com feicdo acusatoria, visto que somente este
otimiza a ampla defesa, o contraditorio, a oralidade e a livre apreciagdo
probatéria que fundamenta o convencimento imparcial do julgador
(CARVALHO, 2001, p.216).

Portanto, apesar de a Constitui¢do asseverar um regime democratico, ser
considerada uma carta aberta, cidada, prevendo um elenco de direitos e a observancia de
inimeros principios fundamentais, o condenado fica a mercé de um modelo inquisitorio,
formalmente garantista e efetivamente autoritario, o qual FERRAJOLI (1995, p. 923) o
denomina de “faldcia garantista”. Mas aqui, mais do que nunca, ¢ relevante o papel do
julgador como instrumento, como guardido da garantias constitucionais. Nas palavras de
HERRERA, (1996, p.13) “[...] cuando se defiendem los principios constitucionales no
se hace politica sino defensa jurisidicional de la Constitucion”.

Se a execu¢do penal quer a efetividade da sentenca penal condenatoria, esta
efetividade merece o respaldo constitucional, pela propria ordem fundamental, cujo
sistema de hierarquizacao resguarda-se na justa medida, afastando qualquer ato arbitrario,

limitador e excessivo, dissonante da manifesta ordem constitucional. Desta maneira, faz-



se necessario utilizar mecanismos para efetivar o direito a execugao penal, fazendo dela
um direito efetivo, € ndo um retrato de lei simbolico.

Ademais, se o legislador se excedeu na criacdo da lei, ndo ¢ dado ao julgador
acompanha-la, chancelando os abusos trazidos na Lei de Execucdo Penal. Se o preso,
vinculado ao sistema de garantias, deve ser respeitado como sujeito de direitos, cabe
resguardar o fundamento maior da Constitui¢do Federal, ou seja, a dignidade da pessoa

humana.

4 UMA EXPERIENCIA A PARTIR DA VIVENCIAS DAS MULHERES NO
CARCERE

Para contextualizar esse estudo resgatamos elementos da histéria de projeto
extensionista que se desenvolve desde 2005 na penitenciaria Madre Pelletier, em Porto
Alegre/RS, cuja denominagdo € Um olhar a partir da construgdo do acesso a justica na
comunidade Madre Pelletier: A consolidacdo do balcdo da cidadania — A via entre a
universidade e o carcere feminino (SCHROEDER et al, 2010). O objetivo dessa pratica
consiste em contribuir ao acesso a justi¢ca das mulheres aprisionadas na Madre Pelletier,
mediante mecanismos que viabilizem a interagdo entre a universidade e a prisdo. Dessa
forma, o projeto investe em mecanismos viabilizem o acesso ao direito de informagao e
o empoderamento feminino. Por meio de diferentes ferramentas visamos praticas que
permitam a compreensao dos direitos e deveres que guarnecem o cumprimento da pena
privativa de liberdade, que ampliem o acesso a justica e estabelecam didlogos entre a
comunidade e a universidade.

A partir dessa construgdo, iniciamos as atividades junto a penitenciaria feminina
Madre Pelletier. Pensdvamos no seguinte sentido: se a execugdo da pena vincula-se aos
principios e as garantias do Estado de Direito® e a politica criminal definida na
Constituicao Federal, os direitos fundamentais devem ser preservados (GOMES FILHO,
2001, p.23). Seguindo Canotilho (1998, p.376), entendiamos que as garantias traduziam-
se no direito dos cidaddos exigirem dos poderes publicos a protecao de seus direitos,
inclusive reconhecendo meios processuais adequados a exigi-los.

Diversas ideias surgiram, bem como grupos de discussdo de variados temas,

conversas sobre as trajetorias de vidas das presas, discussdes em grupo com os filhos das

¢ Nas palavras de Gomes Filho (2001, p.23), “A moderna concepgdo de Estado de Direito traduz,
basicamente, uma ideologia de limitacao de poder, onde esse se exercia de forma despdtica e arbitraria”.



mulheres aprisionadas, didlogo com os técnicos do local, entre outras. Porém, como o
projeto de extensdo busca uma constru¢do a partir de diversas atividades e ndo uma
resposta simultanea em cima da percepcdo de uma via, ou seja, na perspectiva de uma
comunidade em relagdo a outra, houve a necessidade de alterar a metodologia e buscar
novas alternativas.

Assim, foi necessario conhecer o publico-alvo, criar outros mecanismos de
intervengdo para evitar algumas formas de interlocu¢do com a comunidade, na medida
em que se entendia que uma acao isolada atrelada a uma sé percepgao poderia reproduzir
uma logica puramente assistencialista. Além das possibilidades de trabalho serem
bastante diversificadas, tinhamos que lidar com os constantes pedidos da dire¢do do local
e com as expectativas do direito, da psicologia e, sobretudo, das presas. Em diversos
momentos questionamos como construir uma atividade em conjunto com as apenadas,
possibilitando que elas fossem, também, construtoras desse processo?

A partir do didlogo entre as comunidades prisional e académica decidimos
conhecer as necessidades, as vulnerabilidades e as expectativas das mulheres aprisionadas
para que tivéssemos um novo olhar. Isto é, ndo bastava o esclarecimento duvidas
processuais, apresentar informagdes de processos ou explicar institutos juridicos,
tampouco construir encontros a partir de relatos e expectativas pessoais, privadas de um
direcionamento que englobasse todos os saberes em disputa. O projeto somente seria
construido se houvesse uma investigagdo sobre as necessidades da (e na) comunidade
envolvida.

Hoje nossa metodologia envolve o levantamento bibliografico, leitura e debate
de pesquisas que tenham como objeto de discussdo o aprisionamento feminino, desde o
aporte criminologico até contribui¢cdes que advenham de outras areas do conhecimento
(psicologia, filosofia, sociologia, pedagogia); debatemos essas leituras previamente com
o grupo de alunos participantes, de forma que possam problematizar
epistemologicamente o universo dessas mulheres e munir sua formagao com saberes que
nao sao articulados nos bancos universitarios. Desenvolvemos pesquisas empiricas para
identificar o perfil das mulheres encarceradas na Madre Pelettier com o objetivo de
identificar as fragilidades do juridico nessa realidade (CASTILHOS, SCHROEDER,
2016; MELLO, 2016). Dessa forma, conseguimos projetar nossas atividades a partir do
ensino, da pesquisa e da atua¢do na comunidade.

Tracamos o perfil das detentas, do delito cometido, o conhecimento que possuem

referente ao seu processo, a relagdo com a familia, o conhecimento sobre as regras da casa



prisional, o conhecimento sobre o direito a saude, o conhecimento sobre as sangdes
aplicadas no ambito da execugdo da pena e os efeitos dali decorrentes. Através dos dados
coletados (SCHROEDER; RUDNICKI, 2012, p.120) verificamos que a grande maioria
das detentas privadas da liberdade cumprindo pena na unidade ¢ jovem, na faixa etaria
entre 19 e 29 anos, onde vislumbramos o desconhecimento em relagdo ao que sao faltas
graves, mas que entendem a aplicacdo das sangdes, a constatacdo da caréncia de defesa
técnica, a inefici€éncia quanto a questdo da satde, bem como a auséncia das visitas intimas.

Ressalte-se que grande parte das entrevistadas esta detida sem sentenga, isto €, sao
presas provisdrias. As detentas revelaram que o retorno em relacao as suas postulacoes
juridicas € moroso. Também, se verificou que ndo ha um atendimento efetivo em relagao
a assisténcia juridica. Ademais, o direito a informagdo no curso da execucdo da pena é
desencontrado, mais de cinquenta (50%) por cento responderam que tinham informacdes
a respeito dos atos considerados faltas graves e das sang¢des previstas. E, na maioria dos
casos, 60%, as mulheres na penitenciaria Madre Pelletier, estdo envolvidas com o trafico
de entorpecentes, 13,5% em relagdo ao roubo, 10% em rela¢do ao furto, sendo que os
homicidios sdo 5,8% e o latrocinio chega a 3,2%.

Nos encontros com o grupo de extensao e com as detentas ha questionamentos e
percepgdes confusas e desencontradas sobre a reincidéncia, delitos hediondos e aspectos
envolvendo o sistema progressivo, além do indulto. Algumas por desconhecerem, e
outras, com o intuito de auxiliar, costumam opinar nas situagdes processuais de outras,
mas acabam criando uma rede de informagdes infundadas, gerando inseguranga € maior
ansiedade no encarceramento. Esses resultados foram analisados com as comunidades
académica e prisional e apontamos possiveis alternativas de intervencao entre a academia,
a comunidade e o poder publico, com o objetivo geral de contribuir com atividades que
facilitassem verificar como acontece o acesso a justica € o papel do intérprete na execugao
da pena.

Em relagdo aos juizes, algumas presas comentam o distanciamento e a
intolerancia em ouvi-las, contextualizam hiato quanto ao aspecto estabelecido em lei e o
que se consolida na realidade. Nesse sentido, segue relato da presa A. “As vezes, me
pergunto o que seria justica? Ai s6 consigo ver invisibilidades e intolerancia”. No mesmo
sentido, relato de B. “Espero que um juiz me escute na audiéncia, o que falamos, porque
parece que estamos em um movimento de surdez geral, ninguém escuta, ninguém decide

de acordo com a realidade, parece que estamos em movimento de cegueira”. Por outro



lado, outra dententa questiona: ‘“Sera que a venda da justica também esconde dos juizes
0s nossos direitos na execugdo dessa pena?”

Os valores insculpidos constitucionalmente necessitam orientar a interpretagao
processual penal, pois como leciona Prado (2001, p.50): o processo penal ¢ muito mais
do que um instrumento de composi¢ao do litigio penal mas, sobretudo, um instrumento
politico de participagdo, com maior ou menor intensidade, conforme evolua o nivel de
democratiza¢do da sociedade. Inimeros principios constitucionais devem ser observados
no cumprimento da pena privativa de liberdade, sendo inquestionavel ao intérprete a
observancia dos marcos penais que direcionem a aplicagdao da pena e sua execugao.

Porém, na pratica, observamos o distanciamento do julgador em relagdo a
realidade concreta da execugdo penal dessas mulheres. E comum ouvirmos das presas
que, embora o juiz responsavel pelo atendimento tenha comparecido na casa prisional,
nao prestou nenhum atendimento pessoal. As presas também relatam que os atendimentos
normalmente sdo prestados pelos assessores do respectivo juiz; ou que o julgador atende
pessoalmente apenas as mulheres que estejam alocadas em unidade materno infantil.
Mesmo que o relato das mulheres aprisionadas sejam objetados por argumentos
contrarios, ¢ indiscutivel que, para além dos sentimentos de ansiedade, agonia e
desrespeito moral, existe verdadeiro sentimento de desprestigio em relagdo a justiga, ao
seu funcionamento e ao papel desempenhado pelos operadores juridicos, especialmente
quando falamos do juiz da execucao.

Por conseguinte, em pesquisa empirica realizada na mesma penitencidria
feminina, de todas as mulheres ouvidas nenhuma delas atribuiu ao juiz o dever de proteger

direitos. Vejamos:

Conforme declaragdo de V. “o juiz nem 1€, nem juiz nem desembargador,
ninguém. Pra isso eles tém estagiarios, os estagiarios que leem, fazem as coisas
e 0 juiz sO assina. Porque sendo ndo teria vindo tanta coisa errada aqui na
execucdao”. No mesmo sentido, para C., “O juiz ta ali pra prender os viciado.
S¢6 tao prendendo os viciado. Os grande nem tdo ali”. Tais relatos indicam que
a percepg¢do das presas sobre os juizes também estd pautada em uma imagem
negativa, como aquele operador juridico que ndo esta interessado em entender
detalhes de suas vidas particulares, que privilegia a palavra dos policiais no
ambito do processo e desconsidera a versdo delas quanto ao fato. Trata-se de
profissional interessado em punir pequenos delinquentes, em vez de pautar sua
atuagdo aos importantes. Sdo muitos os relatos que colocam o juiz como
operador juridico impregnado de preconceitos, descomprometido com a
protecdo de direitos e com acesso a Justica (MELLO, 2016, p.94).



Segundo Zaffaroni et al. (2003, p.40), “a mais 6bvia fun¢ao dos juizes penais e do
direito penal como planejamento das decisdes judiciais ¢ a conten¢do do poder punitivo.
Sem a contenc¢do juridica (judicial), o poder punitivo ficaria liberado ao puro impulso das
agéncias executivas e politicas e, por conseguinte, desapareceriam o estado de direito e a
propria republica”. No entanto, por mais que se queira estabelecer que os procedimentos
processuais penais foram desenvolvidos para impedir que as agéncias criminais assumam
tragos autoritarios e arbitrarios, o fato é que os proprios julgadores sdo impregnados por
tais valores, sdo influenciados pela atuagdo de outras agéncias sociais (comunicacao,
politica, etc), mostrando-se inviavel sustentar que o julgador ¢ neutro e que, em sua
atuacdo, aplicard as regras juridicas mediante cdlculo racional dos argumentos
apresentados pelas partes envolvidas.

Segundo LOPES JR (2013, p.167),

“[...] a0 magistrado cabe a defesa da lei e da constituigdo, nisto consiste a sua
legitimidade democratica, que deriva do carater democratico da Constituigao
e ndo da vontade da maioria, o juiz tem uma nova posi¢do dentro do Estado de
direito e a legitimidade de sua atuac¢ao ndo ¢ politica, mas constitucional, e seu
fundamento ¢ unicamente a intangibilidade dos direitos fundamentais, € uma
legitimidade democratica, fundada na garantia dos direitos fundamentais e
baseada na democracia substancial”.

Em uma democracia constitucional, o processo penal ¢ uma garantia do cidadao
e, por isso, deve ser devido (devido processo legal). O povo para poder buscar a
democracia, deixa como inalienavel ao individuo, a sua liberdade e o Estado ndo somente
ndo pode nesta penetrar de forma indevida, como ¢ o seu principal garante, através dos

meios pertinentes, como o devido processo legal (COUTINHO, 2004, p.90).

Na realidade concreta, a partir da experiéncia na penitencidria feminina Madre
Pelletier, ainda observamos juizes vinculado aos pedidos do ministério publico, cuja
homologagao revestida de decisdo vem sendo reiteramente exarada. Existe uma
dissocia¢ao da fundamentagao das decisdes, na medida em que hd um mero homologador
de pedidos exarados pela acusacgdo, dissociados do equilibrio processual, exigivel no
Estado de direito, cujas presungdes na execucao da pena, estdo vinculados aos delitos
cometidos pela sua gravidade, do que pelos modelos processuais exigidos nas garantias
do apenado. Ao sintetizar as mazelas e o distanciamento do julgador na execugao dessas

3

mulheres verificamos “uma ilusdo garantidora de direitos”, sustentada no “mito do



controle da legalidade” e dissociada do direito ao pertencimento de uma legalidade
substancial.

Portanto, em uma era democratica, se o processo penal deve seguir certos valores,
haja vista que a “[...] estrutura do processo penal de uma nag¢do nada mais ¢ do que
termometro dos elementos corporativos ou autoritdrios de sua constitui¢ao

(GOLDSCHIMIDT, 2002, p.71) que juizes queremos na execucdo da pena?”

Sabemos que ndo hd uma solugdo exclusiva, porém existem mecanismos que
podem minimizar as mazelas ocorridas no cumprimento da pena, pois o Poder Judiciario
¢ instrumento que deve efetivar as garantias do apenado frente & ordem constitucional,
desde que considere a execucao penal como um direito a execucao digna. E mais, desde
que se comprometa com a formag¢do continua de seus operadores, para fins de reformular
um quadro onde o julgador “[...] conhece bem o direito e sua relacdo com os autos, mas
ndo conhece a realidade. Nao sabe espremer os processos até que eles destilem a
sociedade, violagdes de direitos humanos, pessoas a sofrer, vidas injusticadas”.

(SANTOS, 2007, p.70).

5 CONCLUSAO

Concluimos ser imperiosa a observancia de nosso Estado Democréatico de Direito,
mediante comprometimento com o sistema acusatério. Além disso, o preso ndo ¢ mero
objeto em um processo de execugdo penal: € sujeito de direitos frente a estrutura estatal,
ndo lhe podendo ser negada a tutela jurisdicional, caso houver situagdo conflitual. Cabe
ao intérprete superar o legalismo formal, neutralizar o subjetivismo dos sentimentos
pessoais e das conveniéncias politicas, reduzindo a discricionariedade do aplicador a
norma, impondo-lhe o dever de motivar seu convencimento, também na execucao da
reprimenda.

Além disso, so se alcancara a efetividade de direitos, se as decisdes deixarem de
ser centradas em discursos simbolicos, sujeitas a questdes disciplinares e migrarem ao
campo decisorio, vinculadas aos principios constitucionais, cujos argumentos possam se
aproximar das garantias fundamentais, ao abrir o espago ao direito a dignidade, no curso
da execucao criminal. Além disso, as decisdes devem ser fundamentadas, em verdadeiro

compasso com o modelo de sistemas de garantias, contudo sem subordinagao a um mero



critério vinculado a meros tratamentos, ou melhor, sujeitos a técnicas pedagogicas e
impositivas de comportamento corroborado por um modelo de disciplina e de poder.
Sabemos que ndo hd uma solugdo exclusiva, porém existem mecanismos que
podem minimizar as mazelas ocorridas no cumprimento da pena, pois o Poder Judiciario
¢ instrumento que deve efetivar as garantias do apenado frente a ordem constitucional,
desde que considere a execucao penal como um direito a execucao digna. E mais, desde
que se comprometa com a formacgdo continua de seus operadores, para fins de reformular
um quadro onde o julgador “[...] conhece bem o direito e sua relacdo com os autos, mas
ndo conhece a realidade. Nao sabe espremer os processos até que eles destilem a
sociedade, violagdes de direitos humanos, pessoas a sofrer, vidas injusticadas”.

(SANTOS, 2007, p.70).
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