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APRESENTACAO
Em DIREITO: UMA AUTENTICA E GENUINA CIENCIA AUTONOMA, coletanea de

quinze capitulos que une pesquisadores de diversas instituicdes, congregamos discussbes
e tematicas que circundam a grande area do Direito a partir de uma ética que contempla as
mais vastas questdes da sociedade.

Temos, no presente volume, trés grandes grupos de reflexdes que explicitam essas
interacdes. Neles estdo debates que circundam estudos em direitos humanos, direito
constitucional e politicas publicas; estudos em criminologia e direito penal; além de estudos
sobre justica.

Estudos em direitos humanos, direito constitucional e politicas pUblicas traz analises
sobre direitos humanos, democracia, déficit democratico, constitucionalismo latino-
americano, acesso a justica, liberdade religiosa, livre concorréncia, desigualdade, direitos
sociais, politicas publicas, cota racial e mulheres.

Em estudos em criminologia e direito penal sdo verificadas contribuicdes que versam
sobre culpabilidade, tribunal do jari, crime e sonegacéo fiscal.

No terceiro momento, estudos sobre justica, temos leituras sobre acesso a justica,
carcere e mediagéao judicial.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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CAPITULO 14

A CATEGORIA “ACESSO A JUSTICA” NO CARCERE

Data de aceite: 21/09/2021
Data de submiss&o: 17/07/2021

Jiulia Estela Heling

Universidade Federal de Pelotas, Doutorado
em Sociologia

Arroio do Padre — RS
http://lattes.cnpq.br/7394376771376497

Trata-se de um fragmento da dissertacdo de mestrado
da autora, trabalho completo em HELING, Jiulia Estela.
Defensoria Publica e Figuragées Criminais: um
estudo de acesso a justiga. Curitiba: Brazil Publishing,
2019. Esta verséo foi apresentada originalmente nos
anais do VIl SEPOME — Seminario de Politicas Sociais
no Mercosul. Disponivel em: https:/pos.ucpel.edu.
br/ppgps/wp-content/uploads/sites/5/2020/07/ANAIS-
VERS%C3%830-MENOR.pdf.

RESUMO: O objetivo com o presente trabalho
€ demonstrar as particularidades do uso da
categoria “acesso a justica” quando empregada
para pensar a situagdo do carcere. Muitos sdo
os debates em torno deste conceito, mas sua
abordagem estd amplamente vinculada ao que
tange o acesso formal aos Tribunais, ou, ainda,
meios alternativos de resolugdo de conflitos,
em sua ampla maioria mantendo relagdo com
os Tribunais. A observagdo empirica, que
proporcionou aporte ao escrito, foi realizada
entre fevereiro e marco de 2018, por meio da
observacdo direta do trabalho da Defensora
Publica lotada na Vara de Execugdo Criminal,
na Comarca de Pelotas, momento em que

Direito: Uma auténtica e genuina ciéncia autbnoma

0 ingresso no espago da prisdo foi possivel.
Diante das discussdes langadas, conclui-se que
a categoria “acesso a justica” quando pensada
no contexto do carcere pode ser compreendida
como sui generis, uma vez que ndo tem a
pretensdo exclusiva de apresentar demandas
aos Tribunais, mas sim, possibilitar visibilidade
aos sujeitos que se encontram privados de
liberdade.

PALAVRAS - CHAVE: acesso a justica,
Defensoria Publica, carcere, sui generis.

THE CATEGORY OF “ACESS TO
JUSTICE” IN INCARCERATION

ABSTRACT: The objective of the following paper
is to demonstrate the particularities of the use of
the expression “acess to justice” when used to
consider the context of incarceration. Many are
the debates surrounding this concept, but its
approach is largely connected in regards to the
formal access to the Courts, or yet, alternative
forms of conflict resolution, the vast majority of
which maintains a connection to the Courts. The
empirical observation that served as a basis for
this work was executed between February and
March of 2018, through the direct observation
of the work of the Public Defender assigned to
the Criminal Execution Court, in the County
of Pelotas, during which access to the interior
of the prison space was possible. Given the
discussions set forward, it is concluded that the
category “access to justice” when considered in
the context of incarceration can be understood
as sui generis, since it does not have as an
exclusive goal to present demands to the Courts,
but rather to allow the visibility of the subjects that
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find themselves incarcerated.
KEYWORDS: acess to justice, Public Defenders, incarceration, sui generis.

11 INTRODUGAO

A partir do presente trabalho tem-se por objetivo discutir as particularidades
da categoria “acesso a justica” no ambito do carcere. Mediante um referencial teorico-
epistemoldgico especifico, busca-se discutir a significagcéo desta categoria no espaco das
prisdes. Amparados na no¢do de figuracbes de Norbert Elias, autor pouco utilizado na
discussdo da questédo penitenciaria, observou-se o espaco do carcere como constituido
de relagdes que formam uma teia, chamada por Elias de teia de interdependéncia, assim,
parte-se da ideia de que os atores/jogadores existentes neste espaco produzem um
emaranhado de relagdes (ELIAS, 1999).

No recorte proposto, busca-se especificamente discutir a significacdo da categoria
“acesso a justica” quando se refere as pessoas privadas de liberdade no intramuros
prisional. Partiu-se ao campo através da Defensoria Publica, 6rgao estatal entendido como
responsavel pela garantia de acesso a justica da populagdo carente, na qual a ampla
maioria dos apenados se enquadra. Logo, para realizagdo do trabalho, utilizou-se da
observacgéao direta, ocorrida entre fevereiro e marco de 2018, acompanhamento realizado
junto a Defensora Publica de Pelotas lotada na Vara da Execug¢éao Criminal, momento em
que foi possivel o ingresso no interior dos muros do Presidio Regional de Pelotas/RS.

Frente aos dados obtidos, por meio da observacgéo direta, foi possivel identificar que
a categoria “acesso a justica”, quando utilizada no espago do carcere, merece especial
atencdo, uma vez que sua significagdo comumente utilizada na doutrina/literatura, como
acesso aos tribunais estatais ou meios alternativos de resolucéo de conflitos geridos pelo
Estado, ndo supre a complexidade existente no intramuros prisional. Faz-se necessario
construir uma significacdo mais ampla, que estd para além do acesso as instancias
burocraticas do Estado.

2 I' O QUE ENTENDEMOS POR ACESSO A JUSTICA NO ESPACO DO
CARCERE?

Segundo Maria Tereza Aina Sadek (2014) o acesso a justica deve ser compreendido
como um direito que esta para além do acesso ao judiciario, que envolve ndo somente
a entrada ao judiciario, bem como também o desenvolver de seu tramite e sua saida do
sistema. Representa desta forma, o direito através do qual é possivel alcangar a efetivagéo
de outros direitos que nao estdo sendo respeitados (SADEK, 2009). Entendemos, como
Sadek, que o mero acesso ao judiciario por si s6 ndo é sindénimo de efetividade de acesso
a justica (SADEK, 2009).

Mauro Cappelletti e Bryant Garth ao falarem da importancia do direito de acesso
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a justica o elencam como sendo “o mais basico dos direitos humanos”, bem como um
direito social fundamental (1988, p. 12). Esta importancia pode ser atribuida a sua
funcdo de assegurar o cumprimento de um outro direito que esta sendo negado. Eriberto
Francisco Bevilaqua Marin e Nivaldo dos Santos afirmam ser o acesso a justi¢a “um direito
fundamental do cidadao, sem o qual os demais direitos ndo possuem garantia de eficacia”
(2001; 2002, p. 18).

Sadek ainda elucida que “acesso a justica & um direito primordial. Sem ele nenhum
dos demais direitos se realiza” (2014, p. 57). A conquista de direitos requer que haja meios
de reivindicar que estes se efetuem. Logo, 0 acesso a justica se concretiza “quando nédo
apenas é proclamado o direito, mas ele é efetivado” (SADEK, 2014, p. 57).

A expresséo acesso a justica na sua acepgao classica € considerada de

dificil definicdo, mas serve para determinar duas finalidades baésicas do
sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus
direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado que, primeiro
deve ser realmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados
que sejam individual e socialmente justos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8).

Cappelletti e Garth discutem a acessibilidade ao Estado como sendo a forma de
acesso a justica. Segundo os autores, para um efetivo acesso a justica é necessario
enfrentar trés obstaculos, quais sejam: custas judiciais, possibilidade das partes e
problemas especiais dos interesses difusos (CAPPELLETTI; GARHT, 1988).

A solugéo para o enfrentamento destes obstaculos é apresentado pelos autores
como “trés ondas”, surgidas a partir de 1965, mais ou menos em ordem cronolégica. Sendo
a primeira onda — assisténcia judiciaria para os pobres; a segunda — representagdo dos
interesses difusos e a terceira — do acesso a representacdo em juizo a uma concepgao
mais ampla de acesso a justica: um novo enfoque de acesso a justica (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988).

Hoje o acesso a justica ¢ discutido de forma muito mais ampla do que o mero acesso
ao judiciario. Pode ser tido como constituido de trés etapas “o ingresso visando a obtencéo
de um direito, os caminhos posteriores a entrada e, finalmente, a saida” (SADEK, 2014, p.
57). Este caminho tem por objetivo alcang¢ar uma deciséo justa em um periodo tido como
razoavel.

Neste sentido o direito de acesso a justica funciona como o meio que possibilita a
obtencdo de um outro direito que veio a ser negado, assim é condicdo para o reclamo da
garantia de efetividade dos direitos. E garantia de que os direitos ndo serdo meramente
proclamados, sem um meio capaz de reclama-los (SADEK, 2009; 2014).

Coaduna a este pensamento, o ensinamento elucidado por Cappelletti e Garth:

[...] o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como
sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais,
uma vez que a titularidade de direitos é destituida de sentido, na auséncia
de mecanismos para sua efetiva reivindicagdo. O acesso a justica pode,
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portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais béasico dos
direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos (1988, p.11-2).
Podemos afirmar que o direito de acesso a justica é ao mesmo tempo um direito
individual/humano e social. Em seu aspecto individual o destaque € quanto a possibilidade
de pleitear um direito individualmente negado, porém o aspecto social ndo esta adstrito
a possibilidade de defesa dos direitos coletivos propriamente ditos. O aspecto social se
encontra em todas as acgdes, é de interesse de toda populagéo que um direito negado seja
reconhecido.
O acesso a justica esta assegurado em nossa Constituicdo Federal, art. 5°, incisos
XXXV e LXXIV, onde consta: “XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito” e “LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (BRASIL, 2018a).
Fabiana Marion Spengler e Gabriel de Lima Bedin afirmam que

A Constituicdo de 1988, [...] preocupou-se com a universalizagédo do direito ao
acesso a justica, elevando esse direito para a condic&o de direito fundamental
(art. 52, XXXV), bem como ao prever o direito do cidadédo a devida prestagao
jurisdicional em um prazo razoavel (art. 5°, LXXVIIl) também como direito
fundamental (2013, p. 141).

Na legislagédo infraconstitucional, especificamente no tocante a questdo criminal, o
art. 10 da LEP elenca: “A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado”. Em seu
art. 11 traz o rol das assisténcias, onde, no inciso lll esta presente a assisténcia juridica
(BRASIL, 2018b).

No Brasil, o 6rgéo responséavel pela “promog¢ao 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 inciso LXXIV do art. 5° [...] [da] Constituicdo
Federal” é a Defensoria Publica (BRASIL, 2018a). Desta maneira, ela tem como funcao
prestar assessoria aos presos que ndo possuem condi¢bes de contratar um advogado
particular para o seu patrocinio em juizo.

Embora a Defensoria Publica sempre tenha atuado no dmbito da execucgéo penal
(cumprindo sua funcgéo de prestacéo juridica aos necessitados), foi apenas no ano de 2010,
através da Lei 12.313 que ela passa formalmente a integrar o rol dos érgéos da execucéo
penal (BRASIL, 2018c). Esta formalidade legislativa lhe proporciona uma seguranga para
sua atuacao neste ambiente que é tumultuado.

E qual seria o papel da Defensoria Publica dentro do jogo penitenciario? Segundo
Araujo:

A existéncia de um o6rgdo que realize a defesa individual do preso no
cumprimento da pena é determinagdo que, caso ndo seja bem exercida,

oferece o risco de se tornar mais uma engrenagem de um sistema repressor
de superproducao de pessoas presas. Ndo pode a Defensoria Publica servir
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como o6rgdo legitimador de um fenémeno de encarceramento em massa,
realizando formalmente a defesa do apenado como meio de justificar que,
uma vez obedecidas as regras do jogo, ha respaldo para o aprisionamento e
a manutenc¢édo do individuo nas grades prisionais.

Nesse sentido, a atividade do Defensor Publico que atua na Execucéo Penal
possui um carater politico indispensavel que deve ser acentuado no seu
exercicio das funcées tipicas. E necesséario que o Defensor Publico realize
uma defesa material do apenado, com afinco na anélise de cada caso,
tratando como vida e liberdade cada processo que por ele passa.

O risco da atuagao ordinaria do Defensor Publico corresponde a legitimar
o funcionamento do sistema repressivo, permitindo ao Estado arguir que
as garantias constitucionais foram obedecidas — sobretudo em relagéo ao
dever do contraditoério judicial, e como se decorrente do cumprimento dessas
garantias constitucionais se pudesse ofender os padrdes de justica social e
operar um aprisionamento da pobreza (2014, p. 139-140).

Neste sentido a Defensoria Publica, quando denominada como 6érgédo estatal
garantidor de acesso a justi¢a, ndo pode ser associada a garantia de acesso ao judiciério,
com a perspectiva de ter seus direitos assegurados. Sua concepc¢éo de acesso a justica,
deve estar associada a assisténcia prestada ao apenado, objetivando dar visibilidade ao
sujeito que é produzido como inexistente pela sociedade “livre”.

O poder da Defensoria Publica de velar pela regular execugdo da pena
deve ser entendido como poder de velar pela regularidade ética (protegao
dos apenados em face de medidas que busquem suprimir sua condigdo de
sujeitos juridicos) e de zelar pelo respeito a humanidade, as leis, a Constituicao
Federal e aos Tratados e Convengdes Internacionais afetos a matéria (ROIG,
2018, p. 206).

Assim sendo:

[...] na qualidade de Orgéo da Execugao Penal (art. 61, VIII, da LEP) e em
cumprimento do objetivo de conferir efetividade aos direitos humanos (art. 3°,
IIl, da LC 80/94) e da funcéo institucional de exercer a defesa dos interesses
individuais e coletivos de grupos sociais vulneraveis que merecam protecao
especial do Estado (art. 4°, XI, da LC 80/94), cumpre a Defensoria Publica
tomar todas as medidas para o saneamento da vulnerabilidade enfrentada por
presos, internados e egressos que estejam sendo prejudicados pelaimposicao
de condigdes ilegais, desproporcionais ou inexequiveis de cumprimento de
pena ou medida de segurancga, ainda que os mesmos possuam advogado
constituido nos autos, atuagao esta que ndo se confunde com representagao
processual do condenado, mas decorre da necessidade de intervencéo para
a tutela de direitos humanos (ROIG, 2018, p. 207-8).

Diante disto, podemos verificar que de fato a Defensoria Publica quando visa
observar o acesso a justica dos apenados, ndo se limita a atuagdo nos moldes formais
das instancias burocraticas judiciais. Sua atuagdo estd voltada para o bem-estar do
cidaddo, que apenas teve tolhida a sua liberdade, porém a dignidade inerente ao ser
humano néo Ihe foi retirada. Para tanto, sua atuagdo estad para além da representagéo
processual, conforme elencado acima, mesmo havendo representacdo em juizo (advogado
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particular constituido), ocorrendo irregularidade, a Defensoria PUblica esta apta a atuar. Tal
caracteristica se deve ao fato de possuir legitimidade, concedida pelo Estado, para garantir
a visibilidade da populagédo apenada.

O apenado é um cidadao de direitos e ndo um ser depositado a invisibilidade,
retirado do meio social para despoluicdo do espacgo dos “cidadaos de bem”. Sendo assim,
pertinente e necesséria a preocupacdo da Defensoria Publica, com cada individuo e suas
particularidades.

Vale destacar que, o trabalho do Defensor Publico deve estar comprometido
com o fornecimento de acesso a justica na perspectiva de acesso a uma ordem juridica
justa (WATANABE, 1988), ou 0 acesso ao judiciario com sua devida pretensédo atendida
ou analisada de forma justa e comprometida com os preceitos legais. Mas além disso,
a atuacdo da Defensoria Publica como 6rgdo estatal garantidor de acesso a justica visa
ofertar assisténcia aqueles que se encontram tolhidos da sua liberdade, ou seja, tem por
objetivo dar visibilidade a uma parcela significativa da populagdo que se encontra em
ambientes de sequestro, invisibilizados pela sociedade. Em outras palavras, a Defensoria
Pudblica enquanto “perseguidora” de acesso a justica deve promover o reconhecimento da
populagéo carceraria como sujeitos de direitos e ndo como a ralé da sociedade, aqueles
que a sociedade prefere trancafiar entre muros e consequentemente esquecer da sua
existéncia.

Trabalhamos com a no¢éo de acesso a justica, ndo nos referindo necessariamente
ao seu vinculo com o Poder Judiciario, em seu aspecto formal e baseado no andamento
dos processos (PECs), mas sim na caracteristica de reconhecimento desta populagéo ha
muito esquecida.'

Visdes classicas como a de Marin e Santos, que afirmam ser o sistema juridico
efetivo “quando se garante pela regulagéo e integragdo o convivio social, possibilitando,
assim, o exercicio e a reivindicacao dos direitos, deveres, pretensdes etc., e/ou a resolugcéo
de seus litigios sob a custédia do Estado” (2001-2002, p. 13) ndo é o mais adequado quando
da fase de execugdo da pena. Trata-se de pessoas que ja tiveram o “litigio” (individuo x
sociedade) julgado, obtendo como resultado o cerceamento da liberdade. Nesta fase o
que vislumbram n&o é apenas acessar o judiciario para eventuais direitos que ndo estejam
sendo observados, a Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) do Sistema Carcerario
em 2009 (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2009) elencou de forma minuciosa as mazelas
enfrentadas pelos apenados, a LEP ndo é cumprida, o carcere atua mais como uma “terra
sem lei”, mas sim, querem o reconhecimento de que ainda séo sujeitos de direito e ndo
objetos tutelados pelo Estado.

Por forgca do principio constitucional da dignidade da pessoa humana (CRFB?
88, artigo 1°, Ill), o sentenciado penal, destinatario da norma penitenciéria,

1 Né&o ignoramos a importancia da discussao do acesso a justica em sua concepgéo cléssica, no ambito da questao
penitenciaria. No entanto, optamos por trabalhar com a nogao de acesso a justica sui generis.
2 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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é sujeito da execucédo da pena. Foi superada a fase em que o condenado
a sangao penal privativa da liberdade era despojado de todos os direitos,
transformando-se em objeto de uma relagdo especial de poder criada e
mantida num espago de n&o-direito (JAPIASSU; MENEZES; OLIVEIRA, p. 17).

Héa de se pensar também, que além do reconhecimento como sujeitos de direitos, os
apenados almejam de forma efetiva estes direitos, ou seja, alcanga-los em concreto. Logo
torna-se necessario também o acesso ao judiciario, como uma possibilidade de garantir um
direito violado. Luiz Antdnio Bogo Chies ao falar do campo da questdo penitenciaria, diz
se tratar de um campo sui generis (2015), podemos afirmar que também quando falamos
em acesso a justica na execucgdo penal esta caracteristica esta presente, isto porque, ndo
podemos tratar do acesso a justica como sendo o acesso ao judicidrio, da mesma maneira
que ndo podemos ignorar por completo esta faceta do mesmo. Todavia, o aspecto mais
importante segue sendo a visibilidade da populag¢éo carceraria como sujeitos de direitos.

31 CONSIDERAGOES FINAIS

Quando falamos em acesso a justica no carcere, inevitavelmente precisamos falar
da atuacédo da Defensoria Publica, isto porque a grande maioria da populagdo encarcerada
€ atendida pela instituicdo (DPE/RS, 2017, p. 50). Esta atuagdo estd para além da
representacdo formal em juizo, € uma forma de reconhecimento da existéncia de sujeitos
de direito. Trazendo estes apenados para a realidade da sociedade, que faz questédo de

olvida-los atras dos muros do carcere.

A problematica do acesso a Justica ndo pode ser estudada nos acanhados
limites do acesso aos 6rgéos judiciais ja existentes. Nao se trata apenas de
possibilitar o acesso a Justi¢ca enquanto instituicao estatal, e sim de viabilizar
0 acesso a ordem juridica justa (WATANABE, 1988, p. 128).

Logo o simples ingresso nos aparatos estatais ndo pode ser julgado como acesso a
justica exitoso. O autor nédo elenca o que é “ordem juridica justa”, mas seu texto se remete
a elementos da concepgéao classica de acesso a justica, como ingresso no sistema formal
de justica (sejam os tribunais, ou mesmo meios alternativos de solugéo de conflitos, mas
estes também organizados e monitorados pelo Estado).

Mas €& possivel utilizar esta nomenclatura de “acesso a ordem juridica justa” e
ultrapassar os limites burocraticos-processuais, adentrando na complexidade da questédo
penitenciaria e vislumbrando as particularidades da execucgdo criminal. Neste ambiente
para elencarmos um acesso a justica que se aproxime de uma nogao de “ordem juridica
justa” € necessario que a preocupagdo com 0s apenados perpasse por uma perspectiva
de torna-los visibilizados pela sociedade livre, como individuos integrantes da sociedade.

No espaco da prisédo a categoria “acesso a justica” busca dar conta da invisibilidade
que recai sobre este espago, ou seja, € uma ferramenta/instrumento que tem como objetivo
primordial dar visibilidade a populacéo segredada no intramuros.
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Concluimos assim que a utilizagdo da categoria “acesso a justica” no tocante a
questdo penitenciaria possui uma significacdo sui generis, pois ndo pode se limitar a
discusséo do acesso a justica formal. Tem o sentido de “quebrar” a invisibilidade construida

pelo muro que cerca a prisao.
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