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Resumo: O artigo analisa 0 acesso a justica e o sistema penal no Brasil. Almeja-se,
especificamente, investigar a compatibilidade entre o Estado democratico de Direito,
reinaugurado com a Constituicdo de 1988, e o direito de acesso a justi¢a criminal. O método
de pesquisa empregado foi o bibliogréfico e de afericdo de dados publicados em sitios
oficiais. Os resultados indicam o crescente aumento no nimero de presos. Concluiu-se, entdo,
gue 0 acesso a justica precisa avancar para a consolidacdo da democracia e que a justica, ao
prender e condenar, em sua maioria, negros e pobres, atua de maneira autoritaria e seletiva.

Palavras-chave: Acesso a justica. Prisdo. Inconstitucionalidade. Estado. Democracia.
ACCESS TO JUSTICE AND THE PRISON SYSTEM IN BRAZIL

Abstract: The article analyzes access to justice and the penal system in Brazil. It specifically
aims to investigate the compatibility between the democratic rule of law, reopened with the
1988 Constitution, and the right of access to criminal justice. The research method used was
the bibliographic and the measurement of data published in official sites. The results indicate
the growing increase in the number of prisoners. It was concluded, then, that access to justice
needs to move towards the consolidation of democracy and that justice, by arresting and
condemning mostly black and poor, acts in a way authoritarian and selective.
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1. Introducéo

O artigo tem como objetivo analisar o grau de efetividade do direito de acesso a justica
criminal no Brasil. Almeja-se, precipuamente, responder a trés perguntas: i) o estagio de
eficAcia do acesso a justica € compativel com a democracia?; ii) na hipGtese de
incompatibilidade, quais sdo as causas?; e iii) € possivel a identificacdo de uma categoria
especifica de pessoas no cércere? Para tanto, a abordagem se concentrara em dois aspectos: as
prisGes cautelares e o principio da presuncdo de inocéncia. Apesar de uma pluralidade de
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questBes exploraveis, estes pontos traduzem os elementos mais relevantes do sistema
prisional.

Além da importancia de se revisitar o principio constitucional do devido processo
legal, o reconhecimento, na A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 347, das
prisdes como cenario de violacdo generalizada de direitos humanos, reclama reflexdes e
conclama alternativas. No bojo desta discussao, pretende-se resgatar aspectos histéricos a fim
de formular um parecer sobre o problema da pena privativa de liberdade e suas sequelas na
consolidacdo de um Estado Democrético de Direito. O método de pesquisa empregado foi 0
bibliogréafico, por meio da leitura de livros e artigos cientificos, assim como a afericdo de
dados publicados em sitios oficiais sobre a realidade do sistema penal no Brasil.

O recrudescimento da inseguranca publica é tema recorrente na agenda politica no
Brasil. Embora se trate de um fendmeno historico, as trés décadas pretéritas, coincidentes com
a redemocratizagdo, representam um paradoxo em virtude do crescimento vertiginoso das
estatisticas carcerérias.

Nesta conjuntura, os trés anos precedentes sdo singulares: i) 2016: o impeachment da
presidenta da Republica e a Lei 13.260, a qual disciplina o crime de terrorismo, e 0
julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP pelo Plenério do Supremo Tribunal Federal,
segundo o qual é possivel a execucdo proviséria de acorddo penal condenatério antes do
transito em julgado®; ii) 2017: a primeira vez que um presidente foi denunciado criminalmente
no exercicio da funcao e, de forma inédita, o advento de uma sentencga condenatoria de um ex-
presidente da Republica por crime comum; iii) 2018: decreto 9.288, expediente para a
intervencdo federal no Rio de Janeiro, primeiro ato excepcional p6s-1988, prisdo de um ex-
presidente da Republica e eleicdo de um presidente que defende o ultraliberalismo na
economia e o conservadorismo moral pertinentes as questfes cultural, educacional e religiosa,

assim como familiar, reprodutiva, sexual e de género. (LACERDA, 2019).

2. Evolucdo do direito de acesso a justica criminal no Brasil
O modelo de colonizagdo portugués foi exitoso, entre outros fatores, em face da

outorga de um sistema penal rigoroso composto por uma coletanea de normas esparsas e pelas

' Em 7 de novembro de 2019, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria (6 x 5), decidiu que é
constitucional a regra do Codigo de Processo Penal (CPP) que prevé o esgotamento de todas as possibilidades de
recurso (transito em julgado da condenagdo) para o inicio do cumprimento da pena. (BRASIL, 2019).
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OrdenacBes do Reino. Com efeito, “as formagdes sociais escravistas tornaram-se
organizacOes politico-econdmicas altamente articuladas, com 0s seus centros de poder,
principios e procedimentos de mando e execucdo, técnicas de controle e repressdo.” (IANNI,

1978, p. 11). A escravidao, em grande medida, era baseada no terror e na ameaga.

Em regra, a segregacéo e a discricionariedade foram a tonica entre os seculos XVI e
XVIII. Os negros foram os principais alvos da violéncia; nas senzalas, no eito, no pelourinho,
0 pau e o chicote grassaram impiedosamente. “No Brasil, costumam dizer que para o escravo
s80 necessarios trés PPP, a saber, pau, pdo e pano.” (ANTONIL, 2011, p. 108). Os tumbeiros
tinham um proposito especifico, pois em relacdo aos escravos “nada mais se queria dele, e
nada mais se pediu e obteve que a sua forca bruta, material. Esforco muscular primario, sob a
direcio e acoite do feitor.” (PRADO JUNIOR, 2000, p. 280). A propésito, consoante a critica
de Nilo Batista,

quem ficar apenas nos textos legais nunca sabera do que realmente se passou. As
Ordenagdes, por ora Manuelinas e a partir do inicio do século XVII Filipinas, sdo
apenas um pano de fundo para um exercicio pouco regulamentado, e as vezes
desregulamentado, do poder punitivo. Aos donatérios delegava o rei poder punitivo.
Na carta através da qual Duarte Coelho se imitia no governo do que seria
Pernambuco, sua jurisdicdo criminal tinha alcada até a pena de morte — para
escravos, indios e livres pobres (‘pedes cristdos homens livres’) — e até dez anos de
degredo ou cem cruzados para ‘pessoas de mor qualidade’, salvo naturalmente os
casos de heresia, traicdo, sodomia e moeda falsa, nos quais o poder punitivo
represado para a constituicdo dos estados nacionais precisava romper os estatutos
pessoais privilegiados. (2002, p. 150).

No periodo das capitanias hereditérias, o direito ficou sob a incumbéncia dos senhores
ou ouvidores, nem sempre letrados; na préatica, pelo menos nas primeiras décadas, “era quase
0 arbitrio dos donatarios.” (PIERANGELLI, 1983, p. 63). Este arquétipo foi paulatinamente
sendo objeto de alteragBes nas etapas subsequentes da ocupacio portuguesa. A medida em
que a burocracia ia se constituindo e se ramificando, a estrutura e a estratificagdo social eram
moldadas a fim de realizar, em sua plenitude, a empresa acucareira e, posteriormente,
mineradora.

N&o se olvida, entretanto, que muitos escravos foram sujeitos da propria historia.
Além de participarem de negdcios e de se tornarem senhores e proprietarios de escravos,
varios deles provocaram o Poder Judiciario a fim de defenderem os seus direitos, inclusive o
de ndo serem reescravizados. Um dos primeiros livros publicados no Brasil que tinha como

perspectiva romper a historiografia tradicional no sentido de que os escravos sempre tiveram
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um comportamento passivo e que foram tratados como coisas é o de Kétia Mattoso, cuja

primeira edicéo ¢é de 1982:

Néo se deve esquecer tampouco que esses senhores nem sempre sdo brancos e por
vezes nem mesmo homens livres. Com efeito, desde bem cedo dois movimentos
caracterizaram a sociedade brasileira: a mesticagem e a manumissdo conferem
originalidade ao Brasil dos séculos XVII, XVIII e XIX. Mesticagem e manumissao,
sinais de mobilidade social, sdo ambas extremamente frequentes. (2003, p. 132).

Trata-se de um dos pontos de vista sobre o fendmeno complexo ndo apenas da
sociedade colonial e imperial, mas da escraviddo como um todo. A relativizacdo de alguns
aspectos da escraviddo empregada pela historiadora recebeu, por outro lado, uma critica de

Jacob Gorender:

A obra recente de Katia de Queirés Mattoso se insere nesta linha de concepcéo do
escravismo patriarcal. Escravos domésticos e escravos do eito sdo abrigados e
condicionados em sua personalidade pela mesma instituicdo basica do sistema — a
familia do senhor. A autora, por isso mesmo, da maior énfase aos mecanismos de
adaptacdo e ajustamento do escravo do que as tendéncias a contradicdo e ao conflito.
Dai também a insisténcia com que ressalta a criatividade do escravo brasileiro no
sentido da adaptacdo, enquanto ficam em segundo plano as manifestacdes de
antagonismo ao sistema que o oprime e explora. (2010, p. 309).

A jurisdicdo criminal era ampla e irrestrita, uma vez que englobava até a pena capital,
suscetivel a cleméncia. Consoante os registros de Euclydes da Cunha, “o Brasil era a terra do
exilio; vasto presidio com que se amedrontavam os heréticos e os relapsos.” (2000, p. 78). O
cenario de terror e de temor colocava 0s cativos em condicdo singular: “O escravo era
encarado, desde o direito romano, como um inimigo: inimigo doméstico, justificando a seu
respeito uma legislacéo de excegdo, e um inimigo publico, sempre pronto a rebelar-se.” (1976,
p. 52, v. 1). Para A. J. R. Russell-Wood,

No nivel local, a justica para os libertos de cor era arbitraria e, frequentemente,
violenta. Havia um conjunto de leis e puni¢des para brancos e outro para pessoas de
cor. Um edito promulgado pelo governador de Sao Paulo em 27 de margo de 1732
contra o contrabando de ouro previa as penas de banimento para Angola e multa de
2.000 cruzados para acusados brancos, enquanto negros livres, mulatos e amerindios
também seriam banidos mas, além disso, receberiam quatrocentas chicotadas. (2005,
p. 108-109).

Na mesma linha de cogni¢do, Charles R. Boxer afirmou que “ha uma grande
quantidade de provas que contrariam a moderna posi¢do portuguesa de que o Brasil foi um
caso em que ndo houve derramamento de sangue.” (2017, p. 104). Por outro lado, na
perspectiva de que a Coroa enfrentou varias dificuldades e condicionalismos, Anténio Manuel
Botelho Hespanha defende que o sistema penal da monarquia corporativa ndo estava voltado

para uma intervencgéo punitiva quotidiana e efetiva:
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De fato, a funcdo politico-social determinante do direito penal real ndo parece ser, na
sociedade “sem Estado” dos séculos XVI e XVII, a de realizar, por si mesmo, uma
disciplina social. Para isso lhe falta tudo — os meios institucionais, 0s meios
humanos, o dominio efetivo do espago e, por fim, o dominio do préprio aparelho de
justica, expropriado ou pelo “comunitarismo” das justigas populares ou pelo
“corporativismo” dos juristas letrados. A fungdo da punig¢do parece ser, em
contrapartida, a de afirmar, também aqui, o sumo poder do rei como dispensador,
tanto da justica como da graca. E nesta perspectiva que, a meu ver, deve ser lido o
direito penal da coroa. Feita esta leitura, ndo deixaremos de convir que, em termos
de normacdo e punicdo efetiva, o direito penal se caracteriza, mais do que por uma
presenca, por uma auséncia. (2012, p. 134).

Em termos politico-religiosos, uma época de obscurantismo, exploragdo e
perseguicdo; em sentido juridico propriamente dito, um tributo a inquisi¢do, pois a obtencdo
das provas ou, com demasiada frequéncia, de meros indicios, ocorriam pelo uso de

expedientes perversos, quase letais, como a tortura. Para Jodo Mendes de Almeida Junior,

a esquissa ou inquérito e o processo secreto desenvolveram, pois, 0 uso da tortura,
em consequéncia dos preconceitos que levaram a jurisprudéncia a formular, como
regra essencial, a necessidade da confissdo do acusado. O juiz, habituado a fundar
toda a instrucdo nas continuas perguntas ao réu, buscava todos os meios de extorquir
esta confissdo, ostentando uma habilidade sem escripulo, quer para a sugestdo, quer
para as ciladas, quer para o cansaco do interrogado; e, se ainda assim nada
conseguisse, recorria s ameacas e depois aos tormentos. (1959, p. 138. v. I).

As sessOes eram restritas ao julgador, ao escrivao e ao algoz, curiosamente chamado
de ministro. Em momento posterior, face as chagas das expiac6es, acrescentou-se um médico,
ora para averiguar o estado de ébito, ora para aquilatar a resisténcia organica para a retomada

dos suplicios. Conforme a ponderacao de Nilo Batista:

A importancia do estudo da inquisi¢cdo ndo se prende apenas ao extenso campo de
sua heranga propriamente juridico-penal, da influéncia direta que exerceu sobre a
forma e o fundo dos sistemas penais da Europa catélica, influéncia esta que o
empreendimento colonizador transferiria para a América Latina. A inquisicdo nos
revela com nitidez os lagos intimos que se estabelecem entre um projeto politico e o
sistema penal que lhe d& sustentacdo, e de que forma o segundo se adapta

2 para fundamentar sua conclusdo, o historiador se utiliza da desproporcéo entre as condenagdes e as execucdes a
pena de morte: “Na pratica, todavia, os dados disponiveis parecem aconselhar uma opinido bem diferente da
mais usual quanto ao rigorismo do sistema penal. Na verdade, a pena de morte natural era, em termos
estatisticos, muito pouco aplicada em Portugal. (...). Comecemos por uma fonte — uma relacdo de presos da
cadeia de Lisboa, entre 1694 e 1696, a que nos referimos mais detidamente nos pardgrafos seguintes — que nos
faculta dados relativos as medidas penais aplicadas a cerca de trezentos criminosos (em geral, grandes
criminosos). Trata-se de uma lista dos 454 presos que se encontravam na cadeia da cidade de Lishoa, presentes
ao Regedor das Justicas, aquando das visitas que regimentalmente devia fazer a cadeia da corte. A lista terd sido
feita em 1694, conforme se 1& no rosto de ambos 0s tomos; mas tem acrescentos de outra mao, reportados a datas
posteriores, até 1696. Em relacdo a cada réu, registra-se, em geral, 0 nome, o crime de que vinha acusado, 0
lugar do crime, o tempo de priséo ja cumprido, o estado da causa, o seu destino final e 0 nome do escrivdo do
processo. Ha casos em que algum destes dados falta. Com indicacéo do crime e da decisdo final ha 294 casos.
(...). A pena capital apenas foi usada em trés casos. [...]. O carater dos dados e a dimensdo da amostra ndo
permitem, no entanto, detalhar mais a analise. A fonte tratada é, decerto, de uma fonte situada num momento
preciso do tempo, embora com um ndmero significativo de casos. Mas outros testemunhos apontam no mesmo
sentido de uma aplicagdo efetiva rara da pena de morte. (2012, p. 137-139).
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plasticamente aos movimentos do primeiro, dissimulando freqlientemente (sic) no
discurso judiciario condenatério a manobra politica agressiva. Mas a inquisi¢éo nos
revela também, pela primeira vez na histdria, como o sistema penal pode adquirir
uma certa autonomia que o desvincule do projeto politico que o criou, e como essa
poderosa criatura, a servico de correntes especificas, pode usar conjunturalmente
suas armas prestigiadas e ferozes. A inquisicdo nos permite compreender que 0
dogmatismo legal, com sua aversdo ao pluralismo juridico, é condicdo necessaria
para uma criminalizacdo do diferente, criminalizacdo esta que sinaliza a
coercitividade do consenso e o reforca através da manipulacdo dos sentimentos
ativados pelo episodio judicial. Esses mecanismos, que ligam o uso do delito de
heresia ao projeto politico do papado, sobreviveram a descriminalizacdo historica da
heresia, e ainda podem ser entrevistos em plena vitalidade no século que ora se
encerra, com facilidade em conjunturas mais claramente politizadas (judeus perante
a ordem nazista, socialistas perante os tribunais militares do Cone Sul etc.), porém
sem muito esforco mesmo quando as varidveis politicas estejam encobertas (a
“guerra santa” contra as drogas e o traficante-herege que pretende apossar-se da
alma de nossas criancas). (2002, p. 238).

No sistema inquisitivo, diferentemente do acusatério, as fungdes de julgar, acusar e
defender sdo concentradas em uma Unica autoridade. N&o se vislumbra o contraditério e a
ampla defesa como instancias autbnomas. O réu torna-se refém de um mero juizo de valor e,
por exceléncia, parcial em sua forma e conveniente em sua esséncia. A rigor, a acusacao
esmaga a defesa. A relativizacdo da presuncdo de inocéncia, um de seus atributos mais
destacados, pde em evidéncia a prisdo cautelar, sem formagéo de culpa.

No periodo colonial, inexistentes cursos juridicos, ao lado do protagonismo de varios
escravos na defesa de suas liberdades, as pessoas tinham que solicitar autorizacdo da Corte
para a advocacia. Na pratica, em muitas oportunidades, a prevaléncia da maxima do processo
penal medieval, segundo a qual o acusado, se inocente, ndo precisa de advogado; se culpado,
ndo merece. De acordo com o raciocinio de Carlos Guilherme Mota e Adriana Lopez:

A violéncia da justica manifestava-se nas prisGes arbitrarias, nos castigos
exemplares que eram ministrados aos criminosos e na aplicacdo da pena de morte.
Os rigores da lei afetavam especialmente a populacdo mais pobre da col6nia e
aqueles que ndo eram proprietarios. Os transgressores esperavam suas sentencas
durante anos a fio, frequentemente porque ndo podiam pagar um escrivdo. A
populacdo de cor — negros forros e mesticos — era castigada com maior severidade.
Nas regides em que a presenca da Coroa era mais distante, os grandes proprietarios
de terras exerciam consideravel autoridade administrativa e judicial. No sertdo, os
potentados impunham seus interesses a populagdo livre, do alto de seus postos de
coronel e capitdo-mor da milicia. (2008, p. 266).

Em 1822, com o processo de independéncia, fundou-se o Estado imperial. A
Constituicdo, outorgada em 25 de marco de 1824, inspirada no constitucionalismo inglés, teve
um significado sob o ponto de vista institucional. Em tese, o liberalismo politico concebeu

todos os homens como cidad&os livres e iguais. Apesar disso, a instituicdo da escraviddo
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permaneceu inalterada, garantida que era pelo direito de propriedade reconhecido na nova
Constituicao.

A contradicdo da nova ordem era inequivoca, pois “o pensamento das Luzes
considerando inadmissivel a escraviddo, contestava, na realidade, todo o antigo regime.”
(PRADO, 2013, p. 167). No tocante ao seculo XIX, Manuela Carneiro da Cunha aponta a sua
peculiaridade para a compreensdo da historia brasileira e seu contexto no cenario

internacional:

O século X1X é um século heterogéneo, o Unico que conheceu trés regimes politicos:
embora dois tergos do periodo se passem no Império, ele comeca ainda na Coldnia e
termina na Republica Velha. Inicia-se em pleno trafico negreiro e termina com o
inicio das grandes vagas de imigrantes livres. E, como se sabe, um periodo de tensio
entre oligarquias locais e surtos de centralizagio do poder. E também um século em
que o Brasil, a sua maneira, se moderniza: a sua maneira, porque o poder e 0s
privilégios pouco mudam. (1992, p. 133).

A proposta liberal, sob o rétulo da igualdade, teve como primeiro embate o dilema
entre a cidadania e a escraviddo. Os escravos estavam alijados dos direitos insertos nas
normas constitucionais, pois lhes incumbiam apenas o cumprimento dos deveres; a eles eram
reservados apenas os 6nus. Por outro lado, apesar da previsdo de direitos individuais, em uma
sociedade constituida sob o regime da hierarquia, do mandonismo e do latifiindio, em que “a
massa da populacdo livre dependia dos grandes proprietarios rurais, onde s6 um pequeno
grupo tinha instrucdo e onde existia uma tradigdo autoritaria” (FAUSTO, 2012, p. 128), a
aplicacdo era muito relativa, quando ndo constituia uma quimera.

Uma das ferramentas utilizadas para o progresso do establishment foi a inauguracéo de
faculdades de direito. A estratégia, em um primeiro momento, foi uma no norte e a outra no
sul. Em 11 de agosto de 1827 foram criados os cursos de ciéncias juridicas e sociais no
Convento de Sao Francisco, em S&o Paulo (atual Faculdade de Direito da Universidade de
Sdo Paulo) e outro no Mosteiro de Sdo Bento, em Olinda (antiga Faculdade de Direito de
Olinda), transferida, desde 1854, para o Recife. A finalidade primordial foi fomentar uma
identidade prépria e construir uma intelligentsia consentdnea com 0s escopos régios. A
prosperidade econdmica destas duas cidades influenciou decisivamente na construgdo de uma
elite politica nacional.

Um ndmero considerdvel de egressos destas instituicGes exerceram cargos de prestigio
na administracdo estatal. O ingresso no ensino superior era um privilégio para poucos

abastados, pois “como qualquer dessas ocupagdes demandava extenso periodo de estudos
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especializados e, por conseguinte, vultosas despesas, apenas os filhos de familias ricas
poderiam aspirar as carreiras nobres.” (PANG; SECKINGER, 1972, p. 219).

Outrora, a maioria dos bacharéis em direito estudaram na Universidade de Coimbra.
Iniciou-se, por conseguinte, um processo de formacdo de intelectuais, independente das
escolas portuguesa e francesa. Por sua vez, o transplante de regras, institutos e ideias

europeias comprometeu parcialmente o sucesso do projeto. Para José Murilo de Carvalho:

O Brasil dispunha, ao tornar-se independente, de uma elite ideologicamente
homogénea devido a sua formacdo juridica em Portugal, a seu treinamento no
funcionalismo publico e ao isolamento ideolégico em relacdo a doutrinas
revoluciondrias. Essa elite se reproduziu em condi¢cbes muito semelhantes apds a
Independéncia, ao concentrar a formagéo de seus futuros membros em duas escolas
de direito, ao fazé-los passar pela magistratura, ao circuld-los por varios cargos
politicos e por vérias provincias. (2011, p. 39).

Em caréter paralelo ao constitucionalismo e seguindo a tendéncia da Europa central
pela codificacdo, o Império modificou a legislacdo infraconstitucional. Em primeiro lugar, a
justica penal, cuja disciplina anterior estava estabelecida no Livro V das Ordenacdes
Filipinas: i) Codigo Criminal: lei de 16 de dezembro de 1830; ii) Cddigo de Processo
Criminal: lei de 29 de novembro de 1832; e iii) normas extravagantes, como as regras
instituidas pelo Ministério da Justica e os pareceres do Instituto dos Advogados do Brasil -
IAB.

No bojo desta transformacdo, o Tribunal do Juri simbolizou a inser¢do do povo na
organizacédo e funcionamento da justica. Ademais, a disciplina do habeas corpus, instrumento
de defesa da liberdade previsto no Cddigo Criminal de 1830 e no Coédigo de Processo
Criminal de 1832, representou, inegavelmente, uma mudanca de paradigma, seja em virtude
de uma heranca haurida sob o signo do despotismo, seja em face da sua previsdo ante uma
monarquia constitucional.

Em 1843, ap6s a denominada década liberal (1831-1841)° e o reinicio da centralizacio

e expansdo da atividade policial®, foi inaugurado o Instituto dos Advogados Brasileiros —

% «La primera gran reforma de la década liberal fue también la primera modificacién importante del sistema
judicial. La creacion em 1827 del puesto de juiz de paz (juez de paz) sefialé el comienzo del periodo de reforma
y el ascenso inminente de los liberales. (...). Los tradicionalistas y conservadores vieron en el magistrado local
uma erosion de mal agiiero de la autoridad central y uma amenaza al control social en el vasto imperio”.
(FLORY, 1986, p. 81).

* A Lei 261, de 3 de dezembro de 1841, foi responsavel pela reforma processual penal. Foi regulamentada pelo
Decreto 120, de 31 de janeiro de 1842. “O juiz de paz eleito, poderoso durante a Regéncia, perdera boa parte de
suas fungdes em favor dos delegados de policia.” (CARVALHO, 2005, p. 169).

CONPEDI LAW REVIEW | EVENTO VIRTUAL | v. 6 | n. 1| p. 196 — 215 | JAN — DEZ | 2020
203



A

ACESSO A JUSTIGA E O SISTEMA PRISIONAL NO BRASIL

IAB, também conhecido como “Casa de Montezuma™>, marco na difusio de teses e debates
sobre o direito a liberdade. As disputas entre libertos, escravos e proprietarios provocaram
uma celeuma nos tribunais, com destaque para as incoeréncias nas decisdes. Os jurisconsultos
do IAB tiveram como designio uniformizar o entendimento sobre a dindmica de aplicacéo e
interpretacdo de normas sobre o instituto da escraviddo, entre outros temas, desde as
Ordenacdes até a legislacdo mais moderna.

Ressalte-se, nesta conjuntura, as controversias entre Caetano Alberto Soares e Augusto
Teixeira de Freitas a respeito das agdes civeis de liberdade. A principal delas consistiu na
condicdo de livre ou cativo dos filhos concebidos por uma escrava a época em que foi deixada
forra com a obrigacdo de prestar servicos. De acordo com a concepcao de Alberto Soares, eles
seriam livres, mesmo antes do implemento da condi¢do. A fim de alicercar seu parecer, ele
defendeu o recurso & “Lei da Boa Razdo™°, de 18 de agosto de 1769, a qual, elaborada pela
Coroa portuguesa, teve como objetivo primordial enumerar em quais hipéteses o direito
romano poderia ser invocado quando existissem lacunas nas Ordenacdes Filipinas.

Em reforco da tese, utilizou-se de um argumento oriundo do direito civil de Roma: o
bem acessorio segue o destino do objeto principal, vale dizer, o filho de escrava permaneceria
escravo, e ndo livre, como previsto na Lei do Ventre Livre. “O presidente do Instituto, nesta
ocasido, era justamente 0 maior romanista do Brasil, e o responsavel pela organizacdo das leis
civis que regulariam, entre outros temas, o direito de propriedade: Teixeira de Freitas.”
(ALMEIDA, 2007, p. 88). O entendimento do IAB foi em prol da liberdade. O malogro de
sua teoria ndo restou incélume, uma vez que provavelmente suscitou a rendincia ao seu exiguo
mandato: trés meses. Entretanto, sobre as qualidades morais e conveniéncias dos juristas,

pondera Eduardo Spiller Pena:

Como “soldados” exemplares da emancipagdo, os voluntarios-jurisconsultos, em sua
arena juridica, tinham o dever providencial de guiar a ha¢do rumo a civilizacéo e ao
progresso, evitando, contudo, nessa transformacao, qualquer desrespeito aos direitos
dos cidadaos-proprietarios e, consequentemente, qualquer perigo ou desordem ao
Estado imperial. (...). As vezes, os proprios jurisconsultos que conceberam, em seus
discursos ou “memorias”, as medidas para o “melhoramento da sorte dos escravos”,
negaram-nas terminantemente em ambientes de maior repercussao publica. (2001, p.
361-362).

> O nome é uma homenagem a Francisco Branddo Gomes, fundador do IAB, o qual passou a se chamar
Francisco Gé Acayaba de Montezuma, visconde de Jequitinhonha.

® Conforme explica Eduardo Spiller Pena: “Em casos omissos, poder-se-ia recorrer, conforme ditavam as
ordenacdes portuguesas, ao direito romano, desde que os dispositivos escolhidos fossem fundados na boa razéo.
Para os juristas que elaboravam o discurso emancipacionista, o argumento da boa razdo foi frequentemente
veiculado como um preceito juridico-moral a favor da liberdade. No caso de Caetano Soares, a apropriacéo do
direito romano foi realizada de forma ambigua, pois, a partir do preceito, escolheu-se um dispositivo regulador
de uma relagdo escravista, a fim de sustentar, por ele, uma argumentagéo favoravel a liberdade”. (2001, p. 89).
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A historia oficial é prodiga em deturpacGes e condecoragdes de herdis e martires.
Enquanto uns recebem efusivos aplausos, Machado de Assis, José do Patrocinio e André
Reboucas, genuinos abolicionistas, possuem reconhecimentos moderados, quando ndo sao
propositalmente olvidados pela literatura. Outro simbolo da resisténcia foi Luiz Gonzaga
Pinto da Gama, respeitado tanto entre 0s negros quanto entre os eméritos da Faculdade de
Direito de Sao Paulo. “Vivendo modestamente de seu trabalho como advogado, Luiz Gama
empenhava todos os recursos na defesa dos mais necessitados. Com o dinheiro que ganhava
ele ia alforriando outros escravos.” (FRAGA, 2005, p. 50). A historiografia ratifica que foi um

dos rarissimos casos em que um negro se tornou intelectual no Brasil. Para Sidney Chalhoub,

Luiz Gama é personagem de tirar o folego. Filho de fidalgo portugués e de africana
livre, passou a infancia com a mée na Salvador dos anos 1830, década de
insurreicGes escravas e panico dos brancos. A africana teve de deixar a Bahia,
fugindo da repressdo senhorial, e o pai fidalgo acabou vendendo o filho ilegalmente
como cativo para cobrir dividas de jogo. [...]. O menino ficou na cidade de Séo
Paulo, angariou a simpatia de protetores poderosos, alfabetizou-se, provou que tinha
direito a liberdade, instruiu-se ainda mais. No periodo em que a instituicdo da
escraviddo passava de “mal necessario” a “problema que exigia solucdao”, Luiz
Gama escreveu livro de versos satiricos, tornou-se funcionario publico, aderiu ao
movimento republicano paulista, editou jornais, aprendeu a advogar na pratica do
foro e, com a ajuda de uma loja magdnica, colocou todo o conhecimento juridico
que obteve a servigo da causa da liberdade dos escravos. Adotou “a causa dos
desgragados”, sem pretender lucros, sem temer ameacas. Virou legenda. Uma vida
destemida, épica, quase inverossimil naquele Brasil escravocrata, em que a tortura
de trabalhadores era ato da rotina de producéo. (1999, p. 16).

O IAB pode ser apontado como o antecedente mais remoto da Ordem dos Advogados
do Brasil — OAB, criada apenas em 1930. Um dos herdeiros mais proeminentes do
caudilhismo na América Latina, lider da Revolucdo de 30, Getulio Vargas assumiu o poder e
o controle do Judiciario em 3 de novembro e, quinze dias apés, criou a OAB a fim de
controlar os advogados. O ato decorreu do Decreto 19.408, de 18 de novembro de 1930°. As
origens da assisténcia juridica estdo na Lei 261/1841, que previa o pagamento de metade das
custas judiciais pela Cémara Municipal, no caso de processo contra réus pobres.
Surpreendentemente, trata-se do mesmo diploma responsavel pela centralizacdo do poder. O

Regulamento 120/1842 esmiucou a execuco da parte policial e criminal®.

" Art. 17. Fica criada a Ordem dos Advogados Brasileiros, orgao de disciplina e selecéo da classe dos advogados,
gue se regera pélos estatutos que forem votados pelo Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros, com a
colaboracéo dos Institutos dos Estados, e aprovados pelo Governo.

8 Art. 154. Quando na occasido da soltura o preso se recusar ao pagamento da carceragem, o Carcereiro podera
demora-lo por tres dias, se for livre e tiver meios para pagar, mas neste caso entender-se-ha que renunciou ao

CONPEDI LAW REVIEW | EVENTO VIRTUAL | v. 6 | n. 1| p. 196 — 215 | JAN — DEZ | 2020
205



A

ACESSO A JUSTIGA E O SISTEMA PRISIONAL NO BRASIL

No inicio do periodo republicano, no Estado do Rio de Janeiro, em 8 de fevereiro de
1897, por intermédio do Decreto 2.457, instituiu-se a Assisténcia Judiciaria no Distrito
Federal. No plano constitucional, a Constituicdo Federal de 1934° em seu art. 113, 32,
contemplou o direito de acesso gratuito a Justiga, nos seguintes termos: “A Unido e 0s
Estados concederdo aos necessitados assisténcia judiciaria, criando, para esse efeito, 6rgédos
especiais e assegurando a isencdo de emolumentos, custas, taxas e selos.” O Cddigo de
Processo Penal de 1941, em seus artigos 32 e 263, adotou regras segundo as quais, em ndo
tendo o acusado ou o autor da acédo penal privada condigdes de contratar advogado, o juiz lhe
nomearia um. Embora a Constituigdo de 1946 tenha previsto semelhante norma, ambas foram
efémeras e tiveram inexpressiva efetividade.

No Estado do Rio de Janeiro, a Lei Estadual n° 2.188, de 21 de julho de 1954, criou,
no &mbito da Procuradoria Geral de Justica, os seis primeiros cargos de “defensor pablico”. A
Constituicdo de 1988 foi a pioneira em prescrever a Defensoria Publica como instituicao
permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e
instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promoc¢éo 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.™

3. Constituicao, processo e devido processo legal

O direito de acesso a justica deve ser compreendido como o direito a uma ordem
juridica socialmente justa. Essa premissa € fundamental para entender a demanda das classes
populares e o contexto da Defensoria Plablica como 6rgdo de uma democracia liberal e,

portanto, capitalista. Ndo ha capitalismo sem pobreza. Apesar desse vinculo quase umbilical

mesmo pagamento. Se o preso fér escravo, ndo sera entregue, emguanto esse pagamento nao se effectuar. (...).
Art. 157. Aos presos pobres se fornecerd almoco e jantar parcos, porém saudaveis.

% “E somente a partir da década de 1980 que se iniciam algumas transformagdes para assegurar a efetividade do
direito ao acesso a justica no Brasil, principalmente no que se refere a sua democratizacdo e utilizagdo como
forma de garantir e concretizar os direitos individuais, econémicos, sociais e coletivos”. (BEDIN; SPENGLER,
2013, p. 140-143).

% Em que pese o artigo 134, § 2°, da CF/88 assegurar autonomia funcional e administrativa e a iniciativa de sua
proposta or¢amentéria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentéarias, a efetividade do
preceito restou totalmente comprometida com o veto integral da ex-presidenta da Republica, Sra. Dilma
Rousseff, ao PLC 114/11, o qual atribuia as Defensorias Publicas dos Estados os direitos e deveres previstos na
Lei de Responsabilidade Fiscal (LC 101/2000). O texto previa a destinagdo do percentual minimo de 2% do
orcamento liquido dos Estados as Defensorias, como estabelecido para o Ministério Publico. Além disso, no
sentido da universalizagdo do acesso a justica no Brasil, 0 Congresso Nacional promulgou a EC 80/2014, a qual
estabelece um prazo de oito anos, ou seja, até 2022, para que todas as comarcas do pais tenham defensores
publicos. Trata-se de perspectiva longinqua, principalmente ap6s a promulgagdo da EC 95/2016, a qual permite
0 reajuste do orcamento somente de acordo com a inflagdo do ano anterior.
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da Defensoria Publica, é perfeitamente possivel a afirmacdo no sentido de que a sua génese
foi simultaneamente a sua emancipacéo.

Se, em um primeiro momento, ela funcionou mais como uma concessdo do que como
uma conquista da cidadania, a historia demonstrou a sua imprescindibilidade para a
consolidacdo da democracia social, econémica e politica. A sua previsdo constitucional foi
contemplada por todos, mas festejada pelos mais humildes. Conforme a licdo de Victor-Marie
Hugo: “E se a balanga deve pender, que seja para o lado do povo. Ele sofre ha mais tempo.”
(2014, p. 80). Sob esta dtica, 0 estabelecimento de uma instituicdo cuja fungdo precipua é a
defesa dos necessitados deve ser interpretada como um avanco significativo na trajetéria do
Estado.

O acesso a justica pode e deve ser concebido como “o requisito fundamental — 0 mais
basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir ¢ nao apenas proclamar o direito de todos.” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12).
O eixo axiologico do processo penal justo possui como pontos de partida e de chegada o ser
humano, sobretudo quando acusados, pois “a civilizagdo de um pais ¢ medida pela forma com
que sdo tratadas as pessoas mais vulneraveis.” (PERLINGIERI, 2010, p. 787). Este
entendimento é consentdneo com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. A titulo de ilustracdo, o voto de Antdnio Augusto Cancado Trindade no caso
“Instituto de Reeducagdo do Menor vs. Paraguai”, paradigmatico na protecdo dos direitos de

jovens privados de liberdade:

Além das ofensas aos dispositivos da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, vérias Regras de Beijing (Regras Minimas das Nac¢des Unidas para a
Administracdo da Justica de Menores) foram desrespeitadas. (...). 26. Tudo isso
revela o relevante papel reservado ao devido processo legal no Estado democratico
de Direito. Por conseguinte, jamais se justificaria uma interpretagdo restritiva do
mesmo. A Corte Interamericana sempre concedeu um amplo alcance ao artigo 8 da
Convencdo Americana. Assim o fez, com especial énfase, v.g., no Caso Baena
Ricardo e Outros Vs. Panama (Sentenga de 2.02.2001, pars. 124-127), ponderando
que, em Ultima instancia, a justica se realiza através do devido processo legal, como
“verdadeiro valor juridicamente protegido” (par. 129). A meu juizo, a ampla
dimensao do devido processo legal se depreende de sua intima relagdo com o
direito de acesso (lato sensu) a justica. (...). A origem - pouco conhecida - desta
garantia judicial é latino-americana: de sua consagracdo originalmente na
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (de abril de 1948), foi
transplantada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (de dezembro de
1948), e dali as Convengdes Europeia e Americana sobre Direitos Humanos
(artigos 13 e 25, respectivamente), bem como ao Pacto sobre Direitos Civis e
Politicos das Nacgdes Unidas (artigo 2(3)). (...). 28. A Corte Interamericana
reconheceu a importancia do direito de acesso a justica; tanto é assim que, desde sua
Sentenca de 3.11.1997 (par. 82), no Caso Castillo Péez Vs. Peru, até a presente data,
afirmou reiteradas vezes que o direito de toda pessoa de acesso a um recurso
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simples, rapido e efetivo perante juizes ou tribunais competentes que amparem seus
direitos fundamentais (artigo 25 da Convengdo) “constitui um dos pilares basicos,
ndo somente da Convengdo Americana, mas do prdprio Estado de Direito em uma
sociedade democratica no sentido da Convengdo”. (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANQOS, 2004, destaque nosso).

O Estado Democrético de Direito se legitima e se reafirma somente por intermédio da
busca incessante pela equagdo entre igualdade juridica e desigualdade econdmica, entre a
presuncdo de inocéncia e a efetividade da justica criminal. A ampla defesa assume maior
dimensdo no processo penal. Como expressdo maxima de cultura e civilizacdo, o processo se
materializa principalmente com a consecu¢do da clausula do devido processo legal e seus

consectarios, os principios do contraditério e da ampla defesa. Com efeito,

posta a acusacdo, deve-se duvidar dela. Nao por razdes associadas as peculiaridades
do caso, mas como método de exploracdo na formacao do convencimento judicial. A
estrutura dialética do processo — ja assentada definitivamente — deve iniciar-se ndo
pela acusacdo, mas pela sua negacdo. O que deve ser potencializado é a contradicéo
e ndo a afirmacdo. Sempre serd possivel justificar a absolvicdo de um efetivamente
culpado; ja a condenagdo de um concretamente inocente ndo. O custo social é
impagavel. (OLIVEIRA, 2009, p. 74).

O due process of law, conforme a sua origem inglesa, representa concomitantemente
uma garantia do processo, das partes e da propria jurisdicdo. Uma justica substantiva,
mormente em um cendrio de complexas desigualdades econémicas, ndo se coaduna com o
cerceamento do direito de defesa, a pretericdo do contraditério e a duracdo irrazoavel do

processo penal. Conforme leciona Carlos Roberto Siqueira Castro:

A ndo ser assim, a beleza luminosa da garantia do devido processo legal, moldada
nas mais caras tradicbes do constitucionalismo, reluzird apenas para uma infima
maioria, restando opaca para o grande e marginalizado contingente da populacdo
que frequenta as estatisticas criminais, por sua vez, o retrato fiel das sociedades que
combatem a desigualdade com a repressao. [...] Tal é necessario para que a clientela
de nossas superpopulosas prisdes comece 0 quanto antes a modificar o costumeiro e
desumano perfil: negros, indigentes, desempregados, egressos das favelas
explosivas, enfim, a multiddo de miserdveis e de vitimas de um capitalismo
predat6rio que arrasa o terceiro mundo e que espera paciente (ndo se sabe como!) o
inadiavel resgate social por parte dos governos e da sociedade civil. (2010, p. 287-
288).

Trata-se de uma garantia que funciona em “nosso ordenamento juridico como guarda-
chuva, sob a qual se abrigam direitos, garantias, principios, regras, valores, deveres e
proibigdes, catalogadas e implicitas” (GIACOMOLLI, 2016, p. 99), irradiando seus efeitos
tanto na esfera nacional quanto internacional. Ndo ha um modelo constitucional de processo
penal sem a observancia irrestrita da clausula do devido processo legal. E a espinha dorsal da
jurisdicdo penal, pois uma lacuna, parcial ou total, mutila o Estado e deslegitima a
condenacéo.
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4. O sistema prisional no Brasil.

H4 quase cem anos, Oliveira Vianna'* consignou: “em todos esses sicarios, a
mesticagem ¢ visivel, clarissima.” (2002, p. 1065. v. I). Em 2017, conforme estudo do
Departamento Penitencidrio Nacional, do Ministério da Justica, o total de pessoas
encarceradas no Brasil chegou a 726.712. O Brasil € o terceiro pais com maior numero de
pessoas presas, atras apenas de Estados Unidos e China. A politica criminal no Brasil,
principalmente no século XXI, é a do encarceramento em grande escala.

Em 2000, por exemplo, o contingente carcerdrio era de 232.755 pessoas. Em
dezembro de 2014, era de 622.202. Cerca de 40% sdo presos provisorios, ou seja, ainda nao
possuem condenacdo judicial. Mais da metade dessa populacéo € de jovens de 18 a 29 anos e
64% sdo negros. No Estado do Ceard, primeiro no ranking, o indice de encarcerados sem a
formacéo de culpa é de 66%.

Estes dados sdo um reflexo, em grande medida, da auséncia da Defensoria Publica nas
comarcas do interior do Pais. Em relacdo a esfera estadual, conforme a Gltima catalogacdo, de
2015, “a média nacional de atendimento por comarcas é de, aproximadamente, 40%”.
(BRASIL, 2015, p. 59). “Quarenta e dois por cento daqueles na prisdo no Brasil nao foram
condenados, 80 por cento dos prisioneiros no Brasil sdo incapazes de pagar um advogado
privado”. (FINGERMANN, 2013, p. 24). Nos rincdes do Brasil, é praxe a jurisdi¢do penal se
desenvolver por meio de advogados dativos ou nomeados pelos alcaides em cumprimento de

protocolos politico-partidarios. Neste particular, Luigi Ferrajoli defende:

A paridade das partes requer por sua vez duas especificas condi¢des organicas,
relativas a sua configuracdo e colocacao institucional. A primeira condi¢do concerne
a acusacdo. Se € indispensdvel que o juiz ndo tenha funces acusatorias, é
igualmente essencial que a acusacdo publica ndo tenha fungdes judiciais. [...]. A
segunda condi¢do concerne a defesa, que deve ser dotada da mesma dignidade e dos
mesmos poderes de investigacdo do Ministério Pablico. Uma igual equiparacdo sé é
possivel se ao lado do defensor de confianga é instituido um defensor publico, isto é,
um magistrado destinado a funcionar como Ministério Publico de Defesa,
antagonista e paralelo ao Ministério Publico de Acusagdo. A instituicdo dessa
“magistratura” ou “tribuna da defesa” como uma ordem separada tanto da judicante
como da postulacéo foi proposta por Filangieri, por Bentham, e depois por Carrara e
por Lucchini, sob o pressuposto de que a tutela dos inocentes e a refutagdo as provas
de culpabilidade integram fungGes do interesse ndo menos publico de punigdo dos

1 Francisco José de Oliveira Vianna (1883-1951) foi advogado, professor de direito criminal na Faculdade do
Estado do Rio de Janeiro, membro da Academia Brasileira de Letras, membro do Instituto Histdrico e
Geografico Brasileiro e consultor juridico do Ministério do Trabalho, periodo no qual influenciou decisivamente
na elaboragdo da legislacdo sindical e trabalhista do governo de Getulio Vargas. Sua primeira obra, Populagdes
meridionais do Brasil, foi publicada em 1920.
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culpados e da colheita de provas a cargo da acusacdo. E claro que apenas desse
modo seria eliminada a disparidade institucional que de fato existe entre acusacdo e
defesa, e que confere ao processo, ainda mais que o segredo e a escritura, carater
inquisitorio. Obviamente, tal magistrado ndo sé ndo deveria substituir o defensor de
confianga, como deveria sustentd-lo como 6rgdo complementar, subsidiario e
subordinado as estratégias defensivas previamente selecionadas por este. Dotado dos
mesmos poderes da acusacdo publica sobre a policia judiciaria e habilitado a coleta
das contraprovas, ele garantiria todavia uma efetiva paridade entre as funcgdes
publicas da prova e aquela ndo menos publica da refutacdo. E asseguraria, além
disso, contrariamente a hodierna fun¢do do “defensor publico”, uma efetiva
igualdade dos cidad&os no exercicio do direito de defesa. E facil compreender que
semelhante figura encontrara sempre a oposicdo corporativa da categoria dos
advogados. Mas sem ela resulta comprometida a paridade de partes, que forma um
dos pressupostos essenciais do contraditorio e do direito de defesa.” (2010, p. 537-
538, destaque nosso).

Os crimes relacionados ao trafico de drogas sdo os que mais levam pessoas as prisoes,
com 28% da populacéo carceréaria total. Somados, roubos e furtos chegam a 37%. Homicidios
representam 11% dos crimes que causaram a prisdo. Quanto a escolaridade, 75% da
populacdo prisional brasileira ndo chegaram ao ensino médio. Menos de 1% dos presos tem
graduacdo.”® (MINISTERIO DA JUSTICA, 2017).

Ressalte-se que este fendmeno se desenvolveu logo apds a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, a qual foi responsavel pela previsdo de um amplo catélogo de
principios, garantias e direitos fundamentais, como a expressa vedagdo da tortura e de
tratamento desumano ou degradante, o respeito a integridade fisica e moral dos presos e a
presuncdo de inocéncia (art. 5°, Ill, XLIX e LVII, respectivamente). O Supremo Tribunal
Federal, em 2015, na Ac¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 347 MC/DF,

entendeu que

vigora no sistema penitenciario brasileiro um “estado de coisas inconstitucional”, ou
seja, uma violacdo generalizada de direitos. Esta nomenclatura foi elaborada pela
Corte Constitucional da Colémbia, em 1997. O Plenario anotou que no sistema
prisional brasileiro ocorreria violagcdo generalizada de direitos fundamentais dos
presos no tocante & dignidade, higidez fisica e integridade psiquica. As penas
privativas de liberdade aplicadas nos presidios converter-se-iam em penas cruéis e
desumanas. (BRASIL, 2015).

A decisdo proferida no Habeas Corpus 126.292/SP traduziu, irrefutavelmente, o maior

giro hermenéutico em matéria de restricdo de direitos fundamentais. O acorddo teve como

12 «A Defensoria Plblica (DP) — na qualidade de 6rgdo interveniente —, tem missdo distinta do Ministério
Publico (MP), pois enquanto este dltimo (MP) tem seu papel constitucional conectado a objetiva tutela da ordem
juridica enquanto Custos legis et juris (guardido da lei e da ordem juridica), a Defensoria Piblica age em favor
do progresso dos necessitados (lato sensu), como guardia dos vulneraveis e dos excluidos (Custos vulnerabilis et
plebis), assim como amiga das comunidades carentes (Amicus communitas).”(SANTIAGO; MAIA, 2019, p.
204).

13 6.638 pessoas faleceram nos cérceres entre 2014 e 2017, uma média de mais de quatro mortes por dia.
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ponto central a tentativa de equacdo entre o postulado da presungdo de inocéncia e a
efetividade da funcéo jurisdicional penal. De acordo com a decisdo do Plenario do Supremo
Tribunal Federal, “tal equilibrio deveria atender a valores caros ndo apenas aos acusados, mas
também a sociedade, diante da realidade do intrincado e complexo sistema de justi¢ca criminal
brasileiro.” (BRASIL, 2017). Houve, nitidamente, um compromisso da Suprema Corte com a
condenacdo e com a prisdo, como se a absolvicéo e a defesa em liberdade ndo representassem
justica.

A tese vencedora asseverou que o artigo 5°, LVII, da Constituicdo da Republica “nédo
esbarra na necessidade do transito em julgado da decisdo condenatdria, mas tangencia o
imperativo da comprovacdo da culpabilidade na forma da lei e o duplo grau de jurisdi¢do.”
(SUXBERGER; AMARAL, 2017, p. 193). Todavia, a norma nao concede margem para a
teratoldgica interpretacdo: ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria.

Ha uma desproporcéo entre o nimero de negros™* na populacdo brasileira (54,9%) e o
de negros presos (64%). De acordo com o recenseamento demografico de 2017, entre 2012 e
2016, a participacdo percentual dos brancos na populacdo do pais caiu de 46,6% para 44,2%,
enquanto a participagdo dos pardos aumentou de 45,3% para 46,7% e a dos pretos, de 7,4%
para 8,2%. Desemprego entre pessoas pretas e pardas chega a 14,6% e cai para 9,9% para as
brancas. O Brasil tinha 13 milhdes de pessoas sem ocupacdo no terceiro trimestre de 2017.
Desse total, 8,3 milhGes, ou 63,7% se declaram pretos ou pardos. Com isso, a taxa de
desocupacdo dessa parcela da populagdo ficou em 14,6%, valor superior a apresentada entre
os trabalhadores brancos (9,9%). (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E
ESTATISTICA, 2017).

5. Conclusdo

A conclusdo de violagdo generalizada dos direitos humanos nos cérceres brasileiros
por parte do Supremo Tribunal Federal na ADPF 347 corrobora o raciocinio de que o estagio
de eficacia do acesso a justica é incompativel com a democracia. A incongruéncia € que,

exatamente sob a égide da Constituicdo de 1988, houve uma proliferacdo de leis penais

% 0 enfoque da pesquisa do Ministério da Justica inclui no género “negros” os pardos e os pretos; todavia, o
estudo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica apresenta o nimero de pardos e pretos.
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incriminadoras e, consequentemente, uma expansao atipica de presos em comparagdo com as
décadas anteriores.

As desigualdades sociais, a seletividade do sistema penal e a cultura juridica
autoritaria podem ser apontadas como as causas principais de um Estado de excecdo
permanente, cujas vitimas sdo, em expressiva estatistica, negros, pobres e jovens. A reacdo
estatal contra a inseguranca publica consiste, basicamente, em orcamento mais robusto para a
defesa e para a construcdo de estabelecimentos prisionais. Entretanto, obviamente, as cifras
destinadas ndo tém repercusséo significativa no recuo da delinquéncia e, em grande medida,
ndo debelam o cerne do problema.

Trata-se, pois, de um problema complexo que se relaciona diretamente com a
consolidacdo da democracia e com a eficacia dos direitos e garantias fundamentais, entre os
quais o de acesso a justica. A resolucdo reclama uma analise minuciosa e uma agdo coesa e
multidisciplinar que envolva a universidade e os poderes da Republica. Sem um engajamento
cientifico e uma politica de Estado, os progressos serdo muito pifios perante os desafios da
criminalidade.

E inadmissivel dar respostas singulares para questdes plurais. Em uma sociedade
construida sob o discurso do édio e o exercicio da repressdo, entre cidaddos sobreintegrados e
subintegrados caracterizados pela inclusdo marginal como devedores e perigosos, a grandeza

do Estado consiste fundamentalmente no direito de defesa das pessoas.
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