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RESUMO

O texto apresenta a importincia da criagio da Defensoria Publica pelo Estado para
contrapor o Estado-acusador que se sobrepunha no periodo de ditadura militar.
Apresentou-se como necessdria ao avango dos resquicios de autoritarismo do periodo
a estruturagio da Defensoria Pablica como promotora dos direitos humanos para o
equilibrio do sistema de Justica. Apresentou-se a criagdo das Defensorias Publicas como
resultado do processo de democratizagao e de consolidagao de direitos humanos, buscados
pela Constituigio de 1988. No entanto, salienta-se que, embora haja uma previsio
normativa nesse sentido, é preciso, de fato, implementar e efetivar a Institui¢do como
forma de equilibrar o sistema de justica tao direcionado a mecanismos de repressio do
Estado diante do fortalecimento vivenciado pelo Estado-acusador. A anilise do sistema
carcerdrio no Brasil é um forte indicio da necessidade de mecanismos de controle, como
por exemplo, o estabelecimento de audiéncias de custédia e a participagao das Defensorias

no processo de prisoes cautelares.

Palavras-chave: Justica de Transicio. Autoritarismo. Defensoria Pdblica. Direitos

humanos.
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ABSTRACT

The article presents how important the Public Defense is to balance the System of Justice,
in opposition to prosecution. It shows the importance of the institution in democracy
and for the consolidation of all human rights, which was an objective of 1988 Brazilian
Constitution. However, the real implementation of the Public Defense is necessary. The
analysis of the prison system is an element to discuss the controls mechanism, which
includes the custody hearing and the participation of public defenders during the custody

prisons.
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FRENTE AO ESTADO E O ESTADO FRENTE AO CIDADAO. CONSIDE-
RACOES FINAIS.

INTRODUCAO

O periodo de ditadura, no Brasil, foi marcado por prisoes arbitrérias, violéncia dos drgios
repressores, desaparecimentos e assassinatos sob os auspicios do Estado de Excecio.
Segundo apontado pela doutrina, a ditadura brasileira contou com ampla adesio das

institui¢des do sistema de justica ao aparato da repressio, legando um modelo de
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autoritarismo legalista.! Passados quase trinta anos do final do golpe, a Organizacio das Nagoes
Unidas (ONU) acusa o Brasil a respeito da situago das prisoes no Pais. Os niimeros revelados sio
estarrecedores: “O Brasil tem a 42 maior populagao carcerdria do mundo e mais de 217 mil pessoas
ainda aguardam julgamento, ou seja, 44% dos presos ndo tem sentenga final condenatéria.” Para o
informe da ONU, “a presun¢io de inocéncia que consta na Constituigao parece que na prética foi
abandonada pelos juizes”. Ainda, o “ntiimero elevado de detentos em prisdes sem um julgamento
pode ser a consequéncia da falta de habilidade do sistema judicidrio em processar os casos de forma

eficiente.”

Além das questoes envolvendo a quantidade e a identidade dessas pessoas presas, quase que na totalidade
negras e de baixa renda, recentemente foi divulgada a 8 edicao do Anudrio Brasileiro de Seguranca
Publica,? apontou que “os policiais brasileiros mataram, entre 2009 e 2013, uma média de seis pessoas
por dia”. Esse mesmo relatério revelou que os negros sao 30,5% mais vitimas de homicidios no Brasil.
Na avaliagio de Renato Sérgio de Lima, vice-presidente do Férum Brasileiro de Seguranca Puablica:
“nossas forgas policiais, Ministério Pablico e Judicidrio estao batendo a cabega.™

Dessa feita, mesmo com a inauguragio de um regime democratico de direito que pds fim a uma era
de repressdo a direitos fundamentais do cidadao, o Estado nio assegura, da forma como deveria, esses
direitos e tem sido apontado ainda como o violador das liberdades e da integridade dos individuos. Ao
que parece, 0 inimigo” apenas mudou: os desaparecidos de hoje sio Amarildos’, Anténios’; ou tantos

! ABRAO, P; TORELY, M. D. Democratizagio e direitos humanos: compartilhando experiéncias

da América Latina. In: REATEGUI, E Justica de Transigao: Manual para a América Latina, 2001, p. 28.

2 Vide htep://www.forumseguranca.org.br/. Acesso em: 21 nov. 2014.

3 hetp://posticsenasp.ufsc.br/2014/11/11/8a-edicao-do-anuario-brasileiro-de-seguranca-publica/.

4 A expressao era de utilizagio comum na época da ditadura militar. Recentemente (08/09/2014),

em episédio da Comissio de Verdade o tenente do exército José Conegundes do Nascimento se recusou a
comparecer a audiéncia convocatdria sob o argumento de que nio colabora “com o inimigo” Vide: http://
gl.globo.com/politica/noticia/2014/09/se-virem-nao-colaboro-com-inimigo-diz-militar-comissao-da-
verdade.html. Acesso em: 27 nov. 2014.

> Amarildo Dias de Souza é um ajudante de pedreiro que ficou conhecido nacionalmente por conta

de seu desaparecimento, desde o dia 14 de julho de 2013, apés ter sido detido por policiais militares e
conduzido da porta de sua casa, na Favela da Rocinha, em direcao a sede da Unidade de Policia Pacificadora
do bairro. Seu desaparecimento tornou-se simbolo de casos de abuso de autoridade e violéncia policial. Os
principais suspeitos no desaparecimento de Amarildo sio da propria policia. Vide http://pt.wikipedia.org/
wiki/Caso_Amarildo. Acesso em: 21 nov. 2014.

6 O caso ficou conhecido como Amarildo do DE Ele desapareceu apds ter sido supostamente

flagrado entrando na chdcara de um Policial Militar e ter sido detido e encaminhado & Delegacia. Vide http://
gl.globo.com/distrito-federal/noticia/2013/10/para-atuacao-sobre-desaparecido-no-df-oab-quer-dados-do-
caso-amarildo.html. Acesso em: 21 nov. 2014.
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outros Jodos, Paulos, Sérgios que preenchem as estatisticas antes mencionadas, vitimas de assassinatos
ou superlotando os presidios pelo Brasil.

Assim, muito embora tenhamos 25 anos da promulgacio da Constitui¢ao-cidada, alguns
resquicios de autoritarismo permanecem em nossas institui¢oes. Por essa razao, reforga-se
a necessidade de que o processo de Justica de Transi¢ao’ seja aprimorado em todas as suas
fases que compreendem, além da verdade e memoria, reparagio as vitimas, julgamento
dos perpetradores, e reforma das institui¢des que carreguem ainda heranga desse periodo.
Dessa feita, propoe-se a andlise do sistema de justica, revelando que uma reforma deveria
levar em conta a consolida¢io do Estado-defensor com o incremento da Defensoria Piblica

e com mecanismos de fortalecimento do direito de defesa do cidadio frente ao Estado.

1. DA CRIACAO DA DEFENSORIA PUBLICA COMO COROLARIO DO
REGIME DEMOCRATICO DE DIREITO

O relatério apontado pelas Nagoes Unidas sobre prisoes arbitrdrias revela a necessidade
de se rever o sistema de justiga e sua (in)adequagio como garantia de direitos, pelo menos
para grande parte da populagio. E interessante observar que, uma década antes, em 2004,
a ONU jd apontava que o sistema de justiga brasileiro nao assegurava de forma efetiva
para a parcela mais pobre do pais o acesso adequado ao Poder Judicidrio.® Desde entao,
promoveram-se diversas reformas, dentre as quais a chamada reforma do Poder Judicidrio,
visando a imprimir-lhe caracteristicas mais democrdticas e republicanas e, dentre esses

aspectos, a preocupagao com o fortalecimento das defensorias publicas.

Historicamente, o sistema de justi¢a tem se firmado em torno do Poder Judicidrio e esse

7 ZYL, P. Promovendo a Justica Transacional em Sociedades Pés-Conflito. In: REATEGUI, E
Justica de transi¢do: Manual para América Latina. 2011, p. 77.

8 Vide: “The report identifies the systems main shortcomings as follows: problems with access to justice,

its slowness and notorious delays, the fact that there are very few women or people of African descent or indigenous
origin in top positions in the judiciary, a tendency towards nepotism and the non-use of competitive examinations
to appoint judicial staff [...] Of all these shortcomings, the most serious is without doubt the first, since a large
proportion of the brazilian population, for reasons of a economic, social or cultural nature or social exclusion, finds
its access to judicial services blocked or is discriminated against in the delivery of those services [...] Delays in the
administration of justice are another big problem, which in practice affects the right to judicial services or renders
them ineffective. Judgements can take years, which leads to uncertainty in both civil and criminal matters and,
often, to impunity” UNITED NATIONS. Civil and Political Rights, 2005. (Including the Questions of

Independence of the Judiciary, Administration of Justice and Impunity).
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tem sido apontado como unico protagonista no gerenciamento de diversos aspectos
relacionados ao acesso a justi¢a e também responsavel pelas falhas decorrentes de violagoes
de direitos. A Constitui¢iao de 1988, de forma inovadora, alocou, junto com o Poder
Judicidrio, outros drgaos essenciais & funcio jurisdicional do Estado. Nesse ponto, no
capitulo IV “Das Fungdes Essenciais a Justi¢a’, referiu-se a Defensoria Publica para
incumbir-lhe “a orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados,
na forma do art. 5°, LXXIV.” A Constituigao de 1967 apenas continha um capitulo
destinado ao Poder Judicidrio e, dentro desse, a0 Ministério Publico dando énfase a
fungao acusatdria no processo juridico. Muito embora a Constitui¢o de 1934 e a de 1946
tenham determinado ao Poder Publico assegurar a assisténcia judicidria aos necessitados,
nenhum avango foi observado quanto a criagio de 6rgaos especificos para esse fim até a

década de 1970, sendo que os primeiros cargos de defensores publicos remontam meados
da década de 1950 dentro da Procuradoria Geral de Justica.’

Assim, a institui¢io da Defensoria Puablica se identifica com o regime democritico de
direito. A Constituigao de 1988 inaugura esse Estado Democritico de Direito (art. 1°),
colocando em pé de igualdade com o Estado-acusador a determinagio para a criagio
de um érgio especifico para a defesa dos hipossuficientes. E o reconhecimento pelo
Estado de que nio basta assegurar uma lei de assisténcia judicidria de isengao de custos

0

e emolumentos,'® sendo ¢ preciso, mais do que convénios com advogados privados, a

institui¢do de um 6rgio especificamente dirigido a esse propésito.

No entanto, apesar da previsao constitucional, antes de 1990, havia defensorias ptblicas

em apenas sete estados brasileiros, segundo pesquisa do Instituto de Pesquisa Econdémica

9 ROCHA, J. L. Histdria da Defensoria Publica e da Associa¢io dos Defensores Publicos do
Estado do Rio de Janeiro, 2004, p. 7.

10 Lei 1.060/50: “Art. 1°. Os poderes publicos federal e estadual, independente da colaboragio

que possam receber dos municipios e da Ordem dos Advogados do Brasil, - OAB, concederio assisténcia
judicidria aos necessitados nos termos da presente Lei. (Redagio dada pela Lei n° 7.510, de 1986).

Art. 3°. A assisténcia judicidria compreende as seguintes isen¢oes:

I - das taxas judicidrias e dos selos;

IT - dos emolumentos e custas devidos aos Juizes, 6rgios do Ministério Publico e serventudrios da justica;

III - das despesas com as publicagdes indispensdveis no jornal encarregado da divulgagio dos atos oficiais;
IV - das indenizagoes devidas as testemunhas que, quando empregados, receberio do empregador saldrio
integral, como se em servigo estivessem, ressalvado o direito regressivo contra o poder publico federal, no

Distrito Federal e nos Territérios; ou contra o poder publico estadual, nos Estados;
V - dos honordrios de advogado e peritos.”
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Aplicada (IPEA)." Esse nimero cresce de modo substancial a partir dos anos 1990,
quando mais dez estados estabelecem essas institui¢oes. Os outros oito estados criariam
as suas defensorias pablicas apenas nos anos 2000, com as duas Gltimas delas tendo sido
criadas por lei em 2011, no estado do Parand, e em 2012, no estado de Santa Catarina por

forca de decisao do Supremo Tribunal Federal.

No 4mbito federal, apenas apés mais de cinco anos da publicagio da Constituigio, a
Lei 9.020/95, decorrente da MP 930/95, criou, em cardter emergencial e provisorio, a
Defensoria Ptblica da Unido com atuagio perante todas as instdncias da Administragao
Federal e do Poder Judicidrio da Unido — Justica Federal, Militar, Eleitoral e do Trabalho,
sem criar cargos especificos, mas transformando os antigos advogados de oficio da Justica

Militar e da Procuradoria Especial da Marinha em defensores publicos.

Em 2001, foram criados cargos para defensores publicos da Unido, mesmo assim de
forma bastante timida. Nessa tltima década, a Defensoria Ptblica da Unido cresceu
substancialmente, estando presente em todas as Se¢oes Judicidrias Federais das capitais e
muitas subse¢oes do interior, nos Tribunais Regionais Federais, no Superior Tribunal de
Justi¢a e no Supremo Tribunal Federal, além da Justica Militar. Em 2012, a Lei 12.763
criou 789 cargos de defensor publico federal. No entanto, mesmo com a disponibilidade
de cargos, falta orcamento para prové-los. Ainda nio hd efetiva atuagio na Justica do
Trabalho, salvo em algumas unidades isoladas, e na maioria das se¢oes judicidrias da

Justica Federal.

Somente em 2013, com a Emenda Constitucional n°. 74, foi conferida 2 Defensoria
Publica da Unido autonomia administrativa e orgamentdria, o que ocorreu em 2004, com
a Emenda Constitucional n°. 45 (Reforma do Judicidrio) a todas as Defensorias Publicas
Estaduais. Configurou-se, a partir dai, um 6rgao oficial de assisténcia juridica autbnomo
em relagio ao Poder Executivo, ausente de limitagdes e disponivel a todos os cidadaos

carentes brasileiros em quaisquer dos planos federativos.

Mas, ainda faltava tatuar, na Carta de Direitos, duas dimensoes de prerrogativas, essenciais
a dignificagao da Defensoria Publica no cendrio juridico-constitucional brasileiro, e tal
ocorreu com a Emenda Constitucional n.° 80/2014. Em um primeiro plano, a norma
constitucional derivada garantiu a paridade numérica entre o Estado-julgador e o Estado-

defensor, estabelecendo no Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias que:

11

2015.

Fonte: http://www.ipea.gov.br/sites/mapadefensoria/a-defensoria-publica. Acesso em: 21 now.
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Art. 98. O niimero de defensores publicos na unidade jurisdicional
serd proporcional a efetiva demanda pelo servico da Defensoria Pu-
blica e a respectiva populagao.

o prazo de oito) anos, a Unido, os Estados e o Distrito
§ 1° No p de 8 (oit 9] Estad Distrit
ederal deverao contar com defensores ptiblicos em todas as unidades
Federal d t defe bl tod. dad
jurisdicionais, observado o disposto no caput deste artigo.

§ 2° Durante o decurso do prazo previsto no § 1° deste artigo,
a lotagio dos defensores publicos ocorrerd, prioritariamente,
atendendo as regides com maiores indices de exclusio social e
adensamento populacional.

Em um segundo plano, a emenda constitucional fez ruir décadas de disparidade
institucional elevando, em segio prépria do Texto, a Defensoria Pablica do Brasil ao
mesmo patamar juridico-constitucional de institui¢oes andlogas da Republica como o
Ministério Ptblico e o Poder Judicidrio, tanto no que concerne ao regime juridico de seus
membros, quanto no que diz respeito a prerrogativa de iniciativa de processo legislativo,

nos temas sensiveis a Instituicao, alterando-se o art. 134 da Constituicao.'

Essa igualdade de propésito do constituinte em elevar o papel do Estado-defensor,
instituindo um érgio especifico para esse fim, por meio da instalagio de defensorias
publicas, é uma preocupagio de érgaos internacionais destinados a defesa dos direitos
fundamentais. Nesse sentido, as Resolu¢oes AG/Res. n° 2656, 2714 ¢ 2801 da Organizagao
dos Estados Americanos (OEA) recomendam aos Estados membros que instituam, no seu

sistema de justica, defensorias publicas.

Recentemente, a Secretaria de Reforma do Judicidrio reforgou a necessidade de equilibrar
o Estado-acusa¢io com o Estado-defensor por meio do fortalecimento da Defensoria

Publica, mas, a0 mesmo tempo, admitindo a auséncia da instituigio em diferentes esferas:

A existéncia de defensores publicos em todas as se¢des judicidrias
¢ defendida pelo Ministério da Justi¢a, no Ambito federal, estadual
e dos municipios. Onde houver um juiz e um promotor de justica
deve haver, necessariamente, um defensor puiblico. Nio podemos
admitir um Estado em que os 6rgios de acusagio, julgamento e de-
fesa estejam em desequilibrio. Nesse sentido, é importante destacar

12 Art. 134. A Defensoria Publica ¢ institui¢io permanente, essencial a funcio jurisdicional do

Estado, incumbindo-lhe, como expressio e instrumento do regime democrdtico, fundamentalmente, a
orientagio juridica, a promogio 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° desta Constituigio Federal.

§ 4° Sao principios institucionais da Defensoria Pablica a unidade, a indivisibilidade e a independéncia
funcional, aplicando-se também, no que couber, o disposto no art. 93 ¢ no inciso II do art. 96 desta
Constitui¢ao Federal.»
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a atuacao da Secretaria de Reforma do Judicidrio na defesa da
universalizacdo e da interiorizagio dos servicos da Defensoria
Publica em todo territério brasileiro.

Dados do Indice Nacional de Acesso 2 Justica (Inaj), desenvol-
vido pelo Projeto Atlas do Acesso 2 Justica, revelam que, em
territério nacional, todas as unidades da federacio contam com,
pelo menos, 108 advogados, cinco juizes e dois promotores para
cada grupo de 100 mil habitantes. Em se tratando de Defenso-
ria Pablica, hd estados como Goids, Parand e Santa Catarina que
sequer contam com um defensor por grupo. Essa situagio nao
pode continuar. Faltam Defensores Publicos. Falta Defensoria.'?

A existéncia de defensores publicos capacitados para atender a popula¢io de baixa
renda, sobretudo no sistema carcerdrio e acusatério, foi apontada pela Organizacao
das Nagoes Unidas como reforma necessdria no sistema de justia, reforcando a

existéncia de prisoes arbitrdrias:

[

O problema com o acesso a justica para os detidos tem sido
agravado pela falta grave e, por vezes, inexisténcia de assisténcia
juridica efetiva. Uma queixa comum ouvida de todas as partes
entrevistadas, incluindo membros do Judicidrio, foi a de que
nao hd defensores publicos suficientes ou assisténcia juridica
disponivel para atender aqueles que estdo em deten¢do. A maio-
ria dos que estio na prisdo sio homens jovens e negros de fa-
milias pobres e que nio podem pagar advogados privados. O
Grupo de Trabalho observou que, em geral, a maioria das pes-
soas em desvantagem no sistema de justi¢a criminal, inclusive
adolescentes e mulheres, eram pobres e nio podiam pagar os
meios para uma defesa juridica adequada.

A sobrecarga de trabalho dos defensores publicos também é um
problema critico. Os defensores publicos que prestam assistén-
cia juridica gratuita podem ter de lidar com até 800 casos ao
mesmo tempo. Isso impactou negativamente o direito de um
detento 2 igualdade e julgamento justo. (...)

Devido a falta de assisténcia juridica adequada, o Grupo de
Trabalho encontrou muitos casos em que os detentos tinham
direito a beneficios, como passar de um regime fechado para
um regime semi-aberto, o que nio poderia ser obtido devido a
auséncia de assisténcia juridica para garantir esse direito. (...) O
Grupo de Trabalho observou que a liberagao em massa de presos
pelo Conselho Nacional de Justica nos dltimos dois anos é pro-
va de que o sistema de justi¢ca criminal tem uma grave falta de

13 CAETANQO, E C. Acesso a Justiga: Ministério da Justica busca fortalecer Defensorias Ptblicas.
Conjur. Publicado em 22 mai. 2014. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2014-mai-22/flavio-
caetano-ministerio-justica-busca-fortalecer-defensoria. Acesso em: 21 nov. 2015.
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fornecimento eficaz e adequado de assisténcia juridica que pode
ajudar no acompanhamento do caso de um detido. A natureza
arbitrdria desses casos é ainda exemplificada pelo fato de que
aqueles que se qualificam para a liberagao ou para os beneficios
sdo os economicamente desfavorecidos, que nio podem pagar
assisténcia jurfdica privada para ajudar em seu caso.

Embora o Constituinte tenha assegurado no plano normativo a sistematizagao da
Defensoria Publica para a populagao carente, na prdtica, faltam defensores, falta
or¢amento, e nio se reconhece aos membros da instituicio os mesmos direitos e
prerrogativas do Ministério Publico e do Poder Judicidrio. Nao basta apenas no
plano normativo realgar o papel do Estado-defensor, senao é preciso meios para

prové-los.

Deve ser refor¢cado que, no sistema de justiga, certos direitos destacam-se por seu
cardter instrumental, a exemplo do acesso a justica, o qual se torna um dos elementos
centrais para o processo de democratizagio das sociedades contemporineas.'

Conforme acentua Danielle Annoni:

Essa necessidade, cada dia mais evidente, de se tutelar de forma
eficaz os direitos dos cidadios, ¢ produto de uma reflexao inter-
nacional acerca do conceito de direito fundamental ao acesso 4
prestagdo da Justica (acesso a Justica), que deve ser assegurado
pelo Estado contemporaneo.”

2. PELO DIREITO AMPLO A DEFESA OU O DIREITO A AMPLA DE-
FESA: O CIDADAO FRENTE AO ESTADO E O ESTADO FRENTE AO
CIDADAO

A Constitui¢do de 1988 atribuiu significado impar aos direitos individuais,
considerando o periodo histérico que a precedeu. A sua inser¢ao no inicio do texto
constitucional, bem como a sua amplitude (setenta e oito incisos e 4 pardgrafos no
art. 5°) denotam a inteng¢ao do Constituinte de emprestar-lhes significado especial.
Imprimiu-lhes eficdcia imediata, vinculando todos os 6rgaos e poderes do Estado

a0 seu cumprimento e a sua protegao.

1 ROCHA, J. L. Histéria da Defensoria Publica e da Associacao dos Defensores Publicos do
Estado do Rio de Janeiro, p. 28. 2004.

15 ANNONI, D. Direitos humanos & acesso a justi¢a no direito internacional, 2006, p. 18.
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Conforme acentua Mendes, “os direitos fundamentais sao, a um sé tempo, direitos
subjetivos e elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva (...), pois

formam a base do ordenamento juridico de um Estado de Direito democrdtico.”!®

Garantiu-se, por meio da enumeragio de direitos, garantias amplas de defesa do
cidadio frente ao Estado, dentre as quais se destacam: a fiscalizagao pelo Poder
Judicidrio de qualquer violagio ou ameaca de violagio a direitos fundamentais,'”
a integridade do preso,' o devido processo legal,'’” a ampla defesa com todos os

0

. . . a0 . A )
meios disponiveis,®® inclusive a assisténcia de advogado, bem como a presun¢ao

de i Ay ciq 21
e inoceéncia,

entre tantos outros.

Logo apés a promulgagio da Constitui¢io, o Brasil comprometeu-se
internacionalmente com o respeito a tais garantias, sob pena de o Estado ser
responsabilizado por violagdes de direitos humanos, aumentando a garantia do

cidadao, podendo colocar o Estado no banco dos réus nos Tribunais Internacionais.

Esses compromissos sio uma promessa do Estado brasileiro®” no sentido de
romper com o passado em que, ndo raras as vezes, o proprio Estado constituia
o protagonista dessas violagdes. Por isso, autores como Bobbio* salientam a
historicidade dos direitos humanos como forma de romper com um passado em

que o Estado se mostrou frigil em protegé-los.**

No Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966%°, também se
enumeram direitos relacionados a garantia do cidaddo frente ao Estado, quanto

ao encarceramento e a atuacao das autoridades envolvidas. Em particular, o art.

16 MENDES, G. E. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, 2004, p. 2.

17 XXXV - alei nao excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesao ou ameaga a direito:

18 XLIX - ¢ assegurado aos presos o respeito & integridade fisica e moral;

19 LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal

20 Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o

contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes

21 LVII - ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenca penal condenatdria;

2 A referéncia & promessa ¢ de Fran¢ois Ost como uma referéncia ao futuro menos imprevisivel,

colocando-o na esfera da normatizagio. OST, E O Tempo do Direito, 1999, pp. 197 e segts.

2 BOBBIO, N. A Era dos Direitos, 1992, pp. 5-10.
o PIOVESAN, F. Temas de Direitos Humanos, 1998.
» Internalizado pelo Decreto n. 592 de 06 de julho de 1992.
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9 fornece as salvaguardas contra a privagdo arbitrdria de liberdade, devendo todo

preso ser conduzido 4 presenca do juiz.?

No mesmo sentido, a Conven¢io Americana sobre Direitos Humanos de 1969,
conhecida como Pacto de San José,” reforca compromissos do Estado brasileiro em
fortificar o direito do cidadio frente ao Estado, garantindo-lhe que néo seja vitima de
prisoes arbitrdrias, bem como do aparato de repressao do Estado no suposto combate
a criminalidade.?® Nessa Convencio, também estd estabelecido que todo detido deva
ser encaminhado imediatamente a presenga da autoridade judicial. Trata-se da chamada

audiéncia de custédia.”

2 ARTIGO 9

1. Toda pessoa tem direito a liberdade e 4 seguranga pessoal. Ninguém poderd ser preso ou encarcerado
arbitrariamente. Ninguém poderd ser privado de liberdade, salvo pelos motivos previstos em lei ¢ em
conformidade com os procedimentos nela estabelecidos.

2. Qualquer pessoa, ao ser presa, deverd ser informada das razées da prisdo e notificada, sem demora, das
acusacoes formuladas contra ela.

3. Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracio penal deverd ser conduzida, sem demora,
a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer fungoes judiciais e terd o direito de
ser julgada em prazo razodvel ou de ser posta em liberdade. A prisio preventiva de pessoas que aguardam
julgamento nao deverd constituir a regra geral, mas a soltura poderd estar condicionada a garantias que
assegurem o comparecimento da pessoa em questdo 4 audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessirio
for, para a execu¢do da sentenga.

4. Qualquer pessoa que seja privada de sua liberdade por prisao ou encarceramento terd o direito de recorrer a
um tribunal para que este decida sobre a legislagao de seu encarceramento e ordene sua soltura, caso a prisao
tenha sido ilegal.

5. Qualquer pessoa vitima de prisao ou encarceramento ilegais terd direito a repartigio.
2 Internalizada pelo Decreto n. 678, de 06 de novembro de 1992.
28 Nesse sentido, refor¢a o informe do Grupo de Trabalho da ONU: “O Grupo de Trabalho reconhece

os dificeis desafios que o Brasil enfrenta na luta contra incidentes crescentes de atividades criminosas, como
homicidios, violéncia de gangues, trifico de drogas e de seres humanos, e assim por diante. Neste contexto,
observa que frequentemente a pressao publica e social apoiam legislacoes e politicas governamentais que
sdo duras com o crime. No entanto, o Grupo de Trabalho adverte que as politicas governamentais e agées
relacionadas & privagao de liberdade no nivel federal e estadual devem respeitar plenamente e estar em
conformidade com as normas internacionais de direitos humanos, as mesmas que a Republica Federativa
do Brasil aprovou por meio dos acordos j4 assinados e ratificados. Estes padroes internacionais claramente
fornecem prote¢o contra a privagio arbitrdria de liberdade. Vide http://www.forumseguranca.org.br/. Acesso
em: 21 nov. 2014

» Art. 7°. 5. - Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & presenca de

um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer func¢des judiciais ¢ tem o direito de ser julgada em
prazo razoédvel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.
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Segundo o informativo formulado pelas organiza¢oes Associacio pela Reforma Prisional
(ARP), Conectas Direitos Humanos, Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD),
Instituto de Defensores de Direitos Humanos (DDH); Instituto Sou da Paz, Instituto
Terra, Trabalho e Cidadania (ITTC); e Justica Global e Carcerdria Nacional, a apresentacio
a0 juiz da pessoa presa em 24 horas é a maneira mais célere de evitar prisdes arbitrdrias,

desnecessdrias e com abuso de autoridade. Nesse sentido:

A audiéncia de custddia servird para que o juiz i) analise a legalidade
e necessidade da prisdo e ii) verifique eventuais maus tratos ao preso
havidos até ali, podendo determinar a imediata apuragio de qual-
quer abuso que venha a tomar conhecimento. No que diz respeito ao
controle de legalidade da prisao poderd o juiz no memento da audi-
éncia de custddia: i) relaxar a prisio em flagrante ilegal; ii) decretar
a prisdo preventiva ou outra medida cautelar alternativa a prisdos; iii)
manter solta a pessoa suspeita da pratica de determinado delito, se
verificar ausentes os pressupostos de cautelaridade previstos no art.
312 do CPP*

Mesmo que o Judicidrio brasileiro jd tenha reconhecido, por diversas vezes, que a prisao
cautelar é medida excepcional,’ o alto indice de sua ocorréncia revela que, na prdtica,
essas medidas tém sido utilizadas indistintamente, e que essa populagio, sobretudo
de baixa renda, nio tem acesso efetivo a justica. A inobservincia do procedimento da
audiéncia de custédia pelo Poder Judicidrio ¢ um dos elementos que tém sido apontados,

pelas Defensorias Publicas, como violadores de direitos fundamentais relativos a protegao

da liberdade.

Recentemente, esse debate voltou aos féruns judiciais. O Ministro Marco Aurélio, do
Supremo Tribunal Federal, fez referéncia que, no Brasil, “a prisao passou a ser a regra e a
liberdade excecdo entre os acusados”.** A implantacio efetiva da audiéncia de custédia,
buscada pelas Defensorias Publicas, tem sido criticada justamente pela autoridade policial

estatal que busca, por meio da agdo direta de inconstitucionalidade n.© 5.240, declarar a

30 hetp://www.iddd.org.br/Boletim_AudienciaCustodia_RedeJusticaCriminal.pdf. Acesso em: 20 fev. 2015.

31 “A prisao cautelar nao pode — e nio deve — ser utilizada, pelo Poder Pablico, como instrumento

de punigio antecipada daquele a quem se imputou a prética do delito, pois, no sistema juridico brasileiro,
fundado em bases democriticas, prevalece o principio da liberdade, incompativel com puni¢oes sem processo
e inconcilidvel com condenagées sem defesa prévia. A prisao cautelar — que nio deve ser confundida com a
prisio penal — nio objetiva infligir punicao aquele que sofre a sua decretacdo, mas destina-se, considerada a
funcao cautelar que lhe ¢ inerente, a atuar em beneficio da atividade estatal desenvolvida no processo penal”
STE HC 98.821/CE, 22 T., rel. Min. Celso de Mello, j. 9-3-2010, DJe de 16-4-2010.

32 Vide http://www.conjur.com.br/2015-fev-08/agora-brasil-prende-depois-apurar-marco-aurelio.

Acesso em: 20 fev. 2015.
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suspensao de provimento do TJ/SP, que determinou a apresentacio do preso a autoridade
judicial no prazo de 24horas. Até mesmo a Associacido Nacional dos Magistrados Estaduais
(Anamages) tem apresentado 6bices ao cumprimento dessa medida.” Atualmente, as
audiéncias de custddia sdo uma realidade em muitas unidades da federagao, muito embora

o indice de prisao proviséria mantenha-se alto.*

Como forma de buscar diminuir esses indices e assegurar defesa ao cidadao marginalizado,
em 2007, foi publicada a Lei n°. 11.449/07, que alterou o art. 306 do Cédigo de Processo
Penal, determinando que a autoridade policial deverd encaminhar o auto de prisao em
flagrante ndo apenas ao juiz competente, sendo também a Defensoria Puablica, caso o

acusado nao informe nome de advogado.

Essa lei vem a reafirmar a necessidade de serem observados os principios constitucionais ji
mencionados, como forma de assegurar ao suspeito pelo cometimento do crime o exercicio
pleno do contraditério desde o mais remoto momento que tem contra si manejado o
poder do Estado de suprimir sua liberdade e contra ele instaurar a agio penal, bem como

a imprescindibilidade da Defensoria Publica como agente atuante no sistema de justica.

Verifica-se que, no plano normativo, estd estabelecido o compromisso do Estado brasileiro
em assegurar ao cidaddo todos os direitos necessirios a defesa de sua liberdade e de sua
integridade em face de violagoes perpetradas por todos os seus agentes em nome do
Estado. No entanto, o Informe das Na¢oes Unidas publicado em 2014 coloca em cheque
a efetividade desses direitos a uma parcela significativa da populagio brasileira. Deixa-se
claro que, nio basta a mera declaragio de direitos se nao houver, também e paralelamente,
mecanismos idoneos e capazes de corrigir os desvios e efetivamente exercé-los. Conforme

enfatiza Alexandre Morais da Rosa:

Em suma, os Direitos Humanos, com o resgate do cardter politico
e do presente, deve funcionar como condicio de possiblidade para
instauragio de uma sociedade mais auténoma e democrdtica, rom-
pendo-se com os discursos jurisdicidas, que acabam incorrendo nos
equivocos antecedentes. E que a mera declaragio de normas de Di-
reitos Humanos, sem abertura democrdtica e hermenéutica, devolve
ao senso comum tedrico a autoridade de atribuicio de sentido. E,

33 hetp://www.conjur.com.br/2015-fev-13/delegados-entram-adi-audiencia-custodia. Acesso em: 20 fev. 2015.

34 Veja reportagem:” Quase 60% das audiéncias de custddia resultam em prisio no Piaui: Das

1.019 audiéncias realizadas desde agosto de 2015, 609 ficaram presos.Mais de 60% dos presos do Piaui
sdo provisorios, diz secretaria de Justica. In: http://gl.globo.com/pi/piaui/noticia/2016/06/quase-60-das-
audiencias-de-custodia-resultam-em-prisao-no-piaui.html. Acesso em: 11 dez. 2016.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n10 | p.1-504 |  jan/dez. 2017 57



58

abdicando-se do processo de atribuicio de sentido, nio hd condigoes
de eficdcia dos Direitos Humanos no plano da vida.”

A efetividade desses direitos estd relacionada ao problema do acesso a Justica e & postura
do Poder Judicidrio para concretizar esses direitos, como forma de afirmar o Estado
Democrético de Direito. Nesse sentido, a afirmagao de Mdrcio Tomaz Bastos e Pierpaolo

da Cruz Bottini na apresentagao do II Diagndstico da Defensoria Publica no Brasil:

O grande desafio, atualmente, é solidificar as institui¢des democrd-
ticas capazes de propiciar a concretizagio do que foi anunciado pela
Constitui¢ao de 1988. Um dos maiores nds a ser desatado é a ques-
tdo do acesso 2 Justica. (...) A Defensoria ¢ a institui¢do que tem por
objetivo a concretizagio do acesso 4 Justica, ou pelo menos do acesso
ao judicidrio, sendo, portanto, vital neste processo de efetivacio de
direitos.*

Na linha do exposto, é preciso a consolidacio dos direitos humanos do cidadio frente ao
Estado, reforcando o viés de fortalecimento de sua defesa na relagio com o Estado-acusador.
Nao basta apenas a enumeracio na Constitui¢io e em Tratados de Direitos Humanos, senao
é preciso também que o individuo conhega e possa efetiva-los, na pratica, no sentido de

reivindicd-los, por meio do Estado (Estado-defensor) contra o Estado (Estado-violador).

CONSIDERACOES FINAIS

As violagoes de direitos humanos relacionadas aos mecanismos de repressao do Estado
destinados ao suposto combate da criminalidade estao inseridas no sistema de justica
adotado pelo Estado brasileiro. Esse sistema de justica é apontado, pelas Nagoes Unidas,
por estar impregnado de forte cardter autoritdrio em que os direitos de defesa dos
individuos estdo sendo frequentemente violentados. Por isso, demonstrou-se a necessidade
de se repensar o papel que vem desempenhando o Estado no seu dever de resguardar a
liberdade e a integridade dos cidadaos tal qual se empenhou internacionalmente pela
adogao de tratados de direitos humanos.

Os dados apontados no Informe da ONU a respeito das prisdes no Brasil apontam

que hd um nimero excessivo de pessoas em situagio de encarceramento que nao estio

35 ROSA, A. M. da. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade Material, 2005.

36 A Reforma Permanente do Poder Judicidrio. Didlogos sobre Justica, 2014, pp. 16-23.
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necessariamente relacionadas a um aumento da criminalidade no periodo. Esses indices,
juntamente com o Anudrio Brasileiro de Seguranca Pablica, indicam que a parcela mais
pobre da populagio brasileira estd exposta a condigoes degradantes e desumanas no sistema
carcerdrio e tém sido vitimas em niimero acentuado de homicidios e/ou desaparecimentos
pelas autoridades estatais. O documento revela, ainda, que a maioria nao teve acesso
a nenhum defensor enquanto preso, e que somente foi ter acesso ao juiz no momento
do julgamento. O relatério aponta no mesmo sentido do II Diagnéstico da Defensoria
Publica e do indice de acesso a justica do Governo Federal, qual seja, nos locais mais

pobres e carentes mais dificultoso o acesso a justiga.

Historicamente, o Estado tem se aparelhado nas fun¢oes de repressao com atuacio das
policias e do Ministério Publico. O resultado tem sido o aumento de homicidios pela
autoridade policial e aumento do encarceramento, sobretudo de presos provisérios sem
julgamento definitivo. Na andlise dos dados apresentados, as vitimas dessa opressio tém
sido a populagio pobre, jovem e, na sua maioria, negra, sem conhecimento de seus direitos

e sem acesso 2 assisténcia juridica adequada.

Assim, ao lado do Estado-acusador, é preciso que o sistema de justica efetive um Estado-
defensoraolado do cidadao. Por essa razao, a Constituigao da Republica previu a Defensoria
Publica como institui¢io essencial & fungao jurisdicional do Estado. Embora, nos dltimos
anos, tenha se identificado um crescimento do érgio, ainda é pouco expressiva a sua
atuacio no sistema de justica. Isso de deve, em grande parte, a auséncia de mobilidade
politica e ao pouco orcamento destinado a sua efetiva implantagao. Tanto ¢ que, ainda,

na Defensoria Publica da Uniao vige a Lei que estabeleceu o seu regime de provisoriedade

(Lei 9020/95).

Espera-se que, com a efetivagio da EC n°. 80, tal situagio possa ser sanada. Assim,
os direitos de defesa do cidadio, como a vedagio a restricio arbitrdria da liberdade,
consubstanciados em tratados internacionais de direitos humanos, poderio ser arguidos

de forma efetiva, equilibrando a forca devastadora do Estado acusagao.

E, por fim, ¢ preciso mudar a cultura da segregacio e da violéncia (prende-se para depois
julgar e atira-se para depois perguntar). Os dados apontam que h4, efetivamente, o uso
excessivo de medida de privagao da liberdade, principalmente antes de sentenca definitiva,
e de forca pela autoridade policial, como politica de seguranca publica, acreditando,
o sistema de justica, na faldcia, de que o maior encarceramento resultaria em menores

indices de criminalidade. A efetiva democracia somente serd alcancada se esse imagindrio

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n10 | p.1-504 |  jan/dez. 2017 59



60

de politica de seguranca publica juntamente com a ideia de que a defesa do réu e a
protecao do bandido se dissiparem, de vez, da sociedade brasileira. A defesa do réu ¢,

antes de tudo, a defesa do Estado Democritico de Direito.

REFERENCIAS

ABRAO, P; TORELY, M.D. Democratizacio e direitos humanos: compartilhando
experiéncias da América Latina. In: REATEGUI, E Justiga de Transigio: Manual para a
América Latina. Brasilia & Nova lorque: Centro Internacional para a Justi¢a de Transi¢ao,
2001.

ALVES, C. E Justi¢a para Todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos, na

Franga e no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

ANNONI, D. Direitos humanos & acesso a justi¢a no direito internacional. Curitiba:
Jurud, 2006.

BASTOS, M. T,; RENAULT, S. R. T.; BOTTINI, P. C. A Reforma Permanente do Poder
Judicidrio. Didlogos sobre Justiga, niimero 1, ano I, Brasilia, p. 16-23, jan./abril 2014.

BOBBIO, N. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

CAETANO, E C. Acesso a Justiga: Ministério da Justica busca fortalecer Defensorias
Publicas. Conjur. Publicado em 22 nov. 2014. Disponivel em: http://www.conjur.com.
br/2014-mai-22/flavio-cactano-ministerio-justica-busca-fortalecer-defensoria. ~ Acesso
em: 21 nov. 2014

CAMPOS, A. G. Sistema de Justica no Brasil: Problemas de Eqiiidade e Efetividade.
Texto para Discussao n. 1328. Brasilia: IPEA, 2008. Disponivel em: http://ipea.gov.br/
agencia/images/stories/PDFs/TDs/td_1328.pdf.

MENDES, G. E Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos
de Direito Constitucional. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

OST, E O Tempo do Direito. Lisboa: Piaget, 1999.

DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO | Escola Superior



PIOVESAN, E Temas de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Max Limonad, 1998.

ROCHA, ]. L. Histéria da Defensoria Publica e da Associagio dos Defensores
Piblicos do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

ROSA, A. M. da. Garantismo Juridico e Controle de Constitucionalidade Material.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

SADEK, M. T. A. Democratiza¢ao do Acesso a Justica. Didlogos sobre Justiga, nimero
1, ano I, Brasilia, p. 24-37, jan./abril 2014

UNITED NATIONS. Civil and Political Rights. New York: United Nations, 2005.
(Including the Questions of Independence of the Judiciary, Administration of Justice and

Impunity).

ZYL, P. Promovendo a Justiga Transacional em Sociedades Ps-Conflito. In: REATEGUI,
E Justica de transi¢ao: Manual para América Latina. Brasilia & Nova lorque: Centro

Internacional para a Justica de Transi¢io, 2011.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n10 | p.1-504 |  jan/dez. 2017

61






