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RESUMO

A privagdo de direitos humanos basicos tem como consequéncia a auséncia de autode-
terminacdo social de parte da sociedade. A falta de autodeterminago social conduz a
formal e precaria participagéo popular no processo democratico. O Estado Democratico
de Direito perde sua eficacia material, traduzindo inevitavelmente um regime perverso
de conducdo das politicas publicas, incapazes de promoverem inclusdo social. O Acesso
a Justiga ¢ direito humano civil e politico a disposi¢ao dos individuos, como instrumento
juridico necessario para a busca da tutela dos demais direitos humanos basicos, relacio-
nados ao principio da dignidade humana. A Defensoria Publica € a institui¢do ptblica
destinada a promover o Acesso a Justica dos direitos individuais e coletivos violados da
parcela da populagdo mais vulneravel. Assim, a redugdo da pobreza através do empo-
deramento dessa classe sem capacidade de autodeterminagdo social constitui uma das
poucas saidas para a crise do sistema democratico contemporaneo. A inser¢do social
dos excluidos, tornando-os autdnomos e autossustentaveis em relacao a seus projetos de
vida, através de agOes afirmativas do Estado, com a criagdo de Defensorias Publicas, ca-
pacita os individuos para a efetiva participagdo politica, criando a oportunidade do povo

efetivamente influenciar no jogo democratico revertendo-o a seu favor.
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ABSTRACT

The deprivation of basic human rights has led to a lack of self-determination on the part
of society, capability. This absence of capability guides to a formal and weak public
participation through the process of democratization. As a result, the Democratic State
under the Rule of Law loses its effectiveness, subverting the conduct of the public poli-
cies, unable to promote the social inclusion. The Access of Justice is a civil and politi-
cal human right available to individuals, as a necessary legal instrument to pursuit of
protection of the others basic human rights, mostly related to the principle of human
dignity. The Public Defender is the public institution designed to promote the Access
of Justice for the individual and collective rights violated from this vulnerable people.
Thus, poverty reduction through empowerment is one of the few ways out of the crisis
of contemporary democratic system. The social integration of excluded, making them
autonomous and self-sustaining in relation to their life projects, through affirmative ac-
tion of state, such as the creation of the Public Defender, enables individuals to effective
political participation, offering the opportunity for people to influence effectively in the

democratic system, giving them the way to revert it to your advantage.
Keywords: Access of justice. Human rights. Public defender. Poverty. Social inclusion.
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O presente estudo busca fundamentar a necessidade premente nas socie-
dades democraticas da existéncia da instituicdo denominada Defensoria Publi-
ca. Ao lado de institui¢cdes publicas democraticas ja consolidadas, tais como o
Ministério Publico e a Magistratura, buscou-se afirmar o papel indispensavel da
Defensoria Publica para a concretizacao dos ideais de justiga social, inerentes a
qualquer sistema democratico.

Parte-se de uma conceituagdo multidisciplinar do que seria pobreza para
culminar com a caracterizagdo como privagdo de direitos e, por conseguinte,
como uma das causas de exclusdo social, tomando-se por base preceitos de direi-
tos humanos e sua crescente falta de efetividade nas sociedades em crescimento.

Em seguida, com base no direito humano de acesso a justica é delineada
uma indispensabilidade da Defensoria Publica para cumprimento da representa-
tividade processual qualificada dos menos favorecidos e grupos sociais vulnera-
veis.

Ao lado dos profissionais privados autdnomos, vinculados a Ordem dos
Advogados, verifica-se que ha espaco e necessidade de criacdo de uma institui-
¢do publica independente e autonoma destinada exclusivamente a defesa judicial
e extrajudicial dos excluidos do processo democratico.

Ha percepgdo de como a facilitagdo do acesso a justica através da Defen-
soria Publica pode ser capaz de influenciar no jogo democratico de Poder, per-
mitindo a participacdo efetiva das camadas excluidas da populagdo no processo

democratico, promovendo-se ao fim a tdo almeja inclusdo social.

2. PRIVACAO DE DIREITOS HUMANOS. POBREZA. EXCLUSAO

R. Defensoria Publ. Unido, Brasilia, DF, n. 6, p. 78-107, dez. 2013



DireiTos HuMmANOS. ACESSO A JUSTICA. DEFENSORIA PUBLICA. POBREZA. EXCLUSAO SOCIAL.

SOCIAL

O estudo dos Direitos Humanos tem alcangado grande importancia inter-
nacional. Esse fenomeno decorre do fato de que as normas de Direitos Humanos
carregam um conteudo axiologico que corresponde ao principio da dignidade
da pessoa humana. A dignidade da pessoa humana ¢ a premissa que na filosofia
orienta o imperativo categorico Kantiano!, reaproximando-se a ética e o direito,
mediante uma fundamentacdo moral dos Direitos Humanos, no qual a pessoa
humana assume posicao central e irredutivel no Ordenamento Juridico nacional
¢ internacional.

Resumidamente, de acordo com Kant? existiriam duas categorias de valo-
res: o preco e a dignidade. O prego seria um valor externo mercadologico e que
manifesta interesses particulares ao passo que a dignidade representaria um valor
interior, moral e, portanto, de interesse geral. As coisas teriam preco € as pessoas
dignidade. O imperativo categérico Kantiano consistiria em cada um agir de
acordo com a méxima que se gostaria fosse transformada em lei universal.

Diante dos holofotes destes grandiosos valores existenciais, a esfera juri-

1 “A dignidade da pessoa humana ¢ o valor e o principio subjacente ao grande mandamento,
de origem religiosa, do respeito ao proximo. Todas as pessoas sdo iguais e tém direito a tratamento
digno. A dignidade da pessoa humana ¢ a ideia que informa, na filosofia, o imperativo categorico
Kantiano, dando origem a proposi¢des éticas superadoras do utilitarismo: a) uma pessoa deve agir
como se a maxima da sua conduta pudesse transformar-se em uma lei universal; b) cada individuo
deve ser tratado como um fim em si mesmo, € ndo como um meio para a realizagdo de metas
coletivas ou de outras metas individuais. As coisas tem prego; as pessoas tém dignidade. Do ponto
de vista moral, ser ¢ muito mais do que ter.” (BARROSO, 2009, p.250).

2 KANT, 2005, p.77-78: “No reino dos fins tudo tem um prego ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando
uma coisa esta acima de todo o prego, e portanto ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade.
(...) Ora a moralidade ¢ a unica condi¢do que pode fazer de um ser racional um fim em si mesmo,
pois s6 por ela lhe ¢ possivel ser membro legislador no reino dos fins. Portanto, moralidade, ¢ a
humanidade enquanto capaz de moralidade, sdo as unicas coisas que tém dignidade”.
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dica internacional ganha relevancia na medida em que serve de pardmetro para
aprimorar os Ordenamentos Juridicos internos, principalmente aqueles que ain-
da hoje experimentam preceitos normativos acanhados em termos de contetidos
axioldgicos plurais ou até com tendéncias ditatoriais contemporaneas (p.ex.: al-
guns paises do leste europeu), oferecendo como norte irradiante o principio da
dignidade da pessoa humana. Esse valor subjacente que protege o individuo,
independente da nacionalidade, constitui o nucleo essencial de todos os direitos
fundamentais, sendo objeto de estudo a busca de maior densidade juridica destes
conceitos em vista de transforma-los em normas juridicas em prol de sua maior
efetividade.

Por este motivo, sucessivas Convengdes e Tratados foram celebrados no
ambito de um verdadeiro sistema de prote¢do de Direitos Humanos, universal
ou regional, para garantir a maxima protegdo destes valores elevados. A tarefa
de deduzir-se valores humanos em normas juridicas constitui a base da imple-
mentagdo daqueles na medida em que passam a corresponder a determinadas
obrigagdes positivas ou negativas a serem cobradas do Estado para protegé-los
e efetiva-los’.

Assim, valores universais reconhecidos em normas juridicas ensejam
obrigacdes aptas a serem exigidas tanto do Estado quanto de outros seres huma-

nos. A politica nacional e internacional deve ter limites, felizmente ditados pelos

3 CANOTILHO, 1997, p.470: “Das varias normas sociais, econdmicas ¢ culturais ¢
possivel deduzir-se um principio juridico estruturante de toda a ordem econdmico-social portuguesa:
todos (principio da universalidade) tém um direito fundamental a um ntcleo basico de direitos
sociais (minimum core of economic and social rigths), na auséncia do qual o estado portugués
se deve considerar infractor das obrigagdes juridico-sociais constitucional ¢ internacionalmente
impostas. Nesta perspectiva, o ‘rendimento minimo garantido’, as prestagdes de assisténcia social
basica’, o ‘subsidio de desemprego’ sdo verdadeiros direitos sociais originariamente derivados da
constituigdo sempre que eles constituam o standart minimo de existéncia indispensavel a frui¢do

de qualquer direito”.
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Direitos Humanos, sob pena de se tornarem politicas ilegitimas para a sociedade
a que se destinam e passiveis de certo controle.

Neste contexto, mister se faz enfatizar a importancia da efetiva participa-
¢ao civil na condugao das politicas publicas e dos orcamentos publicos, o direito
de votar, o direito de ser eleito, o direito a informacao, o direito a educagao, o di-
reito de associagdo, o direito de reunido e a liberdade de expressao, que integram
uma gama de direitos fundamentais relacionados ao exercicio da cidadania, dire-
tamente relacionados ao pleno implemento da democracia.

Porém percebe-se que esse exercicio das liberdades individuais ndo se
verifica em igualdade de condi¢des entre os individuos que integram uma so-
ciedade. Assim, ha individuos que ndo estdo em igualdade de oportunidades no
meio social*, tornando-os inaptos ao pleno exercicio material de suas liberdades
individuais, sua participagdo formal na sociedade civil apenas perpetua sua situ-
agdo de exclusdo social.

Desta feita, somente um ideal de igualdade de oportunidades seria capaz
de colocar os individuos em equidade no jogo democratico, legitimando sua par-
ticipagdo na sociedade de forma salutar. E sabido que as sociedades democra-
ticas se estruturam na participacdo civil para tomadas das decisdes politicas e,
portanto, a qualidade desta participacdo civil estaria diretamente relacionada as

opgoes politicas adotadas no seio social, responsaveis pelas inclusdes ou exclu-

4 “As pessoas discordam quanto ao que ¢ necessario para assegurar a justa igualdade de
oportunidade. Algumas pessoas acreditam que a ndo discriminagdo na educagdo ¢ no emprego
sejam suficientes. Outras argumentam que sdo necessarios programas de acdo efetivos para
os grupos econdmicos e culturalmente desfavorecidos, para que seus membros tenham uma
oportunidade verdadeiramente igual de conseguir as classificagdes necessarias para o sucesso
econdmico. Contudo, a ideia motivadora central em cada caso ¢ esta: ¢ justo que os individuos
tenham parcelas desiguais dos bens sociais se estas desigualdades forem ganhas e merecidas ao
individuo, isto é, se sdo o produto das agdes e escolhas do individuo. E injusto, porém, que os
individuos sejam desfavorecidos ou privilegiados por diferengas arbitrarias e imerecidas nas suas
circunstancias sociais.”, KYMLICKA, 2006, p.71.
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sOes sociais historicas.

Neste contexto, fomentar a igualdade de oportunidades significa conce-
bermos cidaddos livres e aptos a exercerem suas liberdades individuais o que
culmina em tolerantes escolhas plurais e dignas. Segundo a Teoria de Justica
de John Rawls, o principio da diferenca que governa a distribuicdo de recursos
econémicos’ seria responsavel pelo equilibrio entre aqueles que ndo estdo em
igualdade de oportunidades, o que promove a inclusdo social necessaria ao pleno
exercicio das liberdades individuais de todos.

Trataremos da pobreza como uma das causas de exclusdo social. A pobre-
za como um fator determinante da falta de oportunidade, redutora da liberdade
de escolha de um projeto de vida digno. A pobreza como limite ao exercicio das
liberdades individuais e, por conseguinte, castradora da participagdo plena na
sociedade civil.

A pobreza é um dado relativo, inserido num contexto social que requer
determinados parametros locais para sua caracterizacdo. A defini¢do de pobreza
esbarra na privagao de recursos econéomicos, mas esse parametro isolado ndo é
capaz de exaurir o instituto. A quantidade de recursos econdmicos necessarios
para garantir bem-estar pessoal varia de pessoa para pessoa, de pais, de regido.
Diante desta perspectiva, Amartya Sen® introduziu o conceito de capability,
acrescentando a ideia a nocdo de capacidade de autodeterminacdo social para
caracterizar o estado de pobreza.

A falta de capacidade de autodeterminacdo na sociedade, associada a um
nivel de privagdo de recursos econdmicos, indiciaria o estado de pobreza. Mas
esta incapacidade ndo seria nenhuma espécie de deficiéncia fisica ou psiquica,
mas sim uma situagdo de privagdo de determinados direitos humanos que afeta-

riam o exercicio das liberdades individuais. A priva¢do de determinados direitos

5 TORRES, 2009, p.55.
6 SEN, 1992, p.107. OHCHR, 2004.
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humanos minimos coloca o individuo em desigualdade de oportunidades na so-
ciedade e, por conseguinte, sua capacidade de escolha (liberdade) resta reduzida
ou até aniquilada.

Uma pessoa pobre seria aquela com restritas oportunidades de perseguir
sua escolha de bem-estar pessoal. Baixos niveis de capacidade de autodetermina-
¢ao social seriam indicadores de pobreza. Uma sociedade que possui uma grande
parcela da populagdo sobrevivendo com capacidade reduzida de autodetermina-
¢do social, restringindo a liberdade de escolha desta parcela da populagdo, pode
ser diagnosticada como uma sociedade com alto indice de pobreza.

E sabido que o exercicio de direitos gera custos; de fato, o gozo de deter-
minados direitos individuais requer gastos, muitas vezes impossiveis de serem
suportados por uma parcela da populacdo. As classes mais ricas possuem maior
oportunidade de exercerem seus direitos do que as classes com menos recursos
financeiros. E responsabilidade do Estado intervir para equilibrar esta desigual-
dade de usufrutos de direitos na sociedade.

Ademais, para além dos custos financeiros dos direitos ha de se levar em
consideragdo que os direitos s6 sdo efetivos se forem primeiramente captados
pela consciéncia dos seres humanos e, consequentemente, estiverem ao alcan-
ce de capacidade de acdo face a suas lesdes. Portanto, consoante licdo de Boa-
ventura de Sousa Santos’, constitui dever do Estado Democratico assegurar aos
cidadaos socialmente vulneraveis, o conhecimento de seus direitos, garantindo
que ndo se omitam frente a suas lesoes, possibilitando-os vencer as barreiras de
acesso a Justica.

A visdo de que a todos interessa a inclusdo social dos menos favorecidos
ndo ¢ muito difundida e nem tampouco clara na elite dominante das sociedades.
Ha de se ter como norte que a redugdo da pobreza e, por conseguinte, a promocao

da igualdade material na sociedade é agenda atual e urgente nacional e interna-

7 SANTOS, 2002.
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cional, para a consolidagdo da democracia.

A manuten¢do do abismo social e a perpetuagdao da exclusdo social em
massa traz para a sociedade maior violéncia e ineficiéncia das leis preventivas
e repressoras do Estado, o que ndo corresponde ao anseio de uma populagdo
prospera pautada no valor da seguranca publica e consolidag@o das instituigdes
democraticas. A falta de autodeterminagdo social de grande parte da populagdo
excluida de direitos humanos constitui barreira para o discernimento das mas-
sas acerca dos parametros de comportamento a serem seguidos ou reprimidos,
contribuindo para o aumento das infra¢des das normas juridicas de conduta que
culminam por disseminar na sociedade um estado de inseguranca e medo cons-
tantes. Todos sofrem e experimentam uma significativa reducdo da qualidade de
vida.

A redugdo da pobreza através do empoderamento dessa classe sem capaci-
dade de autodeterminag@o social constitui uma das poucas saidas para a crise do
sistema democratico contemporaneo. A inser¢ao social dos excluidos, tornando-
-0s auténomos e autossustentaveis em relagdo a seus projetos de vida, através de
acOes afirmativas do Estado, capacita os individuos para a efetiva participacdo na
democracia. O empoderamento dos excluidos, tornando-os capazes de proverem
sua propria subsisténcia digna, alavanca a economia ¢ legitima efetivamente o
regime democratico que passaria a funcionar de forma saudavel e ndo perversa.

Um regime democratico saudavel enseja uma efetiva participacao politica
popular. A participagdo politica se manifesta de varias formas, além das formas
convencionais relacionadas aos direitos politicos, de votar e ser votado, capaci-
dade eleitoral ativa e passiva, também participagdes politicas ndo convencionais,
relacionadas ao direito de manifestacédo, direito de reunido, direito de associacao,
as liberdades de expressdo e de informacdo, mais uma vez, liberdades indivi-
duais que se forem exercidas de forma efetiva sdo habeis a influenciar no jogo

politico que determina as escolhas publicas.
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Hé muito se reconhece que a criagdo e consolidacdo de institui¢cdes de-
mocraticas, tais como o Ministério Publico e a Magistratura, contribuem para o
aprimoramento dos governos democraticos, apresentando-se como uma forma
de controle e participagdo da sociedade na afericdo da legitimidade constante
das escolhas politicas financiadas pelo or¢amento publico. Institui¢cdes publi-
cas democréticas além de promoverem um maior controle sobre a legalidade da
Administracdo Publica, concorrem para aumentar a responsabilidade dos entes
politicos.

A Declaragdo de Viena adotou a conclusdo de que instituigdes democra-
ticas nacionais exercem um importante papel na promogao ¢ protecdo dos direi-
tos humanos, tendo incorporado os Paris Principles na Assembleia Geral das
Nagdes Unidas de 19938, Neste contexto, até o presente momento os Tratados e
Convengdes Internacionais de Direitos Humanos, bem como os paises europeus
somente mencionam a importancia da existéncia de ombudsman a disposicao da
populacdo vulneravel para informacao e protegao dos direitos humanos violados
na esfera individual. No entanto, a falta de efetividade dos mecanismos coerci-
tivos que estes ouvidores publicos possuem enfraquecem a luta global pela sua

existéncia’.

8 Assembleia Geral das Nagdes Unidas. Resolugdo 48/134 de 1993, em Viena. Incorporou os
Paris Principles foram definidos como o primeiro workshop de Institui¢des Nacionais para protegao
e promogao dos direitos humanos que ocorreu em Paris em 1991. Esse principios elencaram diretrizes
para institui¢des democraticas alcangarem a promogdo e protecdo dos direitos humanos, todos
baseiam-se em cinco guias: primeiro, a institui¢do deve monitorar as denuncias e casos de violagdo de
direitos humanos; segundo, a instituicdo deve realizar adverténcias aos poderes instituidos; terceiro, a
instituigdo deve manter relagdes nacionais e internacionais com outras institui¢des correlatas; quarto,
a institui¢@o deve ter fungdes de orientagdo e educagdo preventiva nas areas dos direitos humanos e
quinto, a instituigdo deve ter competéncias “quase-judiciais”.

9 Sobre um panorama mundial acerca da importancia da existéncia de instituigdes
democraticas para promogao e protegdo dos direitos humanos, reconhecimento global e até certo

modo denunciando a ineficiéncia dos Human Rights ombudsman, verifiquem REIF, 2000 p. 2.
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O papel do Estado Social ao adotar politicas publicas capazes de diminuir
as desigualdades de oportunidades e, por conseguinte, o abismo social existente
entre os individuos em sociedade, tratando os desiguais desigualmente, conferin-
do oportunidade a quem nao a possui em igualdade de condi¢des com os demais,
constitui obrigagao a ser exigida do Estado.

Trata-se de verdadeira obrigacdo dos Estados promover o implemento do
direito humano de acesso a Justica, porque diz respeito a propria condi¢do huma-
na e nao pode ser subtraida pois é o nucleo essencial dos direitos que garantem
a vida digna. Nédo ¢é caridade ou benevoléncia, ¢ obrigacdo do Estado dotar os
individuos de capacidade de autodeterminacdo social, sem a qual estes ndo sdo
aptos a exercerem seus direitos de liberdade.

Nao ha liberdade sem dignidade da pessoa humana. O individuo privado
do seu minimo existencial ndo exerce materialmente seus direitos de liberdade.
Ao mesmo tempo, capacita-lo para o exercicio de seus direitos de liberdade in-
clui necessariamente prové-lo de um minimo de existéncia digna para que possa
enfim frequentar a sociedade com igualdade de oportunidades dos demais indi-
viduos favorecidos.

Portanto, sdo as privagdes de determinados direitos humanos, na medida
em que constituem nucleo essencial de direitos fundamentais que caracterizam
mais o conceito de pobreza do que a escassez de recursos econdmicos em si. E
claro que ambos os conceitos estdo interligados, mas a ado¢do de um isolada-
mente pode levar a caracterizagdo equivocada do conceito de pobreza.

Por exemplo, uma familia com parcos recursos econdmicos pode vir a
habitar uma casa custeada pelo Estado, prover educacdo publica para os seus
rebentos, desfrutar de um sistema de saude publica, receber cesta basica mensal
e, portanto, ndo possuir privacao de direitos humanos basicos, estando em ple-
na capacidade de autodeterminagio social, participando ativamente das eleigoes

democraticas, com condigdes de influenciar no jogo politico inclusive se elegen-
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do em igualdade de condi¢des com os demais integrantes da sociedade, numa
campanha politica financiada com recursos publicos. Esta ndo seria uma familia
pobre no conceito juridico do termo.

Ao revés, uma familia que receba recursos de uma economia informal,
mas que ndo tenha condi¢des de prover saude, educacdo, habitagdo, experimen-
taria uma situacdo de exclusdo social tamanha, que afetaria sua capacidade de
autodeterminagdo social, por consequéncia, seus direitos de liberdade néo se-
riam exercidos plenamente, sua participagdo politica seria apenas formal, inca-
paz de influenciar nas decisdes politicas. Nula seria sua chance de reverter o jogo
democratico a seu favor.

O ensaio traz audaciosamente a pretensdo de analisar como a privagdo
do direito humano de acesso a Justiga fomenta o conceito de pobreza e a partir
deste conceito demonstra que este direito instrumental é o ultimo e muitas vezes
0 unico garantidor de todos os demais direitos humanos assegurados no Ordena-
mento Juridico.

Afinal, no Estado Democratico de Direito onde se proibe a autotutela, sen-
do vedado o exercicio arbitrario da forga e das proprias razdes, o acesso a Justica
constitui um direito humano essencial a garantia do principio da dignidade da
pessoa humana, ja que abre as portas do aparato estatal preventivo e repressor
para se exigir todos os outros direitos humanos faltantes. Maior relevo ainda
adquire esta representagdo processual nos paises em desenvolvimento em que
ha baixa ou nenhuma vontade politica dos Poderes Legislativo e Executivo na

consecuc¢ao de politicas publicas efetivas de qualidade.

3. O DIREITO HUMANO DE ACESSO A JUSTICA. DEFENSORIA
PUBLICA. PRESTACAO POSITIVA DO ESTADO
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Na medida em que vivemos num Estado Democratico de Direito constitui
corolario, no ambito do sistema de Separacdo de Poderes que compete ao Poder
Judiciario, o exercicio da fung¢do jurisdicional do Estado. Portanto, devem ser
submetidos a apreciacdo do Poder Judiciario, os conflitos de interesses que sur-
gem buscando-se a solugdo juridica definitiva para o caso concreto.

Essa funcao jurisdicional esté sujeita aos limites da lei formal e material,
sob pena de ser tida por arbitraria. Surgem entdo os principios do devido proces-
so legal formal (procedimentos e ritos) e substancial (leis proporcionais e razoa-
veis). Desde a Carta do Jodo Sem Terra, de 15 de junho de 1215, que o principio
do devido processo legal foi percebido no ambito normativo ao impedir qualquer
restrigdo aos direitos a vida, liberdade ou propriedade sem que haja previsdo em
lei prévia local'.

Do ponto de vista publico, os individuos possuem a seu dispor o livre
exercicio do direito de agdo, capaz de movimentar o Poder Judiciario, com vistas
a obtenc¢do da decisdo definitiva acerca do bem juridico cuja tutela solicitam ao
Estado. Desde a Magna Carta de 1215, a maioria das Constitui¢gdes Nacionais
tém assegurado expressamente a garantia do devido processo legal, como coro-
lario do Estado Democratico de Direito!!, sendo norte comum entre os paises a
busca pelo processo justo.

Portanto, dentre os direitos processuais fundamentais, ao lado do devido
processo legal, contraditorio e ampla defesa, esta o direito ao acesso a Justiga,

como uma verdadeira garantia individual. Ademais, nos ordenamentos juridicos

10 O art. 39 da Magna Carta de 1215, a proposito dizia: “Nenhum homem livre sera detido
ou sujeito a prisao, ou privado de seus bens, ou colocado fora da lei ou exilado, ou de qualquer
modo molestado e nds ndo procederemos ou mandaremos proceder contra ele, sendo mediante um
julgamento pelos seus pares e de harmonia com a lei do pais”.

11 E o caso da Republica Federativa do Brasil (CF, art. 1°), da Republica Portuguesa
(Constituigdo, art.2° ¢ 9°, b), da Espanha, Constituigdo, art. 1.1, etc.
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ha uma constante aspiragdo na busca do processo justo que requer estejam as
partes em igualdade de posi¢do, diante de um juizo imparcial e equidistante de
ambas as partes, de modo que o processo serve como instrumento ¢ ndo um fim
em si mesmo para a concretizagdo do direito.

No processo, as partes devem estar em igualdade de condig¢des, assim
como na sociedade, de modo que o exercicio de suas garantias processuais, tais
como o contraditorio e a ampla defesa sejam efetivamente exercidas. Essa pre-
ocupagdo com a igualdade material das partes no processo, além de refletir a
mesma necessidade de igualdade material na sociedade, visa evitar injustigas
disfargadas na mera igualdade formal.

Resumidamente, ha muito o conceito de igualdade traduz-se no tratamen-
to desigual dos desiguais na proporcdo de suas desigualdades. Portanto, aquele
que ndo possui condi¢des de arcar com as custas de sua defesa ou com a consulta
de um profissional qualificado, deve ser ofertado gratuitamente um defensor a
altura daquele escolhido e pago pela parte afortunada.

Um processo justo requer necessariamente a liberdade de acesso ao mes-
mo. O Estado ¢ responsavel pela garantia do exercicio dos direitos de liberdade
a todos os individuos e, sobretudo, aos grupos sociais vulneraveis, certamente os
mais debilitados de direitos, o que passa pela difusdo de informagdes juridicas e
pela capacidade de ndo resignagdo pelas lesdes advindas, através da disponibi-
lizacdo de defesa técnica judicial e extrajudicial, verdadeira assisténcia juridica
integral e gratuita, organizada pelo Estado'?.

No ambito do Sistema de Prote¢ao dos Direitos Humanos a mesma garan-
tia ¢ assegurada nos Tratados e Convengdes. No Sistema Europeu de Protegdo

aos Direitos Humanos, a Convencdo Europeia de Direitos Humanos, de 1950,

12 “(...) Mais do que justica igual para os pobres, a expansdo do acesso ao direito e a justica
tem mais a ver com a politica do welfare state do que com o desenvolvimento da profissdo liberal
de advogado.” SANTOS, 2002, p. 25.
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prescreve no art. 6° o direito a um processo equitativo'3, ressaltando o direito a
defesa técnica por defensor escolhido pelo interessado ou na falta de recursos,
por defensor oficioso.

Do mesmo modo, o Pacto Internacional Sobre os Direitos Civis e Politicos
de 1976, no art. 14 também ressalta o direito ao devido processo legal, enfatizan-
do a obrigatoriedade de assisténcia de um advogado escolhido pelo acusado ou
de um defensor oficioso'.

Também no Sistema Interamericano de Prote¢dao dos Direitos Humanos,

o art. 8° da Convencao Americana de Direitos Humanos, Pacto de San José da

13 “Artigo 6.° (Direito a um processo equitativo) -1. Qualquer pessoa tem direito a que
a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal
independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinagdo dos
seus direitos e obrigagdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em
matéria penal dirigida contra ela.. (...) 3. O acusado tem, como minimo, os seguintes direitos:
(...); ¢) Defender-se a si proprio ou ter a assisténcia de um defensor da sua escolha e, se néo tiver
meios para remunerar um defensor, poder ser assistido gratuitamente por um defensor oficioso,
quando os interesses da justica o exigirem; (...).” (Convengdo Europeia dos Direitos do Homem,
Roma, 4.4.1950) Fonte: http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/7510566B-AE54-44B9-A163-
912EF12B8BA4/0/POR_CONV.pdf acesso em 24/04/2012

14 “Artigo 14.° 1. Todos sdo iguais perante os tribunais de justica. Todas as pessoas tém
direito a que a sua causa seja ouvida equitativa e publicamente por um tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido pela lei, que decidira quer do bem fundado de qualquer
acusagdo em matéria penal dirigida contra elas, quer das contestagdes sobre os seus direitos e
obrigagdes de caracter civil. (...) 3. Qualquer pessoa acusada de uma infrac¢do penal tera direito,
em plena igualdade, pelo menos as seguintes garantias: (...) b) A dispor do tempo e das facilidades
necessarias para a preparagdo da defesa e a comunicar com um advogado da sua escolha; (...) d)
A estar presente no processo e a defender-se a si propria ou a ter a assisténcia de um defensor
da sua escolha; se ndo tiver defensor, a ser informada do seu direito de ter um e, sempre que o
interesse da justica o exigir, a ser-lhe atribuido um defensor oficioso, a titulo gratuito no caso de
ndo ter meios para o remunerar;” (NACOES UNIDAS (ONU). Pacto Internacional Sobre Direitos
Civis e Politicos, 1976. Fonte: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/
tidhuniversais/cidh-dudh-direitos-civis.html acesso em: 25/04/2012.
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Costa Rical®, prescreve as garantias judiciais, restando claro o principio do de-
vido processo legal e, por conseguinte, o direito irrenunciavel de ser assistido
por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a le-
gislagdo interna, se o acusado ndo se defender ele proprio nem nomear defensor
dentro do prazo estabelecido pela lei.

Percebe-se que a norma juridica internacional do Continente Americano
em comparacdo com as emanadas pela Europa é mais enfatica ao mencionar a
existéncia de Defensores remunerados pelo Estado para o oficio de prestar assis-
téncia juridica gratuita aqueles desprovidos de recursos.

O acesso a jurisdi¢do deve ser enfocado tanto do ponto de vista técnico
como econdmico. Na seara técnica, temos que reconhecer que o profissional que
prestara a assisténcia juridica gratuita deve ser um profissional com formagéo
juridica, carecendo, portanto, de equidade, dispormos de assistentes sociais para
desempenhar o oficio da defesa processual de carentes.

Do mesmo modo, esses advogados devem possuir capacidade postulatoria
perante o Poder Judiciario, de modo a municia-los com instrumentos juridicos
eficazes na persecucdo de seus fins institucionais. Neste &mbito, reconhecemos
que o ombudsman presente em varias realidades europeias, inclusive a por-
tuguesa, ndo possui tamanho poder de persuasdo ja que carece de capacidade

postulatoria perante o Poder Judiciario para propositura de agdes subjetivas. Os

15 “Artigo 8° - Garantias judiciais 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada
contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza. 2. (...) Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
igualdade, as seguintes garantias minimas:(...) d) direito do acusado de defender-se pessoalmente
ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular,
com seu defensor; e) direito irrenuncidvel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislagdo interna, se o acusado nao se defender ele proprio

nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei;”
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ombudsmen sdo meros destinatarios de reclamagdes publicas, nem sempre advo-
gados, com o intuito da tentativa de conciliagdes extrajudiciais, sem capacidade
postulatoria em agdes judiciais individuais o que por si s6 esvazia seus intentos
elevados mais coercitivos.

Por outro lado, defendemos ainda que a qualidade deste profissional deve
estar assegurada por concurso publico para que haja um rigoroso controle da
aptiddo de advogados para o desempenho deste verdadeiro munus publico. A
mengdo a advogados oficiosos, como consta das normas internacionais euro-
peias, permite que profissionais da iniciativa privada sejam nomeados para de-
sempenhar essas fungdes com carater voluntario ¢ com baixa remuneragdo ou
para cumprir exigéncias publicas de reparticdo de dnus sociais especificos.

Na medida em que o direito de acesso a justi¢a é reconhecido como um
direito civil e politico, algado a categoria de direito humano ja que dignifica
a existéncia da pessoa humana na sociedade para conquista dos bens juridicos
almejados, a solugdo estrutural para sua implementagao pelos Estados ndo deve
ser restrita a um sistema caritativo, mal remunerado e a luz da gestao profissional
da Ordem dos Advogados. Ao revés, devem ser exigidas do Estado prestagdes
positivas no sentido da implementagdo de 6rgdos publicos de defesa técnica qua-
lificados para o desempenho exclusivo, efetivo e especifico deste mister.

O direito humano de acesso a Justica constitui direito indispensavel que
compde o minimo existencial do individuo, ¢ direito instrumental através do
qual a parcela da populagdo excluida de outros direitos humanos materiais pode
reivindica-los perante o Poder Judiciario, exigindo-se prestacdes positivas do
Estado para o respectivo implemento.

Na América Latina, experiéncias como a do Brasil, Argentina, Paraguai,
Venezuela, Uruguai e demais paises do Mercosul tém apresentado um avango
na medida em que houve a criagdo da carreira do Defensor Publico. Certo ¢ que

o estado de pobreza experimentado pela América Latina se difere da Europa,
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contudo, os dados tém revelado que ha uma crescente busca pelos servigos de
prestacdo juridica gratuita, sobretudo diante da propria crise atual europeia, o
que por si s6 faz cair por terra qualquer tese contra a existéncia desta Instituigao
Publica responsavel pela assisténcia juridica aos cidadaos carentes de recursos.

indices de desigualdade social devem informar a quantidade de membros
da carreira da Defensoria Publica, mas ndo devem ser determinantes para a exis-
téncia ou ndo da Instituicdo. Cidaddos sem recursos para custearem seus direitos
existirdo nas sociedades em maior ou menor numero, o que ndo elide a necessi-
dade de se pensar formas de atendé-los quando necessitem de acesso a Justiga.

A titulo ilustrativo, a Organizagdo dos Estados Americanos (OEA)'¢ abor-
dou expressamente o tema do direito humano de acesso a Justica, verdadeiro
incentivo oficial aos Estados membros da OEA a criarem Defensorias Publicas,
com autonomia e independéncia funcional, diante do relevo de ascensdo social
dos paises americanos que implantaram-na.

O parametro tracado pela América Latina tem testemunhado um avango

no acesso a Justica da populag@o carente de recursos e informagdo, um avango

16 “RESUELVE:1. Afirmar que el acceso a la justicia, en tanto derecho humano
fundamental es, a la vez, el medio que permite restablecer el ejercicio de aquellos derechos
que hubiesen sido desconocidos o vulnerados. 2. Apoyar el trabajo que vienen desarrollando
los Defensores Publicos Oficiales de los Estados del Hemisferio, el cual constituye un aspecto
esencial para el fortalecimiento del acceso a la justicia y la consolidacién de la democracia. 3.
Afirmar la importancia fundamental que tiene el servicio de asistencia letrada gratuita prestada
por los Defensores Publicos Oficiales para la promocion y proteccion del derecho de acceso a
la justicia de todas las personas, en particular de aquellas que se encuentran en una situacion
especial de vulnerabilidad. 4. Reiterar a los Estados Miembros que ya cuentan con el servicio de
asistencia letrada gratuita que dopten acciones tendientes a que los defensores publicos oficiales
gocen de independencia y autonomia funcional. 5. Alentar a los Estados que atin no cuenten con
la institucion de la defensa publica, que consideren la posibilidad de crearla en el marco de sus
ordenamientos juridicos.” Resolugdo 2714 da 42* Assembleia Geral realizada de 03 a 05 de junho
de 2012 na Bolivia.Fonte: http://www.defensoria.df.gov.br/sites/300/380/00001266.pdf. Acesso
em: 12/06/2012 (grifo nosso)

R. Defensoria Publ. Unido, Brasilia, DF, n. 6, p. 78-107, dez. 2013




MICHELLE VALERIA MACEDO SILVA

ndo s quantitativo como também qualitativo de defesa técnica. Portanto, cada
vez mais o cumprimento do direito de acesso a Justiga, via Defensoria Publica,
tem sido responsavel pela redugdo dos padroes de pobreza experimentados pela
populagdo ja que a promocgdo de assisténcia juridica integral e gratuita, judicial
ou ndo, tem proporcionado o aumento do acesso da populagdo aos direitos hu-
manos basicos relacionados ao minino existencial.

De fato, o acesso a Justiga através do servigo publico especializado pres-
tado pela Defensoria Publica tem permitido acesso a outros servigos publicos
(saude, educag@o, habitagdo, etc) responsaveis pela consecucdo do minimo exis-
tencial em prol do principio da dignidade da pessoa humana. De acordo com o
IIT Diagndstico da Defensoria Ptblica do Brasil'” de 2009 restou consignado que
nos Estados Federados onde o IDH ¢é mais baixo, mais de um ter¢o da circunscri-
¢ao jurisdicional ¢ atendida pela Defensoria Publica, ou seja, ¢ muito significa-
tivo o papel desempenhado pela Defensoria Publica como garantidora do acesso
a Justica e, por conseguinte, como instituicdo promovedora de direitos humanos.

Desta feita, os poderes publicos e, sobretudo o Poder Judiciério, tém sido
instados a manifestarem-se acerca dos desrespeitos aos direitos humanos, rela-
cionados ao minimo existencial de que a populacdo carente tem sido privada,
tais como auséncia de escolas publicas (educagdo), falhas no sistema de satide
publica, habitagdo, entre outros. O acesso a Justica qualificado, auténomo e inde-
pendente, proporcionado pela Defensoria Publica tem causado forte impacto na
persecugdo dos demais direitos minimos a serem cobrados do Estado.

Desta feita, na medida em que a populacdo de baixa renda comega a ter
acesso ao minimo existencial, tais como saude, educacdo, moradia, comeca a de-
senvolver sua capacidade de autodeterminacdo social, inserindo-se na sociedade

de forma autossubsistente, ou seja, tornando-se capaz de exercer seus direitos de

17 http://www.anadep.org.br/wtksite/IIldiag_DefensoriaP.pdf acesso em 26/04/2012, p.
141.
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liberdade plenamente.

A constante batalha travada em prol da populagdo carente de recursos e
servicos tem inclusive levado a mudangas nas posturas politicas tragadas na so-
ciedade, ja que uma Instituicdo atenta as escolhas publicas adotadas pode sempre
lancar mao de instrumentos juridicos eficazes, baseados em normas juridicas
para o controle estatal contundente de forma coletiva ou individual, preventiva
ou repressiva.

No processo, assim como na sociedade, cabera ao Estado intervir para
desigualar os desiguais, capacitando-os para o jogo democratico que também se
reflete no processo. Ndo € porque o individuo € pobre que ndo va ter direito de
defesa. Eventuais desigualdades de tratamento sdo legitimas e justificaveis em
prol do principio da igualdade de armas'®.

A tematica do acesso a Justica h&d muito vem ganhando importancia, dada
sua relevancia para a conquista de todos os outros direitos em que haja omissao
ou violagdo por parte dos Estados ou demais particulares que possuem o dever de
respeito aos mesmos. A doutrina tem sinalizado acerca das ondas renovatdrias de
acesso a Justica, consoante a obra conhecida mundialmente de autoria de Mauro
Cappelletti e Bryant Garth!® que data de 1978.

De acordo com a doutrina mais difundida a respeito, a primeira vaga re-
novatoria de acesso a Justica consiste em prover a assisténcia judiciaria gratuita
aos hipossuficientes de recursos. Diz respeito a isengdo de custas processuais €
de honorarios de advogados, retirando barreira a principio intransponivel para se

quebrar a inércia da jurisdicdo, o que conduz a representagao judicial dos pobres.

18 “Eventuais desigualdades de tratamento podem, no entanto, resultar plenamente
legitimas, desde que haja motivo justo: réu pobre, por exemplo, tem direito & assisténcia juridica
gratuita (art.5°, LXXIV, da CF)”. O Sistema Interamericano de Prote¢do dos Direitos Humanos e o
Direito Brasileiro, Coordenacdo Luiz Flavio Gomes e Flavia Piovesan, Ed. Revista dos Tribunais,
Sdo Paulo, 2000, p.209.

19 CAPPELLETTI ¢ BRYANT, 1988.
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A segunda vaga renovatéria de acesso a Justica pretende promover me-
canismos processuais de defesa metaindividual ou coletiva. Busca-se afastar a
caracteristica eminentemente individualista do processo, que tutela o interesse
de uma so6 pessoa, passando-se a dar maior énfase a coletividade. Isso faz com
que se dé maior efetividade ao processo, pois tutelam-se varios interesses com
uma sé demanda ou mesmo o interesse de todos os seres no que toca aos direitos
difusos. E nesse contexto que sdo criados instrumentos para prote¢io do meio
ambiente, consumidor, acdo civil publica e demais a¢des coletivas.

A terceira vaga renovatdria encontra fundamento na reforma processual.
A efetividade na solucdo dos conflitos de interesses € o objetivo do Estado De-
mocratico de Direito. O processo judicial ndo é um fim em si mesmo mas apenas
um meio de se alcangar o bem juridico almejado. Assim, a sobrecarga existente
sobre o Poder Judiciario, gera a necessidade da busca por mecanismos alternati-
vos de solugdo de conflitos de interesses para qualifica-los no ambito do acesso a
Justica. Por esta vertente, mais moderna, os Tribunais Arbitrais, as conciliagcdes
extrajudiciais no seio das renuncias ou transagdes, inclusive penais, alcangam
status de solucdo definitiva dos conflitos de interesses.

Ressalte-se, por oportuno, que as trés vagas renovatérias de acesso a Jus-
tiga caminham para uma integracdo das trés etapas citadas, carecendo as mesmas
de uma relagdo de substituicdo sucessiva. Sao fendmenos sucessivos comple-
mentares e coexistentes, permanecendo cada fase com sua devida fungdo espe-
cifica importante.

Tomando-se por base a primeira vaga (onda) renovatoria de acesso a Jus-
tiga, num contexto globalizado, as Convengdes e Tratados Internacionais de Di-
reitos Humanos tém assinalado a necessidade de se promover a representacao
judicial e extrajudicial da parcela da sociedade privada de recursos financeiros, a
margem do conhecimento ¢ dos meios de defesa técnica legitimos, o que a torna

resignada com as lesdes aos seus direitos, por conseguinte, mais vulneraveis
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socialmente, preenchendo todos os requisitos dos critérios de pobreza, a merecer
a atencdo inclusive dos 6rgaos internacionais de defesa dos Direitos Humanos.

Nesta perspectiva, partindo do estudo de Capelletti, adicionado ao traba-
lho desenvolvido por Erhard Blakenburg, constatou-se basicamente quatro mo-
delos juridicos de assisténcia aos individuos de baixa renda: “sistema caritativo”
(probono), “sistema judicare”, “public salaried attorney” ou “sistema misto”.

Em sintese, no sistema privado e caritativo, advogados atuam movidos
pela voluntariedade e boa vontade, sem perceberem nenhuma remuneracgéo pelo
oficio. A auséncia de motivagdo econdmica denunciava a qualidade baixa dos
servigos e a falta de dedicacdo dos profissionais ao labor. Diante dos aspectos ne-
gativos do sistema anterior, houve a substitui¢do do chamado sistema caritativo
por um sistema politico e assistencial, surgindo dai a no¢do da advocacia publica
e da advocacia convencionada (conhecido como judicare).

Primeiro, o “sistema judicare”, no qual o Estado paga honorarios tabe-
lados aos profissionais liberais escolhidos pelos necessitados ou pelos juizes,
a partir de listas de candidatos voluntarios inscritos na Ordem dos Advogados.
No ambito da advocacia publica, o sistema “public salaried attorney”, advoga-
dos sdo pagos pelo Estado, englobando a criagdo de Neighborhood Law Offices
encarregados de zelar pelos interesses das classes mais vulneraveis. Este Gltimo
proporcionava ainda a informagao e consultoria juridica. Ja o sistema misto pre-
tendeu a combinagdo de um ou dois dos outros sistemas conjunta e complemen-
tarmente.

No Brasil, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, restou cla-
ra a adogdo do “public salaried attorney”, optando pelo sistema da advocacia
publica, mas com dedicacdo exclusiva a funcdo publica de assisténcia juridica
gratuita. A Constituicdo Federal Brasileira ainda fez mais uma opg¢ao, incumbin-
do expressamente a Defensoria Publica a prestacdo desta assisténcia juridica in-

tegral, que comporta a informagao e consultoria juridica, além da representacéo
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judicial.

Contudo, apesar do mandamento Constitucional previsto no art. 1342 foi
necessaria uma a¢ao judicial objetiva para que o Supremo Tribunal Federal bra-
sileiro obrigasse o Estado de Santa Catarina a criar sua Defensoria Publica Esta-
dual nos moldes comandados pela Constitui¢do da Republica?!.

O Poder Constituinte Brasileiro fez a op¢ao pela Defensoria Publica para
cumprir seu mister de proporcionar o acesso a Justi¢a aos pobres; o Governo do

Timor Leste aproveitando paradigma proficuo brasileiro em razao de cooperagao

20 “Art. 134 - A Defensoria Publica ¢ institui¢do essencial a fungéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientagdo juridica ¢ a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do
Art. 5°, LXXIV. (BRASIL, 1988)

§ 1° - Lei complementar organizara a Defensoria Publica da Unido e do Distrito Federal e dos
Territorios e prescrevera normas gerais para sua organizacdo nos Estados, em cargos de carreira,
providos, na classe inicial, mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus
integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das atribuigdes
institucionais. (BRASIL, 1988)

§ 2° As Defensorias Publicas Estaduais sio asseguradas autonomia funcional e administrativa
¢ a iniciativa de sua proposta or¢amentaria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes
orcamentarias e subordinag@o ao disposto no art. 99, § 2°.” (CFB/88) Fonte: http://www.dji.com.
br/constituicao_federal/cf133a135.htm

21 “Ementa: Art. 104 da constituicdo do Estado de Santa Catarina. Lei complementar
estadual 155/1997. Convénio com a seccional da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB/SC) para
prestagdo de servigo de “defensoria publica dativa”. Inexisténcia, no Estado de Santa Catarina, de
orgdo estatal destinado a orientagdo juridica e a defesa dos necessitados. Situagdo institucional
que configura severo ataque a dignidade do ser humano. Violag@o do inc. LXXIV do art. 5° ¢ do
art. 134, caput, da redagdo originaria da Constituicdo de 1988. Agdes diretas julgadas procedentes
para declarar a inconstitucionalidade do art. 104 da constitui¢do do Estado de Santa Catarina e da
lei complementar estadual 155/1997 e admitir a continuidade dos servicos atualmente prestados
pelo Estado de Santa Catarina mediante convénio com a OAB/SC pelo prazo méaximo de 1 (um)
ano da data do julgamento da presente agdo, ao fim do qual devera estar em funcionamento 6rgéo
estadual de defensoria publica estruturado de acordo com a Constituicdo de 1988 e em estrita
observancia a legislagdo complementar nacional (LC 80/1994).”(ADI 4270, Relator(a): Min.
JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 14/03/2012, ACORDAO ELETRONICO
DJe-188 DIVULG 24-09-2012 PUBLIC 25-09-2012)
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técnica entre os paises também optou e organizou a Defensoria Publica Timo-
rense em vias de consolidacdo e fortalecimento. Ressalte-se, por oportuno, que a
cooperacao entre os dois paises tem proporcionado intercambio de experiéncia e
contribuido para a consolidagdo da democracia em Timor Leste, também através
da criagdo de uma Defensoria Publica alhures, nos moldes defendidos por este
estudo.

Um artigo portugués publicado na Revista Critica de Ciéncias Sociais, de
autoria de Jodo Trincosa, Catarina Trincdo e Jodo Paulo Dias?? através de uma
investigacao e reflexao sobre o ja citado “Relatério do Observatério Permanente
de Justiga” chegou a conclusdo da necessidade de se empreenderem reformas
para que Portugal consiga alcangar o efetivo acesso a Justica.

A investigagdo ¢ aqui utilizada para embasar a fragilidade das prestacdes
positivas até agora empreendidas pelos paises europeus, inclusive Portugal, na
concretizagdo do direito humano de acesso a Justiga. Evidencia-se, portanto,
uma necessidade de reformas no sistema em vigor de produgio de acesso a justi-
¢a na Europa. Reforma essa que sugere a criagdo de uma Instituicdo de apoio ao
Judiciario, com respeito a independéncia dos advogados enquanto profissionais
liberais®.

Interessante observar que a descri¢ao conclusiva da investigacao de varios

estudos europeus nos remete justamente a necessidade de existéncia justamente

22 PEDROSO; TRINCAO; DIAS, 2003, p. 104.

23 “... 0 novo sistema de acesso ao direito ¢ a justi¢a devera ter, por um lado, um novo
figurino institucional e juridico que integre todas as respostas existentes e a criar, no ambito da
informagdo, da consulta e do patrocinio juridico e ainda de entidades ndo judiciais que previnam
ou que resolvam litigios. Por outro lado, o novo sistema deve ser construido de modo a que,
no respeito pela independéncia da profissdo dos advogados, se conceda as fungdes do regime de
apoio judiciario alguma continuidade temporal, de modo a que possam desempenhar essas fungdes
com a devida formagao, qualidade, adequadamente remuneradas e sujeitas a um controlo externo,
por uma entidade a qual sejam atribuidas essas competéncias...” PEDROSO; TRINCAO; DIAS,
2003, p. 104.
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da Defensoria Publica. Diante das experiéncias dos paises da América Latina e
Africa que ja implementaram 6rgdo de defesa técnica publico nos moldes expla-
nados acima, cremos que o cumprimento do direito humano de acesso a Justica
somente se efetiva com a criagdo desta institui¢do destinada a esse fim.

Trata-se de servigo publico técnico qualificado destinado a promover o
acesso a Justica em coexisténcia harmonica com os profissionais liberais da ini-
ciativa privada (advogados). Nos moldes da coexisténcia pacifica de colégios
privados e colégios publicos (educacdo), hospitais privados e hospitais piblicos
(saude). Por outro lado, nada impede que os profissionais liberais oferecam ser-
vigos a precos mais baratos e concorram para a clientela da populagdo menos
favorecida de acordo com a autonomia da vontade dos profissionais ¢ dos de-
fendidos.

Por fim, as Ordens de Advogados nos paises que instituiram a Defenso-
ria Publica culminam em admitir que esta Institui¢do, essencial ao exercicio da
atividade jurisdicional, cumpre dever publico, liberando os advogados privados
de 6nus caritativo. Ademais, nos modelos que contam com advogados privados
para o desempenho da atividade, a mesma acaba sendo desempenhada por advo-
gados recém-formados ou sem clientela expressiva, o que diminui a razoabilida-
de da iniciativa privada, voluntaria e caritativa.

Diante destas argumentacdes juridicas, verifica-se que além do acesso a
Justiga ser um direito humano, instrumental dentre os direitos civis e politicos,
relacionado ao devido processo legal justo, defendemos que sua efetivacdo so-

mente se atende com a criacdo de Defensorias Piblicas, com autonomia® e in-

24 Vide EC 45 de 2004 que conferiu autonomia as Defensorias Publicas dos Estados
Federados. Veja também a recente PEC 207 de 2012 que foi aprovada em dois turnos na Camara
dos Deputados ampliando a autonomia administrativa e financeira a Defensoria Pablica Federal
e do Distrito Federal, pendente apenas de promulga¢do da Emenda Constitucional respectiva.
Fonte:http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1110722&filena
me=Tramitacao-PEC+207/2012.

R. Defensoria Publ. Unido, Brasilia, DF, n. 6, p. 78-107, dez. 2013



DireiTos HuMmANOS. ACESSO A JUSTICA. DEFENSORIA PUBLICA. POBREZA. EXCLUSAO SOCIAL.

dependéncia, similares e ao lado das experimentadas pelo Ministério Publico
¢ da Magistratura, de modo a se consolidar como fundamental para o Estado
Democratico de Direito.

Um Estado Democratico de Direito que pretenda dar efetividade ao direi-
to humano de acesso a Justi¢a deve preocupar-se em organizar uma Defensoria
Publica para que haja informacao e capacidade de agdo da populacdo vulneravel,
quanto a seus direitos individuais ou coletivos violados. A ciéncia do Direito, as-
sim como seus mecanismos judiciais de protecdo de direitos, deve sempre dispor
de formas de acesso aqueles que ndo tenham condi¢des de custear seus direitos.

O pensamento contrario torna a populagdo sem recursos econdmicos re-
fém da classe de advogados, o que culmina na maioria das vezes na simples
resignagdo pelas lesdes aos seus direitos e na falta de participagao politica desta
parcela da populacdo, destruindo paulatinamente os ideais democraticos. Afinal,
ndo se perfaz legitima a concepgdo de uma sociedade na qual somente os ricos e
abastados tenham capacidade de pleitearem a protegado de seus direitos, relegan-

do aos mais pobres a aceitagdo pelas mais duras privagdes de acesso aos direitos.

4. CONCLUSOES

A falta de recursos econdmicos consiste numa das formas de se caracteri-
zar pobreza, devendo a defini¢do levar em conta conjuntamente aspectos sociais
e culturais. Indicadores sociais sdo fundamentais para o enquadramento dos indi-
viduos na margem da vulnerabilidade e, portanto, de pobreza, seja em razao dos
parametros culturais de bem-estar social, seja em fungdo do nivel de privagao de
direitos humanos.

A privagdo de direitos humanos tais como alimentagdo, satide, educacdo e
moradia leva a parcela da populacdo excluida destes direitos basicos e que com-

preendem um minimo para que se tenha uma vida digna, a experimentar uma
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situagdo de incapacidade de autodeterminacdo social.

Desta forma, apresentam-se em desvantagem no jogo democratico, com
participacdo politica na sociedade civil apenas formal. Sdo incapazes de influen-
ciarem os destinos politicos de forma eficiente a reverter o quadro a seu favor.
Uma saida para a reducdo dos niveis de pobreza e exclusdo social passa justa-
mente pelo empoderamento destas camadas sociais vulneraveis, promovendo-se
um verdadeiro trabalho de redistribuicdo de renda e prestacdo de servigos publi-
cos para aqueles que ndo possuem condi¢des de compra-los no mercado social.

Dentre os direitos humanos que sofrem privagdes em razdo dos niveis de
pobreza verificados na sociedade, um esta diretamente relacionado a questio da
falta de recursos financeiros e informagao, parametros que restringem o acesso a
Justiga. No Estado Democratico de Direito onde o Estado possui o0 monopélio da
forga e a jurisdi¢do ¢ inafastavel, o acesso a Justiga constitui direito humano da
maior valia, justamente porque dele depende o pleito de todos os outros direitos
violados, razao pela qual se diz ser um direito humano instrumental®.

Nesta toada, o efetivo acesso a Justica importa conhecimento dos direitos
e capacidade de reagdo a sua violagdo. Portanto, informagao e acgdo juridica sdao
indispensaveis para que haja o implemento do acesso a Justica. Varias Cons-
tituigdes nacionais ja normatizaram o acesso a justica como verdadeira garan-
tia individual. Nao obstante, forte é a influéncia dos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos sensiveis a importancia do devido processo legal no Estado
Democratico de Direito, capazes de irradiar esses valores morais a altura de ser-
vir como paradigma para muitos sistemas juridicos nacionais, que ainda nio
possuem efetiva normatizagdo e aten¢do aos menos favorecidos, priorizando a
busca do processo justo.

Fato é que a populacdo menos favorecida ndo pode restar excluida do

25 BARCELOS, 2008, p.325.
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acesso a Justica ou comparecer ao processo em desigualdade com sua parte ad-
versa. Cabe ao Estado promover a igualdade material na sociedade e no proces-
so, buscando desigualar os desiguais. Tirana ¢ a sociedade que se contenta com
a resignacgdo de lesdo de direitos dos pobres, sem preocupar-se com as vias de
acesso a Justica dos vulneraveis.

A criacdo da Defensoria Publica €, portanto, um efeito positivo deste direi-
to civil e politico de acesso a justiga. Em decorréncia, os Estados tém a obrigagao
de prover prestacdes efetivas para implementagdo do 6rgdo. Ressalte-se, ainda,
no Brasil o papel importante do controle de constitucionalidade operante no pais
que culminou com a condenagdo pelo Supremo Tribunal Federal de um Estado
membro da Federagdo a criar a carreira da Defensoria Publica Estadual e estrutu-
rar esta fun¢do imprescindivel a atividade jurisdicional do Estado?, obedecendo
vontade permanente do Poder Constituinte Originario, eventualmente maculada

frente opgdes politicas majoritarias circunstanciais.
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