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RESUMO

Este estudo objetiva apresentar o acesso 2 justica e a assisténcia juridica gratuita, coroldrio
do primeiro, como elementos integrantes da composicio dos Estados modernos. Reali-
zando-se a andlise de textos cldssicos ligados a filosofia (ou teoria) do Estado, verificou-se
como as necessidades humanas se relacionam com a concepgio cldssica da formagio das
sociedades organizadas, ideia que, de alguma forma, encontra-se presente, séculos depois,
na teoria do Estado de Direito, especialmente no que concerne ao reconhecimento de di-
reitos fundamentais a todos os individuos. O amplo reconhecimento de direitos operado
pela atividade legislativa, todavia, nio foi capaz de evitar eventos de opressio e abusos de
poder. Essas situagoes colocaram em xeque as aspira¢coes de igualdade e a capacidade do
poder publico como seu garante, o que deslocou o papel do sistema de justia para uma
posi¢do de protagonismo e seu préprio reconhecimento como direito humano. A neces-
sidade de se garantir acesso  justica, todavia, ndo se perfaz sem que se garanta assisténcia
juridica. O direito a ter direitos, portanto, opera como elemento chave da formacio do
Estado de Direito. A pesquisa foi realizada através de revisao bibliogréfica.

Palavras-chave: Filosofia do Estado. Sistema de Justica. Acesso a Justica. Assisténcia
Juridica. Defensoria Publica.

ABSTRACT

This study aims to present access to justice and free legal aid as composing elements of
modern states. By analyzing classic texts related to the philosophy (or theory) of the
State collected by a bibliographic review, we verified an association between human
needs and the traditional conception of the formation of organized societies — an idea
somehow present in the theory of the Rule of Law, centuries later, especially regarding
the recognition of the universality of fundamental rights. However, the broad recog-
nition of rights operated by legislative activity has not been able to prevent oppression
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and power abuse. These situations outline the aspirations for equality and the public
power resolution in assuring it, indicating the key role of the system justice and its re-
cognition as a human right. Considering that the need for guaranteeing access to justice
is not fulfilled without guaranteeing legal aid, the right to have rights is crucial for the
formation of the Rule of Law.

Keywords: Philosophical Theory of the State. Justice system. Access to justice. Legal Aid.
Public defense.
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INTRODUCAO

A anilise de textos cldssicos ligados 2 filosofia (ou teoria) do Estado permite constatar que
as necessidades humanas se relacionam com a concepgio cléssica da formagio das socie-
dades organizadas, ideia que, de alguma forma, encontra-se presente na teoria do Estado
de Direito, especialmente no que concerne ao reconhecimento de direitos fundamentais
a todos os individuos, com base em uma concepgao igualitdria.

O amplo reconhecimento de direitos operado pela atividade legislativa no foi capaz de
evitar eventos de opressao e abusos de poder. Essas situagoes colocaram em xeque as aspi-
racoes de igualdade e o papel do poder piblico como seu garante, o que deslocou o papel
do sistema de justiga para uma posi¢io de protagonismo e reforcou a necessidade de seu
préprio reconhecimento como direito humano.

A complexidade que marca as organizagdes estatais modernas e a experiéncia histérica
vivenciada, sobretudo, a partir do século XIX, permitem concluir que as necessidades
humanas assumem um cardter que ultrapassa as questoes materiais (como satde, alimen-
tagio e vestudrio) ou imateriais individuais (como a liberdade de locomog¢ao). Elas atingem
interesses e valores relacionados as proprias institui¢oes e sistemas de governo, como a
democracia, a garantia de ndo opressao ¢ a auséncia de dominagio social, seja operada
por opinides ou grupos majoritdrios, seja aquela que decorre de regimes autoritirios,
tirAnicos ou totalitdrios.

O direito a ter direitos, portanto, nesse contexto, opera como elemento-chave do Estado
de Direito.
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1. ELEMENTOS DA TEORIA DO ESTADO: DAS NECESSIDADES BASICAS AO
ACESSO A JUSTICA

No didlogo com Adimanto, sobre o que compde a constituigao de um Estado (no sentido
de organizagio politica) ideal, ou seja, a Politeia — geralmente traduzida para o portugués
como Republica —, Sécrates conclui que os individuos se retinem em sociedade porque
possuem diversas necessidades e, por nao haver nenhum autossuficiente, juntam-se para
supri-las mutuamente, estando ai, portanto, a origem e o motivo do surgimento dos
Estados. Na sequéncia, os interlocutores identificam alguns elementos necessdrios: o ali-
mento, a habitagio, o vestudrio e, até mesmo, outros cidadaos responsdveis por procurar
em outros territorios o que faltasse no respectivo Estado.’

Esses itens necessdrios serviriam como mola propulsora que encaminharia as pessoas para
a unido através de corpo social. Assim, um agricultor poderia suprir a alimenta¢io, en-
quanto um sapateiro supriria os cal¢ados e assim por diante, o que era capaz de gerar algo
extremamente complexo e estruturado por meio de regras & medida que outros elementos
fossem somados aquela estrutura base.

A liberdade é uma daquelas necessidades que aparece na génese das ideias iluministas,
as quais inspiraram as grandes mudangas verificadas desde o século XVI e pautaram
os valores consagrados no primeiro estigio do Estado de Direito (Liberal), reper-
cutindo até os dias atuais. Nao por acaso, surge no famoso lema francés: liberdade,
igualdade e fraternidade.

Embora de modo simplista, a explicagio que remete as necessidades individuais e cole-
tivas nos permite perceber, desde tempos antigos, as origens da ideia do Estado ligada
as necessidades humanas. A concepgio de corpo artificial, criado a partir da reuniao de
seus componentes, ¢ encontrada repaginada e melhor estruturada nos séculos seguin-
tes, com o conceito do Leviatd de Thomas Hobbes. Nessa perspectiva, o Estado atua
como ente responsdvel por garantir a organizagio social mediante a convivéncia paci-
fica de todos os membros, evitando-se um estado natural de disputa entre os homens.?
Rousseau, por sua vez, definiu a Reptiblica como o Estado regido por leis, que sao frutos
da vontade geral e nio sdo, sendo, as condigoes da associacio (no sentido de pacto ou
contrato social) civil.? A prépria ideia de limitagdo do poder, de certa forma, encontra-
-se atrelada 4 garantia de que o pacto em torno do ente publico possibilite a fruigao por
todos, do que lhes seja essencial.

viamente, os individuos possuem necessidades distintas. Por isso, é imperativo consi-
Ob t divid dades distintas. P t

erar as especificidades de cada sujeito. Essa proposta se baseia em uma maxima antiga,
d ficidades de cad to. E ta se b tig
j& encontrada desde Aristételes, quando concluiu que tanto a igualdade quanto a desi-
gualdade podem ser justas ou injustas, a depender se sdo aplicadas entre pessoas iguais ou
nio.* E preciso, também, que se estabeleca um contetido minimo de necessidades e o teor

I PLATAO. A Republica, 2019, p. 62-65.

2 HOBBES, T. Leviata, 2020.

3 ROUSSEAU, J. J. O contrato social, 1998, p. 48.
i ARISTOTELES. A Politica, 2007, p. 89, 95, 119.
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minimo de cada uma delas. A prépria liberdade, tomada como exemplo inicial, envolve
dois elementos distintos: o primeiro, relacionado ao espaco no qual é possivel agir sem
impedimentos externos; o segundo, no poder de mover-se, ilustrado na comparagio entre
uma pedra e um homem doente, que embora possua liberdade, no consegue mover-se.’

O motivo pelo qual algo ou alguma contingéncia torna-se necessidade, para fins de
poder valer como elemento formador da Republica, é o evento natural ou causado por
alguma circunstancia social. A razdo pela qual passa a figurar como direito fundamental
(reconhecido expressamente pelo ordenamento interno ou, no caso de direitos huma-
nos, no plano internacional) deriva de uma opgao politica daquele que exerce o poder
soberano (mesmo nos pactos internacionais, jd que hd necessidade de ratificacio ou
adesao ao texto convencional pelo Estado parte). Essa decisao politica, no sentido de
derivar do poder soberano e dizer respeito a organizagio social, sofre influéncias histé-
ricas, filoséficas e socioldgicas.

Apesar de a concepgao de Estado ter percorrido um caminho de grandes transformagoes e
tenha se alterado ao longo dos séculos — antes tida como a antiga concepg¢ao de Republica
ou Politeia, como se mencionou, poderia se dizer que a Pélis é uma cidade-estado que
possuia uma assembleia de cidaddos como parte de seu processo politico, até chegar ao seu
sentido moderno, como ente artificial, constitucional e cuja soberania tem como titular
0 povo ou a nagio —, a ideia das necessidades, de certa forma, sedimentou-se, encontran-
do-se, nas “repiblicas constitucionais” modernas, abarcada pelos direitos fundamentais,
gerando obrigagdes para aquele que exercer o poder (soberano), no sentido do dever de
garantir sua satisfacio a todos que se encontrem ligados ao ente publico por algum ele-
mento politico (o sudito ou o cidadio), geralmente estabelecido na lei.

O Estado, portanto, nessa perspectiva, ndo somente surge a partir das necessidades de
individuos que se retinem, como passa a reconhecé-las solenemente na forma de direi-
tos, exigiveis, inclusive, do préprio ente artificial criado, que, posteriormente, passa a
ser responsével por supri-las, quando nio possa fornecer os meios para que o individuo
o faga por conta prépria. Essa construgio tedrica repousa na ideia de Estado de Direito,
que alcancou reconhecimento universal a partir da adjetivagao (de Direito) que empresta
contornos de limita¢do ao poder e a ideia de constitucionalismo.

Ao longo dos séculos, a concepgao de Republica, como organizacio politica comunitdria,
vai ampliando-se em conceito para abarcar, em tese, a possibilidade de participagao de
cada vez mais pessoas nas esferas politico-decisérias, o que envolve a elei¢ao dos valores
(das necessidades) que passardo a ser positivadas nas cartas constitucionais e, mais a frente,
adquirem status de direitos subjetivos, exigiveis do poder publico.

> O exemplo ¢ apresentado por Hobbes. Embora claramente defensor da monarquia e do poder soberano

absoluto, encontra-se, em sua obra, o gérmen da ideia de soberania popular e, em consequéncia, do Estado
moderno, na medida em que atribui a formacio original do Estado a um pacto pelo qual homens e mulheres
conferem autoridade a um representante (um individuo, no caso da monarquia; uma assembleia, na
democracia ou uma parte menor, dando origem 2 aristocracia). Ou seja, “o poder soberano ¢ conferido pelo

povo reunido”. HOBBES, T. Op. cit., p. 163.
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No século XVIII, sob as luzes do iluminismo, ji se visualizava de forma mais clara, a
partir de publicagdes daquela época, a ideia de vinculagio entre o poder soberano e o
povo, como titular do poder legislativo, responsavel, portanto, pela formulagao das leis
gerais, como atestam os escritos de Rousseau.® Em Montesquieu, a Republica foi entendi-
da como a forma de governo em que o povo tem o poder soberano, em maior ou menor
g q

grau, a depender do regime adotado, sendo o mais amplo a democracia.” Essa ideia de
soberania popular liga-se ao contexto de universalizacdo dos direitos, cujo documento
mais eloquente, sob o ponto de vista histérico, é a Declaragao Universal de Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789, fruto do periodo revoluciondrio francés.

Com a crescente previsio de direitos na legislacdo, inclusive no plano constitucional, sob
o pélio de direitos (ou necessidades) fundamentais, verificdvel especialmente nos tltimos
duzentos anos, a atividade judicidria ganha protagonismo, a partir da constatagio de que
a simples enunciagio de regras e principios no ¢ suficiente para a garantia de tratamento
igualitirio. Com efeito, o avango das cartas constitucionais nio impediu a formagio de
regimes totalitdrios, nem as grandes opressoes vivenciadas no século XX, como alertam,
entre outros, Hannah Arendt® e Umberto Eco.” Segundo Arendt, as constituigoes eram
simplesmente ignoradas nos regimes totalitdrios instalados na Alemanha nazista e na da
Russia Stalinista, de forma que “a Constitui¢ao stalinista de 1936 teve exatamente o mes-
mo papel que a Constitui¢ao de Weimar sob o regime nazista: completamente ignorada,
nunca foi abolida”,'’ o que nos permite refletir sobre a necessidade de que as instituicoes
do sistema de justica gozem de independéncia e autonomia sob pena de se converterem
em elementos meramente burocrdticos do préprio sistema ao qual deveriam resistir.

O acesso a justiga configura-se como importante necessidade (no sentido de algo fun-
damental) que, embora isoladamente nio seja capaz de evitar as atrocidades antes viven-
ciadas, assume um amplo e importante papel de prote¢io as minorias, inclusive visando
a efetivagio de direitos e garantia da democracia, sobretudo a partir da capacidade de
controle dos atos dos outros poderes e institui¢es (publicas e privadas)."!

2.ACESSO A JUSTICA

H4 uma nitida relacio entre Estado, Sociedade e Direito. Assim, o modelo adotado
pelo Estado possui reflexos diretos na sociedade e no Direito. Embora a construgao
normativa jamais esteja totalmente concluida, o rol de direitos formalmente previstos
vem crescendo a cada fase ou conquista, quando novos sio incorporados, favorecendo a

6 ROUSSEAU, J. ]. Op. cit., p. 22-23, 71.

7 MONTESQUIEU, C. S. O espirito das leis: as formas de governo, a federagio, a divisio dos poderes,
2004, p 88.

8 ARENDT, H. Origens do totalitarismo: antissemitismo, imperialismo, totalitarismo, 2013.
2 ECO, U. O fascismo eterno, 2018.
0 Jbidem, p. 341.

""" A capacidade de controle dos outros poderes, especialmente a partir da ideia do Poder Judicidrio como ator
politico relevante, é encontrada em: TOCQUEVILLE, A. A democracia na América: leis e costumes, 2005.
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inclusdo social em busca de uma meta igualitdria. Aquelas necessidades do individuo, a
medida que a sociedade adquire complexidade, também passam a se estruturar em teia
complexa, que comporta nio sé bens materiais, mas envolve a prépria organizacio do
Estado, a limita¢ao dos poderes e a preservagdo das institui¢oes que evitem a instituigao
de regimes excludentes.

O problema surge especialmente a partir da segunda metade do século XX, apés as duas
grandes guerras e o surgimento de regimes autoritdrios ou totalitdrios, indicando que em-
bora haja direitos previstos no plano formal, ainda falta sua efetivagao, o que pode ocorrer
no plano do poder responsével pela execugio do programa normativo tragado (Executivo)
e, uma vez que falhe (se omitindo ou violando-o), pela via do Judicidrio.

O processo que vai desde o Estado Liberal de Direito ao Estado Democrético de Direito
revela crescente normatizacio (no sentido de insercao de valores através da lei).!? Assim,
passa-se a regular, através de normas do Direito, Ambitos da existéncia humana que antes
estavam excluidos dessa esfera, intensificando a atuacio do Poder Judicidrio, constante-
mente chamado a efetivar os direitos normatizados."

Segundo Sadek, o fortalecimento do sistema de justica e a separacio de poderes sao anti-
dotos para os riscos de uma “ditadura da maioria”.'* No Brasil, verifica-se o alargamento
da preocupacio com o tema acesso a justica durante a década de 1980, focalizando e va-
lorizando principalmente direitos coletivos, como forma de emancipagio social. O marco
é 0 ano de 1988, nao por acaso, com o advento da Constitui¢io Federal que marca o fim
de longo periodo caracterizado por regime de governo autoritirio.

A nova carta de 1988 traz consigo uma ampla mudanga no perfil e nos papéis das ins-
titui¢des componentes do sistema de justica (Judicidrio, Defensoria Publica, Ministério
Publico, Advocacia Publica, advogados e policias), marcadamente pela possibilidade de
lidar de forma proativa com questoes publicas, enquanto agentes de transformagao social
e fiscais do cumprimento do programa constitucionalmente tragado. Na América do Sul:

O processo de democratizagio que percorrera a regidao durante os
tltimos anos da década de 1980 trouxe com ela uma maior percep-
¢ao da necessidade de um sistema legal capaz de garantir os direitos
individuais contra o Estado. Uma vez que o Estado de Direito foi

2. BONAVIDES, P. Do estado liberal ao estado social, 2011.

3 Segundo Habermas, a juridicizagio se estrutura em quatro ondas sucessivas. A primeira, no periodo

absolutista, resulta no advento do Estado Burgués, marcado por meio da distingio entre os subsistemas da
economia e do Estado, caracterizado pela lei e pela pessoa enquanto individuo com personalidade juridica,
marcado pelo direito positivo, universal e formal. A segunda etapa vem com o Estado Constitucional
(Recbtsstaat), onde se comeca a limitar, de forma legal, o poder publico através da consagragio de direitos
subjetivos publicos. Segue-se, posteriormente, com o Estado Constitucional Democrético (demokmtischer
Recbisstaar), no qual os cidadios sio dotados de direitos de participagio politica. Por dltimo, aponta-se o
Estado Social e Democrdtico (soziale und demokmtiscbe Recbtsstaar), momento ulterior onde o processo de
juridicizagio garante a liberdade (HABERMAS, J. The theory of comunicative action: lifeworld and system
— a critique of functionalist reason, 1987. p. 356 -373).

4 SADEK, M. T. Estudos sobre o sistema de justica, 2002, p. 233-265.
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estabelecido como base de autoridade legitima, as reivindicacoes por
acesso 4 justica ganharam importincia.”

Os niveis de acesso a justica, diante da nova configuragio politico-social e com o destaque
para as funcoes do sistema de justica, repercutem diretamente no grau de qualificagio
dos regimes democrdticos, exigindo altos indices de eficiéncia e funcionamento do Poder
Judicidrio, das fungées essenciais a justiga e, por conseguinte, dos mecanismos que se
voltam para a reclamacio de direitos, como as instituigoes e os instrumentos processuais.

A expressio "acesso a justi¢a” adquire os contornos atuais a partir da década de 1970, com
a expressiva contribui¢io do Projeto de Florenga, passando a significar algo mais amplo,
no sentido da capacidade de pleitear justica perante vdrias instituigoes, governamentais
ou nio. Anteriormente, referiu-se ao acesso as institui¢oes judiciais (acesso as cortes de
justica) e apds a Segunda Guerra Mundial, relacionava-se a assisténcia judicidria ou a
igualdade perante a lei. Como observa Galanter, verificou-se, a partir dessa época, um
movimento de ampliagio dos recursos e da legitimidade, viabilizando maior acesso dos
cidaddos comuns aos tribunais, assim como a expansio de programas de representagio
legal aos economicamente carentes e aos grupos nao representados.'® Com efeito, “[O]
Acesso a Justiga tem se preocupado, em sua maior parte, com a remogao das barreiras para
se buscar reivindicagdes que ja tenham sido reconhecidas com direitos”."”

Com relagao especificamente ao Poder Judicidrio, essa mudanca relaciona-se com o cha-
mado ativismo judicial. Como fungio criadora do direito (law-makers), os juizes sao cha-
mados a interpretar e a decidir e, por isso, inevitavelmente, a esclarecer, integrar e até
mesmo criar o direito (regras com forca cogente). Isso nio significa, porém, que sejam
legisladores ou se confundam com eles, diferenciando-se em razio de sua passividade
(inércia) no plano processual. A atividade decisdria estd vinculada as partes e as situagdes
postas concretamente (ainda que decididas em plano abstrato, como no controle de cons-
titucionalidade) e os juizes sao obrigados a agir com imparcialidade, devendo assegurar o
direito dos interessados a serem ouvidos (fair hearing), e atuando com suficiente grau de
independéncia em relagao as pressoes externas e aquelas provenientes dos poderes politi-
cos. Do ponto de vista substancial, ambos sao law-making process, ja que tanto o processo
judicidrio quanto o legislativo resultam em criacdo do direito, contudo, o procedimento
judicial, diversamente do que ocorre nos processos legislativo e administrativo, impoe

5 GARRO, A. M. Acesso 4 Justi¢a para os pobres na América Latina. /n: MENDEZ, J.; ODONNEL G.;
PINHEIRO P. S. (Org.). Democracia, violéncia e injustiga: o0 Nio-Estado de Direito na América Latina,
2000. p. 307-335.

' Mais modernamente, possui relagao com este movimento do acesso 2 justica a ampliagio das fungées da
Defensoria Publica, a exemplo da possibilidade de intervengio em processos em que se discuta interesses de
pessoa ou grupo vulnerdvel, denominada de intervencio cutos vulnerabilis (Por todos, ver: GONCALVES
FILHO, E.; MAIA, M. C; ROCHA, J. B. Custos vulnerabilis: a Defensoria Pablica e o equilibrio nas

relagoes politico-juridicas dos vulnerdveis, 2020).

7 GALANTER, M. Acesso 2 Justica em um mundo com capacidade social em expansio. /n: FERRAZ, L.
S. Repensando o acesso a justiga no Brasil: estudos internacionais, 2016, p. 16-31.
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atitude passiva, no sentido de que nao pode ser iniciado ex officio pelo tribunal (#bi non
est actio, ibi non est jurisdictio).'®

E importante observar, no entanto, que isso nao ocorre por uma escolha politica do Ju-
dicidrio, mas como decorréncia do ordenamento juridico. O Poder Judicidrio somente
implementa essa op¢ao, feita anteriormente pelo legislador, especialmente o constituinte
(que, em tese, elegeu as necessidades sociais, a partir do poder conferido pelo povo e para
o povo). A margem de discricionariedade que o julgador possui insere-se dentro do que
os préprios direitos fundamentais j4 determinam, o que vincula, inclusive, a atividade
interpretativa. Trata-se, portanto, de uma consequéncia da conquista de direitos que veio
sendo concretizada ao longo do tempo. Portanto, ndo ¢ correto simplesmente afirmar que
0 juiz estd sendo ativista, quando estd implementando tais conquistas jd projetadas pela
constitui¢do. Trata-se de uma diferenca sutil, mas que coloca divisas e expde a transi¢ao
entre a ideia de que os juizes sdo livres para produzirem o que eles querem e a compre-
ensdo de que estdo limitados pelo direito, nio havendo liberdade total. Os magistrados
devem, portanto, obedecer ao ordenamento juridico. Esse ¢ o limite e, nesse aspecto, a
questdo politica ndo ¢ (e nem deve ser) a principal questao por trds das decisoes judiciais.

Com efeito, hd um programa constitucional tragado pela constitui¢io — e, de forma mais
ampla, pelo ordenamento juridico como todo —, um quadro constitucional do qual o
gestor (Poder Executivo) nio pode fugir e fica a ele vinculado, devendo dar efetividade ao
que foi definido pelo constituinte. Isso se aplica a todos os Poderes e institui¢oes publicas,
incluindo o Judicidrio, o que ganha mais evidéncia a partir do momento em que passa a
assumir maior protagonismo.

O magistrado (ativista) nao se equipara, portanto, ao legislador. Ambos, juiz e parla-
mentar, estdo obrigados e limitados por aquele quadro do programa constitucional, es-
pecialmente no que toca aos direitos fundamentais e as politicas pablicas que devem ser
adotadas a partir disso. O pano de fundo da tomada de decis6es do primeiro ¢ o juridico;
do segundo, o politico.

Os poderes (Executivo, Legislativo e Judicidrio), as institui¢oes autdnomas (Defensoria
Publica e Ministério Publico) e os demais érgaos componentes do sistema de justica es-
to, portanto, condicionados pelo programa constitucional, nao podendo se afastar dele e
devendo agir em direcdo a sua concretiza¢io, nio por op¢io, mas em razio da vinculagio
inerente ao préprio sistema organizatério a que estio vinculados.

3.ASSISTENCIA JURIDICA

Nao sdo raros os exemplos de casos nos quais pessoas vulnerdveis ou grupos minoritdrios,
marginalizados no contexto histérico-social de determinado pais, encontram acesso e pro-
tegao nos tribunais. Decisoes de grande relevancia, como a tomada pela Suprema Corte
americana, em 1954, no caso Brown x Board of Education — tida como grande vitéria na
busca da eliminagio do racismo e leading case do chamado ativismo judicial, onde foi de-

'8 Nesse sentido: CAPPELLETTT, M. Juizes legisladores? 1993, p. 74-75.
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cidido ser inconstitucional as divisdes raciais entre estudantes brancos e negros em escolas
publicas naquele pais —, se repetiram diversas vezes, muitas envolvendo a implementagao
de direitos sociais, avangos em busca da igualdade fdtica e protecio de certos grupos em
face da opressao majoritdria ou de uma minoria dominante, por vezes exercida pelo pré-
prio governo."

O préprio sistema de assisténcia juridica nos Estados Unidos, pais de tradi¢ao common law,
foi moldado por decisdes do Poder Judicidrio, dentre as quais destaca-se o caso Gideon
v. Wainwright. Earl Gideon foi acusado de furto, mas teve a assisténcia negada por um
defensor publico, em razio de seu caso nao apresentar “circunstincias especiais” que auto-
rizassem a designagdo. Ap6s ter sido condenado, fez um requerimento de préprio punho
a Corte Suprema. Nesse processo, ficou estabelecido que qualquer pessoa acusada em uma
agao criminal perante um tribunal tem direito a um julgamento justo, o que s6 é possivel
se tiver direito a um profissional designado para assisti-la. Ou seja, a partir desse leading
case, fixou-se o entendimento de que, em qualquer situagio que possa resultar na pena de
prisao do acusado, deve ser assegurada a defesa técnica gratuita.

Nos paises periféricos, essas questdes ganham relevo diante dos evidentes problemas eco-
ndmicos, o que, certamente, explica, em parte, a intensa atividade do sistema de justica
nessas regioes.”’

O acesso a justica, todavia, apresenta inimeros obstdculos e dificuldades de vérias ordens,
tornando frequentemente desiguais as chances das partes, embora as democracias mo-
dernas o proclamem como direito fundamental. Com efeito, “[A] possibilidade daqueles
com poucos recursos recorrerem aos tribunais tem sido usada como um importante indi-
cador para medir a consolidagao de uma democracia submetida ao controle dos cidadaos
(accountable)” ** Todavia, “[N]a América Latina em particular, a triste verdade é que a

mdquina da justi¢a tem estado, historicamente, fora do alcance da massa da populagao”.**

" Sobre o tema: GONCALVES FILHO, E. Defensoria Pidblica e a tutela coletiva dos direitos: teoria e
pratica, 2020. p. 496-506; HISTORY: Brown v. Board of Education Re-enactment. United States Courts,
Washington, DC.

2 Os casos mencionados também se relacionam aos denominados processos estruturais, que visam alterar

certas estruturas que se encontram em estado de desconformidade (com o programa constitucional tragado),
levando-as a um estado ideal de coisas. No Brasil, algumas agoes no Supremo Tribunal Federal podem ser
classificadas como estruturais. Por exemplo, a Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental —
ADPF 347, que tratou do quadro de violagio massiva e persistente de direitos fundamentais no sistema
penitencidrio, decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificagio depende
de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e or¢amentdria, identificado como estado de
coisas inconstitucional (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF 347, 2020); a A¢ao Popular 3.388/RR (caso Raposa Serra do Sol), que estabeleceu
condigoes para o exercicio do usufruto da terra indigena demarcada (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Agao Popular 3.388/RR, 2013); a ADPF 709/DE com objetivo de que o Poder Publico tome medidas
especificas para proteger os povos indigenas no cendrio de pandemia global causada pela disseminacao do
COVID-19 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental —
ADPF 709, 2020).

' GARRO, A. M. Op. cit. p. 307-335.
22 Ibidem, p. 308.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n16 | p.1-298 |  Jul/Dez. 2021 105



Mesmo com o surgimento do Estado de Direito, prevalecia a ideia de que cada pessoa era
capaz de, por si prépria, proteger seus interesses, o que é condizente com a fase liberal e
o avango dos direitos civis, especialmente a partir do século XVIII. Pessoas desprovidas
de recursos ficavam dependentes de agoes caritativas e humanitdrias no que diz respeito a
assisténcia técnica para patrocinio de suas demandas.

Segundo Cleber Alves, na Franca, logo apés a revolucio de 1789, foi aprovada uma lei
tornando universal a gratuidade da justica, visando assegurar a igualdade no acesso a pres-
tagdo jurisdicional, ou seja, estabeleceu-se gratuidade universal para o servigo estatal de
prestagao jurisdicional, abolindo a cobranca de taxas judicidrias. Isso, todavia, ndo englo-
bava a assisténcia por um advogado. Com efeito, ao longo do curso dos séculos XIX e XX
ainda nio se reconhecia como obrigacio do Estado a prestacio de assisténcia judicidria
como direito e servico prestado e subsidiado pelo poder publico.”

A previsao legal do direito de o cidaddo levar seus litigios ao tribunal com assisténcia
judicidria, mesmo com o advento do Estado de Direito, somente se verificou no século
XX (na Inglaterra — com o Legal Aid and Advice Bill, em 1949; na Franca, em 1972; nos
Estados Unidos, em 1964; no Brasil, nas constituicoes de 1934, 1946 e 1967). De forma
geral, esse movimento inicia-se pautado na ideia de que a assisténcia judicidria é um dever
humanitdrio, inicialmente entendendo-se que deve ser prestado em regime de caridade
(inclusive dentro das assisténcias religiosas), passando, em um segundo momento, a ser
encarado como uma imposi¢io do Estado aos advogados (sem qualquer contraprestagio).
Por fim, compreende-se como algo mais amplo, ou seja, como direito, exigivel, do poder
publico, que envolve nao somente a defesa atomizada em processos individuais e especi-
ficos, mas engloba atuagdes estratégica, coletivas, extrajudiciais, preventivas e emancipa-
térias, como ¢ o exemplo da educacio em direitos e da promocio de direitos humanos
(recebendo a denominagio de “assisténcia juridica” e nao mais judicidria, jé que vai além
do simples patrocinio em demandas perante o Poder Judicidrio).

Embora, de forma global, seja possivel verificar esse movimento a partir das fases acima
mencionadas, a forma e os estdgios no quais a assisténcia juridica encontra-se posta em
cada estado é muito diversa, sendo possivel, atualmente, encontrar um gama de modelos,
uns mais ou menos avancados do que outros.

Especificamente no Brasil, ¢ na década de 1980 que se verifica um grande avango no
tocante a assisténcia juridica gratuita, especialmente com a nacionalizagio da Defensoria
Publica, que ocorreu com o advento da Constituigao Federal de 1988.% A redagao dessa
carta constitucional traz a assisténcia juridica como direito fundamental (artigo 5°, inciso
LXXV), prevendo, também, a forma e a institui¢io que serd responsdvel pela prestagio

»  ALVES, C. . Justiga para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos, na Franca e no Brasil,
2006, p. 32-33.

2 No contexto da América Latina, também na década de 1980, pesquisas indicavam a identificagio de novas
tendéncias quanto 2 assisténcia juridica, especialmente a partir de iniciativas nio governamentais, ainda que

tais servigos funcionassem de forma precdria, conforme escreveu Joseph R. Thome (THOME, J. R. New
models for legal services in Latin America, 1984, p. 521-538.).
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desse servico (artigo 134).” Com efeito, o modelo de pessoal assalariado (salaried staff mo-
del) foi adotado com a previsao da Defensoria Pablica que, a partir do seu delineamento
constitucional, ¢ caracterizada como expressao e instrumento do regime democritico, res-
ponsavel pela promocio de direitos humanos e pela defesa, integral e gratuita, dos direitos
individuais e coletivos dos necessitados.

O préprio texto constitucional confere autonomia 2 institui¢do e independéncia funcio-
nal aos defensores publicos, com a finalidade de garantir que nio haja indevidas interfe-
réncias do Estado (daqueles que exercem a gestao publica, tanto internamente quanto,
sobretudo, externamente, a exemplo do chefe do executivo ou da prépria institui¢io ou,
ainda, representantes do parlamento), independentemente do governo em exercicio, no
desempenho das finalidades institucionais.?

O acesso 2 justi¢a e, por consequéncia, a assisténcia juridica, sdo direitos humanos? e,
estando expressamente internalizados pelo ordenamento constitucional, sao igualmente
fundamentais, decorrendo da necessidade que tém os individuos de reclamar seus direi-
tos (materiais, imateriais e institucionais). Assumem, no contexto hodierno, um papel
essencial que, a partir da efetivagio de direitos, atua garantindo os limites do exercicio do
poder, evitando arbitrios.

CONSIDERACOES FINAIS

De modo simplista, a explicagdo de Sécrates, que remete as necessidades individuais e
coletivas como fundantes dos Estados, pode ser atualizada a partir da alta complexidade
das sociedades modernas.

Nesse contexto, o acesso 2 justica (e o préprio sistema de justica) configura-se como im-
portante necessidade (no sentido de algo fundamental) que, embora isoladamente nao
seja capaz de evitar as atrocidades antes vivenciadas pela humanidade mesmo apés o ad-
vento do Estado de Direito, assume amplo e relevante papel de protegao aos direitos e
aos regimes democrdticos, visando a efetivagio do programa constitucional, sobretudo a
partir da capacidade de controle dos atos dos outros poderes.

» A génese do modelo de Defensoria Publica constitucionalizado ¢ bem abordado por: MORAES, H. P;
SILVA, J. E T. Assisténcia judicidria: sua génese, sua historia e a fun¢io protetiva do Estado, 2019.

% Aspecto relevante é a proximidade da atividade institucional com a populagdo e suas necessidades. No

Ambito federal, dados levantados pela Defensoria Pablica da Unido — DPU — apontam que, apesar do periodo
de austeridade vivenciado no Brasil, o nimero de atendimentos realizados por essa instancia até agosto de
2019 havia crescido 15,5% em relagio a0 mesmo periodo do ano anterior. Foram 170.883 atendimentos a
mais, totalizando, ao final do ano, 1.882.211 atendimentos. Na esfera dos estados federados, dados coletados
no 2° semestre de 2018 pela Associagio Nacional das Defensoras e Defensores Pablicos (ANADEP), que
engloba a defensoria de cada estado federado e do Distrito Federal, apontam que foram realizados mais de
14 milhoes de atendimentos por ano (ANADEP; APADEP. Apresentando a Defensoria Publica: retrato de
uma institui¢io em desenvolvimento, 2018).

7 Nesse sentido: SMITH, R. Human Rights and Access to Justice, 2007, p. 261-280.
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Como coroldrio inafastdvel, encontra-se a assisténcia juridica, que hodiernamente passa
a figurar como direito fundamental (objetivo e subjetivo, exigivel, portanto, do poder
publico), assim como amplia seu espectro de incidéncia, antes com foco somente na
atomizada defesa em processos judiciais, ideia que vem sendo superada, da mesma forma
como, anteriormente, abandonou-se a concepgao de que deveria ser exercitada em fungao
de mero dever moral, de forma caritativa.

Acesso a justica e assisténcia juridica passam a figurar como elementos centrais da propria
teoria e concepgao do Estado de Direito moderno.
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