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RESUMO

O presente estudo pretende analisar o acesso a justica da pessoa em
condigcédo de vulnerabilidade econdmica diante do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos e a atuacdo da Defensoria Publica. Considerando que os
direitos, para além da previsédo precisam de concretizacéo, e que por vezes o
Poder Publico precisa ser provocado para atuar na prote¢cdo dos direitos
humanos, o acesso a justica é importante instrumento para que os direitos
deixem de ser meras declaragdes de boas intengdes. O rol de direitos hoje
abrange ndo s6 as previsdes no ordenamento juridico nacional, mas também
as existentes no cenario internacional. Foram identificadas as principais
barreiras ao acesso a justica comumente enfrentadas pelas pessoas
economicamente vulneraveis e constatou-se que o recurso ao ordenamento
internacional pode ser opgao efetiva para a protecdo das vitimas. O Brasil é
parte do Sistema Regional Interamericano, visto que ratificou a Convencao
Americana de Direitos Humanos. A Defensoria Publica possui autorizagéo
legal expressa para representar vitimas de violagdo de direitos humanos nos
mecanismos internacionais disponiveis. O Sistema Interamericano conta com
dois mecanismos de protecdo, a Comissdo Interamericana e a Corte
Interamericana, sendo essa ultima o unico érgéao jurisdicional do Sistema. O
acesso dos individuos ao Sistema de Justica Interamericano se da por
intermédio da Comissao, ja que ndo é autorizada a petigdo individual perante
a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Foi criada a figura do Defensor
Interamericano, o qual sera designado caso a vitima nao possua
representacéo legal. Essa previsdo do Defensor Interamericano deixa claro o
reconhecimento do locus standi as vitimas. Mas,ainda n&o foi reconhecido o
jus standi, o que seria de primordial importancia para a realizagéo da justica e
garantia de acesso ao Sistema Regional, ja que o encaminhamento do caso

a Corte por intermédio da Comissao é discricionario.

Palavras-chave: Acesso a Justica — Defensoria Publica — Sistema

Interamericano de Direitos Humanos



ABSTRACT

This study aims to analyze the access to justice of the person in economic
vulnerability condition before the Inter-American Human Rights System and
the work of the Public Defender. Whereas the rights in addition to the forecast
need embodiment, and that sometimes the Government needs to be brought
to work in the protection of human rights, access to justice is an important tool
for the rights cease to be mere declarations of good intentions . The list os
rights nowadays includes not only the forecasts in national law, but also
existing in the international arena. It was found the main barriers to access to
justice commonly faced by economically vulnerable people and that the use of
international order can be an effective option for the protection of the victims.
Brazil is part of the Inter-American Regional System, as ratified the American
Convention on Human Rights. The Public Defender has the legal permission
to represent victims of human rights violations in international mechanisms
that are available. The Inter-American System has two protection
mechanisms, the Inter-American Commission and the Inter-American Court,
the latter being the only court in the system. The access of individuals to the
Inter-American justice system takes place through the Committee, as it is not
authorized individual petition to the Inter-American Court of Human Rights.
The figure of the Inter-American Defense, to be called if the victim does not
have legal representation was created. This prediction of the Inter-American
Defense makes clear the recognition of locus standi for the victims. But, it was
not yet recognized the jus standi, which would be very importante for the
realization of justice and ensuring access to the Regional System, as the

referral of the case to the Court through the Committee is discretionary.

Key-words: Access to Justice — Public Defender - Inter-American Human

Rights System
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INTRODUCAO

“(...) uma justica acessivel aos ndo-privilegiados ¢
provavelmente a chave para a necessidade mais
urgente nas nossas democracias do final do século: o
desafio da inclusdo. A ndo ser que consigamos
resolver os problemas da marginalizagdo e exclusao,
0os regimes que criamos e consolidamos ndo
merecerdo o adjetivo ‘democraticos’. (...) A ndo ser
que alcancemos acesso geral e universal, o direito a

justica continuarda a ser um privilégio e ndo um

direito."!

(Juan E. Méndez)

O acesso a justica, nos termos em que esta positivado no Direito
Constitucional brasileiro, é garantia institucional que deve estar a disposi¢cao

de todos, incluindo as pessoas em condigao de vulnerabilidade econémica.

Diante do atual cenario em que a justica transcende os limites
territoriais dos Estados o acesso, hoje, deve ser analisado tanto sob a

perspectiva nacional como a internacional.

O Estado Brasileiro € parte do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, de tal sorte que é direito das pessoas desprovidas de recursos
econdmicos acessar 0s mecanismos de protecao previstos nesse sistema

regional.

Nesse sentido, ganha relevancia no ordenamento juridico brasileiro a
atuacao da Defensoria Publica, instituicdo que tem como fungao precipua a
“a orientacéao juridica, a promogéao dos direitos humanos e a defesa, em todos
0s graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5°

desta Constituicdo Federal.”, nos termos do art. 134.

! Democracia, Violéncia e Injustica: o ndo-Estado de Direito na América Latina. Sao Paulo, Paz e
Terra, 2000, p.248.



A escolha do tema decorreu da vivéncia pratica na instituicao, de tal
forma que foi possibilitada a aproximacdo direta com os problemas
enfrentados pelas pessoas hipossuficientes que se encontravam privadas de
seus direitos humanos mais basicos, embora também destinatarias diretas

destas previsdes normativas genéricas.

Percebeu-se que o maior problema a ser enfrentado na dindmica da
cotidiana atuacdo na instituicdo da Defensoria® encontra-se na dificuldade de
os hipossuficentes conseguirem acessar os mais diversos mecanismos
formais de solugéo de conflitos e de recebimento de denuncias de violagao
de direitos, somando-se ao efetivo crescimento de uma consciéncia coletiva
de que existem direitos abstratamente previstos que nao estdo sendo
observados pelo Poder Publico nem sendo exercidos por grande parcela da

populacao de baixa renda.

Na busca do melhor resultado foi realizado amplo levantamento de
subsidios doutrinarios e jurisprudenciais que embasassem a pesquisa,

incluindo questbes analisadas pela jurisdi¢cao internacional.

Pretendeu-se entdo, com o desenvolvimento do presente trabalho,
demonstrar a necessidade de debrucar-se sobre o tema a fim de se
disseminar a idéia de que a populacado carente ndo pode mais ser esquecida

pelo atual cenario do sistema de justica.

O estudo foi estruturado em quatro capitulos, sendo o primeiro
destinado a andlise do acesso a justica da pessoa em condicdo de
vulnerabilidade econémica na Constituicdo de 1988, e o segundo a sua

relagcdo com a Defensoria Publica.

Com o terceiro capitulo pretende-se estudar o acesso a justica no

plano internacional, sendo o quarto destinado ao acesso no Sistema

2 Em estudo realizado pela Secretaria de Reforma do Judiciario, do Ministério da Justica, chamado
“Atlas de Acesso a Justiga, indicadores nacionais de acesso a justiga”, constatou-se o seguinte: “dada a
extensdo do conceito de Sistema de Justica utilizado, foi possivel compilar dados sobre os tipos de
operadores de cada componente. Analisando-se somente os componentes dos ramos mais tradicionais,
pode-se verificar a continuidade da assimetria quanto aos valores absolutos totais. Também nédo ha
regularidade entre o numero de juizes, promotores, defensores e advogados entre os diferentes estados,
embora seja possivel afirmar a regularidade da composi¢do das grandezas: qtd. Adv>qtd. Juizes>qtd.
Promotores>qtd. Defensores”.



Interamericano de Direitos Humanos em sua relagdo com a Defensoria

Publica.



1. A PESSOA EM CONDICAO DE VULNERABILIDADE ECONOMICA E
O ACESSO A JUSTICA NA CONSTITUICAO DE 1988

“Diante da lei estd um porteiro. Um homem do
campo dirige-se a este porteiro e pede para entrar na lei.
Mas o porteiro diz que agora ndo pode permitir-lhe a
entrada. (...) O homem do campo ndo esperava tais
dificuldades: a lei deve ser acessivel a todos e a qualquer
hora, pensa ele; agora, no entanto, ao examinar mais de
perto o porteiro, com seu casaco de pele, o grande nariz
pontudo e a longa barba tartara, rala e preta, ele decide
que ¢ melhor aguardar até receber a permissdao de

entrada.” (Franz Kafka, “O Processo”)’

A Constituicdo da Republica € documento juridico-politico de superior
importancia no ordenamento brasileiro, sendo considerada como a lei basilar
do sistema normativo, servindo de paradmetro e de fundamento de validade

para toda a estrutura politica e normativa do Estado.

Ferdinand Lassalle considera-a como “lei fundamental de uma nacao”
e também reconhece que a Constituicdo possui uma “forga ativa que faz, por
exigéncia da necessidade, que todas as outras leis e instituigdes juridicas

vigentes no pais sejam o que realmente s&o0"".

A Constituicdo estd no apice do ordenamento juridico, conforme
explica a doutrina do escalonamento normativo ditada por Hans Kelsen®: “A
ordem juridica nao é um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo
plano, situadas umas ao lado das outras, mas € uma construgdo escalonada
de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas (...). A Constituicdo

representa o escalado de direito positivo mais elevado”.

3 O Processo, Sio Paulo: Brasiliense, 1988, pag. 231.
* A Esséncia da Constitui¢do. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2000, pag. 10.
> Teoria Pura do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes,1998, pag. 247.
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A consequéncia de estar no apice do escalonamento juridico é que,
caso as normas infraconstitucionais seriam contrarias as normas
constitucionais, elas serdo nulas, vez que a Constituicao dita a dire¢ao para a
qual o Estado deve seguir a fim de que sejam alcangados os objetivos
primordiais nela tragados, servindo de fundamento de validade para as
demais leis. Para Luis Roberto Barroso: “A Constituicdo, portanto, € dotada
de superioridade juridica em relagao a todas as normas do sistema e, como
consequéncia, nenhum ato juridico pode subsistir validamente se for com ela

incompatl'vel.”6

Para garantia dessa superioridade, a Constituicdo traz em seu bojo
mecanismos de controle de  constitucionalidade das normas
infraconstitucionais, que invalidam leis ou atos normativos que sejam

contrarios ao texto constitucional.

O texto constitucional, por seu turno, é repleto de principios e regras
que fundamentam o ordenamento juridico, seu sistema normativo, a estrutura

politica do Estado, os valores sociais e os direitos e garantias.

Luiz Roberto Barroso, sobre o conteudo da Constituigdo: “A
Constituicdo € norma fundamental e superior, que cria ou funda o Estado,
organizando o exercicio do poder politico, definindo direitos fundamentais e

indicando valores e fins publicos relevantes.”

7

A Constituigdo é, portanto, uma norma juridica de especial
importancia e prevaléncia no ordenamento patrio, devendo entdo, nos termos
do atual contexto da doutrina do neoconstitucionalismo, também conhecida
como constitucionalismo contemporaneo, servir de instrumento pelo qual o

jurista vai utilizar para realizar a analise e a aplicagao da lei ao caso concreto.

A atual predominadncia da doutrina do neoconstitucionalismo, sem
adentrarmos em divergéncias doutrinarias sobre o tema, visto que foge do
ambito de analise do presente estudo, coloca em voga a importancia de uma
releitura da Constituicdo sob o enfoque da dignidade da pessoa humana e da

imperatividade das normas constitucionais, que ndo se destinam tdo somente

® Curso de Direto Constitucional Contemporaneo. Os Conceitos Fundamentais e a Construgdo do Novo
Modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, pag. 84
7 ibidem, pag. 395
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para limitar o poder estatal, mas também para elencar os direitos e as

garantias fundamentais da pessoa humana.
Para Daniel Sarmento:

“‘ao reconhecer a forgca normativa de principios
revestidos de elevada carga axiolégica, como a
dignidade da pessoa humana, igualdade, Estado
Democratico de Direito e solidariedade social, o
neoconstitucionalismo abre as portas do direito para o
debate moral. (...) No paradigma neoconstitucionalista, a
argumentacgao juridica, apesar de nao se fundir com a
Moral, abre um significativo espago para ela. Por isso,
se atenua a distingdo da teoria juridica classica entre a
descricdo do Direito como ele é, e prescricao sobre
como ele deveria ser. Os juizos descritivo e prescritivo
de alguma maneira se sobrepdem, pela influéncia dos
principios e valores constitucionais impregnados de
forte conteudo moral, que conferem poder ao intérprete
para buscar, em cada caso dificil, a solugdo mais justa,
no proprio marco da ordem juridica. Em outras palavras,
as fronteiras entre Direito e Moral ndo sdo abolidas, e a
diferenciagdo entre eles, essencial nas sociedades
complexas, permanece em vigor, mas as fronteiras
entre os dois dominios torna-se muito mais porosa, na
medida em que o proprio ordenamento incorpora, no
seu patamar mais elevado, principios de justica, e a

cultura juridica comeca a ‘leva-los a sério”.®

Ana Paula de Barcelos elenca as trés premissas fundamentais do
neoconstitucionalismo: “(i) a normatividade da Constituicdo, isto €&, o
reconhecimento de que as disposi¢cdes constitucionais sdo normas juridicas,
dotadas, como as demais, de imperatividade; (ii)) a superioridade da

Constituicdo sobre o restante da ordem juridica (cuida-se aqui de

8 O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e Possibilidades. In Neoconstitucionalismo. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, pag. 274
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Constituicao rigida, portanto); (iii) e a centralidade da Carta nos sistemas
juridicos por forca do fato de que os demais ramos do direito devem ser

compreendidos e interpretados a partir do que dispde a Constituigao.”

Em sendo a Constituicdo o documento politico e juridico que alberga
as normas juridicas de maior importancia no ordenamento patrio, ele €&
composto por principios e regras, sendo os primeiro de primordial importancia
para conferir unidade a todo o sistema normativo, razdo pela qual Luis
Roberto Barroso afirma: “os principios- notadamente os principios
constitucionais- sao a porta pela qual os valores passam do plano ético para

o mundo juridico.”™

A validade e a fundamentagao das proprias normas constitucionais
encontram respaldo nos principios, que podem ser implicitos ou explicitos e,
sem eles, a Constituigho ndo passaria de um amontoado de regras

desconexas e sem eficacia perante a sociedade.

Os principios carregam consigo outra importancia: servem de
parametro para aplicacdo dos métodos de hermenéutica e interpretagcao da
Constituicao, além de servirem como direcionamento para futuras criacoes
legislativas, desde emendas constitucionais até atos do proprio Poder

Executivo.

De acordo com os ensinamentos de José Joaquim Gomes Canotilho
os principios, dentre outras, tém as seguintes utilidades destacadas: “1)
constituem padrdo que permite aferir a validade das leis, tornando
inconstitucionais ou ilegais as disposigdes legislativas ou regulamentares, ou
os atos que os contrariem; 2) sdo auxiliares na interpretacdo de outras

normas juridicas; e 3) permitem a integracdo das lacunas.” "

Para Robert Alexy: “principios sdo normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes. Principios sao, por conseguinte, mandamentos de

otimizacdo, que sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus

’ Neoconstitucionalismo, ~direitos fundamentais e controle das politicas publicas. In

Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2009, pag. 798

2 Op. Cit. Pag. 203

"' Estado constitucional ecolégico e democracia sustentada. Apud. José Joaquim Gomes
Canotilho.Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pag. 156.
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variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades

juridicas.” '

Ou seja, os principios sdo dotados de elevado grau de prevaléncia no
ordenamento juridico interno e de forga normativa, sendo considerados como
de maior valor do que as simples regras, de tal modo que os aplicadores do
direito devem utiliza-los cotidianamente, ndo podendo ignora-los, a fim de
Ihes garantir a maxima efetivagdo quando da subsungéo do fato as normas,

para a concretizacio do direito.

Nesse sentido, Fabio Konder Comparato: “a forga normativa dos
principios € muito maior que a das simples regras de direito, porque estas
vigem na exata medida em que nao colidem com aqueles. A fung&o propria
dos principios consiste, justamente, em dar unidade ao sistema juridico,
direcionando a interpretagao e a aplicagao de suas normas e gerando novas

regras em caso de lacunas.”

Um dos mais importantes principios que norteiam todo o
ordenamento juridico, e € considerado ' pela doutrina como um super
principio, além de embasar a doutrina do neoconstitucionalismo, é o da

dignidade da pessoa humana.

Entende-se entdo que todo ser humano possui intrinseca em sua
esséncia humana, a qualidade da dignidade, pelo simples e unico fato de ser
humano. Na visdo de Luis Garcia San Miguel “dignidad de la persona quiere
decir que ésta tiene valor en si misma, independientemente de cualquier
circunstancia o cualidad interna o externa. Por tanto, independientemente de
sua raza, credo, ideologia, sexo, clase social, nacionalidad, etc.; y también

independientemente de su conducta, bueno o mala, heroica o delictiva” '°.

2 Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, pag. 90.

1> Rumo a Justi¢a. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 58.

' Neste sentido consultar doutrina de Flavia Piovesan.

1% «“dignidade da pessoa humana quer dizer que esta tem valor em si mesma, independentemente de
qualquer circunstancia ou qualidade interna ou externa. Portanto, independentemente da raga, credo,
ideologia, sexo, classe social, nacionalidade, etc.; ¢ também independentemente de sua conduta, boa ou
ma, herdica ou delitiva.” Tradugao livre.

In SAN MIGUEL, Luis Garcia (Coordinador). “ El libre desarrollo de la personalidad™: Articulo 10 de
la Constituicion. Universidad de Alcala de Henares, Servicio de Publicaciones, 1995. Apud Maria

14



E de se concluir, portanto, que a dignidade da pessoa humana deve
servir de base para todas as interpretagcdes normativas e criagdes legislativas
sempre em vista de proporcionar maior seguranga, bem estar, justica e
felicidade ao ser humano, que deve ser o fim a que todas as acdes tendem, e

nao objeto, sem valor, sem protegcdo, sem dignidade.

E importante acrescentar que a nocdo de dignidade deve ser
preservada tanto para uma pessoa individualmente, como para uma
coletividade, de modo que, respeitando a dignidade individual sera alcangada

a dignidade universal.

Luis Roberto Barroso apresentou uma releitura da nocdo de
dignidade da pessoa humana em sua relagdo com o atual cenario do
multiculturalismo que se assenta em nossa sociedade, acrescentando, dentre
os elementos valor intrinseco e autonomia, que constituem o conteudo
minimo da ideia de dignidade, um terceiro elemento, chamado de valor
comunitario: “Grosso modo, esta € a minha concepg¢dao minimalista: a
dignidade identifica (1) o valor intrinseco de todos os seres humanos, assim
como (2) a autonomia de cada individuo, (3) limitada por algumas restricdes
legitimas impostas a ela em nome de valores sociais ou interesses estatais

(valor comunitario)”. '®

O valor intrinseco para o autor relaciona-se com o plano filoséfico, o
elemento ontologico da dignidade humana, que confere aos individuos um
status unico no mundo, vez que dotados de inteligéncia, sensibilidade e

capacidade de se comunicar.

A autonomia seria o elemento ético, que fundamenta o livre arbitrio
dos individuos, permitindo que busquem, de sua prépria maneira, o ideal de

viver bem, tendo como noc¢ao central a autodeterminacéo.

O valor comunitario, se refere aos contornos decorrentes das
relagdes dos individuos com os outros, como também com o mundo ao seu

redor: “a expressao valor comunitario, que é bastante ambigua, é usada aqui,

Cristina de Souza Alvim. “Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o Direito Constitucional do
Trabalho”. Mestrado em Direito Constitucional, PUC/SP, 1997, pag. 70.

1 “Aqui, 14 e em todo lugar”: a dignidade humana no direito contempordneo e no discurso
transnacional. in Estudos Avangados de Direitos Humanos. Democracia e integragdo: emergéncia de
um novo Direito Publico. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, pag. 437
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por convencgao, para identificar duas diferentes forgas exégenas que agem
sobre o individuo: (1) os compromissos, valores e ‘crengas compartilhadas’
de um grupo social e (2) as normas impostas pelo Estado. O individuo,

portanto, vive dentro de si mesmo, de uma comunidade e de um Estado.”"’

Dentro dos limites de nossas fronteiras, a Constituicdo, ao
fundamentar a Republica Federativa do Brasil no primado da dignidade da
pessoa humana, art. 1°, inciso Ill, exige o seu respeito, adotando tal principio
sob duplo enfoque: o primeiro, de um direito individual protetivo em face do
préprio Estado e dos demais individuos; o segundo, como verdadeiro dever
fundamental de tratamento igualitario entre semelhantes, o dever de respeitar

ao outro como a si mesmo.

Relaciona-se também a dignidade da pessoa humana aos ideais de

igualdade, seguranca e justica.

Para que a dignidade seja uma realidade concreta no seio social €
necessaria a efetiva atuagao dos Poderes Publicos e real vontade politica, no
sentido de conferir a maxima efetividade aos direitos fundamentais, exigindo
entdo atuacao positiva do Estado, no sentido de realizacbes, bem como a

negativa, no sentido de abstencgao de violagdes de direitos.

Ingo Wolfgang Sarlet, analisando a dignidade da pessoa humana
afirma: “Neste contexto, expressando a nogdao de pessoa como sujeito de
direitos e obrigacbdes, talvez o mais correto fosse afirmar que, com
fundamento na prépria dignidade da pessoa humana, poder-se-a falar
também em um direito fundamental de toda a pessoa a ser titular de direitos
fundamentais que reconhecam, assegurem e promovam justamente a sua

condicdo de pessoa (com dignidade), no &mbito de uma comunidade.”*®

E de se entender entdo que o primado da dignidade da pessoa
humana possui intima relagdo com a previsdo, garantia e efetivacdo de

direitos fundamentais, necessarios para uma vida digna.

7 Tbidem, pag. 447
' Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, pag. 96.
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Ao lado da importante previsdo de direitos fundamentais na
Constituicdo Federal, encontra-se a necessidade de previsao das garantias,
para que os direitos ndo sejam meras declaragcbes. Sobre garantias, Jorge
Miranda: “E & efetividade da norma que se liga a garantia, e a virtualidade
que qualquer norma tem de a receber assenta na necessidade de
observancia (ou de um grau satisfatério de observancia) sem o qual néao se
tem razao de ser. Pois que a norma por natureza ndo pode ser cumprida, por

natureza pode (ou deve) ser garantida”."

E continua: “o conteudo e o sentido de uma norma nao se garantem
de per si, garantem-se através do conteudo e do sentido de outra ou de

outras normas.”

Considerando ser o Estado Brasileiro um Estado Democratico de
Direito (art. 1°), tem-se de reconhecer que os direitos previstos no texto
constitucional devem adquirir efetividade, fazer parte da realidade, da

concretizagao do direito.

Jorge Miranda conceitua Estado de Direito como: “o Estado em que,
para a garantia dos direitos dos cidadaos, se estabelece a divisdo do poder
em que o respeito pela legalidade (seja a mera legalidade formal, seja — mais
tarde — a conformidade com valores materiais) se eleva a critério de acgao

dos governantes.”®

Para José Afonso da Silva, a adocdo do regime de governo
democratico pela Constituicdo significa que o Estado deve destinar-se a
“assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, livre, justa e solidaria e sem
preconceitos (art. 3°, Il e IV), com fundamento na soberania, na cidadania, na
dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e no pluralismo politico. Trata-se, assim, de um regime democratico

fundado no principio da soberania popular, segundo o qual o poder emana do

' Teoria do Estado e da Constituigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, pag. 494
% ibidem, pag. 48
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povo, que O exerce por meio de seus representantes, ou diretamente

(Paragrafo Unico, art. 1°).”*’

A exigéncia da democracia nos Estados, no dizer de Dalmo de Abreu
Dallari, é norteada pelos seguintes principios: “a supremacia da vontade
popular, que colocou o problema da participagdo popular no governo,
suscitando acesas controvérsias e dando margens as mais variadas
experiéncias, tanto no tocante a representatividade, quanto a extensdo do
direito de sufragio e aos sistemas eleitorais partidarios. A preservagao da
liberdade, entendida sobretudo como o poder de fazer tudo o que nao
incomodasse o proximo e como o poder de dispor de sua pessoa e de seus
bens, sem qualquer interferéncia do Estado. A igualdade de direitos,
entendida como a proibicdo de distingdes no gozo de direitos, sobretudo por

motivos econdmicos ou de discriminagdo entre classes sociais.”?

Carlos Ari Sundfeld, analisando os fundamentos do direito publico,
assim se manifesta: “Com a referéncia a garantia dos direitos individuais,
nos, que ja haviamos apreendido a dinamica do funcionamento do Estado de
Direito, conseguimos visualizar sua razao de ser, sua finalidade. A separagao
dos Poderes, a superioridade da lei, a Constituicdo, ndo sao valores em si
mesmos, antes existem para tornar efetiva, permanente e indestrutivel, a
garantia de direitos individuais. A prote¢cdo do individuo contra o Estado é o
objetivo de toda a magistral construgéo juridica que percorremos. Nada mais
natural, portanto, que o direito publico inteiro esteja embebido desta
preocupacao ultima, que exala desde a Constituicdo até a mais infima das

normas”.?®

Nesse sentido, considerando a primazia da dignidade da pessoa
humana e a necessidade de garantir-se eficacia aos direitos fundamentais
dentro da estrutura de um Estado Democratico de Direito, pode-se considerar
que o estudo sobre 0 acesso a justica no ordenamento juridico interno, leva a

uma constatagao: o acesso a justiga no Brasil € uma garantia institucional.

! Comentario Contextual a Constitui¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, pag. 42
*? Elementos de Teoria Geral do Estado. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, pag. 151
 Fundamentos de Direito Pablico. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, pag. 48
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Maria Garcia, em estudo sobre a Constituicdo e as Institui¢cdes, cita
Bergel: “as instituicbes sdo, ndo corpos sociais, mas ‘corpos de regras’
organizados a partir de uma idéia central, como por exemplo, a organizagao
da familia, do Estado, da propriedade: elas sdo necessarias a coordenagao
das regras de direito e a continuidade da ordem juridica e correspondem a

um conceito bem determinado, vinculado a sua especificidade.”®*

Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior, por sua vez,
referem: “enxerga-se na comunidade um conjunto de instituicbes tidas como
fundamentais a vida em sociedade, as quais, portanto, reclamam uma

protecdo especifica da Constituicdo e da ordem juridica, como um todo.”®

Paulo Bonavides afirma, a respeito das garantias institucionais: “a
garantia institucional visa, em primeiro lugar, assegurar a permanéncia da
instituicdo, embargando-lhe eventual supressao ou mutilagdo e preservando
invariavelmente o minimo de substantividade ou essencialidade, a saber,
aquele cerne que nao deve ser atingido nem violado, porquanto se tal

acontecesse, implicaria ja o perecimento do ente protegido.”26

De acordo com o Dicionario Juridico de Maria Helena Diniz,
instituicdo, para a Teoria Geral do Direito, seria: “conjunto de leis de uma
sociedade politica; complexo de d&rgados que administram o Estado;

constituicdo politica de uma nacéo.”’

Garantia é, por sua vez: “agao ou efeito de garantir; seguranca dada

ao titular de um direito para que possa exercé-lo.”?®

Certo que a Republica Federativa do Brasil constitui-se, conforme
expressa escolha do Poder Constituinte Originario, um Estado Democratico
de Direito, organizado em torno do fundamento da cidadania e da dignidade
da pessoa humana, art. 1° da Constituigdo, e tem como objetivo a construcao
de uma sociedade livre, justa, solidaria, promovendo o bem de todos e

erradicando a pobreza e a marginalizacao, art. 3° da Constituicdo, garantir

A Constituigdo e as Instituigdes: Algumas Notas, a partir da Obra de Claudio de Cicco sobre Ciéncia
Politica. in (Re)pensando o Direito. Estudos em homenagem ao Prof. Claudio de Cicco, Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, pag. 214

* Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Editora Verbatim, 2014, pag 171

26 Curso de Direito Constitucional, S3o Paulo: Malheiros, 2009, pag. 542

" Vernaculo: instituigdo

¥ Vernaculo: garantia
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que o Poder Judiciario seja amplamente acionado € forma para preservacao

da instituicdo juridica denominada ‘Estado Democratico de Direito’.

E assim o é porque, conforme recomenda Ronald Dworkin: “O
governo nédo ira restabelecer o respeito pelo direito se ndo conferir a lei
alguma possibilidade de ser respeitada. Nao sera capaz de fazé-lo se
negligenciar a unica caracteristica que distingue o direito da brutalidade
organizada. Se o governo nao levar os direitos a sério, € evidente que

também nZo levara a lei a sério.”?°

Sobre o compromisso assumido pelo Poder Constituinte em 1988,
Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira Rocha, analisando a formacao politica
brasileira, conclui: “a tarefa de garante da restauragao legitimante coube a Lei
Fundamental da Quarta Republica, promulgada em 1988. A ela se Ihe impde
o desafio de proclamar a forga cogente de sua normatividade e de fazer valer
os principios do igualitarismo. A ela se lhe impde, principalmente, a mantenga
da estabilidade democratica, tdo acutilada pelas vicissitudes das politicas e
rupturas institucionais ao longo do Império e da Republica. Efetivamente, a
vigente Constituicdo, reconhecida como Carta Cidada, restaurou o Estado

Democratico de Direito”*°

No mesmo sentido, Gastao Alves de Toledo: “Ao estabelecer a forma
de Estado, regime politico e respectivos fundamentos, e fixar os objetivos a
que todos se devem dedicar, a Carta Magna langou os alicerces sobre os
quais a ordem juridica se assenta, delimitando-lhe as fronteiras politicas,
econdmicas e juridicas, indicando ao legislador, ao administrador, ao juiz e
ao povo, as condicbes sob as quais a vida se deve pautar na grande
comunidade nacional. Circunscreve a atuacdo dos poderes publicos as
exigéncias da democracia e aos parametros impostos pela Republica,
sinalizando aos cidadaos as garantias que o regime politico Ihes confere, ao

lado dos respectivos deveres.”’

¥ Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, pag. 314

% A Formagio Juridico-Politica Brasileira. A Constitui¢io de 1988 e o Pacto Democratico. Direito
Constitucional Contemporaneo. Homenagem ao Professor Michel Temer. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2012, pag. 168

I A Constituigdo e seus Desafios. Direito Constitucional Contemporineo. Homenagem ao Professor
Michel Temer. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012, pag. 176
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Considera-se ainda, agregando-se fundamento a nogdo de garantia
institucional que, a preocupacdo com os desdobramentos para se conferir
efetividade ao acesso a justica, também esta intimamente relacionada a outra
preocupagao, que transcende o ordenamento juridico interno, que € a de

concretizacao dos direitos fundamentais.

Sobre essa relagao, Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes
Junior concluem: “veja-se que o conceito exposto ndo faz das garantias
institucionais antagonistas dos Direitos Fundamentais. Antes, entende-se que
por meio delas ¢é possivel alcangar protecdo mais adequada, e

institucionalizada, dos Direitos Fundamentais.”?

A ordem juridica hoje instalada eleva a importancia constitucional as
questdes de cunho social, de modo que faz com que o Estado assuma uma
funcdo de promocgao social, o que implica em gastos publicos e vontade
politica direcionada ao bem comum. Nesse sentido: “A efetividade do direito
ao acesso a justica, como demonstram as correntes teodricas dedicadas ao
tema, transcende a mera constatagdo do grau de aplicabilidade da norma
constitucional. Impende sobre o intérprete o reconhecimento da dimensao

objetiva dos direitos fundamentais, enquanto diretrizes para a agéao estatal.”®

Também sobre o tema, Flavia Piovesan ensina: “A Carta de 1988
pode ser concebida como o marco juridico da transicdo democratica e da
institucionalizagdo dos direitos humanos no Brasil. Introduz indiscutivel
avancgo na consolidagao legislativa das garantias e direitos fundamentais e na
protecdo de setores vulneraveis da sociedade brasileira. A partir dela, os
direitos humanos ganharam relevo extraordinario, situando-se na Carta de
1988 como o documento mais abrangente e pormenorizado sobre direitos

humanos ja adotado no Brasil.”**

Luis Roberto Barroso elaborou interessante analise sobre a nova
concepcao do Direito Constitucional que se coaduna com os estudos

apresentados no presente trabalho.

2 Op. Cit. pag. 172

3 Milena de Alcantara Martins Scheer. A Dimensdo Objetiva do Direito Fundamental. Direitos
Humanos. Colegdo Essenciais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, pag. 1031

** A Protegdo dos Direitos Humanos. Direitos Humanos. Cole¢do Doutrinas Essenciais. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, pag. 284
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Entende o autor que as concepg¢des socioldgicas e juridicas
elaboradas pelo curso da histéria convergiram para o que ele chamou de
“Constituicdo Normativa”® e que teria como fungdo conformar a realidade
fatica e ser influenciada, ao mesmo tempo, por ela, em sintese dialética. Para
ele, nas atuais democracias, as Constituicdes teriam duas fungdes principais,
que seriam: “a de veicular consensos minimos essenciais da sociedade, que
expressam nos valores, instituicdes e direitos fundamentais e assegurar o
funcionamento adequado dos mecanismos democraticos, com a participacao
livre e igualitaria dos cidaddos, o governo da maioria e a alternancia do

poder.”®

Diante dessa constatacédo, defende Luis Roberto Barroso que as
normas constitucionais passam a ser dotadas de status de norma juridica, de

modo que carregam entdo a caracteristica da imperatividade e da garantia.

A Constituicdo de 1988 estaria inserida em um novo marco filoséfico
do Direito Constitucional, em que, diante da prevaléncia da dignidade da
pessoa humana e do principio da razoabilidade, deve lhe ser conferida for¢a
normativa, deve ser expandida a jurisdicdo constitucional e devem ser

desenvolvidos novos horizontes para a interpretacédo constitucional.

O mesmo autor, ao analisar o atual movimento de judicializagao das
politicas publicas nas demandas pela efetividade dos direitos sociais, faz a

seguinte consideragao:

‘A primeira grande causa da judicializacdo foi a
redemocratizacdo do pais, que teve como ponto
culminante a promulgacao da Constituicao de 1988. Nas
ultimas décadas, com a recuperagao das garantias da
magistratura, o Judiciario deixou de ser um
departamento técnico-especializado e se transformou
em um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a
Constituicdo e as leis, inclusive em confronto com os
outros Poderes. No Supremo Tribunal Federal, uma

geragcdo de novos Ministros ja ndo deve seu titulo de

> Op. Cit. pag. 396
%% idem.
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investidura ao regime militar. Por outro lado, o ambiente
democratico reavivou a cidadania, dando maior nivel de
informacdo e de consciéncia de direitos a amplos
segmentos da populagdo, que passaram a buscar a
protecdo de seus interesses perante juizes e tribunais.
Nesse mesmo contexto, deu-se a expansao institucional
do Ministério Publico, com aumento da relevancia de
sua atuagao fora da area estritamente penal, bem como
a presenca crescente da Defensoria Publica em
diferentes partes do Brasil. Em suma: a
redemocratizacdo fortaleceu e expandiu o Poder
Judiciario, bem como aumentou a demanda por justica

na sociedade brasileira.”®’

Nesse cenario € que se encontra a garantia institucional do acesso a

justica e no qual ela deve ser analisada.

1.1. CONSTITUICOES ANTERIORES

Pode-se considerar que a previsdo de acesso ao Judiciario, nos
termos em que € hoje reconhecida, foi primeiramente instituida no
ordenamento juridico brasileiro pela Constituicdo de 1946, estando disposta
da seguinte maneira: “Art 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes: § 4° - A lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder Judiciario

qualquer lesao de direito individual.”

No mesmo sentido, Celso Ribeiro Bastos entende que a disposicao
do inciso XXXV, do art. 5° da Constituicdo de 1988, “ a lei ndo excluira da

apreciacao do Poder Judiciario lesdao ou ameaca a direito”, que ele chama de

7 Judicializagdo,  Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.  Disponivel —em

www.oab.org.br/editora. Acesso em 22 de novembro de 2012.
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“principio da acessibilidade ampla ao Poder Judiciario” * foi inicialmente
estabelecida no ordenamento juridico brasileiro pela Constituicdo de 1946,
mas que, pode-se considerar, estava implicito na sistematica constitucional

desde a Constituicdo de 1891.

E assim o é porque em 1891 houve filiagdo expressa ao modelo de
triparticdo de poderes, como bem lembram Luiz Alberto David Araujo e Vidal
Serrano Nunes Junior: “o regime escolhido foi o representativo, com um
Presidencialismo a moda norteamericana. Rompendo com a ideia do Poder

Moderador, o Pais adotou a triparticdo de Poderes.”®

A triparticao de poderes deixa implicito que, por ndo estar previsto o
contencioso administrativo, é o Poder Judiciario o que detém a ultima palavra
em questao de solucio de conflitos e controvérsias sobre lesdo e ameaca de

lesdo a direitos. Esse seria o fundamento do acesso a justica.

Para Celso Ribeiro Bastos: “desde entdo firmaram-se duas ideias
que, embora de conteudo aparentemente diversos, no fundo significavam a
mesma coisa. Uma é a de que toda lesdo de direito, toda controvérsia,
portanto, poderia ser levada ao Poder Judiciario e este teria de conhecé-la,
respeitada a forma adequada de acesso a ele disposta pelas leis processuais
civis. A outra é a de que toda jurisdicdo , o que significa dizer, toda decisao
definitiva sobre uma controvérsia juridica, s6 poderia ser exercida pelo Poder
Judiciario. Nao haveria jurisdicdo fora deste, nem no Poder Executivo, nem

no Poder Legislativo.”*

A respeito do acesso ao Poder Judiciario nas Constituicbes que
antecederam a de 1946, a defesa de direitos era estabelecida de forma

diferente.

Nao se relacionava de forma expressa o acesso ao Judiciario como
forma de preservacao de direitos, mas estava previsto o direito de peticdo, o
qual, de certa forma, ainda que dele difere, permite que a administracao
publica seja instada a manifestar-se a respeito de violagdo a direitos, ainda

que nao seja por meio do Poder Judiciario. E uma forma de garantir o direito

* Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2000, pag. 213
% Op. Cit. pag. 132
* Op. Cit. pag. 213
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do cidadao de levar ao conhecimento do poder publico violacdo de direitos e

participar, de alguma forma, da vida publica.

A Constituicdo Politica do Império do Brasil, outorgada em 25 de
marco de 1824, sobre esse aspecto, assim dispunha: “Art. 179. A
inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que
tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é
garantida pela Constituicao do Imperio, pela maneira seguinte: “XXX. Todo o
Cidadao podera apresentar por escripto ao Poder Legislativo, e ao Executivo
reclamacgdes, queixas, ou peticoes, e até expbr qualquer infraccdo da
Constituicdo, requerendo perante a competente Auctoridade a effectiva

responsabilidade dos infractores.”

Essa mesma disposi¢ao acerca do direito de peticdo foi trazida na
Constituicao de 1891, mas de forma diferente, porque nao fala de violagdes a
Constituicao, restringindo-se a abusos de autoridade, conforme se verifica
pela leitura do art. 72, § 9°: “Art.72 - A Constituicao assegura a brasileiros e a
estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: § 9°
E permitido a quem quer que seja representar, mediante peticdo, aos
poderes publicos, denunciar abusos das autoridades e promover a

responsabilidade dos culpados.”

A Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934,
manteve a Triparticdo de Poderes e previu, em seu art. 113, também de
forma mais restrita, sob o titulo dos direitos e garantias individuais, a seguinte
disposicao: “ Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
10) E permitido a quem quer que seja representar, mediante peticdo, aos
Poderes Publicos, denunciar abusos das autoridades e promover-lhes a

responsabilidade”.

Em 1937 foi outorgada a Constituigao por Getulio Vargas, na qual, de
acordo com Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior,

“formalmente havia trés Poderes, mas o Legislativo e o Judiciario tiveram
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suas funcdes esvaziadas. O Poder Executivo, na pessoa do Chefe Supremo
do Estado, concentrava a maior parte dos Poderes.”' No entanto, o art. 122,
7°, assim dispunha: “Art 122 - A Constituigdo assegura aos brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais o direito a liberdade, a seguranga individual e
a propriedade, nos termos seguintes: 7°) o direito de representagdo ou

peticdo perante as autoridades, em defesa de direitos ou do interesse geral.”

A Constituicdo do Brasil de 1946, conforme dito acima, foi a primeira
a prever, de forma expressa e nos mesmos moldes da Constituicdo atual, o
direito de acesso aos Tribunais para apreciacdo de lesbes a direitos
individuais.

Em 1967, época do golpe militar, houve reducdo das competéncias
do Judiciario e do Legislativo, mas, no texto constitucional, a previsdo do art.
150, § 4° seguia a disposicdo iniciada na Constituigdo anterior sobre o

acesso ao Judiciario.

A Constituicdo promulgada em 05 de outubro de 1988, institui a partir
de entdo a Republica Federativa do Brasil nos moldes que seguem até os

dias atuais.

Ressalte-se, que a Constituicdo de 1988 foi ainda mais inovadora,
haja vista que previu a possibilidade de acesso ao Judiciario ndo somente em
casos de lesdo a direitos, mas também em casos de ameaca de lesao,
abrangendo a esfera preventiva de protecdo de direitos, evitando-se a

ocorréncia de lesdes, por vezes, irreparaveis.

Ao lado da garantia de acesso ao Poder Judiciario, é essencial que
se garanta o acesso de forma ampla e irrestrita. Na pratica, esse acesso é
reservado aqueles que dispdem de condi¢gdes financeiras para arcar com as
custas de uma demanda judicial. Imperioso, por isso, analisar o histérico da
previsdo da assisténcia judiciaria nas Constituicbes brasileiras, a qual é

instrumento para que o acesso seja igualitario para todos.

A primeira Constituicdo a prever a assisténcia judiciaria no Brasil foi a
de 1934, a qual, em seu artigo 113, item 32, previa que: “Art 113 - A

Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a

*1 Op. Cit. pag. 134
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inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a
seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes: A Unido e os
Estados concederdao aos necessitados assisténcia judiciaria, criando, para
esse efeito, 6rgdos especiais assegurando, a isengdo de emolumentos,

custas, taxas e selos.”

Pela leitura do dispositivo constitucional ja se verifica que desde a
Constituicdo de 1934 havia determinacao a Unido e aos Estados para
criarem 6rgéos especiais objetivando a garantia da assisténcia juridica. Pode-
se, entao considerar que, foi a partir de 1934 que a Constituicao sinalizou
pela necessidade de criagdo de 6rgao destinado a esse mister, como
aconteceu com a Constituicao de 1988 que instituiu a necessidade de criagcao
da Defensoria Publica na Unido, Distrito Federal e em todos Estados da

Federacéo.

A Constituigdo de 1937 nao seguiu essa tendéncia, a qual foi
retomada pela Constituicdo de 1946, consoante seu art. 141, § 35: “Art 141 -
A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranga individual e a propriedade, nos termos seguinte: § 35 - O Poder
Publico, na forma que a lei estabelecer, concedera assisténcia judiciaria aos
necessitados”, e mantida pela Constituicdo de 1967, em seu art. 150, § 32:
‘Art 150 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: § 32 Sera

concedida assisténcia Judiciaria aos necessitados, na forma da lei.”

A Constituicdo de 1988 estabelece, em seu art. 5° sob o titulo II:
“‘Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, capitulo I: “Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos”, ser obrigagdo do Estado prestar assisténcia, ndo sé
judiciaria, mas sim juridica, de forma integral e gratuita, nos seguintes termos:
“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: LXXIV - o Estado prestara assistelIncia

juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficielIncia de recursos”.
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Sobre a diferenga de terminologia assumida pela Constituicdo de
1988 ao substituir o termo ‘assisténcia judiciaria’ por ‘assisténcia juridica’,
Sérgio Luiz Junkes esclarece: “existe certa distingdo entre as expressdes
“assisténcia juridica integral”, “assisténcia judiciaria” e “justica gratuita”. A
“assisténcia judiciaria” € um beneficio estatal que consiste na defesa técnica
gratuita dos interesses da pessoa assistida perante o Poder Judiciario.
Apesar de oferecido pelo Estado, tal servico pode ser exercido por
particulares, desde que em convénio com o Poder Publico ou por
determinacao judicial. J& a “assisténcia juridica integral” abrange ndo s6 o
patrocinio judicial como também o extrajudicial. Isto €, através desse
beneficio, o Estado € incumbido ndo sé de propiciar a defesa gratuita em
juizo dos interesses do assistido em juizo, como também prestar-lhe
orientagdo e aconselhamento juridico gratuito. O beneficio da assisténcia
juridica, portanto, € mais amplo que o da assisténcia judiciaria, englobando-

a. n42

Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Carlos de Araujo
Cintra e Candido Rangel Dinamarco: “o direito de acao, tradicionalmente
reconhecido no Brasil como direito de acesso a justica, para a defesa de
direitos individuais violados, foi ampliado, pela Constituicdo de 1988, a via
preventiva, para englobar a ameaga, tendo o novo texto suprimido a
referéncia a direitos individuais. (...) Para efetivagdo da garantia, a
Constituicdo ndo apenas se preocupou com a assisténcia judiciaria aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos, mas a estendeu a assisténcia juridica
pré-processual. (...) Além de caracterizar a garantia de acesso a justica, a
organizagédo das defensorias publicas atende ao imperativo da paridade de
armas entre os litigantes, correspondendo ao principio da igualdade em sua

dimens3o dinamica.” *3

A Constituicdo de 1988, entado, deu tratamento mais amplo, tanto em
relagdo ao acesso a justica quanto em relacdo a assisténcia juridica,
garantindo aos insuficientes de recursos contato com o sistema de justica

nao so pela via judicial, mas também proporcionando orientagéo e atuagao

*2 Defensoria Publica e o Principio da Justica Social. Curitiba: Jurua, 2008, pag. 81
* Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pag.84
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by

extra-autos, o que confere o carater de integralidade a assisténcia e de
isonomia entre o servico publico prestado aos que nao possuem condicdes

econdmicas e o servigo prestado por advogados particulares.

1.2. O ART.5°, INCISO LXXIV

Na Constituicao de 1988, a garantia institucional do acesso a justica,
como visto, encontra-se positivada no texto do inciso LXXIV do art. 5° da
Constituicdo, que prevé: “o Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”. Assim como no
inciso XXXV do mesmo artigo: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder

Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Tais dispositivos expressam a importancia que o Poder Constituinte
Originario conferiu ao Poder Judiciario como guardido da ordem juridica e
dos direitos fundamentais, na medida em que se veda sejam criados
obstaculos para retirar da apreciagao do Poder Judiciario, lesdo ou ameaca a
direito. E da Constituicdo, também, que o acesso ao Judiciario sera garantido
aos que tiverem insuficiéncia de recursos através da assisténcia juridica,

integral e gratuita.

Relacionado ao direito de acgao, importante diferencia-lo do direito de
peticdo, previsto no art. 5°, inciso XXXIV, que se presta a possibilitar que se
reclame, junto aos Poderes Publicos, a defesa de direitos contra ilegalidade
ou abuso de poder. O direito de peticdo € um direito politico, que pode ser
exercido por qualquer pessoa, sem necessidade de se observar forma rigida
ou procedimento, diferente, entdo, do direito de agdo, que demanda sejam

observadas as condicdes processuais.*

A garantia de se ter efetivo 0 acesso a justica deve englobar também

a necessidade de participacdo nas decisdes politicas, exigindo cumprimento

* Nelson Nery Junior considera o direito de agdo como um direito civico e abstrato, um direito publico
subjetivo exercitavel, até mesmo contra o Estado. Relembra o autor que ndo se pode dizer que o direito
de a¢do ndo foi garantido se a demanda apresentada pelo individuo nio for acolhida pelo Judiciario,
visto que o direito subjetivo que lhe ¢ garantido é o de que seja pronunciada uma sentenca judicial,
seja-lhe favoravel ou ndo. (Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. Pag. 96)
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de deveres constitucionais: “No contexto das novas possibilidades nacionais
e transnacionais e, sobretudo, de uma nova gramatica da vida social
brasileira com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e seu amplo
catalogo de direitos fundamentais, o Poder Judiciario culmina por
desempenhar papel protagonista na protecdo da pessoa humana, em geral, e
nos esforcos para a criacdo de condicdes mais propicias ao seu
desenvolvimento pleno, em particular. Consequentemente ha vinculagao
estreita dos instrumentos processais com a efetivagdo dos direitos
fundamentais, e garantir o acesso a Jurisdicdo buscando acessar a justiga

material torna-se condigdo para um pleno desenvolvimento do cidad&o.”*

Relembra-se Ferdinand Lassalle quando afirma que a Constituicao
deve refletir os fatores reais do poder, sob pena de se tornar uma simples
folha de papel*, as Constituicdes devem representar os anseios sociais e
devem, efetivamente, concretizar-se e fazer valer sua forca normativa, senao
seriam in6cuas. A Constituigdo, entendida como documento politico

fundamental do Estado, deve ser o espelho da sociedade, segundo Lassalle.

Considerando entdo ser a Constituicao a: “norma fundamental e
superior, que cria ou funda o Estado, organizando o exercicio do poder
politico, definindo direitos fundamentais e indicando valores e fins publicos

relevantes™’

, mister se faz fortalecer o acesso a justica, como forma para
permitir que o cidad&o recorra ao orgao competente em busca do que lhe é
de direito, em busca da materializacdo e da realizagcao dos direitos previstos

na Constituicao.

Milena de Alcantara Martins Scheer apresenta interessante analise
sobre o tema: “Constata-se, portanto, a composi¢ao hibrida do direito ao
acesso a justica posto constituir ao mesmo tempo direito de defesa e direito
de natureza prestacional fatica e normativa. Isto porque, enquanto veda ao

poder estatal qualquer ato tendente a obstrucdo da busca pela prestagao

* Coriolano Aurélio de Almeida Camargo Santos e Fauzi Hassan Choukr. Acesso a Justica e
Constru¢do da Cidadania no Cenario dos Direitos Humanos. Direito Constitucional Contemporaneo.
Homenagem ao Professor Michel Temer. Sao Paulo: Quartier Latin, 2012, pag. 460

¢ A Esséncia da Constituigdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2000.

7 Op. Cit. pag. 395
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jurisdicional, também exige que esta seja concedida segundo determinados

parametros minimos de justica, celeridade e razoabilidade.”*®

Dada a natureza prestacional, é frequente no cenario juridico
brasileiro a discussao em torno da problematica do ativismo judicial. Sobre

este tema, imperioso se faz trazer os ensinamentos de Luis Roberto Barroso:

“A justificagao filosofica para a jurisdigcdo constitucional
e para a atuagao do Judiciario na vida institucional € um
pouco mais sofisticada, mas ainda assim facil de
compreender. O Estado constitucional democratico,
como o nome sugere, é produto de duas idéias que se
acoplaram, mas nao se confundem. Constitucionalismo
significa poder limitado e respeito aos direitos
fundamentais. O Estado de direito como expressao da
razdo. Ja democracia significa soberania popular,
governo do povo. O poder fundado na vontade da
maioria. Entre democracia e constitucionalismo, entre
vontade e razao, entre direitos fundamentais e governo
da maioria, podem surgir situagcdes de tensao e de
conflitos aparentes. Por essa razao, a Constituicao deve
desempenhar dois grandes papéis. Um deles € o de
estabelecer as regras do jogo democratico,
assegurando a participagao politica ampla, o governo da
maioria e a alternancia no poder. Mas a democracia nao
se resume ao principio majoritario. Se houver oito
catolicos e dois mugulmanos em uma sala, ndo podera
o primeiro grupo deliberar jogar o segundo pela janela,
pelo simples fato de estar em maior numero. Ai esta o
segundo grande papel de uma Constituicao: proteger
valores e direitos fundamentais, mesmo que contra a
vontade circunstancial de quem tem mais votos. E o

intérprete final da Constituicdo € o Supremo Tribunal

* A Dimensio Objetiva do Direito Fundamental. Direitos Humanos. Cole¢do Doutrinas Essenciais.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, pag. 1033
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Federal. Seu papel é velar pelas regras do jogo
democratico e pelos direitos fundamentais, funcionando
como um férum de principios — ndo de politica — e de
razdo publica — ndo de doutrinas abrangentes, sejam
ideologias politicas ou concepgdes religiosas. Portanto,
a jurisdigao constitucional bem exercida é antes uma

garantia para a democracia do que um risco.”*®

Por outro lado, Elival da Silva Ramos entende que o ativismo judicial
pode configurara uma violagdo ao principio da triparticdo dos poderes, é o

que se extrai do seguinte trecho:

“Por ativismo judicial, deve-se entender o exercicio da
funcao jurisdicional para além dos limites impostos pelo
proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente,
ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de
feicobes subjetivas (conflitos de interesse) e
controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos
normativos). Essa  ultrapassagem das linhas
demarcatérias da fungdo jurisdicional se faz em
detrimento, particularmente, da funcao legislativa, nao
envolvendo o exercicio desabrido da legiferacdo (ou de
outras fungbes n&o jurisdicionais) e sim a
descaracterizagao da funcgao tipica do Poder Judiciario,
com incursdo insidiosa sobre o nucleo essencial de
fungdes constitucionalmente atribuidas a outros

Poderes.”°

A dimenséao constitucional do acesso a justica reforga a ideia de que
nao serao legitimos os dbices criados como forma de impedir o livre acesso
ao Poder Judiciario para a solugdo de conflitos ou para a cobranga de

efetivacao de direitos.

* Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel www.oab.org.br/editora.
Acesso em 22 de novembro de 2012

%% Parametros Dogmaticos do Ativismo Judicial em Matéria Constitucional. Tese apresentada a
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2009
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Assim, considerando a escolha do Constituinte Originario de conferir
a esfera publica o monopdlio para a solugdao de conflitos, bem como a
possibilidade de demandar do poder publico prestagdes positivas decorrentes
de ndo implementacéo de direitos juridicamente previstos, o efetivo acesso a
justica somente sera concretizado se houver respaldo do préprio poder
publico, vez que a Constituigdo conferiu-lhe o encargo da criagdo de uma
instituicdo destinada a esta finalidade, nos termos do art. 134, da
Constituicdo. Caso contrario, caso relegado as regras da livre concorréncia
do mercado, os hipossuficientes ndo teriam condigdes de arcar com as

custas de contratacdo de advogado nem com as custas processuais.

Essa impossibilidade econdbmica de contratar os servicos de um
advogado e arcar com 0s encargos de um processo impede a concretizagao
do acesso a justica, vez que discrimina a possibilidade de acessar o sistema
de justica conforme a condigao financeira, de tal sorte que ndo pode haver
barreira a postulagdo em juizo e nem entraves para que o0 mandamento

constitucional seja amplamente respeitado e exercido.

Nesse sentido, José Renato Nalini: “a barreira da pobreza, impede a
submissao de todos os conflitos a apreciagdo de um juiz imparcial. Mas é
verdadeiramente tragica se considerada a dimensao do acesso do pobre aos
direitos. Os despossuidos sao privados até dos direitos fundamentais de
primeira geragdo, para eles sdo meras declaragbes retoricas, sem

repercussdo em sua vida pratica.”’

Sérgio Luiz Junkes, nessa mesma toada, afirma: “sdo as pessoas
pobres e as demandas que envolvem pequeno valor econdmico as mais
afetadas pelas barreiras ao acesso a justiga, o que faz com que os ganhos
civilizatérios obtidos no presente, com a proclamacdo de um numero extenso

de direitos, deixe de se tornar realidade nesses casos.”?

Analisando a vertente penal do acesso a justica e a condigao
financeira do acusado, quando o direito a liberdade esta em jogo, afirma Luigi

Ferrajoli: “Por tanto, es sobre el terreno de la defensa que se mide, mas que

ol Novas Perspectivas no Acesso a Justica. Disponivel em

http://daleth.cif .jus.br/revista/numero3/artigo08.htm. Acesso em 12 de maio de 2014
32 Op. Cit. pag. 101
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sobre cualquier outro, la desigualdad de los cidadanos frente a la ley penal.
Que es la desigualdad mas odiosa: porque se agrega a las desigualdades
economicas e materiales; porque es um multiplicador de las connotaciones
de clase de la justicia penal orientada sobre todo hacia la criminalidad dela
calle y de la subsisténcia y porque, finalmente, se traduce em uma
desigualdad respecto a las libertades fundamentales, y por ello, en uma

discriminacion y en um menoscabo de la dignidad del ciudadano.”?

Afirma Juan E. Méndez: “(...) uma justica acessivel aos n&o-
privilegiados € provavelmente a chave para a necessidade mais urgente nas
nossas democracias do final do século: o desafio da inclusdo. A nao ser que
consigamos resolver os problemas da marginalizagao e exclusao, os regimes
que criamos e consolidamos ndo merecer&o o adjetivo ‘democraticos’. (...) A
nao ser que alcancemos acesso geral e universal, o direito a justica

continuara a ser um privilégio e ndo um direito."*

Partindo dessa ideia de acesso a justica, Mauro Cappelletti e Bryant
Garth confirmam que o acesso teria duas dimensdes, primeiro a dimensao de
existéncia de um sistema em que se pudesse reivindicar direitos, e outra sob
a otica do resultado, em que seja possivel a producdo destes de forma

individual e socialmente justas.

Entendem esses autores que o acesso a justica seria o modo pelo
qual os direitos previstos abstratamente se tornariam efetivos, mas apontam
barreiras que frequentemente existentes no sistema de justica que obstariam

a efetividade deste acesso.

A primeira barreira identificada esta relacionada as custas

processuais, abrangendo ai o principio da sucumbéncia, em que se impde ao

33 “Portanto, é sobre o terreno da defesa que se mede, mais do que sobre qualquer outro, a desigualdade
dos cidadaos frente a lei penal. Que ¢é a desigualdade mais odiosa: porque se agrega as desigualdades
econdmicas ¢ materiais, porque ¢ um multiplicador das conotagdes de classe da justica criminal
orientada principalmente para a criminalidade de rua e de sua subsisténcia e que, finalmente, se traduz
em uma desigualdade em relagdo as liberdades fundamentais e, portanto, em uma discriminagdo e
preconceito a dignidade do cidaddo.” Tradugao livre.

In Garantismo y Defensa Penal o sobre La Defensa Publica. IX Renion Anual Del Ministerio Publico
de La Defensa y III Encuentro Nacional Del Ministerio Publico de La Defensa

> Democracia, Violéncia e Injustica: o ndo-Estado de Direito na América Latina. Sdo Paulo, Paz e
Terra, 2000, p.248.
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vencido o pagamento das verbas ao vencedor, onerando assim a garantia de

acesso aos que nao possuirem recursos suficientes para arcar com tais 6nus.

A segunda barreira relaciona-se ao tempo, ou seja, a demora na
solugdo de litigios e a consequente inflagdo de demandas, que gera
desigualdade na atuacédo judicial, vez que, considerando a vulnerabilidade
das pessoas economicamente mais fracas, ha maior tendéncia em se aceitar
acordos por valores inferiores ao que seria de direito caso pudessem
aguardar a solugéo juridica do litigio. Os economicamente mais fortes tendem

a ter uma estrutura financeira suficiente para suportar tais delongas.

Por fim, os autores apontam mais uma barreira, que € a problematica
dos direitos difusos, no sentido em que se torna dificil imaginar que uma
pessoa individualmente busque uma atuagao solitaria em prol da defesa e

tutela de interesses coletivos.

E entdo os autores afirmam: “Podemos afirmar que a primeira
solugdo para o acesso- a primeira “onda” desse movimento novo — foi a
assisténcia judiciaria; a segunda dizia respeito as reformas tendentes a
proporcionar a representagdo juridica para os interesses “difusos”,
especialmente nas areas da protecao ambiental e do consumidor; o terceiro —
e mais recente — € o que propomos chamar simplesmente “enfoque de
acesso a justica” porque inclui os posicionamentos anteriores, mas vai muito
além deles, representando, dessa forma, uma tentativa de atacar as barreiras

a acesso de modo mais articulado e compreensivo.”

Outro estudo importante sobre o tema foi desenvolvido por
Boaventura de Sousa Santos, em “Para uma Revolugdo Democratica da
Justica”, em que o autor propde uma nova acepg¢ao do acesso ao direito e a
justi¢a, deixando de lado a antiga concepg¢éo de que se busca acesso a algo

que ja existe, para um acesso que mudara a justica a que se tem acesso.

Para isso afirma que é preciso de um sistema de transformacdes
reciprocas, juridicas e politicas, incluindo reformas processuais, novos
mecanismos e protagonismos, nova organizacédo e gestdo do judiciario,

revolugdo na formagdo dos magistrados, novas concepgbes de

> Acesso a Justica. Porto Alegre: Fabris, 1988, pag. 31

35



independéncia judicial, uma relagdo entre judiciario e poder publico mais
transparente, assim como com 0os movimentos sociais e uma cultura juridica

mais democratica e ndo corporativista.

E conclui: “O sistema judicial esta, hoje, colocado perante o seguinte
dilema. Se ndo assumir a quota-parte da sua responsabilidade, continuara a
ser independente de um ponto de vista corporativo, mas sera cada vez mais
irrelevante tanto social como politicamente. Deixara de ter aliados na
sociedade e isolar-se-a cada vez mais. Se, pelo contrario, assumir sua quota
de responsabilidade, politizar-se-a e, com isso, aumentara o nivel de tensao
e conflito, quer internamente, quer no relacionamento com outras instancias
de poder. Verdadeiramente, ao sistema judicial ndo resta outra alternativa
sendo a segunda. Tem que perder o isolamento, tem que se articular com
outras organizagdes e instituicdes da sociedade que o possam ajudar a

assumir a sua quota-parte de responsabilidade.”®

Para José Chicocki Neto: “A expressao acesso a justica engloba um
conteudo de largo espectro: parte da simples compreensao do ingresso do
individuo em juizo, perpassa por aquela que enfoca o processo como
instrumento para realizacdo dos direitos individuais, e, por fim, aquela mais
ampla, relacionada a uma das funcdes do proprio Estado a quem compete,
nao apenas garantir a eficiéncia do ordenamento juridico: mas outrossim,

proporcionar a realizacdo da justica aos cidadaos.”’

Nesse ponto, é de se reconhecer entdo quando se trata de acesso a
justica que ao Poder Publico se exige, ndo somente uma postura passiva de
nao impedir 0 acesso aos meios formais de solugcédo de conflitos, atitude esta
tipica de sistemas liberais de condug¢do da vida publica, exige-se também a
atuacao positiva, no sentido de tornar-se concreta e efetiva a participagao
isonbmica de aos seres humanos na busca por meios licitos de solugao de

conflitos e pela realizagao dos direitos fundamentais.

%% Para uma Revolugdo Democrética da Justiga. Sdo Paulo: Cortez, 2008, pag. 34

" Apud Larissa Weyne Torres de Melo. A Defensoria Publica como meio de Acesso do Cidaddo &
Justica. Monografia apresentada como exigéncia parcial para a obten¢ao do grau de Bacharel em
Direito, Fundag¢ao Edson Queiroz, Universidade de Fortaleza, 2007, pag. 21
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Importante deixar claro que o acesso a justica ndo se resume a
possibilidade de recorrer-se ao Poder Judiciario diante de uma lesdo ou
ameaca de lesao a direito, que seria 0 acesso a justica em seu sentido
formal. Este acesso muito mais do que garantido, deve ser efetivo, ou seja,
deve ser apto a viabilizar efetiva disputa, efetiva demanda, efetiva luta por

direitos, que seria entdo o0 acesso a justica em seu sentido material.

Frise-se que de nada adianta um extenso rol de direitos na
Constituicdo se nao existem mecanismos praticos para torna-los efetivos,
exercitaveis, para torna-los realidade. Para tanto, tem-se que 0 acesso possui
dimensao ainda mais ampla, visto que nao basta ser apenas, formal, tem de
atingir-se um acesso de conteudo material, abrangendo ndo s6 o direito de
recorrer ao Judiciario, mas também o respeito aos principios e garantias
processuais, tais como, a igualdade entre as partes, direito ao contraditério e

o direito a ampla defesa.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth nesse sentido lecionam: “o direito
ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo de
importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que
a titularidade de direitos é ‘destituida de sentido’, na auséncia de
mecanismos para sua efetiva reivindicagdo. O acesso a justica pode,
portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos
direitos humanos - de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda

garantir, e n&o apenas proclamar os direitos de todos.”®

Canotilho também afirma: “em termos gerais — e como vem
reiteradamente afirmando o Tribunal Constitucional na senda do ensinamento
de Manuel de Andrade — o direito de acesso aos tribunais reconduz-se
fundamentalmente ao direito a uma solugdo juridica de actos e relagdes
juridicas controvertidas, a que se deve chegar um prazo razoavel e com
garantias de imparcialidade e independéncia  possibilitando-se,

designadamente, um correcto funcionamento das regras do contraditorio (...).

¥ Op. Cit. pag. 11
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Significa isto que o direito a tutela jurisdicional efectiva se concretiza

fundamentalmente através de um processo jurisdicional equitativo (...).”°

E Antonio Carlos Marcato, quando analisa o principio da inércia da
jurisdigdo relacionado ao acesso a justica, refere: “Aquele que pretender
valer-se da funcgdo jurisdicional do Estado deve provoca-la, mediante o
exercicio do direito de acdo. A todos, independentemente de qualquer
condicao, € conferido o poder de retirar a jurisdicdo da inércia. Trata-se de
garantia constitucional da agédo, segundo a qual ndo se pode subtrair a
apreciacado do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito (art. 5°, XXXV). Ao
contrario do que muitos pensam, essa garantia constitucional ndo assegura
apenas a possibilidade de alguém dirigir-se ao juiz e formular determinada
pretensdo. Muito mais do que isso, todos tém o direito de exigir uma resposta
do Poder Judiciario, com observancia do devido processo legal, tal como
regulado pela prépria Constituicdo (art. 5°,LIII, LIV, LV e LVI) e por regras

infraconstitucionais.”®°

E ainda afirma que o acesso a justica deve na verdade ser acesso a
uma ordem juridica justa: “Todos tém, independentemente de quaisquer
condicdes pessoais, nao a certeza ou a probabilidade de obter o
reconhecimento de um direito, mas a possibilidade séria e real de contar com
instrumentos adequados para alcangar esse objetivo. Significa, portanto, que
a garantia constitucional de ag&do implica a existéncia de tutela jurisdicional

adequada a protecdo do direito demonstrado em sede processual.”®’

Note-se que n&o é somente no ordenamento juridico interno que se
prevé a garantia do acesso a justica aos hipossuficientes e meios para sua
concretizacdo. Esta também previsto expressamente no Pacto de San José
da Costa Rica (artigo 8°, ‘2’, ‘e’) o direito irrenunciavel do acusado de ser
assistido por um defensor proporcionado pelo Estado nos termos de sua

legislacao interna, de forma remunerada ou nao.

Portanto, o acesso a justica deve ser efetivamente amplo, integral e

gratuito, aos que comprovarem insuficiéncia de recursos e a todos que dele

> Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. Coimbra: Livraria Almedina, 1999, pag. 405.
80 Codigo de Processo Civil Interpretado. Sdo Paulo: Atlas, 2008, pag. 04.

38



necessitarem, haja vista a verdadeira primazia da dignidade da pessoa
humana, que coloca o homem no centro da preocupacdo e atencao

governamental e do proprio corpo social.

1.3. O ACESSO A JUSTICA NA ATUALIDADE

|62

Sobre a situagdo do acesso a justica no atual cenario nacional®, cuja

analise s6 corrobora e fundamenta a necessidade de fortalecimento dos

52 De acordo com o relatorio elaborado pelo Conselho Nacional de Justica, chamado Justica em
Numeros 2014, ano base 2013, contabilizou-se que em 2013 tramitaram 95 milhdes de processos pelo
Judiciario brasileiro, tendo sido julgados mais de 27 milhdes. Levando em conta a populagdo brasileira,
pode-se chegar a propor¢do de um processo a cada dois habitantes. O mesmo relatorio aponta que a
despesa com a assisténcia judiciaria gratuita dos Estados em relacdo a despesa total da Justigas
Estaduais representa 0,32% do or¢amento. Em S&o Paulo, o percentual ¢ de 0,009 % da despesa total
da Justi¢a Estadual. O gasto no Estado de S8o Paulo para cada 100 mil habitantes ¢ de R$ 1.492,96.
Em relagdo a despesa total do STJ, a assisténcia juridica representa 0,014%, sdo 70 habitantes dentre
100.000 contemplados pela assisténcia gratuita. Analisando o acesso a justica entre os Estados da
Federacdo, o relatorio identificou, em relagdo a Justica Estadual, a discrepancia entre os dois extremos,
entre o Estado com a melhor proporgéo e o Estado com a pior, sendo que Sao Paulo possui 25.515.955
processos em tramitagdo, contando com 2.501 magistrados e tendo como despesa total da Justica RS
7.658.857.211, enquanto Roraima, no outro extremo, conta com 114.287 processos em tramitagdo, 44
magistrados ¢ R$ 141.705.326 em gastos com a Justica. Constatou-se que tramitaram na Justiga
Estadual 74,2 milhdoes de processos, dentre os quais 20,3 milhdes foram iniciados em 2013.
Comparando com o total de processos baixados, constatou-se que a Justica Estadual ndo tem
conseguido baixar nem mesmo o quantitativo ingressado anualmente, o que gera o consequente
acumulo de processos para o periodo subsequente. Na correlagdo entre volume processual e habitantes
dos estados, verificou-se que os tribunais com maiores indices de acesso a justica sao TJRJ e TJRS,
ambos com cerca de 16 mil casos novos por cem mil habitantes. O TJSP foi identificado como o
Tribunal como maior volume de processos pendentes, na relagdo da tramitagdo por habitante. O
relatorio também indicou que ha correlagdo entre o grau de desenvolvimento de cada Estado e a
respectiva demanda judicial. As unidades da federacdo com o maior niimero de casos novos, sio
aquelas que contam com os dados mais expressivos dos indicadores socioecondmicos ¢ demograficos
agregados. Nas regides com menor desenvolvimento socioecondmico, a tendéncia ¢ apresentar menor
demanda judicial. No Nordeste, seis dos nove Estados da Regido situam-se na menor faixa quanto ao
indice de demanda judicial, menos de 5.803 casos novos por 100 mil habitantes. De uma maneira geral,
concluiu-se que que a capacidade produtiva dos magistrados e servidores estd estacionada,
especialmente quando se analisa os indicadores de produtividade na primeira instancia. O total de casos
pendentes na Justica Estadual ¢ composto por processos de execucdo. Os dados revelaram que o
quantitativo de casos pendentes cresce em ritmo mais acelerado do que o crescimento dos casos novos
nos processos de execucdo. Os tribunais com a menor eficiéncia, a partir da andlise do
congestionamento versus produtividade dos magistrados, sdo TJPI, TIBA, TIMT, TJTO e TJES, os
quais possuem as maiores taxas de congestionamento aliadas as menores produtividades. Em sintese, a
Justica Estadual apresentou, em 2013, taxas de congestionamento mais elevadas que as registradas
entre 2009 e 2013, sendo que desde 2010 a constatacdo ¢ a de que a correspondéncia entre o numero de
processos novos ¢ numero de processos baixados, ndo chega a 100%, gerando estoque processual cada
vez maior. Do ponto de vista da produtividade, o cenario ¢ de reducdo da produtividade na Justi¢a dos
Estados.

Em outro estudo, que resultou na elaboragdo do relatdrio “Atlas de Acesso a Justiga, indicadores
nacionais de acesso a justica”, pela Secretaria de Reforma do Judicidrio, do Ministério da Justica,
identificou-se pelas medicdes realizadas que hé disparidade entre a concentracdo populacional em cada
Estado da Federacdo e o nimero de operadores da Justiga, sendo que a propor¢ado ¢ alta no DF, GO,
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canais internacionais de solucao de conflitos, ndo se pode deixar de analisar
a crise em que o Poder Judiciario se encontra, que ja se perdura e que ja foi
objeto de recentes reformas no sistema de justica, bem como a barreira

econdmica que continua sendo presente nos dias de hoje.

Estudo elaborado por Maria Tereza Sadek, tentou explicar a crise
instalada no Poder Judiciario, principalmente quando se analisa de um lado a
discrepancia entre a baixa conscientizacdo da populacdo acerca de seus
direitos e dos canais disponiveis e de outro a morosidade do judiciario diante

do elevado numero de demandas judicializadas.

A respeito da crise do Poder Judiciario, Maria Tereza Sadek
compreende que: “a situacao brasileira difere de todo o periodo anterior em
pelo menos dois aspectos: 1) a justiga transformou-se em questao percebida
como problematica por amplos setores da populacdo, da classe politica e dos
operadores do Direito, passando a constar da agenda de reformas; 2) tem
diminuido consideravelmente o grau de tolerdncia com a baixa eficiéncia do
sistema judicial e, simultaneamente, aumentando a corrosdo no prestigio do
Judiciario.”®

Para a autora, a crise do Poder Judiciario alcanga uma dimenséao
politica, uma vez que se torna crescente a presenca do Judiciario na arena
publica, seja através da apreciacio de agdes diretas de
inconstitucionalidades, seja através de decisdes judiciais que interferem em
medidas provenientes do Poder Executivo, e uma dimensdo nao politica,
quando o Judiciario falha no seu mister de distribuir justica, perdendo a sua
credibilidade em expressivos setores da populagdo, que passam a se

socorrer da justica paralela, governada pela lei do mais forte.

Conclui a autora, quando analisa dados quantitativos de numero de
demandas ajuizadas, numero de demandas julgadas, numero de juizes e

relagdo com o IDH das regides, que:

SC, RJ e SP, ¢ baixa em PE, BA ¢ MG, o que indica que ha discrepancia entre a disposi¢do dos
servigos de justica em relagdo a quantidade populacional entre os Estados, sendo que os Estados com
maior indices de desenvolvimento humanos, os que possuem maior proporcionalidade.

8 Judiciario: Mudangas e Reformas. Sdo Paulo: Instituto de Estudos Avangados da Univerdade de Sio
Paulo, 2004, pag. 84
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“a primeira vista, caberiam exclamacgdes ressaltando
que o Judiciario € um servico publico de primeira
grandeza, muito utilizado, apresentando uma tendéncia
de crescimento ainda em seu movimento ascendente.
Se assim fosse, pelo menos uma das seguintes
hipoteses teria que ser aceita: 1) estamos diante de
uma sociedade com alto grau de conflito, conflitos esses
que desembocam prioritariamente no Judiciario; 2) trata-
se de uma sociedade na qual os direitos consagrados
em lei, quando ameacados, sao prontamente
reclamados na justica; 3) teria ocorrida uma
democratizagado do Judiciario, facilitando o ingresso da
populacdo. Ora, sabe-se que nenhuma dessas
explicagcdes encontra inteira ou medianamente apoio na
realidade. Tanto a sociedade brasileira ndo possui esse
grau de organizagcdo e autonomia quanto o Judiciario
nao sofreu qualquer reforma que implicasse a abertura
de suas portas para a maior parcela da populacao.
Dessa forma, a explicacdo deve ser buscada em outra
parte. Ou seja, talvez tenhamos que recolocar o
problema, salientando que, mais do que a
democratizacdo do acesso ao Judiciario, defrontamo-
nos com uma situagado paradoxal: a simultaneidade da
existéncia de demandas demais e de demanda de
menos; ou, dizendo-o de outra forma, poucos
procurando muito e muitos procurando pouco. Assim, o
extraordinario numero de processos pode estar
concentrado em uma fatia especifica da populagao,
enquanto a maior parte desconhece por completo a
existéncia do Judiciario, a ndo ser quando é compelida

a usa-lo, como acontece em questdes criminais”.®*

% Acesso a Justica. Sdo Paulo: Fundagio Konrad Adenauer, 2001, pag 39
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Sobre a necessidade de reformas, a autora pondera que: “fortalece-
se, assim, a hipdtese segundo a qual os ventos de mudanga tém atingido e
continuarao a atingir o Judiciario. (...) As mudangas em curso e o rompimento
com 0 marasmo Sao passos surpreendentes para os céticos; pequenos para
os idealistas; necessarios, bem-vindos, nas insuficientes para garantir uma
justica mais célere, imparcial e de amplo acesso aos realistas, orientados

pelos principios republicanos. E preciso mais — é o clamor da cidadania.”®

Ja Luis Roberto Barroso, quando analisa o crescimento da demandas
no Judiciario brasileiro, considerando os dados do relatério “Justica em
Numeros 2014”, apresenta como causas para esse fendbmeno as seguintes:
“a) as pessoas passaram a ter mais consciéncia dos seus direitos, exigindo-
os judicialmente; e b) o Poder Judiciario passou a ocupar um espago
importante no imaginario social, com um nivel elevado de credibilidade.”
Identificou causas negativas para este excesso de litigiosidade, entre as
quais: “a) o Poder Publico, em suas diferentes expressdes — Unido, Estados,
Municipios e autarquias — € o principal cliente do sistema e, com frequéncia,
adota estratégias puramente procrastinatorias; e b) partes privadas que
prestam servigos deficientes congestionam o sistema, mesmo quando
claramente nao tém razao, adotando politicas hostis a composigao amigavel

dos litigios.”®®

Flavia Piovesan, por sua vez, apresenta sete desafios diante do
diagnéstico apresentado em que o IBGE aponta que apenas 30% dos
envolvidos em disputas procuram o Judiciario: “1) Ampliar e democratizar o
acesso ao Judiciario sobretudo das populagdes mais vulneraveis (mediante o
fortalecimento das Defensorias, além de outras medidas, como a advocacia
pré-bono e os centros integrados de cidadania); 2) Reduzir a distancia entre a
populagao e o Judiciario (avangando na Justiga itinerante e descentralizada);
3) Otimizar a litigancia como uma estratégia juridico-politica de protegao de
direitos; 4) Democratizar os orgaos do Judiciario e fortalecer o controle social
quanto a composicdo de seus orgaos de cupula; 5) Sistematizar dados

estatisticos visando a aprimorar a prestagao jurisdicional; 6) Assegurar a

% ibidem. Pag. 98
% Estado, Sociedade e Direito: Diagndsticos e Propostas para o Brasil. Disponivel em
http://s.conjur.com.br/dl/discurso-barroso-conferencia-oab.pdf
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observancia de standards jurisdicionais no ambito federativo; e 7) Encorajar a
aplicacao dos instrumentos internacionais de protecao de direitos humanos

na jurisprudéncia nacional.”®’

Dado esse cenario de crise, deve ser analisada a relagao entre a
vulnerabilidade social e o acesso a justica. A Constituigdo faz essa relagéo
em dois de seus dispositivos: o art. 5°, LXXIV, e art. 134. No art. 5°, LXXIV
utiliza o termo finsuficielincia de recursos’. J& no art. 34 fala em

‘necessitados’.

A questao acerca da vulnerabilidade social € de extrema importancia,
mormente porque se considera um verdadeiro abismo que deve ser superado
a fim de que a populagao de excluidos consiga ter o acesso a justica de

forma integral.

Nesse sentido, Renato Campos Pinto de Vitto e André Luis Machado

Castro, sobre o tema:

“E bem verdade que, em nosso pais, 0 enorme abismo
social e a vexatdria concentragdo de renda acentua
sobremaneira o desafio de universalizagdo dos servigos.
Segundo dados divulgados pelo IBGE,
aproximadamente 77% (setenta e sete por cento) da
populacao brasileira aufere rendimentos inferiores a 3
(trés) salarios minimos mensais, sendo que cerca de
38% (trinta e oito por cento) da populagao aufere até 1
(um) salario minimo mensal. Esse enorme contingente
populacional ja se mostra especialmente vulneravel no
que tange a afirmacéo e efetivagcado de seus direitos, em
razao de sua propria condicdo econdmico-financeira.
Como se isso ndo bastasse, essas vitimas da exclusao
social, quando se deparam com uma situacdo de
violagdo de seus direitos, sdo as pessoas que mais
encontram dificuldades e entraves praticos para

reclamar uma prestagao jurisdicional reparadora. Isto

67 «Acesso a Justica”. Publicagdo de 16/10/2014, Jornal O Globo.
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porque, desprovidas de informagdo, muitas vezes
sequer se apercebem que tiveram seus direitos
violados, pois desconhecem que os possuem. Mesmo
quando se apercebem da violagao de seus direitos, por
vezes nao ostentam condicdes financeiras para
locomoverem-se até os locais destinados ao
atendimento juridico gratuito, ndo aparelhado, via de
regra, para o atuar nos grandes bolsdes de pobreza.
Ainda, assim, quando conseguem reclamar alguma
espécie de prestagdo jurisdicional, em muitos dos
casos, a resposta propiciada pelos mecanismos
tradicionais do sistema de justica se mostra ineficaz na

resolucdo efetiva do conflito.”®®

Analisando a barreira da pobreza para acesso a justica, José Renato
Nalini:
“A dificuldade no custeio das despesas necessarias ao
litigio sempre foi considerada em todos os estudos
sobre o acesso aos tribunais. A primeira onda nas
solugcdes praticas para os problemas de acesso a
Justica, segundo Mauro Cappelletti, era justamente a
assisténcia judiciaria para os pobres. Hugo Mazzilli,
depois de reconhecer que o acesso a Justica € um dos
valores fundamentais da prépria democracia, constata:
Entretanto, a possibilidade de acesso a Justica ndo é
efetivamente igual para todos: sédo gritantes as
desigualdades econémicas, sociais, culturais, regionais,
etarias, mentais.(...) O ideal da igualdade, a inovagao
revolucionaria resultante dos movimentos do século
XVIIl, ndo passou de uma proclamacao bombastica e
estéril. Pois a igualdade assim atingida era mais

freqientemente uma fachada que uma realidade, era

68 «A Defensoria como Instrumento de Consolidagio da Democracia.” In Novas Dire¢des na
Governancga da Justi¢ca e da Seguranca.
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uma derrisdo em face daqueles a quem se poderia
aplicar a frase caustica segundo a qual eram todos
"livres de dormir debaixo das pontes". Foi justamente a
mais alta Corte desse pais (a Inglaterra) que, nos anos
30, declarou que "a pobreza é uma desgraca pela qual
o Direito nenhuma responsabilidade pode assumir”. Nao
se admite hoje esse alheamento. Vencer a pobreza é
dever positivado na Constituicdo da Republica. Ninguém
esta liberado desse compromisso. E se a cruzada
contra a miséria é a unica alternativa para redesenhar o

futuro do Brasil, dela ndo pode estar excluido o juiz.”

E, sobre a relagao pobreza e justica, afirma que: “se a distribuicdo de
renda nao sobrevier, se a miséria ndo for amenizada com urgéncia, ja néo se
justificara a preservagao do equipamento estatal chamado Justica. Escapa-
Ihe rapidamente das maos o poder de restabelecer o justo concreto, pois
assim como o capital internacional — e sem patria — se subtrai a incidéncia da
autoridade judicial, o crescimento da miséria reduz ainda mais o universo de
sua atuacao. O pobre tem seus problemas resolvidos na policia, nos postos

de saude ou nas seitas evangélicas. E raro o seu dia na Corte.”®

A pobreza e a exclusao social ainda sao realidades constantes na

sociedade brasileira, devendo ser amplamente combatidas.

A respeito da utilizagcdo de dois termos pela Constituicdo, Frederico

Rodrigues Viana de Lima:

“a compreensdo dos arts. 5° LXXIV, e 134 da
Constituigdo, no entanto, deve ser feita ndo a partir de
um exame literal, mas sim consoante um enfoque
juridico-teolégico. Com efeito, a jungdo das expressdes
insuficiéncia de recursos (art. 5°, LXXIV, CF) e
necessitado (art. 134, CF) nado resulta obrigatoriamente
na formula insuficiéncia de recursos econémicos. O

sistema juridico e a realidade social contemporanea

% Novas Perspectivas do Acesso a Justica.
Disponivel em http://daleth.cjf.jus.br/revista/numero3/artigo08.htm
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apresentam outros tipos de necessitados e outras
espécies de insuficiéncia de recursos que também
reclamam a especial protecdo do Estado. Basta
imaginar a situagao vivenciada pelo réu no processo
penal, o qual deve obrigatoriamente ter assisténcia
técnica, seja ele carente ou ndo, uma vez que somente
a autodefesa nao se harmoniza com o0s principios
albergados pela Constituicdo. Em circunstancias como
esta, é possivel identificar uma espécie de insuficiéncia
de recursos (técnicos) que é responsavel por produzir
uma especifica necessidade (juridica). A insuficiéncia
nao é de recursos econdmicos e, por conseguinte, a
necessidade ndo é de ordem financeira. Sob este
enfoque, a insuficiéncia de recursos e a necessidade
expressam um universo muito mais abrangente que a
mera incapacidade financeira, englobando outras

situacdes também carecedoras de auxilio.””

No mesmo sentido, Adriana Britto, sobre necessitado econdmico,
entende que a expressdo deve ser analisada de forma ampla, visto que nao
se refere, tdo somente, aqueles que vivem em situagao de miserabilidade,
mas também aqueles cuja caréncia material esteja “vinculada ao prejuizo do
sustento préprio ou da familia. Dessa forma, mesmo que haja razoavel
condicdo financeira (rendimentos), mas se demonstre o comprometimento
total para as despesas basicas (gastos), havera caréncia financeira para
despender com custas e honorarios, autorizando que se exerca plenamente o

direito & assisténcia juridica”".

Nos termos da Lei n.° 1050/1960, que estabelece normas para a
concessao de assisténcia judiciaria aos necessitados, tem-se que, nos

termos do art. 2°, paragrafo Unico: “Considera-se necessitado, para os fins

legais, todo aquele cuja situagdo econdmica nao lhe permita pagar as custas

7 Defensoria Publica. Bahia: Juspodivm, 2010, pag. 164
"«A Evolugio da Defensoria Publica em Dire¢do a Tutela Coletiva” in A Defensoria Piblica ¢ os
Processos Coletivos. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, pag. 16
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do processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento proprio

ou da familia”.

Ada Pellegrini Grinover, em parecer emitido apds consulta realizada
pela ANADEP (Associagao Nacional de Defensores Publicos), a respeito da
argullicllao  de inconstitucionalidade na Acllao Direta  de
Inconstitucionalidade promovida pela Associac/ao Nacional dos Membros do
Ministério Publico- CONAMP (ADIN n. 3943, de relatoria da Ministra Carmen
Lucia), afirma que: “Isso porque existem os que sé&o necessitados no plano
econollmico, mas também existem os necessitados do ponto de vista
organizacional. Ou seja, todos aqueles que sdo socialmente vulneraveis: os
consumidores, os usuarios de servic[Jos publicos, os usuarios de planos de
saude, os que queiram implementar ou contestar politicas publicas, como as

atinentes a saude, a moradia, ao saneamento basico, ao meio ambiente etc.

E tanto assim é, que afirma no mesmo estudo: “assistelIncia
judiciaria deve compreender a defesa penal, em que o Estado é tido a
assegurar a todos o contraditério e a ampla defesa, quer se trate de
economicamente necessitados, quer ndo. O acusado esta sempre numa
posicllao de vulnerabilidade frente a acusacl]do. (...)Em estudo posterior,
ainda afirmei surgir, em razdo da prépria estruturacl1do da sociedade de
massa, uma nova categoria de hipossuficientes, ou seja a dos carentes
organizacionais, a que se referiu Mauro Cappelletti, ligada a questdao da
vulnerabilidade das pessoas em face das relaciides socio-juridicas

existentes na sociedade contemporalinea””2.

E respondendo aos quesitos formulados: “Como deve ser
interpretado o art. 134 da CF, que atribui a Defensoria Publica a assistel Incia
juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados? A exegese do
texto constitucional, que adota um conceito juridico indeterminado, autoriza o
entendimento de que o termo necessitados abrange n&o apenas os
economicamente necessitados, mas também os necessitados do ponto de

vista organizacional, ou seja os socialmente vulneraveis.”

" Disponivel em http://www.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/4820/Documento10.pdf. Acesso em
21 de abril de 2014
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Celso de Mello, no bojo da decisdo monocratica no Agravo de
Instrumento n°. 598.212, julgado em 10 de junho de 2013, resume essa
questdo de uma forma simples: “é preciso reconhecer desse modo, que
assiste a toda e qualquer pessoa — especialmente quando se trata daquelas
que nada tém e que de tudo necessitam — uma prerrogativa basica, que se
qualifica como fator de viabilizagdo dos demais direitos e liberdade” e
também considera os desprivilegiados como os “verdadeiros marginais do

sistema juridico nacional”.

Nessa otica da barreira econbmica, importante se faz ressaltar a
atuacdo da Defensoria Publica na luta pela efetivacdo dos direitos, pela
inclusdo social das pessoas pobres e pela garantia de conferir eficacia e

aplicabilidade as normas constitucionais.

Todo o arcaboucgo constitucional, normativo e internacional, de
protecdo aos direitos fundamentais e aos direitos humanos demandam
instituicao forte e eficiente o bastante para atuar na luta pela concretizagao
das hipoteses abstratas previstas nas normas juridicas, em defesa daqueles
que néo possuem condi¢gdes de arcar com os 6nus dos encargos judiciais e

custas advocaticias.

Esse é, inclusive, o entendimento do Supremo Tribunal Federal, pelo
voto do Ministro Celso de Mello: “A Defensoria Publica, enquanto instituicao
permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, qualifica-se como
instrumento de concretizagdo dos direitos e das liberdades de que sao

titulares as pessoas carentes e necessitadas.” "

A Constituicao de 1988 foi pioneira ao prever a Defensoria Publica,
art.134, enquanto instituicdo publica com a finalidade principal de garantir a
assisténcia, ndo mais judiciaria, mas juridica e integral, fazendo parte do rol
de instituicbes essenciais a justica e assumindo esse dever de forma

exclusiva e precipua.

3 ADI 2903, Rel. Min. Celso de Melo. Julgamento 01/12/2005
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O texto constitucional prevé a criagdo da Defensoria Publica da

Unido, do Distrito Federal e Defensorias em cada Estado da Federagdo.”

E de se verificar que, em que pese a previsdo constitucional de que a
Defensoria Publica também faz parte do Sistema de Justi¢ca e considerando o
ideal de fortalecimento da instituicdo para a garantia de acesso a justica a
populagdo pobre, que ainda faz parte da realidade do Brasil’”® é notéria a
disparidade no tratamento dedicado em comparagcdo com as demais

instituicdes do sistema de justica.”

Ndo se pode deixar de considerar também que as Defensorias

Publicas dos Estados sdo instituicdes com ndo mais do que 15 anos, exceto

™0 cenario atual das Defensorias Piblicas Estaduais pode ser analisado a partir do estudo realizado
pelo INBRAPE — Instituto Brasileiro de Estudos e Pesquisas Socioeconomicas que elaborou, em 2009,
a pedido do Ministério da Justica, o 3° Diagndstico da Defensoria Publica no Brasil. Conste-se que em
2009 ainda nao estavam funcionando as Defensorias Publicas de Santa Catarina e de Goids, as quais
passaram a exercer sua missao constitucional em 2012 e 2011, respectivamente. Chamou-nos a atengdo
um dado apresentado no diagnostico a respeito do percentual do orcamento de cada Estado que seria
destinado ao Poder Judiciario, ao Ministério Publico e a Defensoria Piblica. Chegou-se a seguinte
conclusdo: com relag@o ao orgamento executado pelo Poder Judiciario, Ministério Pablico e Defensoria
Publica das unidades da federacdo no que diz respeito ao orcamento total do estado, observou-se que
em média o Poder Judiciario dos estados absorve 5,34% dos gastos totais do estado, enquanto que o
orgamento do Ministério Publico foi de 2,02% do or¢amento do estado ¢ o da Defensoria Publica foi
em média de 0,40% do total de gastos pelas unidades da federagdo” Disponivel para consulta em
http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/repositorio/0/I11%20Diagnostico%20Defensoria%20Publica%?2

0n0%20Brasil.pdf. Acesso em 27 de novembro de 2013

> «Apesar do crescimento econdmico, que levou o pais a ultrapassar o Reino Unido e consolidar o
sexto maior Produto Interno Bruto (PIB) do planeta, o Brasil ainda é uma nacdo de desigualdades.
Segundo relatorio sobre as cidades latino-americanas feito pelo Programa das Nagdes Unidas para os
Assentamentos Humanos (ONU-Habitat), o Brasil é o quarto pais mais desigual da América Latina em
distribui¢do de renda, ficando atrds somente de Guatemala, Honduras e Colombia”.
http://g1.globo.com/brasil/noticia/2012/08/brasil-avanca-mas-e-quarto-pais-mais-desigual-da-america-

latina-diz-onu.html Acesso em 27 de novembro de 2013

® A ANADEP, Associagdo Nacional dos Defensores Publicos, em parceria com o IPEA lancaram, em
mar¢o de 2013, pesquisa que comprova a “falta de defensores publicos em 72% das comarcas
brasileiras, ou seja, a Defensoria Publica sé esta presente em 754 das 2.680 comarcas distribuidas em
todo o Pais”. E o estudo concluiu: “O Mapa permite também apontar outros problemas e caracteristicas
até entdo ndo sistematizados em nivel nacional. Por exemplo, dentro do universo das comarcas
atendidas, ha casos de defensores publicos que além de sua lotagdo atendem outras comarcas de modo
itinerante ou em extensdo. A auséncia de defensores ¢ ainda mais preponderante nas comarcas
menores, com menos de 100 mil habitantes, onde geralmente o IDH da populagido é menor e as pessoas
s80 mais carentes. Outro aspecto importante revelado no estudo ¢ a discrepancia dos investimentos no
sistema de justiga. Para se ter uma ideia, os Estados contam com 11.835 magistrados, 9.963 membros
do Ministério Publico e 5.054 Defensores Publicos. Ou seja, na grande maioria das comarcas
brasileiras, a populagdo conta apenas com o estado-juiz e com o estado-acusagdo, mas ndo conta com o
estado-defensor, que promove a defesa dos interesses juridicos da grande maioria da populacdo, que
ndo pode contratar um advogado particular”. Os estudos representam o diagndstico da realidade, e
demonstram que a Defensoria Publica ainda necessita de investimentos dos publicos para poder
cumprir com seu mister constitucional de forma adequada, promovendo verdadeira transformagdo
social. http://www.ipea.gov.br/sites/mapadefensoria Acesso em 01 de dezembro de 2013
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a Defensoria Publica do Rio de Janeiro que completou mais de 50 anos de

existéncia.

As normas gerais sobre a Defensoria Publica dos Estados e a
instituicdo da Defensoria Publica da Unido estdo presentes na Lei
Complementar n°. 80, editada em 1994, a qual prevé em seu art. 1° que: “Art.
1° A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a fungao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressao e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promogao
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial,
dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, assim considerados na forma do inciso LXXIV do art. 5° da

Constituicdo Federal.””’

Em decisdao de 2013, o Ministro Celso de Mello sintetiza, de forma
brilhante, a funcdo e importancia da Defensoria Publica, quando analisa a

omissao do Estado do Parana na sua criagao e implantagéo:

“‘Defensoria Publica. Implantacdo. Omissao estatal que
compromete e frustra direitos fundamentais de pessoas
necessitadas. Situagao constitucionalmente intoleravel.
O reconhecimento, em favor de populagdes carentes e

desassistidas, postas a margem do sistema juridico, do

" Interessante acrescentar que em 25 de setembro de 2012, o plenario do Supremo Tribunal Federal
julgou procedentes as Acdes Diretas de Inconstitucionalidades n. 3892 e n. 4270 para declarar a
inconstitucionalidade de normas do Estado de Santa Catarina que, sem a cria¢do da Defensoria Publica,
previa a existéncia da defensoria dativa e a assisténcia judiciaria gratuita. Vejamos: “ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE 4.270 SANTA CATARINA: EMENTA: Art. 104 da Constituigdo
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 servico de “defensoria publica dativa”.
Inexisténcia, no Estado de Santa Catarina, de 6rgdo estatal destinado a orientacéo juridica e a
defesa dos necessitados. Situacdo institucional que configura severo ataque a dignidade do ser
humano. Violagdo do inc. LXXIV do art. 50 e do art. 134, caput, da redagio originaria da Constitui¢do
de 1988. Agoes diretas julgadas procedentes para declarar a inconstitucionalidade do art. 104 da
Constituicdo do Estado de Santa Catarina ¢ da lei complementar estadual 155/1997 e admitir a
continuidade dos servigos atualmente prestados pelo Estado de Santa Catarina mediante convénio com
a OAB/SC pelo prazo maximo de 1 (um). ano da data do julgamento da presente acdo, ao fim do qual
devera estar em funcionamento 6rgdo estadual de defensoria publica estruturado de acordo com a
Constituicdo de 1988 e em estrita observancia a legisla¢cdo complementar nacional (LC 80/1994).”
Com essa decisdo, reconheceu o STF que o arranjo institucional do Estado de Santa Catarina que nio
tinha criado a Defensoria Publica para prestar servigos de assisténcia juridica revelou-se
inconstitucional por violar o art. 5° e o art. 134 da Constituigdo. Reconheceu ser o modelo estatal de
prestagdo de assisténcia juridica o escolhido pelo Poder Constituinte, com profissionais que se dedicam
de forma integral e exclusiva a assisténcia juridica.
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‘direito a ter direitos’ como pressuposto de acesso aos
demais direitos, liberdades e garantias. Intervengéao
jurisdicional concretizadora de programa constitucional
destinado a viabilizar o acesso dos necessitados a
orientagdo juridica integral e a assisténcia judiciaria
gratuitas (CF, art. 5°, LXXIV, e art. 134). Legitimidade
dessa atuacgao dos juizes e tribunais. O papel do Poder
Judiciario na implementacdo de politicas publicas
instituidas pela Constituicao e nao efetivadas pelo poder
publico. A formula da reserva do possivel na perspectiva
da teoria dos custos dos direitos: impossibilidade de sua
invocagao para legitimar o injusto inadimplemento de
deveres estatais de prestacdo constitucionalmente
impostos ao Estado. A teoria das ‘restricoes das
restricbes’ (ou da ‘limitagdo das limitagdes’). Controle
jurisdicional de legitimidade sobre a omissao do Estado:
atividade de fiscalizagdo judicial que se justifica pela
necessidade de observancia de certos parametros
constitucionais (proibicao de retrocesso social, protegao
ao minimo existencial, vedagao da proibi¢cao insuficiente
e proibicdo de excesso). Doutrina. Precedentes. A
funcdo constitucional da Defensoria Publica e a
essencialidade dessa instituicido da Republica. Recurso
extraordinario conhecido e provido.” (Al 598.212, Rel.
Min. Celso de Mello, decisdo monocratica, julgamento
em 10-6-2013, DJE de 20-6-2013.)

Importante também trazer a baila o resultado de estudo elaborado
pela Relatora Especial para a Assembléia Geral da ONU sobre Extrema
Pobreza e Direitos Humanos, Magdalena Sepulveda, em 2012, que se

coaduna ao conteudo do presente estudo:

“‘States have a legal obligation to ensure that all
individuals are able to access competent, impartial

judicial and adjudicatory mechanisms equally and
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without discrimination. Access to justice is not only a
fundamental right in itself, but it is an essential
prerequisite for the protection and promotion of all other
civil, cultural, economic, political and social rights.
Access to justice is essential for tackling poverty and
protecting the human rights of persons living in poverty.
Even mature democracies with well- functioning State
institutions and technically inclusive and fair legal
systems struggle to ensure de facto equal access to
justice by those living in poverty. When the poor are
unable to access justice equally and without
discrimination, they are prevented from enjoying and
claiming their human rights, and from seeking remedies
to violations of their rights. This may exacerbate their
situation, or frustrate their efforts to move out of poverty.
The principle of the indivisibility and interdependence of
human rights requires States to address a range of
intersecting and mutually reinforcing deprivations and
obstacles which prevent access to justice for the

poorest”.’®

A mesma Relatora, em entrevista publicada pelo sitio eletrénico da

ONU no Brasil, afirma que:

“O acesso a Justica € um direito humano em si mesmo,
e essencial para resolver as causas profundas da

pobreza. Sem acesso a Justica, as pessoas que vivem

" «Os Estados tém a obrigagdo legal de assegurar que todos os individuos sdo capazes de acessar,
mecanismos judiciais e contenciosa imparcial, igualmente competente e sem discriminacdo. O acesso a
justica ndo ¢ s6 um direito fundamental em si mesmo, mas ¢ um pré-requisito essencial para a prote¢ao
e promog¢do de todos os outros direitos civis, culturais, econdmicos, politicos e sociais. O acesso a
justica € essencial para combater a pobreza e proteger os direitos humanos das pessoas que vivem na
pobreza. Mesmo as democracias maduras com as institui¢des do Estado que funcionam bem e os
sistemas juridicos tecnicamente inclusivos e justos lutam para garantir de fato a igualdade de acesso a
justica por aqueles que vivem na pobreza. Quando os pobres sdo incapazes de acesso a justica de forma
igual e sem discriminagdo, eles estdo impedidos de gozar e reivindicar os seus direitos humanos, e de
procurar solugdes para violagdes de seus direitos. Isto pode agravar a sua situagdo, ou frustrar os seus
esforgos para sair da pobreza. O principio da indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos
exige que os Estados tratem de uma série de interse¢do e de reforcos mutuos contra privagdes e
obstaculos que impedem o acesso a justica para os mais pobres”. Traducao livre.
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Poverty/A-67-278.pdf Acesso em 30 de novembro de 2013
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na pobreza sao incapazes de reivindicar e perceber
toda uma gama de direitos humanos, ou contestar
crimes, abusos ou violagdes cometidas contra eles. As
pessoas que vivem na pobreza sao muitas vezes
impedidas de buscar a Justi¢a, devido ao custo e tempo
de viagem para um tribunal distante, taxas cobradas
para pedidos de isencdo para a assisténcia juridica de
qualidade. Ao pobre pode ser negada legitimidade para
registrar uma reivindicagédo, porque eles ndo tém uma
certiddo de nascimento oficial. A falta de informacéao
sobre os seus direitos, o analfabetismo ou as barreiras
linguisticas, juntamente com o estigma enraizado ligado
a pobreza, também tornam mais dificil para os pobres
se envolver com o sistema de justica. Em tais
circunstancias, uma pessoa que vive em situagao de
pobreza nao pode defender os seus direitos ou
contestar a injustica. E fundamental construir um
sistema de justica inclusivo que esteja préximo das
pessoas, tanto socialmente quanto geograficamente.
Garantir o acesso a Justica para os pobres exige
sistemas judiciais funcionais e leis que n&o apenas
refletem os interesses dos grupos mais ricos e mais
poderosos, mas também levem em conta a renda e os
desequilibrios de poder. As reformas devem ser
implementadas com a participacao efetiva e significativa

de pessoas que vivem na pobreza”.”®

A Defensoria Publica, portanto, é instituicdo que serve de instrumento
para equalizar os desequilibrios sociais existentes entre a populagao
brasileira, dando efetividade aos objetivos por ela perseguidos desde 1988,

positivados pelo art. 3° da Constituicao.

" http://www.onu.org.br/combater-pobreza-requer-melhoria-do-acesso-a-justica-para-pobres-afirma-
especialista-da-onu/ Acesso em 30 de novembro de 2013
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2. A INSTITUICAO DA DEFENSORIA PUBLICA NO BRASIL

A Defensoria Publica, conforme preconiza a Constituicdo da
Republica no Titulo IV — Da Organizagédo dos Poderes, Capitulo IV — Das
Funcbes Essenciais a Justica, € uma instituicdo publica e permanente,
pertencente ao rol das instituicbes essenciais a Justi¢ga, juntamente com o

Ministério Publico e a Advocacia Publica.

O art. 134, recém alterado pela Emenda Constitucional n° 80 de 04
de junho de 2014, que inclui a Defensoria Publica no texto constitucional,
dispde que: “A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a
fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e
instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientagéo juridica,
a promogao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita,
aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituigao

Federal.”

Enquanto fungao essencial a Justica, a Defensoria Publica torna-se

indispensavel para viabilizar o efetivo acesso ao Poder Judiciario.

Frise-se que a Defensoria Publica € uma instituigdo auténoma, e nao
um orgédo do Estado, estando desvinculada da estrutura estatal e livre de

qualquer ingeréncia.

Marivaldo de Castro Pereira e Pierpaolo Cruz Bottini diferenciam as
instituicbes que formam as funcbes essenciais a justica da Defensoria
Publica da seguinte forma: “assim, tal instituicdo ndo se equipara a advocacia
publica, pois ndo representa o Poder Publico, judicial ou extrajudicialmente,
mas a populagao carente, podendo, inclusive ajuizar agdes contra o Estado,
na defesa dos interesses dos necessitados, como ocorre, por exemplo, com a
Defensoria Publica da Unidao, que exerce suas atribuicdes, basicamente
perante a Justica Federal, defendendo seus representados contra a
Administracdo Publica. Da mesma forma, também difere do Ministério

Publico, uma vez que nao lhe cabe a fiscalizagcado da lei ou a defesa do bem
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publico, devendo ser parcial, nunca neutra, pois representa interesses
especificos. Por fim, ndo pode ser confundida, em hipdtese alguma, com a
advocacia particular, tendo em vista tratar-se de 6rgao publico, submetido a
legislacdo e a regulamentos especificos, em que pese a capacidade

postulatoria dos mesmos membros™®.

Tal como previsto expressamente no citado art. 134 da Constituigcao,
tem como fungao precipua conferir efetividade ao direito fundamental previsto
no art. 5°, LXXIV, qual seja, o direito das pessoas com insuficiéncia de
recursos de ter assisténcia juridica integral e gratuita prestada pelo Estado,

para a efetivagao concreta dos direitos previstos abstratamente.

Desse modo, pode-se dizer que a instituicdo Defensoria Publica
possui expressa relagdo com o direito fundamental da dignidade da pessoa
humana bem como com os objetivos expressos na Constituicdo, vez que
intimamente ligada com o ideal de promogao da justica social e efetivagcao
dos direitos existentes no ordenamento juridico, bem como os principios que

0 permeiam.

Pelo seu relevante papel conferido pela Constituicdo, a de
assisténcia juridica gratuita, € considerada um direito publico subjetivo para

0s que comprovarem insuficiéncia de recursos.

Por ser instrumento de garantia do acesso a justica dos
hipossuficientes e ser direito publico subjetivo, a instituicdo da Defensoria
Publica deve ser efetivamente implantada nos Estados, no Distrito Federal e
na Unido, constituindo de um lado um dever para o poder publico e de outro

um direito para os que comprovarem a insuficiéncia de recursos.

Nesse sentido a licdo de José Afonso da Silva quando analisa
especificamente o inciso LXXIV do art. 5° da Constituicdo: “Esta é clausula

que contém uma imposi¢ao constitucional. Nao diz que o Estado “podera

% A Defensoria Piblica perante a Tutela dos Interesses Transindividuais: Atuagdo como Parte
Legitimada ou como Assistente Judicial. /n A Defensoria Publica e os Processos Coletivos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, pag. 264

56



prestar”, ou que “devera prestar”. Diz-se que ele tem a obrigagédo de realizar

a prestagdo determinada na norma constitucional.”81

Por consequéncia, esse comando, quando desobedecido, autoriza o
ajuizamento de agao de inconstitucionalidade por omissao, nos termos do art.
103, § 2° da Constituicdo, quando o Poder Publico deixar de implementar a
Defensoria Publica assim como previu expressamente o Constituinte
Originario.

A Defensoria Publica é, portanto, um instrumento préprio do regime
democratico que visa oferecer, de maneira integral e gratuita, a promogao
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, e ambitos, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos das pessoas que
comprovarem insuficiéncia de recursos, viabilizando assim o efetivo acesso a
justica: “acesso a justiga significa criar ferramentas para que o cidadao, em
especial o cidaddao negro e pobre, possa transformar sua relagdo com o

Estado e com elites politicas e econdmicas”®.

Sobre a caracteristica de instituicdo necessaria a garantia e
efetividade de direitos, importante trazer referéncia ao Preambulo da
Constituicdo, em que o Constituinte Originario previu que a construgao do
Estado Democratico estaria destinada a garantir o desenvolvimento da
igualdade e da justica com valores supremos de uma sociedade pluralista,
fraterna e sem preconceitos, destinada a conferir harmonia social e

comprometida com a solugao pacifica das controvérsias.

Essa foi a primeira referéncia da Constituicdo que representa o
compromisso assumido pelo Poder Constituinte ao redigir o texto
constitucional, demonstrando assim qual a ideologia que permeia a

Constituicdo e que deve servir de norte para sua interpretacdo.®’

Nesse sentido, Boaventura de Sousa Santos, quando analisa a

revolugcdo democratica do sistema de justiga, assim consignou: “No caso do

81 Op. Cit. pag. 174.

82 André Luis Machado de Castro e Mércia Nina Bernardes. Construindo uma Nova Defensoria
Publica. In A Defensoria Publica e os Processos Coletivos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pag.
105

%3 Sobre a relevancia do Preambulo vide: ADI 2.076-AC, Min. Carlos Velloso, 15. 08.2002.
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Brasil, mesmo descontando a debilidade crénica dos mecanismos de
implementagdo, aquela exaltante constru¢ao juridico-institucional, tende a
aumentar as expectativas dos cidaddos de verem cumpridos os direitos e
garantias consignadas na Constituigdo, de forma que, a execugéo deficiente
ou inexistente de muitas politicas sociais pode transformar-se num motivo de

recurso aos tribunais.”®

Ou seja, considerando o extenso rol de direitos previstos
abstratamente na Constituicdo e ainda o crescente acesso a informagao na
sociedade globalizada, que possibilita o conhecimento, por parte dos menos
favorecidos dos direitos que lhes sdo devidos por mandamento
constitucional, a tendéncia é no sentido do aumento das demandas sociais
frente ao Poder Judiciario, de tal sorte que deve existir uma instituicdo forte e
apta a receber esta demanda e direciona-la ao sistema de justi¢ca, a fim de

Ihe conferir efetividade e realizacao.

Deve também ser conferida a assisténcia aquela demanda reprimida,
das pessoas que sequer tém conhecimento dos seus direitos, de forma que a

justica chegue as pessoas, e ndo as pessoas procurem a justica.

Considere-se, ainda, dado o elevado compromisso social assumido
pela Constituicdo, que o poder publico entdo deve atuar positivamente para
cumprir com esse compromisso para que assim sejam efetivamente

realizados os ideais de um Estado Social e Democratico de Direito.

Nesse sentido, Paulo Osdério Gomes Rocha: “Destarte, a participagao
efetiva dos economicamente pobres no processo democratico brasileiro,
através da Defensoria Publica, ¢ que da legitimagdo a este Estado
Democratico e Social de Direito. Em outras palavras, a observancia e
concretude dos direitos fundamentais dos grupos vulneraveis € conditio sine

qua non para legitimar esse modelo estatal vigente entre nés.”®

Sobre o compromisso social assumido pela nova ordem

constitucional, refere Flavia Piovesan: “a ordem constitucional de 1988

¥ Op. Cit. Pag. 18

% Concretizagdo de direitos fundamentais na perspectiva juridico-constitucional da Defensoria
Publica: um caminho ainda a ser trilhado. in Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, pag. 225
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acabou por alargar as tarefas do Estado, incorporando fins econdmicos-
sociais positivamente vinculantes das instancias de regulacdo juridica. A
politica deixa de ser concebida como um dominio juridicamente livre e
constitucionalmente desvinculado. Os dominios da politica passam a sofrer
os limites, mas também imposi¢gdes, por meio de um projeto material

vinculativo. Surge verdadeira configuracdo normativa da atividade politica.”®®

Dessa sorte, em sendo a Defensoria Publica instrumento para um
efetivo acesso a justica, garantindo assisténcia juridica aos necessitados, faz
valer a ideologia explicitada no Preambulo na Constituicdo bem como

colabora com o compromisso social assumido pelo Estado.

De se concluir entdo que essa instituigdo auxilia na promogao e na
busca de igualdade, garantindo a solugdo pacifica e equitativa de conflitos,
auxiliando, ainda, no alcance do ideal da justica social e dos objetivos da

Republica.

2.1. ORIGENS

O histérico de consolidagdao da Defensoria Publica acompanha o
desenvolvimento das previsdes constitucionais a respeito de assisténcia

juridica, incialmente chamada de judiciaria.

Como ja analisado acima, desde a Constituicdo de 1934, havia
previsdo de assisténcia judiciaria aos necessitados como dever do Estado.
No entanto, somente com a Constituicdo de 1988, previu-se a Defensoria
Publica enquanto instituicdo publica destinada a garantir tal assisténcia de

forma exclusiva.

A Constituicido de 1988 foi ainda mais inovadora, vez que previu nao
mais a assisténcia judiciaria, mas juridica e integral, incluindo a Defensoria
Publica no rol de instituicbes essenciais a Justica e assumindo este dever de

forma exclusiva e precipua.

% Dignidade da Pessoa Humana e a Protegdo dos Direitos Sociais nos Planos Global, Regional ¢ Local.
in Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade humana. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, pag. 409
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Carlos Weiss resume o caminho percorrido pelo Brasil até a previsao
da criacdo da Defensoria Publica: “Assim, a Constituicdo brasileira de 1946
previa que “o Poder Publico, na forma que a lei estabelecer, concedera
assisténcia judiciaria aos necessitados” (artigo 141, § 35), enquanto que a de
1967, promulgada ja sob o Regime Militar, estabelecia: “Sera concedida
assisténcia Judiciaria aos necessitados, na forma da lei” (artigo 150, § 32).
Por fim, em 1969, a mesma Constituicao foi emendada por ato da Junta
Militar de Governo (uma vez que o Congresso fora fechado), dando ao tema
a seguinte redacdo: “Sera concedida assisténcia juridica aos necessitados,
na forma da lei” (artigo 153 § 32), aqui valendo notar o emprego do adjetivo
“juri- dica”, ao invés de “judiciaria”, ampliando a natureza da assisténcia a ser
prestada, ainda que o texto ndo se determinasse de quem era a obrigagao de
fazé-lo. Nos trés casos citados, a assisténcia legal aos necessitados estava
incluida no capitulo relativo aos direitos e garantias constitucionais, o que
pode ser considerado um avango para a €poca, embora seja importante
salientar que a falta de previsao do 6rgao publico encarregado de concretizar
tal direito possibilitou que, durante muitos anos, as pessoas pobres nao

tivessem meios efetivos de levar suas causas a Justica.”®’

Sobre o histérico de inclusdo da Defensoria Publica na Constituicdo
de 1988, José Fontenelle Teixeira da Silva esclarece: “A discussao sobre
necessidade de um érgéo do Estado que concretizasse, no plano do acesso
a Justiga, a afirmacdo de que todos sao iguais perante a lei, pressupondo
igual possibilidade de utilizacdo de todos os meios do aparato judiciario, em
busca da propria prestacdo jurisdicional, ocupou, por longos anos,
principalmente de meados dos anos 60 até a criagdo da Defensoria Publica,
conforme a diccéo do art. 134, da Constituicdo da Republica, de 1988, e seu
paragrafo unico, a agenda de inumeros congressos da OAB e das demais
instituicbes do chamado mundo juridico, envolvendo, evidentemente, os

poucos orgaos publicos que, entdo, tinham a seu cargo a prestagao de

%7 Boletim da Escola da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, N. 4 —jan/dez 2012. Pag. 25
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assisténcia judiciaria gratuita, como, antes da Constituicdo de 1988, era

denominada a sua atividade-fim.”%®

Celso Francisco Alves, no mesmo sentido: “A Constituicao Federal de
1988, como se sabe, resulta de intenso processo de mobilizagdo da
sociedade brasileira, num movimento que ganhou forca no final dos anos
setenta e inicio dos anos oitenta do século passado, de luta pela instauragao
de uma nova ordem politica e juridica, de cunho verdadeiramente

democratico, comprometida com a efetivagao dos direitos fundamentais.”

O mesmo autor entende entdo que havia a preocupacio para que os
avancos conquistados nao ficassem tao somente em previsdes abstratas, de
forma que foi conferido ao Poder Judiciario um papel decisivo. Mas,
considerando que o Judiciario possui a caracteristica de ser provocado,
identificou-se se imprescindivel a criacdo de instrumentos para deflagar a
provocagao do Judiciario. Previu-se, assim, considerando que uma larga
parcela da populagao brasileira continuaria as margens do sistema de justicga,
surgindo entdo a necessidade de criagdo de instituigdo destinada a tal

finalidade.

Carlos Weiss também entende que: “Uma das mais significativas
inovagdes da nova Constituicao brasileira foi a criacdo da Defensoria Publica,
como orgao estatal encarregado da efetivacdo do direito a assisténcia
juridica, garantida a todas as pessoas que “‘comprovarem insuficiéncia de
recursos”, avangado significativamente da mera previsdo da concessao de
assisténcia juridica ou juridica aos necessitados, a criagdo de um 6rgao
estatal incumbido de prestar tal servigo, o que se assemelha ao que ocorreu

no plano do Direito Internacional dos Direitos Humanos.”®

Verifica-se que a primeira instituicdo préxima ao ideal de Defensoria
Publica foi criada no Estado do Rio de Janeiro, antes mesmo da atual
Constituicao, em 1977, com a promulgacao da Lei Complementar n® 6, de 12
de maio de 1977.

8 Defensoria Publica Politica Institucional: a Falta de uma Doutrina. in Revista de Direito da
Defensoria Publica do Rio de Janeiro, n. 17, 2001
% Boletim da Escola da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo N. 4 —jan/dez 2012. Pag. 24
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No Estado de Sao Paulo, a Defensoria Publica foi criada com a
edicdao da Lei Complementar Estadual n°® 988, de 09 de janeiro de 2006,
depois de enorme movimentagao social e politica exigindo sua implantagao,
conferindo assim eficacia minima ao dispositivo constitucional, contando
ainda com pequeno quadro de Defensores para um Estado com grande

desigualdade social e elevado numero de populagao hipossuficiente.

A organizacao da instituicdo pelos entes federados deu-se somente
em 1994 quando foi editada a Lei Complementar n°. 80, que estabelece as
normas gerais sobre a Defensoria Publica dos Estados e a instituicdo da

Defensoria Publica da Uniao.

Interessante observar que em 2004 o Ministério da Justiga, através
do Ministro Marcio Thomaz Bastos, publicou o Diagnéstico da Defensoria

Publica no Brasil, sob o seguinte fundamento:

‘Em um passado nao muito distante, a luta do povo
brasileiro era que o Estado reconhecesse alguns
direitos fundamentais. O pais viveu por décadas um
periodo de auséncia do Estado de Direito, em que
violacdes de direitos humanos aconteciam com respaldo
constitucional. Neste contexto, quando finalmente se
convocou uma Assembléia Constituinte, a nacao se
encheu de esperancas de que, com a positivacdo de
uma série de direitos, teriamos a imediata construcao
de uma sociedade mais justa. A realidade nos mostrou
que a luta por modificagbes legislativas & apenas o
primeiro passo para a efetivagdo de direitos. O grande
desafio, atualmente, é solidificar as instituicdes
democraticas capazes de propiciar a concretizagao do

que foi anunciado pela Constituigao de 1988.”
E continua:

“Um dos maiores nos a ser desatado € a questdo do
acesso a Justica. (...) Nao ha duvidas de que todas as

instituicdes do mundo juridico tém um papel relevante
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na constru¢cdo do acesso a Justica. No entanto, € certo
que, a Defensoria Publica tem um papel diferenciado. A
Defensoria é a instituicAo que tem por objetivo a
concretizacdo do acesso a Justica, ou pelo menos do
acesso ao Judiciario, sendo, portanto, vital no processo
de efetivacdo de direitos. Apesar desta importancia, até
hoje nenhum estudo nacional sobre a Defensoria
Publica no Brasil havia sido feito. E este o objetivo do
Ministério da Justica. Somente conhecendo e
publicando essas informacbes € que o pais podera
somar esforcos para fortalecer essa instituicdo tao
importante para a consolidagdo da democracia

brasileira.”

Em 2005, com a aprovagdo da Emenda Constitucional n°® 45,
conhecida como Reforma do Judiciario, foi conferida & Defensoria Publica
autonomia or¢gamentaria e funcional através da inclusdo do § 2° no art. 134,
com a seguinte redacdo: “§ 2° as Defensorias Publicas Estaduais sao
asseguradas autonomia funcional e administrativa e a iniciativa de sua
proposta orcamentaria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes

orcamentarias e subordinagao ao disposto no art. 99, § 2°."

Sobre essa reforma, Leopoldo Portela Junior, no Il Diagndstico da
Defensoria Publica no Brasil, exaltando a importancia da Defensoria Publica

no cenario juridico brasileiro, refere que:

“Entretanto, é inegavel que os Governos Estaduais —
apesar da resisténcia de algumas pegas importantes
que movem a maquina estatal, resisténcia essa néo sé
por puro desconhecimento dos avancos constitucionais
da Instituicdo, mas, e principalmente, pela recusa
inexplicavel de reconhece-los tém, claro, a exata nogao
da importancia da Defensoria Publica para melhorar e
tornar digna a vida de nossa populagdo desprivilegiada.
Nao ha outra Instituicdo, entidade ou 6rgao publico que

esteja preparada ou destinada a lidar com os excluidos.
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O defensor publico é os olhos, ouvidos e voz de milhdes
de pessoas que vivem na pobreza, muito abaixo da
linha de pobreza. Eles n&o tém a quem recorrer. E a
ultima porta é a da Defensoria Publica. Precisamos
reverter o quadro de forma urgente e os dados do novo
Diagnostico mostram isso. Nao mais podemos nos
preocupar s6 com o Estado Julgador e com o Estado
Acusador, em detrimento do Estado Defensor. E essa
obrigacdo €& dos governantes estaduais, a quem
compete a iniciativa. Os instrumentos normativos estao
a disposicdo. As Emendas ns. 41 e 45 deram o
merecido tratamento constitucional a Defensoria Publica
e aos seus membros. Portanto, basta efetiva-las,
assegurando o subsidio aos defensores, bem como a
dotacdo orgcamentaria adequada para garantir a
estruturacdo da Instituicdo e a efetivagdo do servico
publico obrigatério e essencial, conferido pela Carta

Magna.”

Em data recente, mais uma alteracdo constitucional tratou da
instituicdo da Defensoria Publica, acrescentando o paragrafo ao art. 134: “§
4° Sao principios institucionais da Defensoria Publica a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional, aplicando-se também, no que
couber, o disposto no art. 93 e no inciso Il do art. 96 desta Constituicao
Federal’, bem como o art. 98 dos Atos das Disposi¢coes Constitucionais
Transitérias: “O numero de defensores publicos na unidade jurisdicional sera
proporcional a efetiva demanda pelo servico da Defensoria Publica e a
respectiva populagao. § 1° No prazo de 8 (oito) anos, a Unido, os Estados e o
Distrito Federal deverao contar com defensores publicos em todas as
unidades jurisdicionais, observado o disposto no caput deste artigo. § 2°
Durante o decurso do prazo previsto no § 1° deste artigo, a lotagdo dos
defensores publicos ocorrera, prioritariamente, atendendo as regides com

maiores indices de exclusao social e adensamento populacional.”
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De se ver, entdo, que a importancia da consolidacdo da Defensoria é
uma realidade e ndo pode ser negada. Todavia, ainda sdo necessarios
esforgos para se conferir efetividade ao direito publico subjetivo dos
hipossuficientes de contarem com a Defensoria Pubica para a defesa de seus

direitos.

2.2. ESTATUTO JURIDICO

O reconhecimento da importdncia da Defensoria Publica foi
fortalecido em data recente apés a Emenda Constitucional n° 80. O citado art.
134, § 1°, trata do estatuto juridico da Defensoria no seguinte sentido: “Lei
complementar organizara a Defensoria Publica da Uni&o e do Distrito Federal
e dos Territérios e prescrevera normas gerais para sua organizagao 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

atribuicdes institucionais.”

Em relagdo aos Estados, dispde o § 2° que: “As Defensorias
Publicas Estaduais sdo asseguradas autonomia funcional e administrativa e a
iniciativa de sua proposta orgamentaria dentro dos limites estabelecidos na lei
de diretrizes orgamentarias e subordinagédo ao disposto no art. 99, § 2°". O §
3°, dispde: “Aplica-se o disposto no § 2° as Defensorias Publicas da Unido e

do Distrito Federal. “

No esteio de conferir equidade as fungcbes essenciais a Justica, o §
4° prevé que : “S&o principios institucionais da Defensoria Publica a unidade,
a indivisibilidade e a independéncia funcional, aplicando-se também, no que
couber, o disposto no art. 93 e no inciso Il do art. 96 desta Constituicao

Federal”.

Em relagcdo as autonomias funcional e administrativa, inseridas pela
Emenda Constitucional n°. 45, José Afonso da Silva explica que: “autonomia
funcional se entende o exercicio de suas fung¢des livre de ingeréncia de

qualquer outro 6rgao do Estado.(...) A autonomia administrativa significa que
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cabe a instituicdo organizar sua administracdo, suas unidades
administrativas, praticar atos de gestdo, decidir sobre situacdo funcional de
seu pessoal, propor ao Poder Legislativo a criagcdo e a extingdo de seus
servigos auxiliares, prover cargos nos termos da lei, estabelecer a politica
remuneratoéria, observando o art. 169, e os planos de carreira de seu pessoal,

tal como esta previsto para o Ministério Publico.”®

Carlos Weiss, no mesmo sentido, afirma:

“Como se pode ver, a inovagao reside no fato de ter
sido assegurada aos integrantes da Defensoria Publica
a inamovibilidade, ao tempo em que para as
Defensorias Publicas Estaduais asseguradas autonomia
funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta
orcamentaria. No caso da inamovibilidade, ela indica a
impossibilidade de remocdo de um membro da
instituicdo de um cargo a outro, contra a sua vontade,
de modo a que possa atuar livremente sem ter medo de
que seja afastado de suas fungbes por estar
eventualmente incomodando pessoas poderosas por
seus atos. Da mesma forma, a inamovibilidade implica
que um determinado caso nao pode ser retirado
arbitrariamente de um membro da Instituicdo, o que
geraria 0 mesmo resultado pratico da remocdo do
Defensor Publico para outro cargo. O segundo bloco de
garantias para a livre atuagao da Defensoria Publica sao
as autonomias funcional e administrativa da, ou seja, o
exercicio de suas fungdes livre de ingeréncias de
qualquer outro 6rgdo do Estado. E predicativo
institucional, tanto que se poderia falar — e as vezes se
fala — em autonomia institucional, mas ela se comunica
aos membros da instituicdo, porque suas atividades-fim
se realizam por meio deles. Assim, eles compartilham

dessa autonomia institucional, porque nao tem que

% Op. Cit. pag. 615
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aceitar interferéncia de autoridades ou 6rgaos de outro
Poder no exercicio de suas fungdes institucionais.
Esse ponto merece especial destaque, pois se relaciona
de maneira muito proximo com a atuagao da Defensoria
Publica como o6rgado de realizagéo dos direitos
humanos, em especial, dos direitos econémicos, sociais
e culturais, consolidados em tratados internacionais
ratificados pelo Brasil, notadamente, o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (ONU, 1966) e o Protocolo de San Salvador,
que complementa a Convengao Americana de Direitos
Humanos da OEA.”*"

Em nivel infraconstitucional, o principal instrumento normativo que
disciplina a Defensoria Publica € a Lei Complementar n°. 80, de 1994 (com
as alteracdes posteriores pela Lei Complementar n°. 132 de 2009), a qual
prevé, em seu art. 1° ser a Defensoria “instituicdo permanente, essencial a
fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e
instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientagéo juridica,
a promogao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita,
aos necessitados, assim considerados na forma do inciso LXXIV do art. 5° da

Constituicao Federal.”

Celso Francisco Alves afirma que: “trata-se da primeira legislagao em
ambito nacional que dispde sobre a instituicido da Defensoria Publica. Sua
origem foi um projeto elaborado sob a coordenacdo do advogado Saulo
Ramos, na época Ministro da Justica, encaminhado ao Congresso Nacional
ainda em 1989, pelo Presidente José Sarney. (...) Com a publicacéo da Lei
Complementar 80/94 o movimento pela criacdo das Defensorias Publicas em

diversos Estados da Federagao se intensificou.”®

* Boletim da Escola da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, N. 4 —jan/dez 2012. Pag. 26
%2 Justica para Todos. Assisténcia Juridica Gratuita nos Estados Unidos, na Franca e no Brasil. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, pag. 259
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Prevé a referida Lei que as fungdes institucionais da Defensoria
Publica seriam, dentre outras: “promover a difusdo e a conscientizagcao dos
direitos humanos, da cidadania e do ordenamento juridico” e “representar aos
sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos, postulando

perante seus 6rgaos”.

O art. 3° estabelece que os principios institucionais da Defensoria

Publica sdo: a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional.

Em que pese una e indivisivel, a Defensoria Publica organiza-se em
trés ambitos de atuacdo: Defensoria Publica da Unido, Defensoria Publica do

Distrito Federal e dos Territérios e Defensoria Publica dos Estados.

A citada Lei Complementar n°. 80 organiza a Defensoria Publica da
Unido, a Defensoria Publica do Distrito Federal e dos Territorios e ainda
estabelece normas gerais para organizagdo das Defensorias Publicas nos

Estados.

De acordo com essa Lei, a Defensoria Publica da Unido deve atuar
junto a Justica Federal, Justica do Trabalho, Justi¢ca Eleitoral e Justica Militar
e a Defensoria Publica do Distrito Federal e Territérios e a Defensoria Publica

dos Estados devem atuar perante a Justica Comum.

A Lei exige que o defensor seja aprovado em concurso publico de
provas e titulos e impde a ele proibicbes e, do mesmo modo, o investe de
garantias e prerrogativas necessarias ao adequado exercicio de suas

funcdes.

A independéncia funcional garante que os Defensores atuem de
acordo com suas proprias convicgoes, desvinculados de interesses politicos e
de ingeréncia de outros orgdos. Ndo se tem também subordinagcdo aos
interesses dos membros da administracdo superior. Esse principio também
engloba a independéncia da Defensoria em relagdo aos outros organismos
estatais, uma vez que, a Defensoria Publica, em defesa de seus assistidos,

por vezes atua contra o Estado.

Sobre esse assunto, Celso Francisco Alves acrescenta que: “os
Defensores Publicos sao plenamente independentes no exercicio de suas

atividades funcionais, no que se refere aos aspectos e estratégias de
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natureza técnico-juridicas de que pretendam se valer para levar a cabo a
assisténcia e o patrocinio dos interesses das partes que estiverem sob seus

cuidados.”®

Os objetivos da Defensoria Publica estdo definidos no art. 3°-A,
merecendo destaque: a primazia da dignidade da pessoa humana e a
reducao das desigualdades sociais; a afirmacédo do Estado Democratico de

Direito e a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos.

Frederico Rodrigues Viana de Lima esclarece que: “os objetivos
estabelecidos pelo art. 3°-A se harmonizam com as fungdes institucionais
definidas pelo art. 4° da Lei Complementar 80/94. O fato de estarem
postados antes da descrigao das fungdes institucionais quer indicar que estas
incumbencies recebem a influéncia dos escopos projetados para a

Defensoria Publica.”®

Dentre as funcdes institucionais da Defensoria Publica, pode-se
ressaltar: promover, prioritariamente, a solugdo extrajudicial dos litigios,
visando a composi¢ao entre as pessoas em conflito de interesses, por meio
de mediagao, conciliagdo, arbitragem e demais técnicas de composigcdo e
administragcao de conflitos; promover a difusdo e a conscientizagdo dos
direitos humanos, da cidadania e do ordenamento juridico; e representar aos
sistemas internacionais de protecdo dos direitos humanos, postulando

perante seus Orgaos.
Diogo Esteves e Franklyn Roger Alves Silva, defendem que:

“por restar constitucionalmente incumbida de prestar
assisténcia juridica aos necessitados, a Defensoria
Publica conserva permanente contato com a populagao
carente e marginalizada, possuindo melhores condigdes
de identificar eventuais violagdes aos direitos humanos
— que, via de regra, ocorrem justamente em face dos
desprovidos de fortuna. (...) Quando a Defensoria

Pdblica atuar na defesa de direitos humanos

% Op. Cit. pag. 318
* Op. Cit. pag. 102
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coletivamente considerados, essa funcéo institucional
tera natureza eminentemente atipica. Desse modo, néo
importara a condigao econdmica do grupo juridicamente
beneficiado. Por outro lado, quando atua na defesa dos
direitos humanos de pessoa individualmente
considerada, a funcao institucional tera natureza tipica
mitigada. Desse modo, o individuo que possuir
condigdes econdmicas de arcar com o pagamento de
advogado para exercer a defesa de seus interesses
junto aos sistemas internacionais de protecdo dos
direitos humanos, em principio, ndo tera o direito ao
patrocinio da Defensoria Publica. No entanto, mesmo se
tratando de pessoa financeiramente abastada, podera a
Defensoria Publica atuar na defesa de seus direitos
humanos se as demais instituigdes juridicas se
mostrarem falhas ou omissas na tutela desses direitos.
Isso porque os direitos humanos nunca e jamais
poderdo estar desprotegidos, pois a subsisténcia valida
do Estado Democratico de Direito contemporaneo
depende do respeito irrestrito a dignidade humana e

requer tutela eficiente nas hipéteses de violagées. ” %

Pode-se verificar, entdo, que a atuacido internacional em prol da

defesa dos direitos humanos faz parte das fungdes institucionais da

Defensoria Publica e de seus objetivos.

2.3.

JURISPRUDENCIA

Confirmando a posicao doutrinaria acerca da importancia da

Defensoria Publica para a garantia do acesso a justiga, o Supremo Tribunal

Federal tem-se manifestado em diversos julgados.

% Principios Institucionais da Defensoria Publica. Rio de Janeiro: Forense, 2014, pag. 349
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O Ministro Celso de Mello, a respeito da importancia da instituicio e
de sua atuagao, no julgamento da ADI 2.903 em 1° de dezembro de 2005
sobre a inconstitucionalidade da Lei Complementar 48/2003 do Estado de

Paraiba, assim se manifestou:

“E por esta razao que a Defensoria Publica ndo pode (e
nao deve) ser tratada de modo inconsequente pelo
poder publico, pois a protecéo jurisdicional de milhdes
de pessoas — carentes e desassistidas-, que sofrem
inaceitavel processo de exclusdo juridica e social,
depende da adequada organizagcdo e da efetiva
institucionalizacdo desse 6rgao do Estado. De nada
valerdo os direitos e de nenhum significado revestir-se-
ao as liberdades, se os fundamentos em que eles se
apodiam — além de desrespeitados pelo poder publico ou
transgredidos por particulares — também deixarem de
contar com o suporte e o apoio de um aparato
institucional, como aquele proporcionado pela
Defensoria Publica, cuja fungdo precipua, por efeito de
sua propria vocagao constitucional (...), consiste em dar
efetividade e expressdo concreta, inclusive mediante
acesso do lesado a jurisdicgdo do Estado, a esses
mesmos direitos, quando titularizados por pessoas
necessitadas, que sao as reais destinatarias tanto da
norma inscrita no art. 5°, LXXIV, quanto do preceito
consubstanciado no art. 134, ambos da Constituicdo da
Republica. Direito a ter direitos: uma prerrogativa
basica, que se qualifica como fator de viabilizagcdo dos
demais direitos e liberdades — direito essencial que
assiste a qualquer pessoa, especialmente aquelas que
nada tém e de que tudo necessitam. Prerrogativa
fundamental que pde em evidéncia — cuidando-se de

pessoas necessitadas (...) — significativa importancia
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juridico-institucional e politico-social da Defensoria

Publica”
Em outro julgado, o mesmo Ministro Celso de Mello ressalta que:

“assiste a toda e qualquer pessoa — especialmente
aquelas que nada tém e que de tudo necessitam - uma
prerrogativa basica essencial a viabilizagao dos demais
direitos e liberdades fundamentais, consistente no
reconhecimento de que toda pessoa tem direito a ter
direitos, o que se pbde em evidéncia a significativa
importancia juridico-institucional e politico-social da
Defensoria Publica. O descumprimento, pelo Poder
Publico, do dever que l|he impdée o art. 134 da
Constituicdo da Republica traduz grave omissdo que
frustra injustamente, o direito dos necessitados a plena
orientagao juridica e a integral assisténcia juridica e que
culmina, em razao desse inconstitucional
inadimplemento, por transformar os direitos e as
liberdades fundamentais em proclamacbes inuteis,
convertendo-os em expectativas vas. E que de nada
valerdao os direitos e de nenhum significado revertir-se-
ao as liberdade, se os fundamentos em que eles se
apoiam — além de desrespeitados pelo Poder Publico ou
transgredido por particulares — também deixaram de
contar com o suporte e o0 apoio de um aparato
institucional, como aquele proporcionado pela
Defensoria Publica, cuja fungdo precipua, por efeito de
sua prépria vocagado constitucional (CF, art. 134),
consiste em dar efetividade e expressao concreta,
inclusive mediante acesso do lesado a jurisdicdo do
Estado, a esses mesmos direitos, quando titularizados
por pessoas necessitadas, que sdo as reais
destinatarias tanto da norma inscrita no art. 5°, inciso

LXXIV, quanto do preceito consubstanciado no art. 134,
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ambos da Constituicdo da Republica.” (Al 598.212,
decisdo monocratica, julgamento em 10-6-2013, DJE de
20-6-2013.)

No mesmo sentido, o Ministro Ayres Britto:

“A Constituicdo Federal algou a defensoria publica ao
patamar de instituicio permanente e essencial a
prestacao jurisdicional do Estado. Uma instituicdo
especificamente voltada para a implementacdo de
politicas publicas de assisténcia juridica, assim no
campo administrativo como no judicial. Pelo que, sob
este ultimo prisma, se revela como instrumento de
democratizagado do acesso as instancias judiciarias, de
modo a efetivar o valor constitucional da universalizacéo
da justica. Fazendo de tal acesso um direito que se
desfruta as expensas do Estado, em ordem a se
postarem (as defensorias) como um luminoso ponto de
intersecdo do constitucionalismo liberal com o social.
Vale dizer, fazem com que um classico direito individual
se mescle com um moderno direito social. Tornando a
prestacao jurisdictional do Estado um efetivo dever de
tartar  desigualmente  pessoas economicamente
desiguais. Os mais pobres a compensar a sua
inferioridade material com a superioridade juridica de
um gratuito bater as portas do Poder Judiciario. O que ja
se traduz na concreta possibilidade de gozo do
fundamental direito de ser parte processual. Parte que,
perante outra, vai compor a relagdo sem a qual a
jurisdicdo mesma nao tem como operar na Orbita dos
chamados processos subjetivos. A jurisdicdo e os
orgaos que lhe sdo essenciais a se imbricar, portanto,
sem que se possa dizer onde comeca uma e terminam
os outros. Numa frase, aparelhar as defensorias

publicas é servir, sim, ao designio constitucional de
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universalizar e aperfeigoar a prépria jurisdicdo como
atividade basica do Estado e funcido especifica do
Poder Judiciario ”. (RE 574353, julgado em 10/11/2011)

Em data anterior, 0 mesmo Ministro Ayres Brito havia se manifestado
no seguinte sentido: "Lei 8.742, de 30-11-2005 do Estado do Rio Grande do
Norte, que ‘dispde sobre a contratagdo temporaria de advogados para o
exercicio da funcédo de defensor publico, no ambito da Defensoria Publica do
Estado’. A Defensoria Publica se revela como instrumento de democratizacao
do acesso as instancias judiciarias, de modo a efetivar o valor constitucional
da universalizagdo da justica (inciso XXXV do art. 5° da CF/1988). Por
desempenhar, com exclusividade, um mister estatal genuino e essencial a
jurisdigao, a Defensoria Publica ndo convive com a possibilidade de que seus
agentes sejam recrutados em carater precario. Urge estrutura-la em cargos
de provimento efetivo e, mais que isso, cargos de carreira. A estruturagcédo da
Defensoria Publica em cargos de carreira, providos mediante concurso
publico de provas e titulos, opera como garantia da independéncia técnica da
instituicdo, a se refletir na boa qualidade da assisténcia a que fazem jus os
estratos mais economicamente débeis da coletividade.” (ADI _3.700,
julgamento em 15-10-2008, Plenario, DJE de 6-3-2009.)

Notorio, portanto, o reconhecimento, tanto doutrinario quanto judicial,
da importancia da Defensoria Publica na manutengao do regime democratico
e na efetivacdo dos direitos fundamentais. Nao se pode negar que é
instituicdo essencial para que o acesso a justica seja concretizado de forma

ampla e integral, nos termos constitucionais.
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3. A PESSOA EM CONDICAO DE VULNERABILIDADE SOCIAL E O
ACESSO A JUSTICA NO PLANO INTERNACIONAL

“Para o pobre, os lugares sdo mais longe.”
(Guimardes Rosa. Soroco, sua mae, sua

filha)’®

Sobre a utilizacdo da expressao vulnerabilidade social e sua relacéo

com o acesso a justica, interessante trazer a baila algumas referéncias

presentes nos mais diversos orgaos e documentos no cenario internacional.

Em 2005, no seio das Organizagdo das Nagdes Unidas, através do
Programa das Nag¢gdes Unidas para o Desenvolvimento, sob o argumento de
que as Nacodes Unidas foram criadas para alcance de trés objetivos, alcance
da paz e da segurancga, confirmagao dos direitos e liberdades fundamentais e
promocdo da equidade econdGmica e da justica, foi elaborado, com a
finalidade de se traduzir as aspiragdes internacionais para a garantia do
acesso a justica para todos, um guia pratico destinado a abordagem dos
direitos humanos baseado no acesso a justica (“A Practitioner's Guide to a

Human Rights-Based approach to Acess to Justice”).

O guia tem como objetivo fornecer contribuicdo para que as praticas
entre os setores da justica e o quadro normativo dos direitos humanos se
interliguem, principalmente naqueles paises em que se desenvolvem
programas para garantir os direitos humanos das pessoas atingidas pela

pobreza e por outras desvantagens dos paises em desenvolvimento.

A base fundamental para a elaboragéo do referido guia foi a seguinte:
“All human beings are born free and equal in dignity and rights. Therefore, all

human beings should have equal access to justice when their dignity or their

% Primeiras Estorias. Livraria Jos¢ Olympio Editora, 1981.
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rights are infringed upon. However, deficient or discriminatory justice systems
can undermine this basic human rights principle. When such systems cannot
ensure equal access to justice by all, the vulnerable and marginalized become
even more vulnerable and marginalized, and their human dignity is placed at

risk” ¥".

Nesse documento, a ONU considera que o acesso a justica,
entendido como a habilidade da pessoa procurar e obter remédios através de
instituicbes formais ou informais de justica, € essencial para a erradicagao da
pobreza e para o desenvolvimento humano, pelas seguintes razdes: a)
“groups such as the poor and disadvantaged who suffer from discrimination,
also often fall victim to criminal and ilegal acts, including human rights
violations”; b) “crime and illegality are likely to have a greater impact on poor
and disadvantaged peoples’s lives, as it is harder for them to obtain redress.
As a result, they may fall further into poverty”; c) “justice mechanisms can be
used as tools to overcome deprivation by ensuring, for instance, acess to
education by girls and minorities”; e) “fair and effective justice systems are the

best way to reduce the risks associated with violent conflict”.%®

A abordagem do Guia considerou que a identificacdo das pessoas
em desvantagem depende do contexto em que se encontram, mas que
alguns grupos, tais como idosos, criangas, minorias sexuais, podem emergir
como aqueles que enfrentam a maioria dos obstaculos ao acesso a justica.
Reconheceu-se também os problemas enfrentados pelos grupos que

agregam multiplas desvantagens, o que agrava ainda mais tais barreiras.

7 «“Todo ser humano nasce livre e igual em dignidade e direitos. Consequentemente, todo ser humano
deve ter igual acesso a justica quando sua dignidade ou seus direitos forem infringidos. No entanto,
sistemas de justi¢a deficientes ou discriminatdrios podem estragar os direitos humanos mais basicos.
Quando referido sistema ndo pode assegurar o acesso a justi¢a igualitario para todos, os vulneraveis e
marginalizados se tornam ainda mais vulneraveis e marginalizados, e sua dignidade é colocada em
risco.” Tradugdo livre.

% a) "grupos como os pobres e desfavorecidos que sofrem de discriminagdo, também sdo
frequentemente vitimas de atos criminosos ou ilegais, incluindo violagdes dos direitos humanos"; b) "o
crime e ilegalidade sdo susceptiveis de terem um impacto maior na vida das pessoas pobres e
desfavorecidos, ja que € mais dificil para eles obter a reparagdo. Como resultado, eles podem cair ainda
mais na pobreza "; ¢) "os mecanismos de justica podem ser usados como ferramentas para superar a
privacdo, garantindo, por exemplo, acesso a educa¢@o das meninas e das minorias"; e) "os sistemas de
justica justos e eficazes sdo a melhor maneira de reduzir os riscos associados a conflitos violentos."
Tradugio livre.
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As barreiras identificadas foram: econémicas, falta de consciéncia
das necessidades particulares, discriminacdo proveniente de leis e
instituicoes, insuficiéncia na divulgacdo de direitos, insuficiéncia de suporte
por meio dos mecanismos alternativos de solugdo de conflitos, dificuldade
com a linguagem utilizada, falta de confianga nas instituicbes formais ou

medo, do ostracismo social e do préprio acesso fisico.

No mesmo sentido, pode-se citar outro estudo também desenvolvido
no ambito das Nacgdes Unidas, em 2008, pela Comissdo do Empoderamento
Legal do Pobre, que resultou na elaboragdo de um relatério chamado

“Fazendo a lei trabalhar para todos”.

Esse relatorio registrou que: “Em demasiados paises, a legislagao,
instituicbes e politica que governam os assuntos economicos, sociais e
estratégicos, negam a grande parte da sociedade a possibilidade de
participarem em condi¢cdes de igualdade. As regras do jogo s&o injustas. Isto,
nao é sO6 moralmente inaceitavel; impede o desenvolvimento econdmico e
pode minar rapidamente a estabilidade e a seguranca. Os resultados da
governacgao — isto é, o efeito cumulativo das estratégias e instituigdes sobre a
vida das pessoas — sO mudarao se o0s processos de governagao forem

profundamente alterados.” (pp. 2)

O Relatério contém em seu bojo os pilares da aquisicdo de poder por
via da lei, reconhecendo que o acesso a justica e o Estado de Direito s&o
estruturas fundamentais para o empoderamento dos pobres: “O acesso a
justica e ao estado de direito sdo essenciais para a aquisi¢ao de poder por
via da lei. Reformar a lei no papel nao é suficiente para mudar o modo como
0s pobres a vivem no dia-a-dia. Mesmo as melhores leis sdo meras ilusdes
se 0s pobres ndo puderem usar o sistema juridico para lhes dar forga.
Mesmo as melhores regulamentagdes ndo ajudam os pobres se as
instituicbes que as impdem sao ineficazes corruptas, ou sdo controladas
pelas elites. Por isso é absolutamente importante reformar as instituicbes
publicas e abolir as barreiras juridicas e administrativas que impedem os

pobres de garantir seus direitos e interesses.”(pp. 31-32)
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Guilherme de Almeida, a respeito do referido relatorio, resume que:
“no tocante as opgdes de reforma da justica para estabelecimento de uma
agenda de trabalho que tenha como meta a incrementagdo do acesso a
justica para os pobres, o relatorio (2008: 60) indica cinco sugestdes: 1)
melhoria dos sistemas de registro de identidade sem o pagamento de taxas;
2) efetivos e acessiveis sistemas de solugdo alternativa de conflitos; 3)
simplificacdo, padronizagao legal e campanha de esclarecimento legal dos
pobres; 4) fortalecimento dos sistemas de ajuda legal e expansédo dos
quadros legais com a participacdo de estudantes de direito e paralegais; e 5)
reforma estrutural permitindo que grupos comunitario possam compartilhar

riscos juridicos”.*

No ano seguinte, em 2009, a Assembleia Geral da ONU apresentou
outro relatorio sobre desenvolvimento, e elaborou uma relacdo entre

erradicagao da pobreza e o empoderamento legal do pobre.

O conceito de empoderamento e sua importdncia podem ser
traduzidos a partir do seguinte trecho: “Legal empowerment of the poor can
be understood as the process of systemic change through which the poor are
protected and enabled to use the law to advance their rights and their
interests as citizens and economic actors. It is a means to an end but also an
end in itself. Strengthening the rule of law is an important contributor to the
legal empowerment of the poor. While it is not a substitute for other important
development interventions, legal empowerment of the poor can be a
necessary condition to create an enabling environment for providing

sustainable livelihoods and eradicating poverty.”'®

O relatério da ONU considera ainda que: “Legal empowerment is

rooted in a human rights-based approach to development, which recognizes

% Acesso & Justiga, Direitos Humanos e novas Esferas da Justica. Contemporanea, v. 2., n. 1, pp. 94

¥ wempoderamento legal dos pobres pode ser entendido como um processo de mudanga sistematica,
através do qual os pobres sdo protegidos e habilitados para usar a lei para promover os seus direitos e
os seus interesses enquanto cidaddos e agentes econdmicos. E um meio para um fim, mas também um
fim em si. O reforco do Estado de direito ¢ um colaborador de suma importancia para o
empoderamento legal dos pobres. Embora ndo seja um substituto para outras intervengdes de
desenvolvimento importantes, empoderamento legal dos pobres pode ser uma condigdo necessaria para
criar um ambiente propicio para fornecer meios de subsisténcia sustentaveis e erradicagdo da pobreza”.
Traducao livre
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that poverty results from disempowerment, exclusion and discrimination.
Thus, legal empowerment fosters development through empowering and
strengthening the voices of individuals and communities, starting at the grass
roots and from within. It also recognizes that every individual must have
access to justice, including due process and remedies and that action must be
taken to eliminate discrimination. Legal empowerment promotes a
participatory approach to development and recognizes the importance of
engaging civil society and community-based organizations to ensure that the
poor and the marginalized have identity and voice. Such an approach can
strengthen democratic governance and accountability, which, in turn, can play
a critical role in the achievement of the internationally agreed development

goals, including the Millennium Development Goals.”'""

Mais um documento que pode ser citado sobre o tema é o
denominado “Regras de Brasilia sobre acesso a justica das pessoas em

condicdo de vulnerabilidade” "%

, elaborado pelas Cortes Superiores de
Justicl Ja dos paises Iberoamericanos (Cupula Judicial Iberoamericana), com
a participagdo da Associacdo Iberoamericana de Ministérios Publicos, da
Associagao Interamericana de Defensorias Publicas, da Federacao

Iberoamericana de Ombudsman e pela Unido Iberoamericana de Advogados.

Buscou-se com as regras de Brasilia estabelecer bases de reflexdo
sobre os problemas do acesso a justica das pessoas em condicdo de
vulnerabilidade, e também apresentar recomendag¢des para os O6rgaos

publicos e para aqueles que prestam servigos no sistema de justica.

101

“Empoderamento Legal estd enraizada em uma abordagem baseada nos direitos humanos para o
desenvolvimento, que reconhece que a pobreza resulta de falta de poder, da exclusio e da
discriminagdo. Assim, a capacitacdo legal promove o desenvolvimento através de capacitar e fortalecer
as vozes de individuos e comunidades, a partir das raizes da grama e de dentro. Ele também reconhece
que cada individuo deve ter acesso a justi¢a, incluindo o devido processo legal ¢ as garantias que
devem ser tomadas para eliminar a discriminagdo. O empoderamento legal promove uma abordagem
participativa do desenvolvimento, e reconhece a importdncia de envolver a sociedade civil e
organizagdes de base comunitaria para garantir que os pobres e os marginalizados tenham identidade e
voz. Tal abordagem pode fortalecer a governabilidade democratica e prestagdo de contas, o que, por
sua vez, pode desempenhar um papel fundamental na realizagdo dos objetivos de desenvolvimento

acordados internacionalmente, incluindo os Objetivos de Desenvolvimento do Milénio.”Tradugdo livre

192 As Regras de Acesso & Justiga das Pessoas em Condigdo de Vulnerabilidade foram aprovadas pela
XIV Conferéncia Judicial Ibero-americana, que teve lugar em Brasilia durante os dias 4 a 6 de Margo
de 2008, tendo como finalidade garantir as condi¢cdes de acesso efetivo a justica para as pessoas em
condi¢do de vulnerabilidade, recomendando a elaboragdo, aprovacao, implementagdo e fortalecimento
de politicas publicas para alcance de tal finalidade.
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Em tal documento, o termo vulnerabilidade foi utilizado de forma

ampla, nos seguintes termos: “Consideram-se em condicdo de
vulnerabilidade aquelas pessoas que, por razdo da sua idade, género, estado
fisico ou mental, ou por circunstancias sociais, econémicas, étnicas e/ou
culturais, encontram especiais dificuldades em exercitar com plenitude
perante o sistema de justica os direitos reconhecidos pelo ordenamento
juridico. Poderao constituir causas de vulnerabilidade, entre outras, as
seguintes: a idade, a incapacidade, a pertenga a comunidades indigenas ou a
minorias, a vitimizagdo, a migragdo e o deslocamento interno, a pobreza, o
género e a privagao de liberdade. A concreta determinagdo das pessoas em
condicdo de vulnerabilidade em cada pais dependera das suas
caracteristicas especificas, ou inclusive do seu nivel de desenvolvimento

social e econémico.”

A vulnerabilidade tratada perpassa a econbmica, alcancando as
circunstancias sociais e culturais, bem como as divergéncias de idade,

género, situacgédo fisica e mental.

Para o efetivo acesso a justica, reconhecem a importdncia da
promocado da assisténcia técnico-juridica a pessoa em condicdo de
vulnerabilidade, ndo somente na area penal, mas também em todas as
ordens jurisdicionais, devendo ser ela de qualidade, especializada e gratuita,
essa ultima destinada aquelas pessoas que estejam impossibilitadas de arcar
com as custas por seus proprios recursos. Apresentaram mecanismos
alternativos de resolugao de conflitos, bem como medidas de revisdo dos

procedimentos e requisitos processuais para facilitar o acesso.

Nesse sentido, o acesso a justica é reconhecido, tanto nacional
quanto internacionalmente, como uma chave importante para a defesa de
outros direitos, especialmente para as pessoas pobres, que devem ser
respeitadas em sua dignidade e que devem ser objeto de politicas publicas
destinadas a erradicar a pobreza através da educacdo em direitos, do
fortalecimento das instituicdes democraticas e, especialmente, da garantia do

gozo e exercicio dos direitos humanos.
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Especificamente, no Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
foi criado o Fundo de Assisténcia Juridica, através das Resolugao 2426, da
Assembléia Geral, em 03 de junho de 2008, tendo como objetivo facilitar o
acesso ao Sistema Interamericano, levando em consideragéo a alteragao no
Regulamento da Corte ocorrida em 2001, em que foi reconhecido o jus standi
as vitimas nos procedimentos perante a Corte e que existem um numero
significativo de vitimas de poucos recursos que na pratica ndo tém acesso
real ao Sistema Interamericano devido aos custos consideraveis que o0s

processos acarretam.

De acordo com o Regulamento da Corte sobre o Funcionamento do
Fundo de AssistelIncia Juridica as Vitimas, o qual entrou em vigor em 1° de
junho de 2010, a vitima deve demonstrar mediante declaragéo e outros meios
probatérios que carece de recursos econdmicos suficientes para saldas os
custos do litigio perante a Corte, bem como quais aspectos de sua defesa no
processo requerem o uso dos recursos do Fundo: “Com a adocllao do
presente Regulamento, a Corte deu um passo fundamental na consolidacl1do
e ampliaclJao dos horizontes da justicla interamericana, por ter dado vida a
um mecanismo que permitira que aquelas pessoas que carecem de recursos
econollmicos nado se vejam excluidas do acesso ao Tribunal

Interamericano.”'®

E mais, no Sistema Interamericano, em caso de supostas vitimas
sem representacl]ao legal no processo perante a Corte, esta podera
designar de oficio um defensor, denominado “Defensor Interamericano”, o

qual podera ser custeado pelo Fundo de Assisténcia Juridica as Vitimas.

Observa-se, entado, que sao diversos os tipos de caréncias no mundo
contemporaneo, assim como diversos sao 0s grupos vulneraveis. A analise
do conceito deve ser amplo e extensivo, ndo podendo restringir-se o acesso
a justica em razdo de interpretagdo sobre o que seria considerada

vulnerabilidade social.

19 «Fundo especifico de contribui¢des voluntarias intitulado “Fundo de Assisténcia Juridica do Sistema

Interamericano de Direitos Humanos” (doravante denominado “Fundo de Assisténcia Juridica), com o
objetivo de promover o acesso ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos das pessoas que ndo
disponham atualmente dos recursos necessarios para a ele encaminhar seu caso.” Relatério Annual dos
Trabalhos da Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2010.
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3.1. OINDIVIDUO E O ESTADO

Ndo é demasiado recordar que o ser humano € o centro das
preocupagdes dos cenarios juridicos nacionais e internacionais, de modo que
a busca incessante pela concretizagcdo de sua dignidade € o fim da justica, do

direito e dos Estados.

Edilson Pereira Nobre Junior, confirma que: “na atualidade, pauta a
tendéncia dos ordenamentos o reconhecimento do ser humano como o
centro e o fim do direito. Essa inclinagao, reforcada ao depois da traumatica
barbarie nazi-fascista, encontra-se plasmada pela adocao, a guisa de valor
basico do Estado Democratico de Direito, da dignidade da pessoa

humana.”'®

O valor da dignidade da pessoa humana € o novo mote para o
desenvolvimento dos Estados e a diregcao para a qual o direito deve seguir,
como um valor irrenunciavel, incondicional e superior, configurando

verdadeira obrigagéo de todos os Estados o seu respeito e promogao.

Fato é que todo ser humano tem dignidade, porque possui um valor
intrinseco ao seu ser, pelo simples e unico fato de ser humano. Na célebre
frase de Protagoras: “O homem é a medida de todas as coisas” e como tal
deve ocupar a posigao mais proeminente no mundo dos fatos e, para o
mundo do direito, deve ser o valor supremo de qualquer ordem juridica,
preexistindo até mesmo a uma criagcao constitucional.

A nocéo de dignidade da pessoa humana é antiga e pode ser bem
representada pela assertiva do poeta John Donne que disse, no século XVII:
‘homem algum € uma ilha completa em si mesma, todo homem €& um

fragmento do continente, uma parte do oceano.”’®

1% O Direito Brasileiro e o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Direitos Humanos. Colecdo
Doutrinas Essenciais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, pag. 190
19 John Donne, Meditagio, Pag.17, apud Thomas Merton, Homem algum é uma ilha. Pag.18.
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Dessa forma, para que o homem chegue a sua completude, é
necessaria a presenca de outros seres humanos, porque a espécie humana
nao consegue viver isoladamente, ela depende dos outros.

Para tanto, todos os homens devem receber tratamento igualitarios
sem distincdo em raz&o de qualquer caracteristica fisica ou psiquica, basta o
fato de ser humano.

A dignidade da pessoa humana insere 0 homem no centro das
preocupacdes do universo, assim como o fez o pensamento de Giovanni Pico
Della Mirandola, que, no inicio de sua obra afirma: “nada via de mais

admiravel do que o homem”'%.

Nessa senda, ha de se acrescentar a visao kantiana de que o ser
humano n&o é mercadoria, ndo possuindo um valor de compra ou de troca,
assim como 0s possuem as coisas, porque cada ser humano é insubstituivel.
O ser humano nao pode ser meio, mas sim o fim a que todas as coisas se
destinam. Por consequéncia, deve-se compreender que o ser humano nao é

objeto de intervencéo, é, por outro lado, sujeito de direitos.

Por tais razbes, Rizzatto Nunes, quando analisa o principio da
dignidade da pessoa humana, afirma que: “E um verdadeiro supraprincipio
constitucional que ilumina todos o0s demais principios e normas
constitucionais e infraconstitucionais. E por isso ndo pode o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana ser desconsiderado em nenhum ato de
interpretacao, aplicacédo ou criagcdo de normas jurl'dicas”1°7.

No mesmo sentido, Flavia Piovesan, analisando o valor da dignidade:
“Seja no ambito internacional, seja no ambito interno (a luz do Direito
Constitucional ocidental), a dignidade da pessoa humana é o principio que
unifica e centraliza todo o sistema normativo, assumindo especial prioridade.
A dignidade humana simboliza, deste modo, um verdadeiro superprincipio

constitucional, a norma maior a orientar o constitucionalismo contemporaneo,

1% Giovanni Pico Della Mirandola, Discurso sobre a dignidade do homem. Pag.49.
1970 Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana: Doutrina e Jurisprudéncia. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, pag.53.
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nas esferas local e global, dotando-lhe especial racionalidade, unidade e

sentido.”'%8

Facil perceber, entdo, que ao homem, em sendo este o centro das
preocupagdes atuais e sujeito de direitos, devem ser conferidas condigdes
para exercicio pleno de sua dignidade, de tal modo que se faz importante

também analisar sua relacdo com o Estado.

Monsenhor Guerry, Arcebispo de Cambrai, citado por Alvaro
Lazzarini dizia: “O homem é uma pessoa humana que realizara a sua plena
autonomia na sua unido com os outros e na sua colaboracdo com os

restantes membros da sociedade.’®®

Em sendo o homem um ser social, e que se desenvolve pela sua
relagdo com os demais e com o Estado a que esta subordinado, foi
necessario reorganizar a estrutura dos Estados para servir ao homem, e ndo

ao contrario, como ocorria nos regimes absolutistas de poder concentrado.

Na nova concepcdo de Estado, o poder soberano passa a ser
reconhecido como pertencente ao povo (soberania popular), sendo o direito
um instrumento importante de limitagdo desse poder, de organizagdo do
Estado e de protecdo contra arbitrios estatais e contra as violagbes de

direitos.

Antonio Enrique Pérez Lufio, ao analisar a problematica em torno da
conciliagdo entre os direitos dos particulares e a soberania estatal,
entendendo que a doutrina dos direitos fundamentais do Estado de Direito
representa um modelo articulador das exigéncias, aparentemente
antagénicas, que refletem as idéias de liberdade e de lei enquanto imperativo
da comunidade social, afirma: “para ello era necesario concebir la ley no
como um producto del arbitrio, sino de uma voluntad general encaminhada
directamente a garantizar los derechos fundamentales de los individuos.
Hacia esa sintesis se dirigio la idea guia del Estado de Derecho, en el que los

derechos fundamentales no aparecen como concesiones, sino como el

"% Direitos Humanos, o Principio da Dignidade Humana. Direitos Humanos. Cole¢do Doutrinas
Essenciais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, pag. 319

1% A Doutrina Social da Igreja. Apud Alvaro Lazzarini in Cidadania e Direitos Humanos. Direitos
Humanos. Cole¢do Doutrinas Essenciais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, pag. 41
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corolario de la soberania popular, a través de cuyo principio la ley no solo
implica um deber, sino también um derecho para el individuo. Se cumplia asi
el axioma a tenor del cual el hombre soélo puede ser libre en un Estado libre, y
el Estado sodlo es libre cuando se edifica sobre un conjunto de hombres

libres”"°.

A instituicdo politica Estado, pode ser conceituada a partir de J. J.
Gomes Canotilho: “uma formacéao histérica de organizacao juridica do poder
dotada de qualidades que a distinguem de outros ‘poderes’ e ‘organizagdes

de poder.”™"

Refere-se Canotilho a qualidade do poder soberano do Estado, qual
seja, a soberania, qualidade esta que engloba o poder politico de comando
dos cidadaos nacionais em um determinado territorio, bem como o monopdlio
da edicao do direito positivo e da coacgao fisica para impor efetividade de

suas regulagdes e comandos.

A conciliagdo entre exercicio da soberania estatal e exercicio dos
direitos humanos € o fundamento do regime democratico, na medida em que
0 governo democratico é o governo do povo, para 0 povo e pelo povo.

(Lincoln)

Canotilho entdo completa analisando o Estado constitucional: “Ele
tem que estruturar-se como Estado de Direito Democratico, isto €, como uma
ordem de dominio legitimada pelo povo. A articulagdo do ‘direito’ e do ‘poder’
no Estado constitucional significa, assim, que o poder do Estado deve
organizar-se e exercer-se em termos democraticos. O principio da soberania
popular é, pois, uma das traves mestras do Estado constitucional. O poder

politico deriva do ‘poder dos cidadaos™'"?,

1% “para isso era necessario conceber a lei ndo como produto do arbitrio, mas como a vontade geral

encaminhada diretamente a garantir os direitos fundamentais dos individuos. Para essa questdo se
dirigiu a ideia guia de Estado de Direito, no qual os direitos fundamentais nao aparecem como
concessdes, mas sim como corolario da soberania popular, através de cujo principio a lei ndo somente
implica em um dever, mas também em um direito para o individuo. Se cumprido assim o axioma, o
homem somente pode ser livre em um Estado libre, e o Estado somente € livre quando se edifica sobre
um conjunto de homens livres.” Tradug@o livre. in Derechos Humanos, Estado de Derecho y
Constitucion. Madrid: Tecnos, 2010, pag. 219

" Op. Cit. pag. 85

"2 Op. Cit. pag. 94
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Norberto Bobbio relacionando os direitos do homem a idéia de
democracia e a paz social: “sem direitos do homem reconhecidos e
protegidos, ndo ha democracia; sem democracia, nao existem condi¢cdes
minimas para a solugdo pacifica dos conflitos. Em outras palavras, a
democracia é a sociedade dos cidadaos, e os suditos se tornam cidadaos
quando |hes sao reconhecidos alguns direitos fundamentais; havera paz
estavel, uma paz que nao tenha a guerra como alternativa, somente quando
existirem cidadaos, mas nao mais apenas deste ou daquele Estado, mas do

mundo.”""3

A respeito do termo democracia e sua relagdo com o individuo,
esclarece Maria Garcia: “democracia significa, um sentido somente,
demos/kratos: o governo do povo, mediante agbes ou medidas que tornem

concreta a manifestacdo de sua vontade, uma forma de liberdade.”'"

A mesma autora''®, fazendo referéncia aos principios essenciais da
democracia, considera que estes seriam: garantia de certos direitos
fundamentais do homem, valorizacdo do individuo como ser humano, nas
suas necessidades e manifestagdes e o0 compromisso entre idéias opostas

para uma solugao pacifica.

Para José Alfredo de Oliveira Baracho: “A democracia implica a
participacdo dos cidadaos, ndo apenas nos negdcios publicos, mas na
realizacdo de todos os direitos e garantias consagrados na Constituicdo e
nos diversos segmentos do ordenamento juridico global. O direito
constitucional moderno inclui a garantia dos direitos fundamentais, que se
efetiva por meio de agdes constitucionais tipicas, que se concretizam,
também, por intermédio das acdes, processos e procedimentos, que tornam
possivel a participagdo da cidadania, em seus diversos aspectos e

consequéncias. A completa protecdo da cidadania depende de praticas

'3 A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 1992, pag. 1

"4 Ecos da Constituinte de 1988: Os Writs Constitucionais e o Direito de Peti¢do. Direito
Constitucional Contemporaneo. Homenagem ao Professor Michel Temer. Sao Paulo: Quartier Latin,
2012, pag. 473

15 Educagdo, Problema Bésico da Democracia. Direitos Humanos. Cole¢do Doutrinas Essenciais. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, pag. 1002
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institucionais, constitucionais, juridicas, processuais e politicas, que protegem

o ser humano nas mais variadas situacdes e posicdes.”!®

No mesmo sentido Alvaro Lazzarini, citando Milena Petters Melo,

explica a interrelagao entre direitos humanos, democracia e cidadania:

“Falar, portanto, em cidadania, como sustenta Milena
Petters Melo, ‘é reafirmar o direito pela plena realizacao
do individuo, do cidadao, dos entes coletivos e de sua
emancipagao nos espacos definidos no interior da
sociedade. Os conceitos de cidadania, democracia e
direitos humanos estao intimamente ligados, um remete
ao outro, seus conteudos interpenetram-se: a cidadania
ndao € constatavel sem a realizagdo dos Direitos
Humanos, da mesma forma que os Direitos Humanos
nao se concretizam sem o exercicio da democracia,’
razao de pode-se ‘afirmar, portanto, que a realizacao
plena dos direitos de cidadania envolve o exercicio
efetivo e amplo dos direitos humanos, nacional e
internacionalmente assegurados. No ambito do direito
constitucional positivo, a cidadania, em sua forma
integral, pressupde o exercicio de todos os direitos
fundamentais e garantias que caracterizam o Estado
Democratico de Direito,” observado que a expressao
‘direitos fundamentais’, no seu estudo em exame, ‘é
utilizada para designar os direitos humanos positivados,
institucionalizados, que encontram reconhecimento no

direito positivo dos Estados.”""’

Uma relagao imprescindivel de ser realizada neste ponto € a relagao
entre educacao e democracia, e entre educacao e cidadania. Para justificar,

citamos Maria Garcia: “O controle do Estado — via democracia — somente

"Teoria Geral da Cidadania. Apud Alvaro Lazzarini in Cidadania e Direitos Humanos. Direitos
Humanos. Cole¢do Doutrinas Essenciais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, pag. 45
7 Cidadania e Direitos Humanos. Direitos Humanos. Cole¢do Doutrinas Essenciais. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, pag. 46
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podera advir de uma sociedade esclarecida pela educacdo de todos — em

qualquer nivel, individuos igualados pelo alcance do conhecimento.” '

E acrescenta: “Exercitar e exigir o que nado se conhece torna-se, no
entanto, o dilema da atualidade, a vista das dificuldades de acesso ao
conhecimento, de aprender a conhecer e, sobretudo, do anafalbetismo
politico, pelo desconhecimento da Constituicdo e, portanto, dos direitos do
homem e do cidaddo. A Educagdo mostra-se, assim, como efetivo

instrumento do conhecimento dos direitos e do seu exercicio.”'"®

No mesmo sentido, Lauro Luiz Gomes Ribeiro leciona: “A educacao
€, sem duvida, instrumento de construgcdo nacional de um povo, elemento
indispensavel para o exercicio sadio da democracia, pondo-se a servi¢o da
pratica da liberdade de opcéo entre o falso e o verdadeiro, o bem e 0 mal, o
bom e 0 mau, o certo e o errado, o honesto e o falacioso, formando o cidadao
capaz de enfrentar os problemas de sua época e ndo permitindo a
proliferacdo de autoridades sedizentes ‘experts’, que restringem
progressivamente a competéncia dos cidadaos, condenando-os a aceitagao
irrefletida das decisbes daqueles, que se supde serem sabias, mas que, em
verdade, refletem uma inteligéncia miope, muitas vezes fracionaria e

abstrata.”'?°

A educacdo € também instrumento para exercicio da cidadania,
entendida esta como: “qualidade ou estado do cidadao; vinculo politico que
gera para o nacional deveres e direitos politicos, uma vez que o liga ao
Estado. E a qualidade de cidad&o relativa ao exercicio das prerrogativas

politicas outorgadas pela Constituicdo de um Estado Democratico.”"?’

Vidal Serrano Nunes Junior, sobre esta relagdo de dignidade da
pessoa humana e cidadania: “a dignidade teria um valor intrinseco, associado

a nogao de preservagao da vida e, neste passo, da integridade fisica e

8 Educacdo, Problema Bésico da Democracia. Direitos Humanos. Cole¢do Doutrinas Essenciais. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, pag. 1001

"9 Ecos da Constituinte de 1988: Os Wrts Constitucionais e o Direito de Petigio. Direito
Constitucional Contemporaneo. Homenagem ao Professor Michel Temer. S0 Paulo: Quartier Latin,
2012, pag. 472

12 Direito Educacional: Educagio Basica e Federalismo. Sio Paulo: Quartier Latin, 2009, pag. 139

12! Maria Helena Diniz. Dicionério Juridico. Vernaculo: cidadania.

88



psiquica, e um valor extrinseco, relacionado a inclusdo do individuo na

sociedade.”'??

Coriolano Aurélio de Almeida Camargo Santos e Fauzi Hassan
Choukr, estudando a relagdo entre o acesso a justica e a construgdo da
cidadania, afirmam: “a nog¢ao apresentada de cidadania é promotora de um
Direito construido em conjunto do Estado com a Sociedade. A sociedade
como participante ativa da ordem juridica nacional e internacional, e o
Estado, enquanto concretizador da garantia dos direitos humanos, e como
sujeito internacional de efetivador desses direitos. Logo, a nogao atual de
cidadania envolve uma perspectiva cosmopolita do direito e do papel dos

atores sociais na comunidade internacional.”'?®

A inclusdo do individuo na sociedade € um aspecto da cidadania, no
sentido de fazer com que o individuo participe, pertencga, usufrua dos bens
coletivos e dos direitos individuais e sociais. A educacgao, por sua vez, &
forma de empoderamento do individuo para que busque exercer seus direitos

na sua integralidade.

O exercicio do poder deve garantir o gozo dos direitos humanos, de
modo que seja garantido o pleno exercicio da cidadania, ter direitos e exercé-

los.

Antonio Enrique Pérez Lufio traz também importante consideragao
sobre a relacdo entre os direitos humanos, o Estado de Direito e os direitos

fundamentais: “si es innegable la dependencia histérica del Estado de
Derecho de las declaraciones de derechos humanos, no es menos certo que
éstas no pueden alcanzar su formulacidon positiva al margem del
ordenamiento juridico del Estado. Si bien los derechos fundamentales
encarnan, a su vez, los principios inspiradores de toda la politica estatal. Por
lo que cumplen una misién de fundamento y limite de todas las normas que

organizan el funcionamiento de los poderes publicos y, em suma, de todas

122 A Cidadania Social na Constituigio de 1988. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2009, pag. 33

123 Acesso a Justica e Constru¢io da Cidadania no Cenario dos Direitos Humanos. Direito
Constitucional Contemporaneo. Homenagem ao Professor Michel Temer. S3o Paulo: Quartier Latin,
2012, pag. 461
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las experiencias concretas de juridicidad surgidas en el seno del

ordenamiento em que se formulan.”'**

A nocgao atual de Estado Social, em contraposicao ao modelo liberal,
aumenta a responsabilidade do Estado pela preservagdo da dignidade da
pessoa humana, no seguinte sentido: “uma de las mas evidentes mutaciones
operativas que comporta el Estado social reside em atribuir a los poderes
publicos la consecucion de la ‘procura existential’, es decir, responsabiliza a
la Administracion de la tarea de proporcionar a la generalidad de los
ciudadanos las prestaciones necesarias y los servicios publicos adecuados
para el pleno desarrollo de su personalidad reconocida no sélo a través de
las libertades tradicionales, sino también a partir de la consagracion de los

derechos fundamentales de carater econémico, social y cultural.”'?®

Nesse ponto, assume importante papel o estudo, o conteudo e
eficacia dos direitos fundamentais, bem como o fortalecimento da importancia
da efetividade dos direitos sociais, a funcdo ativa assumida pelo poder
publico depois do liberalismo e o papel do Poder Judiciario neste novo

cenario.

Alvaro Lazzarini, sobre o novo papel assumido pelo Judiciario, assim
considera: “O Poder Judiciario € um dos principais, sendo o principal,
instrumento de defesa da cidadania e dos Direitos Humanos Fundamentais

contra os desmandos do Estado.” '%®

Convém ressaltar, por fim, que os direitos humanos, considerados

como os direitos destinados a protecdo da dignidade humana, quando

124 , . , N . o, . .. N ~ .
“se ¢ inegavel a dependéncia historica do Estado de Direitos as declaragdes de direitos humanos,

ndo ¢ menos certo que estas nao podem alcangar sua formulag@o positiva a margem do ordenamento
juridico do Estado. Se bem que os direitos fundamentais incorporam, por sua vez, os principios
inspiradores de toda a politica estatal. De modo que cumprem uma missdo de fundamento e limite de
todas as normas que organizam o funcionamento dos poderes publicos e, em suma, de todas as
experiéncias concretas de juridicidade sugeridas no seio do ordenamento em que se formulam.”
Tradugdo livre. Op. Cit. pag. 219

125 “yma das mais evidente mutagdes operativas que comporta o Estado social reside em atribuir aos
poderes publicos a consecucdo da procura existencial, ¢ dizer, responsabiliza a Administracdo da tarefa
de proporcionar a generalidade de seus cidaddos as prestagdes necessarias e os servigos publicos
adequados para o pleno desenvolvimento de sua personalidade reconhecida ndo s6 através das
liberdades tradicionais, mas também a partir da consagracdo de direitos fundamentais de carater
econdmico, social e cultural.” Tradugdo livre. Antonio Enrique Pérez Lufio. Op. Cit. pag. 230

126 Cidadania e Direitos Humanos. Direitos Humanos. Cole¢do Doutrinas Essenciais. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, pag. 52
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positivados, assumem o carater de fundamentalidade, passando a ser
designados como direitos fundamentais aqueles direitos humanos previstos

nos ordenamentos juridicos dos Estados.

Percebe-se entdo que, para um estudo aprofundado sobre a relagao
do individuo com o Estado, € preciso passar pela analise de diversos
institutos juridicos e politicos, incluindo a nogédo de democracia, cidadania e,

sem duvida, de direitos humanos e direitos fundamentais.

Dessa forma, o estudo direcionado ao direitos humanos objetiva,
principalmente, a preservacédo da dignidade da pessoa humana, do regime

democratico e a garantia do exercicio da cidadania.

3.2. AS DECLARACOES DE DIREITOS

Desde o fim das atrocidades da Segunda Guerra Mundial, é notdrio
que a previsdao expressa de direitos, sejam eles individuais, coletivos, civis,
politicos ou sociais, é uma constante nos ordenamentos juridicos
contemporaneos. Tais previsdes chegam a extrapolar o ambito interno de
cada Estado, havendo, ainda, previsées em instrumentos internacionais e
regionais.

André de Carvalho Ramos explicita: “o regime totalitario do
nazifascismo produziu gigantescas violagbes de direitos humanos,
desnudando a fragilidade de uma protecdo meramente local. Como proteger
os direitos dos individuos se as leis e Constituicdes locais falhassem? Além
disso, esses regimes totalitarios, além de violar os direitos dos seus proprios
nacionais, também praticaram politicas internacionais de agressao.
Reconheceu-se, entdo, uma vinculacdo entre defesa da democracia e dos
direitos humanos e os interesses dos Estados em manter um relacionamento

pacifico na comunidade internacional.”"?’

Justamente em raz&o da importancia que se agregou a nogao de

dignidade e nesse cenario de pds guerra e de positivacdo de direitos,

12" Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pag. 53
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buscando instrumentos para manutencdo da paz e da seguranga
internacional, em 10 de dezembro de 1948, foi adotada pela Assembleia
Geral das Nagdes Unidas, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, a
qual sinaliza desde o seu Preambulo que o reconhecimento da dignidade de
todos os humanos, de seus direitos iguais e inalienaveis, é o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo, como o ideal comum que deve ser

atingido pelos povos e nagdes.

Reforga-se, assim, a ideia trazida pela doutrina da universalidade e
indivisibilidade dos direitos humanos: “com efeito, a universalidade dos
direitos humanos pode ser entendida em trés planos. O primeiro plano é o da
titularidade. Assim, os direitos humanos sao universais porque seus titulares
sdo os seres humanos, sem distincdo de qualquer ordem (religido, género,
convicgao politica, raga, nacionalidade, entre outros). O segundo plano é o
temporal, no qual os direitos humanos sao universais, pois os homens 0s
possuem em qualquer época da histdria. Por fim, ha o plano dito cultural, no
qual os direitos humanos sao universais porque permeiam todas as culturas

humanas, em qualquer parte do globo.”'®

Norberto Bobbio afirma: “A Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem representa a manifestagdo da uUnica prova através da qual um
sistema de valores pode ser considerado humanamente fundado e, portanto,

reconhecido: e essa prova é o consenso geral acerca de sua validade.”'?

A Declaragédo de Direitos, conforme referido por Bobbio é de suma
importancia para o fortalecimento da protegcao dos direitos humanos na
atualidade, de forma que serve de fundamento juridico, politico, moral e ético,
para a estruturagdo dos ordenamentos juridicos pelo mundo, porque
decorreu de consenso explicitamente declarado apds momento histérico que

causou repercussdo ampla. E verdadeiro patriménio moral da humanidade.

Antonio Enrique Pérez Lufo, sobre os direitos humanos: “los
derechos humanos no son meras exigéncias éticas, sino aquellas exigencias
que deben ser objeto de positivacion para hacer que el Derecho sea digno de

serlo. Asimismo descuida su no menos insoslayable dimension politica, en

128 André de Carvalho Ramos. Op. Cit. pag. 160
12 Op. Cit. pag. 26
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cuanto implican el principal soporte legitimador de los Estados de Derecho.
Los derechos humanos son, en efecto, exigencias morales, pero no son sélo
eso; son también derechos, hasta el punto de que deben considerarse

ingredientes basicos de los ordenamientos juridicos.”*®

Fabio Konder Comparato, assim afirma: “percebe-se, pois, que o fato
sobre o qual se funda a titularidade dos direitos humanos €&, pura e
simplesmente, a existéncia do homem, sem necessidade alguma de qualquer
outra precisdo ou concretizagdo. E que os direitos humanos sdo direitos
proprios de todos os homens, enquanto homens, a diferenca dos demais
direitos, que soO existem e sao reconhecidos, em funcido de particularidades
individuais ou sociais do sujeito. Trata-se, em suma, pela prépria natureza, de

direitos universais e n3o localizados, ou diferenciais.”®'

A Declaragéo ¢ iniciada pelo artigo que dispde sobre o principio da
igualdade entre os homens, que é seguido pelo artigo I, o qual estabelece
expressamente: “Todo homem tem capacidade para gozar os direitos e
liberdades estabelecidos nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer
espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra

condicao”

Essa nogao de igualdade leva a diversas consequéncias, como por
exemplo, a nogado de dever de tolerancia, de respeito as diferengcas e
também, a nocdo de promocédo de igualdades. E dizer, inicia-se a idéia de
que os Estados sdo responsaveis por proporcionar a igualdade entre os
cidadaos, conjugando assim a idéia de materializagao dos direitos sociais,

econdbmicos e culturais.

A doutrina apresenta entdo a caracteristica da indivisibilidade dos

direitos humanos, afirmando Flavia Piovesan: “ha portanto que realgar a

139 «Qs direitos humanos ndo sdo meras exigéncias éticas, mas sdo aquelas exigéncias que devem ser
objeto de positivagdo para fazer com que o Direito seja digno de ser-lo. Também descuida de sua
inevitavel dimensdo politica, enquanto implica no principal suporte legitimador dos Estados de
Direito. Os direitos humanos sio, efetivamente, exigéncias morais, mas ndo sao so isso; sao também
direitos, at¢ o ponto em que devem ser considerados como ingredientes basicos dos ordenamentos
juridicos.” Tradugao livre. Op. Cit. pag. 571

! Fundamento dos Direitos Humanos. In Cultura dos Direitos Humanos. Sdo Paulo: LTr, 1998, pag.
74
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imperatividade juridica dos direitos econdmicos, sociais e culturais, com base
na doutrina da indivisibilidade dos direitos humanos consagrada pela
Declaracédo Universal, em 1948, e endossada em Viena, em 1993. Ha que se
propagar a idéia de que os direitos socais, econdmicos e culturais sao
auténticos e verdadeiros direitos fundamentais e, por isso, devem ser
reinvindicados e compreendidos como direitos, € ndo como caridade ou

generosidade.”"*?

A prépria democracia esta em jogo se ndo se da a devida importancia
e concretude aos direitos humanos, ignorando toda a construgéo histérica e
as conquistas da humanidade, que decorreram de duras lutas. Tem

importante papel neste cenario o Poder Judiciario.

Boaventura de Souza Santos, assim afirma: “a frustracao sistematica
das expectativas democraticas pode levar a desisténcia da democracia e,
com isso, a desisténcia da crenga no papel do direito na construcdo da

democracia.”"?

E, a partir do momento em que o Estado assume o monopdlio da
jurisdi¢ao, retirando da iniciativa privada a solugao de conflitos sociais e a luta
pelos direitos, e, considerando a crescente nogao de que ao Estado nao
incumbe tdo somente a garantia dos direitos civis e politicos, os chamados de
primeira geragao, mas também a garantia de direitos sociais, direitos culturais
e econdmicos, que demanda prestacgdes, gastos publicos, o Poder Judiciario,
passa a assumir importante papel para a preservacdo das democracias, para
garantia do exercicio da cidadania, da integragao social e para a efetivacao

dos direitos fundamentais.

E dizer, para a concretizacdo do amplo rol dos direitos e para que
seja garantida a forca normativa das previsbes em abstrato de direitos
humanos, é preciso que seja possibilitado, a todos, 0 amplo acesso ao Poder
Judiciario, a fim de que seja permitida, indiscriminadamente e de forma

isonémica, a luta pela realizagao e concretizagcdo dos direitos.

132 A Protecio dos Direitos Humanos. Direitos Humanos. Cole¢do Doutrinas Essenciais. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, pag. 299
3 Op. Cit. pag. 10
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O Poder Judiciario passa a substituir, sem fazer qualquer juizo de
valor nem adentrar na discussao sobre o ativismo judicial, o sistema da
Administracdo Publica quando esta nao realiza as prestagbes sociais
devidas. Aumenta a legitimidade do Poder Judiciario, em detrimento do
Poder Executivo e do Poder Legislativo, aumentando, em consequéncia, as

expectativas e os riscos de frustragdes.

3.3. O ACESSO A JUSTICA NO DIREITO INTERNACIONAL

O acesso aos tribunais e aos remédios para a tutela dos direitos
humanos € imperioso para garantir a possibilidade de execucédo das

previsdes abstratas conferindo concretude aos direitos.

E, nesse aspecto, tem-se que o0 acesso a justica ganha relevo e
demanda que novos mecanismos estejam disponiveis a todos, para que se

alcance a protecao aos direitos da forma mais ampla e eficiente possivel.

Nesse sentido, Norberto Bobbio, ao analisar os aspectos das
atividades desenvolvidas pelos organismos internacionais para a tutela dos
direitos humanos, entende que elas compreendem: a promocé&o, o controle e

a garantia.

A promocéao seria a forma de introduzir direitos nos ordenamentos
juridicos que ainda nao os tem, e induzir o aperfeicoamento da tutela nos que

ja os possuem.

Por controle entende como as medidas que o0s organismos
internacionais adotam para verificar o grau de acolhimento das

recomendacgdes expedidas.

Em relagdo a garantia: “entende-se a organizagcdo de uma auténtica
tutela jurisdicional de nivel internacional, que substitua a nacional. A
separagao entre as duas primeiras formas de tutela dos direitos do homem e
a terceira € bastante nitida: enquanto a promogéo e o controle se dirigem
exclusivamente para as garantias existentes ou a instituir no interior do

Estado, ou seja, tendem a reforgcar ou aperfeicoar o sistema jurisdicional
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nacional, a terceira tem como meta a criagdo de uma nova e mais alta
jurisdicdo, a substituicdo da garantia nacional pela internacional, quando

aquela for insuficiente ou mesmo inexistente.”'%*

Verifica-se entdo que o acesso a justiga, para ser efetivamente
garantido, diante do atual cenario de fortalecimento dos sistemas
internacionais, principalmente dos regionais, deve superar os limites das

fronteiras nacionais e, sem duvida, ser suficientemente isondmico.

Analisando a perspectiva do acesso em ambito internacional

relacionado com os direitos humanos, Emilia Sime&o Albino Sako afirma que:

“a problematica do acesso a justica se fez sentir no pos-
guerra, com a consagragao dos chamados ‘novos
direitos’, como fundamento de garantia destes direitos.
Os direitos entdo reconhecidos n&o se tornariam
efetivos se destituidos de mecanismos que fizessem
impor o seu respeito; os novos direitos sociais e
econdémicos nao passariam de meras declaracdes
politicas, de conteudo e fungdo mistificadores. (...) Nos
séculos Xlll e IX o direito a jurisdigdo representava
apenas o direito formal de propor ou contestar a agao;
tinha acesso a justiga quem pudesse suportar o 6nus da
demanda. A desigualdade econdmica ou social ndo era
objeto das preocupagdes do Estado. Quando as
democracias passaram a se preocupar com a realidade,
com o surgimento dos direitos sociais e econémicos,
verificou-se que os desiguais estavam sendo tratados
de forma desigual. A partir do momento em que se toma
consciéncia de que as liberdades publicas se
transformaram em privilégio de poucos, busca-se
salvaguardar a liberdade do cidaddo ndo mais da
opressao politica, mas também da opressao econémica.

O direito a igualdade significa direito a igualdade de

B4 Op. Cit. pag. 40
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oportunidades. Como nao ha igualdade de oportunidade
sem acesso a justica, foram criados mecanismos e
técnicas visando garantir o acesso, com vistas a
composicdo de conflitos e mitigagdo da desigualdade

substancial no processo.”’®

Ancelmo César Lins de Gois e Ana Flavia Granja e Barros tratam do
tema como fjustica globalizada’, no seguinte sentido: “a multiplicacdo dos
instrumentos internacionais apos o final dessa guerra, como a Declaragao
Universal de 1948 e os dois Pactos de 1966, levaram a uma nova evolugao
da protecdo internacional dos direitos humanos. Por essa razdo, o que se
verifica na atualidade é uma espécie de busca por uma ‘justica globalizada’, a
qual poderia ser institucionalizada por meio de um tribunal verdadeiramente
supranacional, permanente e livremente constituido pela comunidade

internacional.”'3®

Mas, o proprio autor faz uma ressalva a respeito da dificuldade
pratica de se instituir um Tribunal internacional unico, diante da assimetria de
poderes existente nas relacdes internacionais, entre os atores envolvidos e
conclui, portanto, que: “De qualquer sorte, entende-se que o sistema
multilateral ainda é o melhor mecanismo para resolver questdes juridicas
apresentadas constantemente no cenario internacional. E preciso estimular o
dialogo baseado no respeito ao Direito Internacional, a resolugao pacifica de
controvérsias e aos principios reconhecidos como basicos no ambito do

Direitos Humanos.”"’

Portanto, extrapolando as fronteiras do direito interno e objetivando o
acesso a justica na sua vertente internacional, tem-se que diversos
documentos internacionais prevéem o direito das pessoas humanas em

terem efetivo acesso a justica.

133 Direitos Humanos e Acesso & Justiga. In Direito Internacional dos Direitos Humanos. Estudos em
Homenagem a Professora Flavia Piovesan. Curitiba: Jurua, 2006, pag. 131
3¢ Direito Internacional e Globalizagdo face as Questdes de Direitos Humanos in Direito Internacional
dos Direitos Humanos. Estudos em Homenagem a Professora Flavia Piovesan. Curitiba: Jurud, 2006,
pie

idem.
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Caio Marcio Loureiro, quando analisa a relagédo entre acesso a justica
e os direitos humanos: “o tema em testilha encontra suas bases na propria
Declaragdo Universal de Direitos Humanos, que garante a toda pessoa
recurso efetivo perante tribunais, e a propria Convencdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), elaborado em 1969,
da qual o Brasil tornou-se signatario em 1992, apesar de ter restricbes quanto

a subscricdo do Protocolo Adicional a referida convengao.”'®®

No bojo da referida Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e
do Cidadao, esta previsto de forma expressa, em referéncia ao acesso a
justica: “Artigo VIII - Toda pessoa tem direito a receber dos tributos nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos

fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constituicao ou pela lei.”

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, aprovado pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1966, em vigor no Brasil desde
1992, através do Decreto n° 592, sobre o acesso a justica dispde que: “Art.
14, 1 - Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de
justica. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida publicamente e com devidas
garantias por um tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
por lei, na apuragao de qualquer acusagao de carater penal formulada contra

ela ou na determinagao de seus direitos e obriga¢des de carater civil.”

E, a Convengdo Americana de Direitos Humanos prevé no art. 8°,
que “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 apuragao de
qualquer acusacgao penal formulada contra ela, ou para que se determinem
seus direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza”, e no art. 25 a seguinte: “Artigo 25- Protec¢ao Judicial
- 1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer
outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a
proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela

Constituicdo, pela lei ou pela presente Convencdo, mesmo quando tal

38 O Acesso a Justica e os Direitos Humanos in Direito Internacional dos Direitos Humanos. Estudos
em Homenagem a Professora Flavia Piovesan. Curitiba: Jurua, 2006, pag. 87
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violagdo seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de
suas fungdes oficiais. 2. Os Estados-partes comprometem-se: a) a assegurar
que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do Estado decida
sobre os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso; b) a desenvolver
as possibilidades de recurso judicial; e ¢c) a assegurar o cumprimento, pelas
autoridades competentes, de toda decisdo em que se tenha considerado

procedente o recurso.”

A Corte Interamericana, no julgamento do caso Cantos vs. Argentina,
entendeu, sobre o acesso a justica previsto no art. 8° da Convengao que:
“Esta disposicion de la Convencidén consagra el derecho de acceso a la
justicia. De ella se desprende que los Estados no deben interponer trabas a
las personas que acudan a los jueces o tribunales en busca de que sus
derechos sean determinados o protegidos. Cualquier norma o medida del
orden interno que imponga costos o dificulte de cualquier otra manera el
acceso de los individuos a los tribunales, y que no esté justificada por las
razonables necesidades de la propia administracion de justicia, debe

entenderse contraria al precitado articulo 8.1 de la Convencion.”'*°

Com relacao ao art. 25, na mesma sentenca, a Corte entendeu que
“El articulo 25 de la Convencién también consagra el derecho de acceso a la
justicia. Al analizar el citado articulo 25 la Corte ha senalado que éste
establece la obligacion positiva del Estado de conceder a todas las personas
bajo su jurisdiccion un recurso judicial efectivo contra actos violatorios de sus
derechos fundamentales. Y ha observado, ademas, que la garantia alli
consagrada se aplica no soélo respecto de los derechos contenidos en la
Convencién, sino también de aquéllos que estén reconocidos por la
Constitucion o por la ley. La Corte ha sefialado, asimismo, en reiteradas
oportunidades, que la garantia de un recurso efectivo “constituye uno de los
pilares basicos, no solo de la Convencion Americana, sino del propio Estado

de Derecho en una sociedad democratica en el sentido de la Convencion”, y

139

“Essa disposi¢io da Convencio estabelece o direito de acesso a justica. E claro que os Estados nio
devem obstruir as pessoas que vém para a juizes ou tribunais por seus direitos determinados ou
protegidas. Qualquer regra ou medida de ordem interna que impde custos ou qualquer caso contrario, o
acesso individual aos tribunais, e que ndo se justifica pela razoavelmente necessaria para a boa

administracdo da justi¢a deve ser contraria ao mencionado artigo 8.1 da Convencdo. " Traducdo livre.
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que para que el Estado cumpla con lo dispuesto en el articulo 25 de la
Convencidén no basta con que los recursos existan formalmente, sino que los
mismos deben tener efectividad, es decir, debe brindarse a la persona la
posibilidad real de interponer un recurso que sea sencillo y rapido. Cualquier
norma o medida que impida o dificulte hacer uso del recurso de que se trata
constituye una violacion del derecho al acceso a la justicia, bajo la modalidad

consagrada en el articulo 25 de la Convencion Americana.”**°

A respeito dos disposicdes dos documentos internacionais entende
Luiz Flavio Gomes: “a palavra ‘recurso’ empregada nesses textos
internacionais deve ser compreendida ndo s6 em seu sentido estrito de
‘recurso propriamente dito’ (contra uma decisao ja proferida), sendao também
no seu sentido mais amplo de meio ou instrumento adequado a defesa de um

direito.”"’

De se notar, entdo, que o acesso a justica € reconhecido nos
documentos que fundamentam o direito internacional dos direitos humanos,
de tal forma que, para que a protegao seja ampla, integral e irrestrita, ndo se

pode depender da eficiéncia ou nao dos tribunais nacionais.

Por consequéncia, o que se verifica na atualidade € o crescente
fortalecimento dos tribunais internacionais de forma que se deve considerar
que o acesso, hoje, para atingir sua finalidade, o individuo deve alcancar a

justica internacional.

Considerando o escopo do presente estudo, passar-se-a a analisar o
acesso a justica das pessoas em condi¢ao de vulnerabilidade econdmica, em

ambito internacional, porém restrito ao Sistema Interamericano de Direitos

10« artigo 25 da Convengao consagra também o direito de acesso a justica. Ao analisar o artigo 25, o
Tribunal indicou que estabelece a obrigagdo estatal a todas as pessoas sob sua jurisdicdo tutela
jurisdicional efetiva contra atos que violem seus direitos fundamentais. Foi ainda observado que as
garantias nela reconhecidos, ndo so para os direitos contidos na Convenggo, mas também daqueles que
sdo reconhecidos pela Constitui¢do ou pela lei. O Tribunal também tem afirmado repetidamente que a
garantia de um remédio eficaz "constitui um dos pilares fundamentais ndo s6 da Convengao
Americana, mas do proprio Estado de Direito em uma sociedade democratica, na acepcdo da
Convengdo", e para o Estado cumprir o disposto no artigo 25 da Convengao ndo ¢é suficiente existirem
formalmente recursos, mas eles devem ter efetividade, ou seja, eles devem fornecer & pessoa a
possibilidade real de trazer um recurso que ¢ simples e rapido. Qualquer lei ou medida que impeca ou
dificulta o uso do recurso em questdo constitui uma violagdo do direito de acesso a justiga, consagrado
no artigo 25 da Convengdo Americana.” Tradugao livre.

1 As Garantias Minimas do Devido Processo Legal Criminal in O Sistema Interamericano de Protecio
dos Direitos Humanos e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, pag. 192.
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Humanos, que tem como documento basilar a Convengdo Americana de

Direitos Humanos.
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4. O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS E A
DEFENSORIA PUBLICA

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos gerencia a protecao
dos direitos humanos nos paises membros da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), da qual o Brasil faz parte.

O seu principal instrumento normativo € a Convengao Americana de
Direitos Humanos, conhecida também como Pacto de San José da Costa
Rica.

Valério de Oliveira Mazzuoli define a Convengao Americana como o:
“principal instrumento de protecao dos direitos civis e politicos ja concluido no
Continente Americano, e o que confere suporte axioldgico e completude a

todas as legislacdes internas dos seus Estados-parte.”'*?

Para Flavia Piovesan: “o sistema regional interamericano simboliza a
consolidagdo de um “constitucionalismo regional”’, que objetiva salvaguardar
direitos humanos no ambito interamericano. A Convengao Americana, como
um verdadeiro “cédigo interamericano de direitos humanos”, acolhida por 24
Estados, traduz a forga de um consenso a respeito do piso protetivo minino e
nao do teto maximo de protecdo. Serve a um duplo propésito: a) promover e
encorajar avangos no plano interno dos Estados; e b) prevenir recuos e

retrocessos no regime de protecdo de direitos.”*?

Além da Convencdo Americana de Direitos Humanos, o Sistema
Interamericano é também composto por documentos adicionais, tais como o
Protocolo Adicional em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
("Protocolo de Sao Salvador"), concluido em 17 de novembro de 1988, em
Sao Salvador, o Protocolo Adicional Referente a Abolicdo da Pena de Morte,
adotado em Assuncgédo, em 8 de junho de 1990 e com os Protocolos e
Convencodes sobre temas especificos, tais como a Convencao para Prevenir
e Punir a Tortura, a Convencado sobre o Desaparecimento Forcado e a

Convencgao para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e a

142 Comentarios a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, pag. 16
' Temas de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pag. 93
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Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Pessoas com
Deficiéncia.

Analisando o tema sob a perspectiva nacional, verifica-se que o art.
3°-A, da Lei Complementar n°. 80/94, a Lei Organica da Defensoria Publica,
elenca os seus objetivos, dentre os quais esta previsto, de forma expressa, “a
atuagao para a garantia da prevaléncia e efetividade dos direitos humanos”.

O art. 4°, inciso VI, por sua vez, estabelece que a Defensoria tem
como fungédo institucional, dentre outras, a “difusdo e conscientizacdo dos
direitos humanos”, bem como a “representacdo aos sistemas internacionais
dos direitos humanos”.

Sobre a atuacdo da Defensoria Publica em sistemas internacionais

de protecdo de direitos humanos, Diogo Esteves e Franklyn Roger Alves
Silva referem que: “sem duvida, a atuacao ativa e permanente da Defensoria
Publica nesse campo tende a aprimorar o grau de resposta aos casos de
violagdo a direitos humanos, aperfeicoando a sistematica nacional de
protecdo da vida humana digna. Por restar constitucionalmente incumbida de
prestar assisténcia juridica aos necessitados, a Defensoria Publica conserva
permanente contato com a populagdo carente e marginalizada, possuindo
melhores condi¢des de identificar eventuais violagdes aos direitos humanos —
que, via de regra, ocorrem justamente em face dos desprovidos de
fortuna.”™*
Esse quadro deixa claro que a Defensoria Publica € importante
instrumento para a promocao e defesa dos direitos humanos, como forma de
se garantir o acesso a justica, e, por consequéncia, o acesso aos direitos
previstos nos documentos internacionais e aos mecanismos disponiveis para
sua protecgao.

Certo € que na Convencado Americana, por sua vez, no art. 1.1 esta
determinado que os Estados-Partes signatarios se comprometem a respeitar
os direitos e liberdades previstos na Convengao, bem como a garantir o seu
livre e pleno exercicio, de forma que se pode concluir ser dever dos Estados

signatarios disponibilizar o servico de assisténcia juridica interna para os

14 Op. Cit. pag. 349
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individuos que ndo possuam condi¢ées de chegar a Corte Interamericana
para a defesa de seus direitos.
No julgamento do caso Velasquez Rodriguez versus Honduras, a
Corte reconhece, exatamente nesse sentido, que:
‘A segunda obrigagdo dos Estados-Partes é a de
garantir o livre e pleno exercicio dos direitos
reconhecidos na Convencao para toda pessoa sujeita a
sua jurisdicdo. Esta obrigacdo implica o dever dos
Estados-Partes de organizar todo o aparelho
governamental e, em geral, todas as estruturas através
das quais manifesta-se o exercicio do poder publico, de
maneira tal que sejam capazes de assegurar
juridicamente o livre e pleno exercicio dos direitos
humanos. Como consequéncia desta obrigagcdo, os
Estados-partes devem prevenir, investigar e sancionar
toda violagao dos direitos reconhecidos pela Convengéo
e procurar, ainda, o restabelecimento, se possivel, do
direito transgredido e, no caso, a reparagao dos danos
ocasionados pela violacdo dos direitos humanos. A
obrigacdo de garantir o livre e pleno exercicio dos
direitos humanos ndo se esgota com a existéncia de um
decreto normativo dirigido para tornar possivel o
cumprimento desta obrigagéo, mas sim que compartilhe
a necessidade de uma conduta governamental que
assegure a existéncia, na realidade, de uma eficaz
garantia do livre e pleno exercicio dos direitos
humanos.”'*
Nesse aspecto, constate-se que Defensoria Publica representa
instituicdo pertencente ao aparato estatal destinada a garantir o livre e pleno
exercicio dos direitos pelos hipossuficientes econbmicos, e buscar a

reparagao daqueles que foram violados.

13 Sentenca de 29 de julho de 1988, paragrafo 166
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Por outro lado, analisando-se a Defensoria Publica pela perspectiva
internacional, pode-se dizer que ela se fundamenta no dever assumido pelos
Estados de respeito as disposi¢des contidas nos documentos internacionais e
nas previsdes do art. 8.1, 8.2. “d” e “e” acerca do direito de toda pessoa de
ser ouvida, com as devidas garantias judiciais, na apuragdo de qualquer
acusacao penal ou para que se determinem seus direitos e obrigagdes de
natureza civil, com assisténcia de advogado de sua escolha ou de defensor
proporcionado pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislacdo
interna.

O historico de consolidagao do Sistema Interamericano, demonstra
que o desenvolvimento dessa tematica teve inicio com a Opinido Consultiva
n°. 11, de 10 de agosto de 1990, em que a Comiss&o consultou a Corte a
respeito da necessidade ou ndo de se exigir o esgotamento dos recursos
internos quando a pessoa, devido as suas condi¢gdes econbmicas, nao €&
capaz de fazer uso dos recursos judiciais de seus Pais.

A Corte entendeu que, se um individuo requer efetivamente
assisténcia legal para proteger um direito garantido pela Convengao e sua
condicdo econbmica o impede, fica ele dispensado do requisito acerca do
esgotamento dos recursos internos, requisito esse estabelecido para o
acesso a jurisdi¢cao internacional.

A manifestacdo da Corte, nesse caso, considerou a situagdo da
seguinte maneira: “se por razdes de indigéncia ou pelo temor generalizado
dos advogados em representa-lo legalmente, um reclamante, perante a
Comissao, viu-se impedido de utilizar os recursos internos necessarios para
proteger um direito garantido pela Conveng¢ado, ndo podendo ser exigido do
mesmo 0 seu esgotamento”.

Na Opinido Consultiva, de n°. 18, de 2003, a Corte reafirmou,
analisando a situagao dos imigrantes sem documentagao, que “los Estados
estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar
situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de
determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial de proteccién
que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y practicas de
terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o

favorezcan las situaciones discriminatorias. (...) los Estados deben asegurar,

105



en su ordenamiento juridico interno, que toda persona tenga acceso, sin
restriccion alguna, a un recurso sencillo y efectivo que la ampare en la
determinacién de sus derechos, independientemente de su estatus
migratorio.”"°

E, de forma ainda mais especifica e relacionada a instituicado da
Defensoria Publica, na mesma Opiniao Consultiva afirma-se que: “Se vulnera
el derecho a las garantias y a la proteccion judicial por varios motivos: por el
riesgo de la persona cuando acude a las instancias administrativas o
judiciales de ser deportada, expulsada o privada de su libertad, y por la
negativa de la prestacion de un servicio publico gratuito de defensa legal a su
favor, lo cual impide que se hagan valer los derechos en juicio. Al respecto, el
Estado debe garantizar que el acceso a la justicia sea no solo formal sino
real.”™*’

Sobre essas manifestagdes da Corte, Carlos Weis ressalta que: “indo
muito além do original direito (liberal) de o individuo constituir defensor para a
defesa penal, no ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos
fixou-se a nogcéo de que o devido processo legal exige do Estado prestacdes
positivas, dando a luz de um verdadeiro direito de acesso a Justica, de
natureza prestamental préprio da segunda dimensao dos direitos humanos, a
saber, os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Mais que isso, a Corte
avangou para delinear que tipo de prestacdo esta sujeito o Estado para
garantir efetivamente o acesso a Justica as pessoas desprovidas de

recursos, desde logo entendendo que se trata de prestagdo de um servigo

146 «os Estados estio obrigados a adotar medidas positivas para reverter ou alterar situacdes

discriminatorias existente em suas sociedades, em prejuizo de determinado grupo de pessoas. Isto
implica o dever especial de protectdo que o Estado deve exercer com respeito a atuagdes ¢ praticas de
terceiro que, diante de sua tolerancia ou aquiescencia, acreditam, mantenham ou favorecam situagdes
discriminatorias. (...) Os Estados devem assegurar, em seus ordenamentos juridicos internos, que cada
pessoa tenha acesso , sem nenhuma restricdo, a um recurso simples e efetivo que lhe ampare na
determinacdo de seus direitos, independentemente de seu status migratorio.” Tradugao livre.

17 «“Viola o direito as garantias e a prote¢do judicial, por diversos motivos: o risco de a pessoa quando
recorrem as autoridades administrativas ou judiciais de ser deportado, expulso ou privados de sua
liberdade, bem como a recusa da prestagdo de um servigo defesa publica gratuita em seu favor, que o
impede de fazer valer os direitos feitos em juizo. Neste sentido, o Estado deve garantir que o acesso a
justica ndo ¢ meramente formal.” Tradugao livre
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publico e gratuito de defesa legal, ndo o mero pagamento de advogados
privados em favor dos despossuidos.”'*®

O Sistema Interamericano ja reconhece as vitimas o direito de serem
representadas por Defensor Interamericano, nos termos do art. 37 do
Regulamento da Corte: “Em casos de supostas vitimas sem representagao
legal devidamente credenciada, o Tribunal podera designar um Defensor
Interamericano de oficio que as represente durante a tramitacdo do caso.”

O art. 2, 11, do Regulamento da Corte Interamericana, apresenta o
seguinte conceito: “a expressao “Defensor Interamericano” significa a pessoa
que a Corte designe para assumir a representacdo legal de uma suposta
vitima que nao tenha designado um defensor por si mesma.”

Na exposi¢cdo de motivos da alteragdo do Regulamento da Corte, em
20009, fica claro que: “En el evento de que existan presuntas victimas que no
cuenten con representacién legal en el procedimiento ante la Corte, el nuevo
Reglamento, en su articulo 37, consagra la figura del Defensor
Interamericano e indica que la Corte podra designarlo de oficio para que
asuma la representacion durante la tramitaciéon del caso. La labor del
Defensor Interamericano se complementara con el “Fondo de Asistencia
Legal del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”. En el antiguo
Reglamento era la Comisidon quien asumia la representacion de las presuntas
victimas que carecian de representacion legal. De esta manera, se garantiza
que toda presunta victima tenga un abogado que haga valer sus intereses
ante la Corte y se evita que las razones econdémicas impidan contar con
representacion legal. Por otro lado, se evita que la Comisién tenga una
posicion dual ante la Corte, de representante de victimas y de 6rgano del

sistema.” 1#°

148 A Implementacdo das Decisdes e Recomendacdes Internacionais de Direitos Humanos em material
de Tortura: uma Atuacdo da Defensoria Ptblica. In Temas Aprofundados de Defensoria Publica. Sdo
Paulo: Editora Juspodivm, 2014, Vol. 1, pag. 152

149 “Quando as supostas vitimas ndo contarem com representagio legal no procedimento ante a Corte, 0
novo Regulamento, em seu artido 37, consagra a figura do Defensor Interamericano ¢ indica que a
Corte podera designa-lo de oficio para que assuma a representagdo durante a tramitagdo do caso. O
trabalho do Defensor Interamericano se complementara com o “Fundo de Assisténcia Legal do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos”. No antigo regulamento era a Comissdo quem assumia a
representacdo das supostas vitimas que careciam de representacdo legal. Dessa maneira, se garante que
toda vitima tenha um advogado que possa fazer valer seus interesses ante a Corte e se evita que as
razdes econdmicas a impegam de contar com representacdo legal. Por outro lado, se evita que a
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Em 18 de outubro de 2003, foi criada a Associacao Interamericana de
Defensorias Publicas (AIDEF), na cidade do Rio de Janeiro, durante o Il
Congresso Interamericano de Defensorias Publicas. A Associacdo €
instituicdo de carater civil, sem fins lucrativos, apolitica e integrada por
instituicées estatais de Defensorias Publicas.

Pretendeu-se com essa criagcdo: “(i) defender a plena vigéncia e
eficacia dos direitos humanos e as garantias reconhecidas nas declaragdes
de direitos, (ii) estabelecer um sistema permanente de coordenagado e
cooperacgao interinstitucional das Defensorias Publicas e das Associacbes
das Américas e Caribe, (iii) prover a necessaria assisténcia e representacao
das pessoas e dos direitos dos necessitados, garantindo a ampla defesa e o
acesso a justica com a devida qualidade e exceléncia, (iv) proporcionar que
as legislagbes existentes nos paises americanos e no Caribe e suas
reformas, respeitem e tornem efetivas as garantias contempladas nos
tratados internacionais de Direitos Humanos, especialmente aquelas que
protegem os direitos de grupos sociais mais vulneraveis, (v) proporcionar a
independéncia e autonomia funcional das Defensorias Publicas para
assegurar o pleno exercicio do direito de defesa das pessoas, e (vi) apoiar o
fortalecimento institucional das Defensorias Publicas em equilibrio com
aqueles que exercem as fungdes acusatoérias do Estado.”

Atualmente ™*°, a Associacdo &€ composta pelos seguintes paises

membros: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Equador, Paraguai,

Comissdo tenha uma posi¢cdo dupla, de representante das vitimas e de 6rgdo do sistema.” Tradugéo
livre.

%0 Em 2012, a Associagio elaborou um diagnostico sobre a Defensoria Publica na América, a fim de se
conhecer a realidade da Defensoria em cada pais membro, especialmente em relacdo ao grau de
independéncia e autonomia, a relacdo entre acusagdo ¢ defesa publica, numero de profissionais,
alcance do servigo e areas de atuagdo. Para tanto, analisou a situacdo de 12 paises: Bolivia, Brasil,
Chile, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Panamd, Republica Dominicana,
Uruguai e Venezuela.

Os dados colhidos, de acordo com as informagdes prestadas individualmente por cada pais, indicam
que:

(1) Bolivia: de 8.274.325 habitantes, existem 54 Defensores Publicos € 500 Promotores de
Justica. O servigo de Defensoria Publica alcanga as Capitais dos Estados e muito poucos
Municipios da area rural.

(i1) Brasil: em 2009 o numero de Defensores ativos era de 4.514, o que representa um
Defensor para cada 42.244 habitantes, 2,37 Defensores para cada grupo de 100 mil
habitantes. Em relacdo ao judiciario, existem 16.108 juizes, o que representa um
magistrado para cada 11.840 habitantes, 8,4 magistrados para cada grupo de 100 mil
habitantes. Referente ao nimero de promotores de justica, existem 8.716 membros, sendo
4,86 para cada 100 mil habitantes. O estudo registrou que com o Poder Judicirio, o
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Peru, Uruguai, Venezuela, Estados Unidos, México, Costa Rica, El Salvador,
Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama, Antigua e Barbuda, Porto Rico e
Republica Dominicana.

A Associagdo interage com os orgaos do sistema para concretizar a
atuacao do Defensor Interamericano.

Nesse sentido, apdés a alteragdo no Regulamento, em 25 de
setembro de 2009, foi firmado um acordo de entendimento entre a Corte
Interamericana de Direitos Humanos e a Associacdo Interamericana de
Defensorias Publicas para viabilizar a indicagdo na pratica do Defensor
Interamericano.

Acordou-se que quando a Corte identificar que a suposta vitima nao
possui representacdo legal, devera comunicar a Coordenacdo Geral da
Associagdo para que designe, em 10 dias, um defensor ou defensora que
assumira a representacdo ou defesa legal, assim como o lugar em que
devem ser enviadas as notificagdes pertinentes ao caso. A Corte, entéo,
comunicara a vitima o nome do defensor designado. A representagao €
gratuita e a Associagdo cobrard unicamente os gastos que a defesa lhe
origine, que devera ser suprido através do Fundo de Assisténcia Legal as

Vitimas.

Estado absorve 5,34 % de seu or¢amento, com o Ministério Puablico 2,02% e com a
Defensoria Publica 0,4%.

(iii) Chile: sdo 1.448 juizes, 639 Promotores (um para cada 26.992,8 habitantes) e 591
Defensores Publicos, para uma populagdo de 40.117.096 habitantes.

(iv) Costa Rica: para cada 100 mil habitantes existem 7,6 Defensores, 10,2 Promotores ¢ 21,4
Juizes.
) El Salvador: existem 953 Promotores, o que representa 15 por cada 100 mil habitantes,

298 Defensores Publicos, 5 Defensores para cada 100 mil habitantes e 585 Juizes, sendo
5 juizes para cada 100 mil habitantes.

(vi) Guatemala: existem 484 Defensores Publicos, para uma populacdo de 14.700.000
habitantes, sendo que existe cobertura em todo o territorio nacional.

(vii) Honduras: sdo 251 Defensores Publicos, o que equivale a um Defensor para cada 32, 055
habitantes e 500 Promotores.

(viii)  México: sdo 54 Defensores Publicos, sendo 47 na area penal ¢ 7 atendendo as demandas
civeis e penais, para uma populagdo de 112.322.757 habitantes.

(ix) Panama: existem 91 Defensores Publicos para uma populagdo de 3.309.679 habitantes.

(x) Republica Dominicana: 9.507.133 habitantes, sendo 176 Defensores Publicos, o que
representa um defensor para cada 53.289 habitantes, 631 Juizes, 1 juiz para cada 14.863
habitantes e 403 Promotores, um para cada 23.273 habitantes.

(xi) Uruguai: existe 1 Defensor para cada 14.750 habitantes, 1 Juiz para cada 10.000
habitantes e 1 Promotor para cada 12.499 habitantes.

(xii) Venezuela: sao 3,29 Defensores Publicos para cada 100.000 habitantes.
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No acordo, as partes deixaram claro que o convénio entre elas
firmado ndo impede a Associagdo nem o0s seus associados de levar, por si
mesmos, casos ante o Sistema Interamericano.

Outro acordo de entendimento foi firmado entre a Comisséo
Interamericana e a Associacao de Defensorias, para que, nos casos de
grande complexidade, fatica ou juridica, nos casos envolvendo violagdes a
direitos de especial interessa da Associagdo, tais como direito a vida,
integridade fisica, liberdade e garantias e protegdo judicial e nos casos
envolvendo grupos vulneraveis, tais como pessoas privadas de liberdade,
vitimas de violéncia institucional, violéncia de género, violagdo ao direito das
criancas e adolescentes, indigenas, imigrantes e/ou refugiados, estando eles
na etapa de analise do mérito, superada a admissibilidade, seja designado
Defensor Interamericano para atuar perante a Comissao.

E mais, em 7 de junho de 2011, no seio da Assembleia Geral da
OEA, foi aprovada a Resolugdo n°. 2656, que considera ser de “importancia
fundamental” o servico de assisténcia juridica gratuita para a promogéo e
protecado do acesso a justica de todas as pessoas, em especial daquelas que
se encontram em situacdo de vulnerabilidade. A Resolucdo recomenda que
os Estados membros disponham desse servico e apoia o trabalho
desenvolvido pelos defensores publicos oficiais dos Estados do Hemisfério,
reconhecendo que sao essenciais para o fortalecimento do acesso a justica e
para a consolidagdo da democracia. Dispbe ainda que incentivara os
Estados, que ainda ndo disponham de Defensoria Publica, a cria-la, e apoia o
trabalho realizado pela Associacao Interamericana de Defensorias Publicas.

No ano seguinte, em 05 de junho de 2012, foram reafirmados tais
compromissos através da Resolugcdo n°. 2714, que também pretende
acompanhar as implementacdes da Resolucio anterior.

Em 2013, no dia 05 de junho, foi aprovada a seguinte Resolucao, de
n°. 2801, em que, além de reafirmar os compromissos, encoraja os Estados
a promoverem a participacdo dos Defensores Publicos no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, a fim de que o direito a defesa técnica
seja garantido e exercido desde a primeira atuacéo no procedimento em sede

nacional, até a emissao de sentenca pela Corte.
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Por fim, em 2014, foi aprovada a Resolugéo n°. 2821, de 4 de junho
de 2014, para a autonomia e o fortalecimento da defesa publica como
garantia de acesso a justica, reconhecendo a importancia da independéncia,
da autonomia funcional e financeira, livre de ingeréncia ou controle indevido
por outros ramos do governo.

Em 14 de junho de 2013, entrou em vigor o Regulamento Unificado
da Associacao Interamericana de Defensorias Publicas para atuacao perante
a Comisséo e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

De acordo com o Regulamento, as Defensorias Publicas e
Associagdes de Defensores integrantes da AIDEF devem outorgar licenga
aos Defensores Interamericanos designados para o litigio, sem diminuigao de
suas remuneracgoes, a fim de que possam dedicar tempo e contar com meios
necessarios para o desempenho de suas fungdes, bem como adiantar os
gastos necessarios para que os Defensores Interamericanos possam se
preparar e oferecer o apoio logistico necessario, ainda que seja para atuacao
em casos em que O pais réu nao seja o seu, o que inclui a comunicagdo com
as vitimas, testemunhas e demais atores relevantes, acesso a toda
documentagcdo necessaria, a instalagcbes e equipamentos que sejam
importantes para o desempenho das fungdes, inclusive para aquelas
delegacdes da AIDEF que nao possuam Defensor Interamericano e cujo
Estado seja o denunciado. Caso a Defensoria Publica ou a Associagdo néo
possuam condigdes faticas ou juridicas de arcar com os gastos, o Comité
Executivo da AIDEF devera apresentar as medidas necessarias para garantir
o eficaz desempenho das fungdes.

Para cada caso serdo designados dois Defensores Interamericanos,
e um suplente. A Secretaria Geral buscara designar um Defensor que nao
pertenca ao Estado denunciado e outro que pertenca, exceto se pela
legislagao interna do pais, nao estiver autorizado a acionar contra seu préprio
Estado ou quando nao existir na lista de Defensores Interamericanos um
nacional do pais denunciado.

Existem quatro casos ainda em tramite na Corte em que se conta
com a participagao de Defensores Interamericanos, tendo outros trés casos

ja sentenciados. S&o eles:
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(i) Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia: a Corte sentenciou o
caso, em 25 de novembro de 2013, tendo reconhecido a responsabilidade do
Estado por violagdo ao direito as garantias judiciais, a proteg¢ao judicial, a
circulagao e a residéncia, bem como a integridade pessoal e os direito das
criangas em prejuizo da familia Pacheco Tineo, condenando o Estado da
Bolivia a pagar indenizagdo por danos materiais e imateriais ocasionados as
vitimas. A familia, proveniente do Peru, foi expulsa da Bolivia, em 24 de
fevereiro de 2001, apos solicitarem asilo politico, com base no estatuto dos
refugiados, por estarem no pais em situagdo de imigrantes irregulares. A
decisao pela expulsao foi proferida em carater sumario, assim como sua
execugcao, nao dando tempo da familia recorrer administrativa ou
judicialmente. A familia teve seus documentos apreendidos pelo servigo
Nacional de Imigracéo e foi expulsa do pais, retornando ao Peru, de onde
haviam saido por motivos de perseguigdo politica em 1995. A demanda foi
iniciada por peticao individual das vitimas perante a Comissao, em 25 de abril
de 2002, e encaminhada a Corte em fevereiro de 2012.

(i) Caso Oscar Alberto Mohamed Vs. Argentina: este caso foi
sentenciado em 23 de novembro de 2012, apds ter sido submetido a Corte
em 13 de abril de 2011. Trata-se de um caso a respeito da condenagao penal
em segunda instancia de Oscar Alberto Mohamed pelo crime de homicidio
culposo vez que, em 16 de margo de 1992, teria atropelado uma senhora,
levando-a a morte. Oscar, que era motorista de Onibus, foi absolvido em
primeira instancia e condenado em segunda a 3 anos de priséo e 8 anos de
inabilitacdo para conduzir veiculos, sendo que essa ultima condenacéao foi
fundamentada em uma legislagdo de transito que entrou em vigor apos a
data dos fatos. Os recursos interpostos foram rechagados, sob o argumento
de que se referiam a reapreciacdo de provas, o que nao era admitido pelo
ordenamento juridico argentino, tendo Oscar sido demitido, por justa causa. A
denuncia a Comissdo foi apresentada em 1996, alegando violagdo ao
principio da legalidade, da irretroatividade, ao direito a defesa, ao direito de
recorrer de decisdo judicial e ao direito a protegcdo judicial. A Comissao,
somente em 2011, remeteu o caso a Corte. Na sentenca, a Corte reconheceu
a violagao ao direito ao duplo grau de jurisdicdo e, em relacéo a alegagéo de

violagdo ao principio da legalidade e irretroatividade, entendeu a Corte que
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tal analise dizia respeito ao mérito da condenacdo, o que seria de
responsabilidade do Estado denunciado, através de um recurso adequado.
Para tanto, decidiu a Corte por suspender, até a decisdo de mérito desse
recurso, os efeitos da decisdo condenatoria, devendo o Estado proporcionar
o direito de recorrer da decisdo. O Estado argentino também foi condenado a
pagar indenizagao por danos morais € materiais a vitima.

(iii) Caso Sebastian Claus Furlan y familia Vs. Argentina: este caso
se refere a um acidente sofrido por Sebastian Furlan, em 21 de dezembro de
1988, quando tinha 14 anos, nas dependéncias de um prédio abandonado do
exército. O prédio ndo era protegido por nenhum alambrado ou cerco, de
forma que as criangas do bairro costumavam brincar no local. Furlan teria se
pendurado num travessdo, que se quebrou ao meio e caiu em cima da
cabeca da crianga, causando-lhe traumatismo craniano. Sebastian, em razao
do acidente, permaneceu em coma até o 18 de janeiro de 1989 e teve
sequelas fisicas e psiquicas, o que fez com que tentasse o suicidio por duas
vezes, tendo a ultima vez se jogado do segundo andar de um prédio. Dez
anos depois de ajuizada acdo de indenizagao pela familia de Sebastian, a
sentenca de primeiro grau reconheceu culpa concorrente do Estado, por
abandonar o local sem restricdo de entrada, e da vitima por ter assumido o
risco de brincar em local abandonado. A decisdo foi mantida em segunda
instancia. O montante da indenizagdo fixada, que teria de ser pago pelo
Estado argentino, foi substancialmente reduzido apés alteragcéo na legislagao
argentina a respeito da forma com o que as dividas estatais seriam pagas. O
pai de Sebastian, em julho de 2001 apresentou denuncia perante a Comissao
Interamericana, tendo sido encaminhada a Corte em 15 de margo de 2011.
Os Defensores Interamericanos foram designados para atuarem no caso em
25 de abril de 2011, tendo a sentenca sido proferida pela Corte em 31 de
agosto de 2012. Na sentenga, a Corte reconheceu que o Estado violou as
garantias processuais, diante da demora no julgamento do caso, ainda mais
considerando trata-se de crianga com deficiéncia, e da redugcédo substancial
do valor que deveria ser pago a titulo de indenizagdo, o que viola o direito a
propriedade da vitima. Foi reconhecido também que os pais e irmaos da
vitima sofreram danos psicolégicos e morais ao n&o terem recebido

assisténcia do Estado para lidar com a deficiéncia de Sebastian e por nao
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terem recebido rapida resposta judicial, sendo que o pai abandonou o
emprego para cuidar do filho e tocou sozinho a denuncia perante a comissao.
Especificamente em relagao a vitima, foi o Estado da Argentina condenado a
disponibilizar assisténcia médica, psicolégica ou psiquiatrica gratuita,
imediata, adequada e efetiva a Sebastian e seus familiares, caso solicitarem,
bem como a pagar custas, ressarcir o Fundo de Assisténcia Legal as Vitimas
e indenizar Sebastian, seus pais e cada um de seus irmaos, por danos
morais e materiais.

(iv) Caso Agustin Bladimiro Zegarra Marin Vs. Peru: Caso pendente
de julgamento, se refere a violagao do principio da presungéo de inocéncia e
do dever de fundamentagao, contra o Sr. Agostinho Bladimiro Zegarra Marin,
que foi condenado em primeira instancia em 08 de novembro de 1996, sob a
acusacao de falsificacdo de documentos e corrupgdo. A condenacdo se
baseou, tdo somente, nas declaragdes dos corréus, ndo obstante a existéncia
de evidéncias indicando o contrario. Os Defensores Interamericanos foram
designados para atuar no caso em 2 de outubro de 2014.

(v) Caso José Agapito Ruano torres y Familia Vs. El Salvador: caso
relativo a uma sequéncia de violagdes a Convengdo Americana, em prejuizo
de José Agapito Ruano Torres e os efeitos dessas violagdes em sua familia.
José Agapito foi privado de sua liberdade em casa, na madrugada do dia 17
de outubro de 2000, tendo sido maltratado diante de sua familia. Foi
condenado sem provas suficientes, sendo as Unicas provas contra si
produzidas com uma série de irregularidades. Nesse caso, a Comissao
Interamericana considerou que foi violada a presuncao de inocéncia, € que a
atuagdo da Defensoria Publica foi deficiente, o que representaria uma
violagdo ao direito de defesa. Os Defensores Interamericanos foram
designados em 13 de maio de 2014, tendo sido o caso remetido a Corte em
13 de fevereiro de 2014. Caso pendente de julgamento.

(vi) Caso Canales Huapaya y otros Vs. Peru: relacionado com
violagdo de direitos e garantias processuais em prejuizo de Carlos Alberto
Canales Huapaya, José Castro Ballena y Maria Garcia Barriga Oré, como
consequéncia da falta de resposta adequada e efetiva contra a renuncia ao
cargo de funcionarios permanentes do Congresso da Republica do Peru. No

caso de Carlos Alberto, o Tribunal Constitucional do Peru declarou
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improcedente sua demanda por considerar que houve eleicdo de via
inadequada. Ja no caso de José Castro e Maria Garcia, 0 mesmo Tribunal
Constitucional considerou infundado o recurso por considerar que a renuncia
se deu com fundamento na lei e na Constituigdo. Esses fatos se referem a
questdes ja tratadas pela Corte a respeito de demissdes de funcionarios do
Congresso sem que as vitimas tivessem clareza do remédio processual
adequado para impugnar as demissdes. O caso foi remetido a Corte no dia 5
de dezembro de 2013, os Defensores indicados em 10 de abril de 2014 e
esta pendente de julgamento;

(vi) Caso Hugo Oscar Arguelles y otros Vs. Argentina: caso em que
se discute a violagao do direito a liberdade e a um julgamento justo, apos a
manutencdo das vitimas em prisdo preventiva por excessivo periodo, nos
processos contra oficiais militares por crime de fraude militar, em
cumprimento as disposi¢cdes do Cddigo da Justica Militar da Argentina. Apds
solugdo amistosa durante o procedimento na Comissao, o referido Cdédigo
Militar foi revogado. O caso foi remetido a Corte no dia 29 de maio de 2012,
tendo sido designados os Defensores Interamericanos em 20 de novembro
de 2012, estando o caso pendente de julgamento;

Perante a Comissdo, estdo em curso outros cinco casos
acompanhados por Defensores Interamericanos, os quais ainda nao foram

encaminhados a Corte Interamericana.

4.1. ORIGENS E ESTATUTO

Em raz&o da prevaléncia da nogdo de que o homem é sujeito de
direitos pela simples caracteristica de pertencer a espécie humana e dotado
de dignidade, resulta que o interesse na preservagao dos direitos perpassa o
ambito interno de cada Estado, de modo que se torna de interesse
internacional a protegdo e promogéo dos direitos humanos, como forma de,
nas palavras de Elisa Maria Coimbra, “tornar visiveis grupos marginalizados

pelas estruturas nacionais”."’

310 Sistema Interamerciano de Direitos Humanos: Desafios a Implementagao das decisdes da Corte
no Brasil. /n SUR, Revista Internacional de Direitos Humanos. Numero 19. Pag. 57
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Considerando a caracteristica de universalidade dos direitos humanos,
a doutrina passa a analisar o fendbmeno relacionado ao abrandamento do
conceito classico de soberania estatal e confere novos elementos a nogao de
soberania, tendo em vista que a luta pela defesa dos direitos humanos
transcende as fronteiras internas de cada Estado. O homem hoje em dia é

homem do mundo, e de Estado determinado.

A esse respeito, Flavia Piovesan: “fortalece-se, assim, a idéia de que
a protecado dos direitos humanos nao deve se reduzir ao dominio reservado
do Estado, isto é, ndo de seve se restringir a competéncia nacional exclusiva
ou a jurisdigdo domeéstica exclusiva, porque revela tema de legitimo interesse

internacional”.'®?

André de Carvalho Ramos, no mesmo sentido, afirma: “com as
sucessivas convencgoes e declaragdes internacionais de protecédo aos direitos
humanos, a positivagcado e a universalizacao destes direitos sao reconhecidas
simultaneamente para toda a humanidade. Consolidou-se, no Direito
Internacional contemporéneo, um catalogo de direitos fundamentais da
pessoa humana, e também foram estabelecidos mecanismos de supervisédo e
controle do respeito, pelo Estado, desses mesmos direitos protegidos.
Portanto, nao é mais cabivel, hoje, que um Estado alegue, na defesa de suas
condutas violatérias de direitos humanos, que a protegdo de direitos
humanos faz parte de seu dominio reservado, e que eventual averiguagao
internacional (mesmo que minima) da situagéo interna de direitos humanos

ofenderia a sua soberania”."®?

Em razdo da relativizagdo do conceito classico de soberania, no
cenario juridico moderno, comeca a desenvolver-se a ideia de uma
estatalidade aberta, a qual, conforme Mariela Morales Antoniazzi, representa
a abertura: “tanto en el sentido de la cooperacion internacional en los planos

universal y regional, como en el posicionamiento del Estado en la comunidad

132 0 Sistema Interamericano de Protecio dos Direitos Humanos e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000, pag. 19
133 Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional. Sao Paulo: Saraiva, 2013, pag. 81
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internacional y su subordinacién al orden normativo emanado de ella, bajo el

credo de la dignidad humana y el respeto de los derechos humanos.”"**

Nesse sentido, a idéia de Estado fechado, direcionado tdo somente
ao seu ordenamento juridico interno, ganha contornos de permeabilidade,
através da submissao a jurisdicdo dos Tribunais Internacionais e aos direitos
e deveres previstos nos documentos destinados a protecao dos direitos
humanos: “aqui se coloca o desafio da convivéncia entre os sistemas
juridicos distintos e relativamente autbnomos, isto €, ndo assentados na
classica estrutura piramidal hierarquizada, qual seja, empreender um convivio
nem sempre harmonioso, mas necessario ao fortalecimento de garantias
democraticas, ha pouco inexistentes e sem efetividade na histéria da América

Latina.”"®®

Os Estados Nacionais sdo os protagonistas no movimento de
ratificacdo e de incorporacado dos tratados ao direito interno, sendo que, em
algumas constituicdes, tal como a brasileira, a submissdo a tribunais extra
fronteira esta previsto de forma expressa no texto constitucional, explicitando
assim a relativizagao da nogao tradicional de soberania, em prol da protecao
dos direitos humanos. Por outro lado, os Estados representam os principais
violadores e o0s principais condenados nas Cortes Internacionais. A
existéncia, entdo, dos dois sistemas, nacional e internacional, possibilita que
a protecdo aos direitos humanos seja ampla e completa, proporcionando a

efetivagdo dos direitos basicos.

13 “tanto no sentido de coopera¢io internacional nos planos universal e regional, como no

posicionamento do Estado na comunidade internacional ¢ sua subordinagdo a ordem normativa
emanada por ela, sob o primado da dignidade humana e o respeito aos direitos humanos.” Tradugéo
livre.

in La Doble Estatalidad Abierta: Interamericanizacion y mercosurizacion de las Constituciones
Suramericanas. /n Estudos Avangados de Direitos Humanos. Op. Cit. pag. 181

133 Elisa Maria Coimbra. O Sistema Interamerciano de Direitos Humanos: Desafios a Implementagio
das decisdes da Corte no Brasil. /n SUR, Revista Internacional de Direitos Humanos. Numero 19. Pag.
58
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SISTEMAS INTERNACIONAIS

Adentrando na analise das ordens normativas internacionais, no
Sistema Global de protecédo aos direitos humanos, o documento que marca o
inicio do movimento contemporaneo de protecdo e propagagao dos direitos
humanos é a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao,
adotada no seio da Organizacao das Nagdes Unidas, em 1948, que serve de

parametro e de piso minimo de protecado dos direitos humanos.

Ja o Sistema Regional Americano, tem como documento vinculante

principal a Convencdo Americana, datada de 19609.

Mas, antes mesmo de analisar esse sistema, importante consignar
que, em que pese a existéncia do fendbmeno de regionalizagdo dos sistemas
de protegéo dos direitos humanos, todos, regionais e o global, devem andar
juntos, de tal sorte que nao se pode justificar a redugao de niveis de protegao

através de acordos regionais.

Reafirme-se que o sistema internacional € o pardmetro minimo de
protecdo, o minimo ético irredutivel, servindo a Declaragcao Universal como
respaldo principiolégico156. Os sistemas regionais entdo devem expandir a

protecao, criar novos direitos e aperfeigoar aqueles ja protegidos.

156 Cite-se: arts. XXVIII e XXX da Declaragio Universal do Direitos Humanos: “Artigo XVIII: toda
pessoa tem direito a uma ordem social e internacional em que os direitos e liberdades estabelecidos na
presente Declaragdo possam ser plenamente realizados.” “Artigo XXX: nenhuma disposicdo da
presente Declarag@o pode ser interpretada como o reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa,
do direito de exercer qualquer atividade ou praticar qualquer ato destinado a destruicdo de quaisquer
dos direitos e liberdades aqui estabelecidos.”; art. 5° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos: “art. 5: 1. Nenhuma disposi¢do do presente Pacto podera ser interpretada no sentido de
reconhecer a um Estado, grupo ou individuo qualquer direito de dedicar-se a quaisquer atividades ou
praticar quaisquer atos que tenham por objetivo destruir os direitos ou liberdades reconhecidos no
presente Pacto ou impor-lhe limitacdes mais amplas do que aquelas nele previstas. 2. Nao se admitira
qualquer restrigdo ou suspensdo dos direitos humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em
qualquer Estado Parte do presente Pacto em virtude de leis, convengdes, regulamentos ou costumes,
sob pretexto de que o presente Pacto ndo os reconhega ou os reconheca em menor grau.” e art. 2° do
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais: “art. 2 §1. Cada Estado Membro no
presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por esforcl o proprio como pela assistel Incia e
cooperac|]do internacionais, principalmente nos planos econolmico e técnico, até o maximo de seus
recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno
exercicio dos direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adoc[ 130 de medidas
legislativas.§2. Os Estados Membros no presente Pacto comprometem-se a garantir que os direitos nele
enunciados se exercerdo sem discriminacl[]do alguma por motivo de raclla, cor, sexo, lingua, religido,
opinido politica ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, situac[ldo econolJmica,
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Flavia Piovesan afirma que: “os sistemas global e regional n&o sao
dicotdbmicos, mas, ao revés, sdo complementares. Inspirados pelos valores e
principios da Declaragao Universal, compde o0 universo instrumental de
protecdo dos direitos humanos, no plano internacional. Em face deste
complexo universo de instrumentos internacionais, cabe ao individuo, que
sofreu violacdo de direito, a escolha do aparato mais favoravel, tendo em
vista que, eventualmente, direitos idénticos s&o tutelados por dois ou mais
instrumentos de alcance global ou regional, ou ainda, de alcance geral ou

especial.” '’

Na propria Carta das Nagdes Unidas, documento que cria a
organizagao internacional, que tem como propdésito “preservar as geragdes
vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espago da nossa
vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos
direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na
igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como das nagodes
grandes e pequenas, e a estabelecer condigbes sob as quais a justica e o
respeito as obriga¢des decorrentes de tratados e de outras fontes do direito
internacional possam ser mantidos”, em seu art. 52, ha autorizagao para que
os Estados adotem acordos regionais, desde que nao violem os principios e
propoésitos que fundamentam a ONU: “Nada na presente Carta impede a
existéncia de acordos ou de entidades regionais, destinadas a tratar dos
assuntos relativos @ manutencdo da paz e da seguranga internacionais que
forem suscetiveis de uma acéao regional, desde que tais acordos ou entidades
regionais e suas atividades sejam compativeis com os Propositos e

Principios das Nacdes Unidas.”

Na regionalizagédo dos sistemas de protegédo entdo surge da idéia de
que, dentro do cenario de internacionalizacido dos direitos humanos, bem
como diante de seu fundamento axiolégico de valorizagdao do ser humano

para preservacdo maxima de sua dignidade, a aproximag&o regional entre

nascimento ou qualquer outra situac[130.§3. Os paises em desenvolvimento, levando devidamente em
considerac[ 130 os direitos humanos ¢ a situacJao econol mica nacional, poderdo determinar em que
medida garantirdo os direitos econol micos reconhecidos no presente Pacto aqueles que ndo sejam seus
nacionais.”

7 Op. Cit. pag 24
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Estados facilitaria que se chegasse a consensos com relagdo a parametros
de protecdo, aos sistemas de monitoramento e facilitaria também no
acompanhamento e na fiscalizagdo, diante da proximidade territorial e
cultural: "regionalism is sometimes put forward as an alternative to globalism,
a superior substitute for the principle of universality. Emphasis is placed upon
the bigness and heterogenity of the wide world, and conclusion is drawn that
only within limited segments of the globe can we find the cultural foundations
of common loyalties, the objective similarity of national problems, and the
potential awareness of common interests which are necessary for the
effective functioning of multilateral institutions. The world is too diverse and
unwieldy, the distances- physical, economic, cultural, adminstrative, and
psycological - between peoples at oposite ends of the earth are too
formidable to permit development of a working sense of common involvement
and joint responsibility. Within a region, on the other hand, adaptation of
international solutions to real problems can be intelligently carried out, and
commitments by states to each other can be confined to manageble

proportions and sanctioned by clearly evident bonds of mutuality."*®

Nessa senda, ao lado do sistema global comegam a surgir sistemas
regionais de protecdo dos direitos humanos, principalmente na Europa
(Sistema Regional Europeu), América (Sistema Interamericano) e Africa
(Uni&o Africana). Ha ainda um sistema arabe (Liga dos Estados Arabes) e um

sistema asiatico (Direitos Humanos na Asia).

Comparando os dois principais sistemas, verifica-se que a origem do
Sistema Interamericano foi diferente do Sistema Europeu, no seguinte

sentido:

158 "regionalismo ¢ por vezes apresentado como uma alternativa a globalizagdo, um substituto
superior para o principio da universalidade. A énfase ¢ colocada na grandeza e na heterogeneidade de
todo o mundo, e conclui-se que apenas em segmentos limitados do mundo podemos encontrar as bases
culturais de lealdades comuns, a semelhanga objetiva dos problemas nacionais, e a potencial
consciéncia de interesses comuns que sdo necessarios para o funcionamento eficaz das instituigdes
multilaterais. O mundo é muito diverso e de dificil controle, as distdncias fisicas, econOmicas,
culturais, administrativas e psicologica - entre os povos em lados opostos da terra sdo muito formidavel
para permitir o desenvolvimento de um senso de trabalho de envolvimento comum e responsabilidade
solidaria. Dentro de uma regido, por outro lado, a adaptagdo de soluc¢des internacionais para problemas
reais podem ser realizadas de forma inteligente, ¢ compromissos de um estado para o outro pode ser
confinado a proporgdes controlaveis e sancionado por ligacdes claramente evidentes de reciprocidade."”
Tradugdo livre. In International Human Rights in Context. Oxford University Press. Pag. 927
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"the development of Inter-American system followed a
different path from that of its European counterpart.
Although the institutional structure is superficially very
similar and the normative provisions are in most
respects very similar, the conditions under which the two
systems developed were radically different. Within the
Council of europe, military and other authoritarian
governments have been rare and short-lives, while in
Latin America they were close to begin the norm until
the changes that started in the 1980s. In contrast to the
type of cases and issues that have preoccupied the
ECHR regime, states of emergency have been common
in Latin America, the domestic judiciary has often been
extremely weak and corrupt, and large-scale practices
involving torture, disappearence and executions have
not been uncommon. Many of the governments with
which the Inter-American Commission and Court have
had to work have been ambivalent towards those

institutions best and hostile at worst.""®

No mesmo sentido, sdo as colocagdes de Flavia Piovesan: “trata-se
de uma regido marcada por elevado grau de exclusdo e desigualdade social
ao qual se somam democracias em fase de consolidagédo. A regido ainda
convive com reminiscéncias do legado dos regimes autoritarios ditatoriais,

com uma cultura de violéncia e de impunidade, com a baixa densidade de

159 "0 desenvolvimento do sistema interamericano seguiu um caminho diferente da sua congénere
européia. Embora a estrutura institucional é superficialmente muito semelhante e as disposi¢des
normativas sdo, em muitos aspectos, muito semelhantes, as condicdes em que os dois sistemas se
desenvolveram foram radicalmente diferentes. no ambito do Conselho da Europa, militares e outros
governos autoritarios foram vidas curtas e raras, enquanto na América Latina eles estavam perto de
comegar até as mudangas que comecgaram na década de 1980. Em contraste com o tipo de casos ¢
questdes que tém preocupado o regime CEDH, estados de emergéncia t€ém sido comuns na América
Latina, o Judiciario nacional tem sido muitas vezes extremamente fraco e corrupto, e as praticas de
grande escala envolvendo tortura, desaparecimento e execugdes ndo foram incomuns. Muitos dos
governos com os quais a Comissdo Interamericana ea Corte tiveram de trabalhar tém sido ambivalente
em relagdo a essas instituigdes melhores e hostil na pior das hipoteses.” Tradugdo livre. In International
Human Rights in context. Pag. 1021
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Estados de Direito e com a precaria tradicdo de respeito aos direitos

humanos no dmbito doméstico.”'®°

E diante desse cenario conclui: “isto significa que a regiao latino-
americana tem um duplo desafio: romper em definitivo com o legado da
cultura ditatorial e consolidar o regime democratico, com o pleno respeito aos
direitos humanos, amplamente considerados — direitos civis, politicos,

econdmicos, sociais e culturais.”®’

Mariela Morales Antoniazzi, por sua vez, analisa que “a fines de la
década de los setenta entra en vigencia la Convencién Americana de
Derechos Humanos (1978) y el sistema interamericano emerge,
paraddjicamente, en un entorno de marcado autoritarismo, desigualdad social

y carencia de una cultura garantista de la triada democracia”'®2

SISTEMA INTERAMERICANO

Em torno desse contexto historico deu-se a criagcdo do Sistema
Interamericano, mas, pode-se considerar que teve como inicio de sua historia
o periodo a fundagdo da Organizacdo dos Estados Americanos, em 1948,
através da assinatura, em Bogota, Coldbmbia, da Carta da OEA, que vigora
desde dezembro de 1951.

O propdsito da criagdo da OEA pode ser explicado pela disposicao
da prépria Carta, em seu artigo 1: “Os Estados americanos consagram nesta
Carta a organizaclJao internacional que vel'm desenvolvendo para conseguir
uma ordem de paz e de justiclla, para promover sua solidariedade,
intensificar sua colaborac]dao e defender sua soberania, sua integridade

territorial e sua independe!(ncia.”

10 Temas de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, pag. 88

1! ibidem. pag. 89

192 «a0 final da década de setenta entra em vigor a Convengdo Americana de Direitos Humanos (1978)
e o sistema interamericano emerge, paradoxalmente, num contexto de marcado autoritarismo,
desigualdade social e carencia de uma cultura garantista da triade democracia.” Tradugao livre.

in La Doble Estatalidad Abierta: Interamericanizacién y mercosurizacion de las Constituciones
Suramericanas. In Estudos Avancados de Direitos Humanos. Op. Cit. pag.188
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O Sistema conta também com importante antecedente normativo,
que é a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, também
datada de 1948.

Valério de Oliveira Mazzuoli afirma que: “merece destaque como
instrumento antecessor da Convencdo Americana, a citada Declaragao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, que ainda constitui a base
normativa de direitos humanos vis-a-vis aos Estados que ainda nao

ratificaram a Convencdo Americana”.'®®

Antdnio Augusto Cangado Trindade também entende que: “foi, no
entanto, a Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem de 1948
que formou a base normativa central da matéria no periodo que antecede a
adocdo da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em 1969. (...) A
Declaragdo Americana de 1948 proclamou os direitos nela consagrados
como inerentes a pessoa humana, avangou — distintamente da Convencao
Americana e de modo semelhante a Declaragéao Universal de 1948 -, para
uma visado integral dos direitos humanos (civis, politicos, econébmicos, sociais

e culturais), e assinalou a correlacdo entre direitos e deveres”."®

Sobre o tema, ainda, uma questdo levantada a respeito da forca
vinculante das Declaragdes de Direitos: “ha quedado atras el tiempo en que
se discutia sobre el valor vinculante o apenas orientador de las grandes
Declaraciones de Derechos. Hubo debate, por supuesto, en torno a la
Declaracion Americana, cuya eficacia fue inicialmente objetada por unos,
sostenida por otros y finalmente rescatada por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana. En todo caso, desde 1948 América contaba no solo con esa
Declaracion precursora, sino también con la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, auténtico tratado internacional, imperative para los
Estados partes. En ella figuran los derechos humanos a titulo de principios en
los que se funda la Organizacién, fuente explicita de compromissos politicos

y juridicos”. ¢

19 Op. Cit. pag. 17

1% O Sistema Interamericano no Limiar no Novo Século in O Sistema Interamericano de Protecio dos
Direitos Humanos e o Direito Brasileiro. Op. Cit. pag. 109

195 “Ficou pra trds o tempo em que se discutia sobre o valor vinculante ou apenas orientador das
grandes Declara¢des de Direitos. Tiveram debates, por certo, em torno da Declaragdo Americana, cuja
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A OEA é formada hoje por 35 Estados independentes da América.
Sobre o papel histérico da OEA, Sidney Guerra refere:

“surge, assim, a Organizagao dos Estados Amercianos,
que se apresenta como uma organizagao internacional
que tem por fundamento precipuo o alcance de uma
ordem que consagre a paz, a justica e a solidariedade
entre as nagbes. Hodiernamente ndao se pode
questionar o importante papel que a Organizagao
desempenha no cenario internacional e, de maneira
especifica, no contexto Americano. E bem verdade que
a partir da década de 90, século passado, a
Organizagao vivencia um novo momento. Isso porque
apos anos de grandes violagdes aos direitos humanos,
rupturas do Estado de Direito e da democracia, o
continente passa a contemplar uma nova agenda
politica resultante de novo quadro vigente com a
valorizacao desses pontos. Verifica-se, pois, que a
Organizagao dos Estados Americanos assume, de fato,
0 grande compromisso com a democracia, fortalecendo,
por consequéncia, a governabilidade, a paz, a

seguranca e a valorizagéo dos direitos humanos. ”166

Diante dessa discussdo e da necessidade de se criar um plano
intergovernamental para judicializar a tutela dos direitos humanos, depois do
exemplo da Europa que havia criado um Tribunal de Direitos Humanos em
1959, com sede em Estrasburgo, cuja jurisdicdo é destinada aos paises

signatarios da Convengao Européia dos Direitos Humanos, foi que varios

eficacia foi inicialmente negada por uns, defendida por outros e finalmente resgatada pela
jurisprudéncia da Corte Interamericana. Em todo caso, desde 1948 a América contava ndo somente
com a Declara¢do precursora, mas também com a Carta da OEA, auténtico tratado internacional,
imperativo para os Estados partes. Nela figuram-se os direitos humanos a titulo de principios que
fundamentam a Organizagdo, fonte explicita de compromissos politicos e juridicos.” Tradugao livre.
Sergio Garcia Ramirez. Panorama de la Jurisdiccion Interamericana sobre Derechos Humanos in
Direitos Humanos, Democracia e Integracdo Juridica. Avangando no Didlogo Constitucional e
Regional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Jurris, 2011, pag 533

1% O Sistema Interamericano de Protegdo dos Direitos Humanos ¢ o Controle de Convencionalidade.
Sao Paulo: Atlas, 2013, pag. 10
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organismos e Estados Americanos entenderam pertinente a elaboragado de

um projeto de instrumento regional que reconheceria direitos e garantias.

No mesmo ano de 1959, foi criada a Comissao Interamericana dos
Direitos Humanos, por resolugdo da Quinta Reunido de Consulta dos
Ministros das Relagdes Exteriores em Santiago, Chile, representando 6rgao
principal e auténomo da Organizagao dos Estados Americanos encarregado
da promogao e protec¢ao dos direitos humanos no continente americano, nos
termos do art. 106 da Carta da OEA, com a seguinte redagéo: “Havera uma
Comissao Interamericana de Direitos Humanos que tera por principal fungao
promover o respeito e a defesa dos direitos humanos e servir como 6rgao

consultivo da Organizacao em tal matéria.”

Alguns anos depois foi convocada uma Conferéncia Especializada
sobre Direitos Humanos, realizada em S&o José da Costa Rica, em 22 de
novembro de 1969, que resultou com a elaboracdo da Convencdo Americana
de Direitos Humanos e a sua abertura a assinatura, mas que somente entrou

em vigor em 1978, quando o 11° instrumento de ratificagéo foi depositado

O Brasil aprovou a Convengdo por meio do Decreto Legislativo n°.
27, de 25 de setembro de 1992, tendo sido promulgado pelo Decreto
Presidencial 678, de 6 de novembro do mesmo ano. O art. 1° do referido
Decreto confirma, de maneira expressa, a obrigacao assumida pelo Brasil de
cumprir com as obrigagcdes decorrentes da adesdo a Convengao, nos
seguintes termos: “A Convencédo Americana sobre Direitor Humanos (Pacto
de Séo José da Costa Rica) celebrada em Sao José da Costa Rica, em 22 de
novembro de 1969, apensa por coOpia ao presente Decreto, devera ser

cumprida tao inteiramente como nela se contém.”

Os Estados-Partes signatarios da Convengdo “comprometem-se a
respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e
pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem
discriminagao alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides
politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢ao

econdmica, nascimento ou qualquer outra condicio social.”
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Dos 35 paises membros da OEA, somente 25 ratificaram a

Convencao.

O Sistema Interamericano € composto principalmente pela
Convengado Americana de Direitos Humanos, conhecida como Pacto de Sao

José da Costa Rica, conforme exposto.

Importante examinar os considerandos que embasam a Convencgao,
que sao as manifestacbes das intengdes dos Estados signatarios e que
devem servir de base axioldgica para sua interpretagao:

Inicialmente a Convencéo afirma em seu Preambulo que os Estados
americanos signatarios da Convencl1ao, reafirmam o propédsito de consolidar
no Continente, “dentro do quadro das instituicl |6es democraticas, um regime
de liberdade pessoal e de justiclla social, fundado no respeito dos direitos
essenciais do homem?”.

Logo em seguida afirma: “reconhecendo que os direitos essenciais
do homem nao derivam do fato de ser ele nacional de determinado Estado,
mas sim do fato de ter como fundamento os atributos da pessoa humana,
razao por que justificam uma protec(]do internacional, de natureza
convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno
dos Estados americanos”.

Verifica-se assim que o Sistema Interamericano pretende ser
coadjuvante ou complementar a jurisdicdo de cada Estado, € dizer, prioriza-
se a atuacdo do Estado, de forma que se deve conferir ao Estado a
possibilidade de resolucédo do conflito em ambito interno, respeitando, assim,
a sua soberania: “o sistema internacional de direitos humanos somente deve
operar depois de dar oportunidade de agir ao Estado. Em outras palavras, a
obrigagao principal de proteger e garantir os direitos humanos dos cidadéos &
do Estado e n3o da Convengao.”"®’

Ana Maria Guerra Martins, sobre o tema, afirma que: “é ainda a

soberania do Estado que esta na base da prote¢ao do ser humano, uma vez

1" Luiz Flavio Gomes e Valério de Oliveira Mazzuoli. Comentarios & Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos. Op. Cit. pag. 22

126



que o exercicio dos direitos ndo se realiza diretamente, mas sim através do

Estado de que se é nacional”. '®®

Antonio Augusto Cancado Trindade também entende que: “é
precisamente quando as vias internas ou nacionais se mostram incapazes de
assegurar a salvaguarda desses direitos que sao acionados os instrumentos
internacionais de protecdo”. "°

Na mesma perspectiva, Sidney Guerra: “a jurisdicao internacional dos
direitos humanos se apresenta de maneira subsidiaria, isto €, compete ao
Estado apurar e tomar providéncias relativas a violagdes que tenham sido
aplicadas em sua base territorial. Os recursos internos devem se apresentar
de maneira adequada e acessivel para que possam satisfazer as pretensdes
dos que tenha, sido objeto de violagdes no plano estatal”. '"°

E assim é porque, desde a Carta das Nacgdes Unidas, assinada em
Sao Francisco, a 26 de junho de 1945, por ocasido da Conferéncia de
Organizagao Internacional das Nagdes Unidas ha a previsdo de que: “ art. 2:
Todos os Membros, a fim de assegurarem para todos em geral os direitos e
vantagens resultantes de sua qualidade de Membros, deverdo cumprir de
boa fé as obrigagbes por eles assumidas de acordo com a presente Carta”.

No mesmo sentido, a Convencdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados, em vigor desde 1969, determina em seu artigo 26: “Pacta sunt
servanda: Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por
elas de boa fé.”

Tenta-se, portanto, preservar a autonomia e soberania de cada
Estado, deixando a atuagdo dos mecanismos internacionais de prote¢ao aos

direitos humanos como meio secundario de preservagao dos direitos.

CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Agora, analisando o seu conteudo, Sidney Guerra assim afirma: “a

Convengao consagra duas grandes partes, ou seja, a primeira que trata dos

' Direito Internacional dos Direitos Humanos. Coimbra: Almedina, 2012, pag. 90

1 A Protecdo Internacional dos Direitos Humanos e o Brasil. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 2000, pag. 24

70 Op. Cit. pag. 67
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conceitos relativos aos direitos humanos, e a segunda que corresponde aos
mecanismos de protec¢do, sendo considerado um documento importante por
varios aspectos: (a) define de forma clara os direitos humanos protegidos no
Sistema Interamericano; (b) cria obrigagdes para os Estados; e (c)
compromete os Estados a adotarem disposicboes de direito interno para

promover os direitos humanos.”"""

A Convengao esta dividida da seguinte maneira: Preambulo, dos
Deveres dos Estados e Direitos Protegidos, dos Meios de Protecéo e

Disposi¢des Gerais e Transitorias.

Analisando todos os dispositivos da Convencao, verifica-se, no
entanto, que ela elenca rol de direitos civis e politicos, ndo tratando dos
direitos econdmicos, sociais e culturais: “substancialmente, a Convengao
Americana reconhece e assegura um catalogo de direitos civis e politicos
similar ao previsto pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. (...) A
Convengao Americana nado enuncia de forma especifica qualquer direito
social, cultural ou econdémico, limitando-se a determinar aos Estados que
alcancem, progressivamente, a plena realizagdo desses direitos, mediante a
adocdo de medidas legislativas e outras medidas que se mostrem

apropriadas, nos termos do artigo 26 da Convengao."'"?

Somente em 1988 foi elaborado o Protocolo Adicional a Convencéao
Americana, conhecido como Protocolo de San Salvador, em que os direitos
econdmicos, sociais e culturais foram previstos de forma expressa, tendo o
Brasil aderido ao Protocolo e publicado o Decreto 3321, em 30 de dezembro
de 1999.

Ja se afirmou que o aparato normativo principal do Sistema
Interamericano é a Convencéao e seu Protocolo Adicional, mas, ndo se pode
deixar de considerar, conforme assinala Norberto Bobbio, que o problema
atual dos direitos humanos nao reside mais na sua previsdo. Atualmente, o
que mais preocupa o universo juridico € sua forma de garantia, de protegao.

Nesse sentido: “o problema grave de nosso tempo, com relagéo aos direitos

1 Op. Cit. pag. 41
172 Flavia Piovesan. Temas de Direitos Humanos. Op. Cit. pag. 91
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do homem, ndo era mais o de fundamenta-los, e sim de protege-los”.' E

continua: “ndo se trata de saber quais e quantos sao esses direitos, qual é
sua natureza e seu fundamento, se s&o direitos naturais ou historicos,
absolutos ou relativos, mas sim qual € o modo mais seguro para garanti-los,
para impedir que, apesar das solenes declaragdes, eles sejam continuamente

violados”.

A preocupacdo entdo esta na concretizagdo, na realizagdo dos
direitos, e ndo mais na sua previsao. Surge ai a importancia de se estudar os

mecanismos de protecao previstos na Convencao.

No ambito da garantia de concretizagdo dos direitos previstos
abstratamente, dois sdo os 6rgaos de protecado: a Comissao Interamericana e

a Corte Interamericana.

Sidney Guerra entende que “o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos apresenta-se como uma ferramenta de importancia inestimavel
para a garantia efetiva dos direitos humanos no continente americano, pois
através dos dois 6rgédos de protegdo dos direitos humanos previstos nos
documentos internacionais americanos (Comisséo e Corte Interamericana)
garante-se ndo s6 o acompanhamento da conduta dos Estados-membros,
como também a possibilidade de se julgar casos atentatérios aos direitos

humanos.'"

Importante consignar que a Comissao ja existia antes da elaboragao
da Convencao, vez que criada em 1959 no ambito da prépria OEA, de tal
modo que atualmente, a competéncia da Comissao alcanca ndo sé os
signatarios da Convengao, mas também os membros da OEA, mas estes em

relagao aos direitos previstos na Declaragdo Americana, de 1948.

Os mecanismos de protecdo servem de instrumento para analisar e
garantir a implementagao dos direitos previstos na Convencgao, monitorar os
Estados Parte e proteger as vitimas de violagbes. Em suma, séao
responsaveis por conhecer os assuntos relacionados ao cumprimento das

obrigagdes assumidas, conforme art. 33° da Convencgéo.

'3 Op. Cit. pag. 25
174 Op. Cit. pag. 59
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Flavia Piovesan explicita: “ao acolher o sistema interamericano, bem
como as obrigagdes internacionais dele decorrentes, o Estado passa a
aceitar o monitoramento internacional no que se refere ao modo pelo qual os
direitos fundamentais sao respeitados em seu territério. O Estado tem
sempre a responsabilidade primaria relativamente a protecido dos direitos
humanos, constituindo a acao internacional uma acao suplementar, adicional
e subsidiaria. E sob essa perspectiva que se destaca a atuacdo da Comissdo

e da Corte Interamericana de Direitos Humanos.”'"

Nesse sentido e, considerando que € o Estado brasileiro quem
responde diante do ordenamento juridico internacional, foi inserido na
Constituicao, através da Emenda Constitucional 45, de 2004, o incidente de
deslocamento de competéncia, nos seguintes termos: “Art. 109, § 5° Nas
hipéteses de grave violagdo de direitos humanos, o Procurador-Geral da
Republica, com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigacdes
decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil
seja parte, podera suscitar, perante o Superior Tribunal de Justica, em
qualquer fase do inquérito ou processo, incidente de deslocamento de

competéncia para a Justica Federal.”

COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Diferentemente da Corte que possui competéncia jurisdicional e que
demanda manifestacdo expressa pelos Estados-Parte para o seu
reconhecimento, a Comissao possui competéncias expressas elencadas no
art. 41° da Convencédo, dentre as quais se pode destacar, no ambito do
presente estudo, a fungao de receber peticées individuais com denuncias ou
queixas de violacbes dos direitos previstos na Convengao e sua atuagao
independe de previsao expressa pelos Estados, sendo de competéncia

automatica para todos os signatarios.

Nos termos do art. 1° do Regulamento da Comissdo Interamericana,

€ ela “um 6rgao autdnomo da Organizagao dos Estados Americanos que tem

173 Op. Cit. pag. 93
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como fungdo principal promover a observancia e a defesa dos direitos

humanos e servir como 6rgao consultivo da Organizagao em tal matéria”.

A Comissao tem como fungao formular recomendacgdes aos Estados
sobre o cumprimento dos direitos humanos no ambito do direito interno,
preparar estudos ou relatérios, solicitar informacées dos Estados sobre
medidas que estao sendo adotadas em matéria de direitos humanos, atender
as consultas formuladas pelos Estados e apresentar relatério anual a
Assembleia Geral da OEA.

Sobre as fungdes da Comissdao, Maria Neves Feitosa Campos
destaca que “a Comissao ou CIDH funciona na averiguagdo da denuncia,
bem como na investigagdo e conciliagao entre os envolvidos no conflito de
violagdo de direitos. Qualquer pessoa, grupo ou entidade de Estados parte da
Convengdo tem legitimidade para denunciar uma eventual violagdo aos

direitos assegurados pela Convencéo.”'"®

Em que pese ndo haver competéncia jurisdicional, a Comissao, que
atua como 6rgéo politico e quase-jurisdicional, ao elaborar relatorios anuais a
Assembleia Geral da OEA gera um constrangimento internacional do Estado

reconhecido como violador dos direitos humanos.

Tal afirmativa é corroborada por Flavia Piovesan: “Para os Estados
violadores de direitos humanos estes mecanismos podem gerar situagcdes
politicamente delicadas e constrangedoras no ambito internacional. Estudos e
pesquisas demonstram que o risco do constrangimento politico e moral do
Estado violador (the power of embarrassment ou the power of shame) no
féorum da opinido publica internacional pode servir como significativo fator
para a protecdo dos direitos humanos. Ao enfrentar a publicidade das
violagbes de direitos humanos, bem como as pressdes internacionais, os
Estados véem-se compelidos a apresentarem justificativas a respeito de suas
praticas. A acao internacional e as pressdes internacionais podem, assim,

contribuir para transformar uma pratica governamental especifica, referente

176 Acesso a Justica: dos Tratados e Convengdes Interamericanas a Legislacio Brasileira Vigente. In
Acesso a Justica e Seguranca Cidada. Fortaleza: Expressdo Grafica e Editora, 2013, pag. 197
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aos direitos humanos, conferindo suporte ou estimulo para reformas

internas”.'”’

A Comisséo, diante de uma denuncia de violagao a direitos humanos,
realizara a analise da admissibilidade e solicitara informagcdes do Estado a

que pertenca a autoridade apontada como a violadora.

Podera a Comissao realizar uma investigagao ou pedir informagdes
dos Estados interessados, a fim de se tentar chegar a uma solugao amistosa

ao caso.

Se néo se chegar a uma solugdo amistosa ao caso, sera redigido

relatério, o qual podera conter informacgdes adicionais dos interessados.

O relatério sera encaminhado aos Estados interessados, os quais

poderéao publica-lo.

Referido relatério podera conter proposi¢cdes e recomendacgdes que a
Comissao considerar adequadas, conferindo o prazo de 3 meses para o
Estado solucionar e se o caso nao houver sido encaminhado a Corte, a
Comissédo podera, por maioria absoluta dos seus membros, emitir sua

conclusao ou opiniao sobre 0 caso submetido a sua apreciagao.

No referido relatério a Comissao fara recomendacgdes e fixara prazo
para o Estado adotar as medias que lhe competir para remediar a situagao de
violagao de direitos. Transcorrido o prazo fixado, a Comissao decidira,
através do voto da maioria absoluta de seus membros, se o Estado adotou

ou nao as medidas adequadas.

A Comissao possui competéncia discricionaria para acionar, ou nao,
a jurisdicao da Corte, ndo sendo garantia que a demanda individual sera
levada para apreciacdo de 6rgao jurisdicional caso n&do seja resolvido no

ambito da Comisséo.

André de Carvalho Ramos, analisando a discricionariedade da

Comissao no encaminhamento da demanda a Corte recorda que:

“a prépria Comissdo alterou seu Regulamento, em

2001, para estimular a propositura de suas acdes

" Direito a0 Desenvolvimento . I Coloquio Internacional de Direitos Humanos.
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judiciais perante a Corte. Com efeito, até tal reforma, a
Comisséo deveria decidir, por maioria, se ingressava
com a acado contra determinado Estado, mesmo se
citado Estado ja houvesse reconhecido a jurisdicdo da
Corte e mesmo se a Comissao ja houvesse atestado a
existéncia de violagao de direitos humanos. Agora, apds
a reforma, no caso de ter sido constatada a violagao de
direitos humanos sem que o Estado tenha reparado o
dano, a Comissao deve automaticamente propor a agao
contra o Estado, no caso de ter reconhecido a jurisdigao
da Corte, salvo se houver decisdo em sentido contrario
da maioria absoluta dos comissarios. Ou seja, €
necessario que haja mobilizagdo da maioria absoluta
dos comissarios contra a propositura da acao, o que &,

por certo, dificultoso.”’"®

N&o ha na Convencgao previsao de 6rgao para exercer o seu controle
externo, estando a Comissdo sujeita ao controle politico, realizado pelos
informes anuais enviados a Assembleia Geral da OEA, bem como ao controle
juridico, exercido pela Corte Interamericana, quando, nos termos da Opinidao
Consultiva n°. 19/05"°, exerce o controle de legalidade do exercicio das

atribuicbes da Comisséo.

Valério de Oliveira Mazzuoli, sobre o tema, conclui que: “frise-se nao
existir nenhum 6rgao internacional superior a Comissdao, com poder de

realizar um controle externo sobre ela ou para o qual se possa apelar de suas

78 Op. Cit. pag. 117

" “LA CORTE, DECIDE: por unanimidad, que es competente para emitir la presente Opinion
Consultiva. 'Y OPINA: por unanimidad, 1. Que la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
como oOrgano del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos, tiene plena
autonomia e independencia en el gjercicio de su mandato conforme a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. 2. Que la Comision Interamericana de Derechos Humanos actia dentro del marco
legal establecido por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en el ejercicio de las
funciones que le competen en el procedimiento relativo al tramite de las peticiones individuales
dispuesto en los articulos 44 a 51 de la Convencion, asi como en el ejercicio de sus restantes
atribuciones destinadas a la promocion y proteccion de los derechos humanos, consagradas en el
articulo 41 de ese instrumento. 3. Que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el ejercicio
de sus funciones, efecta el control de legalidad de las actuaciones de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en lo que se refiere al tramite de los asuntos que estén bajo el conocimiento de la
propia Corte, conforme a la competencia que le confiere a ésta la Convencién Americana y otros
instrumentos interamericanos de proteccion de los derechos humanos.”
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decisbes. O controle da legalidade dos seus atos € por ela propria realizado.
Contudo, a esta regra cabem duas excegdes: a) a Comissado deve se sujeitar
a um mecanismo politico de controle que funciona a base de sua obrigacao
de apresentar um informe anual a Assembleia Geral da OEA sobre suas
atividades; e b) sujeita-se também ao mecanismo juridico de controle
exercido pela Corte Interamericana naquilo que diz respeito ao tramite de um
assunto que esteja sob o conhecimento da Corte, de acordo com a
competéncia que Ihe confere a Convengdo Americana ou outros instrumentos

interamericanos de direitos humanos.”'®

PETICOES INDIVIDUAIS

Importante instrumento é direcionado aos procedimentos da
Comissao, que sao as peticdes individuais. Este reconhecimento do direito de
individuos peticionarem perante um organismo internacional representa
grande avancgo na histéria da defesa dos direitos humanos, de tal modo que
confere capacidade processual autbnoma aos individuos,
independentemente de sua condi¢gdo ou nao de vitima da violagdo objeto da

denuncia.

O art. 44 da Convencgao, reconhecendo a capacidade processual dos
individuos, prevé que: “Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade
nao-governamental legalmente reconhecida em um ou mais Estados-
membros da Organizagcdo, pode apresentar a Comissao peticbes que
contenham denudncias ou queixas de violagcdo desta Convencdo por um
Estado-parte.” Essa previsdo autoriza que qualquer individuo dé inicio a uma
demanda no sistema internacional de direitos humanos, seja ele vitima ou
nao, seja ele nacional do pais em que se alega ter violado a Convengao ou

nao.

Para todos os procedimentos da Convencido, estdo previstos
requisitos de admissibilidade, os quais devem ser observados sob pena de

arquivamento do expediente.

0 Op. Cit. pag. 253
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O art. 46 estabelece os requisitos para que uma peticdo ou
comunicagao sejam admitidas pela Comissao, sao eles: i) que tenham sido
interpostos e esgotados os recursos da jurisdicdo interna, de acordo com os
principios de Direito Internacional Geralmente reconhecidos; ii) que seja
apresentado dentro do prazo de 6 meses a partir da data em que o
presumido prejudicado tenha sido notificado da decisdo definitiva; iii) que a
matéria ndo esteja pendente de outro processo de solugao internacional,
jurispendéncia internacional e iv) dados de qualificagdo das pessoas que

submeterem as petigoes.

Ndo é necessaria a constituicdo de advogado para apresentar
denuncia individual na Comissao, nem que o denunciante seja a vitima bem

como nao & necessaria a anuéncia da vitima.

ESGOTAMENTO DOS RECURSOS INTERNOS

A previsdo de esgotamento dos recursos internos (local remedies
rule), esta relacionada com a posigdo coadjuvante e subsidiaria de protecao
adotada pelo proprio sistema internacional de direitos humanos, respeitando

a soberania nacional de cada Estado.

No Caso Fairén Garbi e Solis Corrales Vs Honduras'®', sentenciado
em 15 de marco de 1989, a Corte analisou o requisito do esgotamento sob a
perspectiva da necessidade de utilizagdo do recurso adequado no direito

interno, e decidiu no seguinte sentido:

“‘que sean adecuados significa que la funcidon de esos
recursos, dentro del sistema del derecho interno, sea
idonea para proteger la situacion juridica infringida. En
todos los ordenamientos internos existen multiples
recursos, pero no todos son aplicables en todas las
circunstancias. Si, en un caso especifico, el recurso no

es adecuado, es obvio que no hay que agotarlo. Asi lo

181 Série C, n. 6, paragrafo 88
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indica el principio de que la norma esta encaminada a
producir un efecto y no puede interpretarse en el sentido
de que no produzca ninguno o su resultado sea
manifiestamente absurdo o irrazonable. Por ejemplo, un
procedimiento de orden civil, expresamente mencionado
por el Gobierno, como la presuncion de muerte por
desaparecimiento, cuya funcion es el de que los
herederos puedan disponer de los bienes del presunto
muerto o su cényuge pueda volver a casarse, no es
adecuado para hallar la persona ni para lograr su

liberacion si esta detenida.”'®?

No proprio art. 46, paragrafo 2, a Convengdo estabelece algumas
excegdes ao requisito do esgotamento dos recursos internos, que sao: i)
quando nao existir na legislagao nacional o devido processo legal para a
protecao dos direitos que se alegue violados; ii) quando ndo se houver
permitido ao prejudicado o acesso aos recursos da jurisdigdo interna, ou se
houver sido impedido de esgota-los e; (iii) se houver demora'® injustificada

na decisio.

A Corte, na Opinido Consultiva n°. 11/90, de 10 de agosto de 1990,
emitida apds consulta realizada pela Comissdo, em que se questionou se
seria aplicado o requisito do esgotamento dos recursos internos quando a

vitima, em razao de circunstancias econdmicas, nao seria capaz de usufruir-

182

“ser adequado significa que a funcdo desses recursos dentro do sistema juridico interno sao
adequados para lidar com a violagdo de um direito. Em todos os sistemas internos existem varios
recursos, mas nem todos sdo aplicadveis em todas as circunstancias. Se, num caso especifico, o recurso
nao ¢ adequado, ¢ 6bvio que nao se esgotem. Isso € indicado pelo principio de que a regra se destina a
ter um efeito e ndo deve ser interpretado no sentido de que ndo se pode negar o seu efeito ou resultado
que ¢ manifestamente absurdo ou desarrazoado. Por exemplo, num processo civil, especificamente
citado pelo Governo, como a presungdo de morte por desaparecimento, cuja fungdo é permitir que os
herdeiros de dispor dos bens do dado como morto ou seu conjuge pode se casar de novo, nio ¢

adequado para encontrar uma pessoa ou para assegurar a sua liberta¢do se preso.”Tradugdo livre.

18 Corte IDH. Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
4 de julio de 2007. Serie C No. 166, Parrafo 126: “Asimismo, el tiempo transcurrido desde el
momento de los hechos sobrepasa excesivamente un plazo que pueda considerarse razonable para que
el Estado realizara las correspondientes diligencias investigativas, maxime que a ese tiempo habra que
sumar el que tome la iniciacion y realizacion del proceso penal, con sus distintas etapas, hasta la
sentencia firme. Esta falta de investigacion durante tan largo periodo configura una flagrante
denegacion de justicia y una violacion al derecho de acceso a la justicia de los familiares de las
victimas”
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se dos recursos juridicos do pais, fundamentando sua opinido na previsao
da Convencéao a respeito da obrigacdo dos Estados de respeitar os direitos
previstos, na igualdade de todos perante a lei e nas garantias judiciais de
toda pessoa, entendeu que a vitima estaria eximida de esgotar os recursos

internos.

Tal opinidao também serviu de fundamento para se mitigar o requisito
do esgotamento dos recursos internos, 0 que demonstra que esse requisito

nao é absoluto, e que pode ser sujeito a analise de cada caso concreto.

A Corte entende que o Estado tem o dever de provar que tal requisito
nao foi cumprido, conforme se verifica no julgamento do Caso Godinez Cruz
Vs. Honduras: “De los principios de Derecho internacional generalmente
reconocidos resulta, en primer lugar, que se trata de una regla cuya
invocacion puede ser renunciada en forma expresa o tacita por el Estado que
tiene derecho a invocarla, o que ya ha sido reconocido por la Corte en
anterior oportunidad (v. Asunto de Viviana Gallardo y otras, Decision del 13
de noviembre de 1981, No. G 101/81. Serie A, parr. 26). En segundo lugar,
que la excepcién de no agotamiento de los recursos internos, para ser
oportuna, debe plantearse en las primeras etapas del procedimiento, a falta
de lo cual podra presumirse la renuncia tacita a valerse de la misma por parte
del Estado interesado. En tercer lugar, que el Estado que alega el no
agotamiento tiene a su cargo el sefialamiento de los recursos internos que

deben agotarse y de su efectividad.”'®*

E ndo s, para a Corte, quando a vitima leva sua demanda a
Comissado alegando as excecbes a regra do esgotamento dos recursos
internos, indiretamente se esta imputando ao Estado outra violagdo as

obrigagdes assumidas pela Convencgéo:

** "Dos principios geralmente reconhecidos do direito internacional indicam, em primeiro lugar, que é
uma regra que pode ser dispensada, expressa ou tacitamente pelo Estado o direito de invocar, que ja foi
reconhecido pelo Tribunal em um caso anterior ( v . questdo de Viviana Gallardo et al , decisdo de 13
de novembro de 1981, n ° 101/81 G . Serie A, 26 par. ). Em segundo lugar, a exce¢do de nao
esgotamento dos recursos interno, para ser oportuna, deve ser feita numa fase inicial do processo, sob
pena de se presumir a rentincia tacita dos mesmos pelo Estado em causa. Em terceiro lugar, o Estado
que alega o ndo esgotamento tem a obrigacdo de provar que os recursos internos que devem ser
esgotados e sua eficacia "
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‘La regla del previo agotamiento de los recursos
internos en la esfera del derecho internacional de los
derechos humanos, tiene ciertas implicaciones que
estan presentes en la Convencion. En efecto, segun
ella, los Estados Partes se obligan a suministrar
recursos judiciales efectivos a las victimas de violacion
de los derechos humanos (art. 25), recursos que deben
ser sustanciados de conformidad con las reglas del
debido proceso legal (art. 8.1), todo ello dentro de la
obligacion general a cargo de los mismos Estados, de
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos por la Convencion a toda persona que se
encuentre bajo su jurisdiccion (art. 1). Por eso, cuando
se invocan ciertas excepciones a la regla de no
agotamiento de los recursos internos, como son la
inefectividad de tales recursos o la inexistencia del
debido proceso legal, no sélo se esta alegando que el
agraviado no esta obligado a interponer tales recursos,
sino que indirectamente se esta imputando al Estado
involucrado una nueva violacion a las obligaciones
contraidas por la Convencién. En tales circunstancias la
cuestibon de los recursos internos se aproxima

sensiblemente a la materia de fondo.”'®°

Sobre a demora injustificada, pode-se citar o caso em que o Brasil foi
condenado perante a Corte Interamericana que foi o caso Damido Ximenes

Lopes Vs Brasil:

185

“A regra do prévio esgotamento dos recursos internos no ambito do direito internacional dos
direitos humanos tem certas implicagdes que estdo presentes na Convencdo. Na verdade, de acordo
com a Convengdo, os Estados Partes sdo obrigados a fornecer recursos judiciais efetivos as vitimas de
violagdo dos direitos humanos (art. 25), recursos que devem ser comprovadas de acordo com as regras
do devido processo legal ( artigo. 8.1), tudo dentro da obrigagdo geral dos mesmos Estados de garantir
o livre e pleno exercicio dos direitos reconhecidos pela Convengdo a toda pessoa sujeita a sua
jurisdicdo (art. 1). Assim, quando certas excegdes a regra do esgotamento dos recursos internos sao
invocados, como a ineficdcia de tais recursos ou a inexisténcia do devido processo legal, nao s6 ¢
alegado que a vitima ndo é obrigado a interpor tais recursos, mas também ¢ cobrado indiretamente ao
Estado em causa uma nova viola¢ao das obrigacdes da Convencdo. Em tais circunstancias, a questao

dos recursos internos estd intimamente ligada ao mérito”
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“Sobre o principio de prazo razoavel Além de realizar
investigacdes efetivas, tendentes a elucidar os fatos e
possibilitar a punicdo dos culpados, os artigos aqui
implicados exigem que os Estados proporcionem o
acesso a justica das vitimas e de seus familiares em um
prazo razoavel. Em reiteradas oportunidades, a Corte
Interamericana  estabeleceu que uma demora
prolongada pode constituir uma violacdo per se das
garantias judiciais. Adicionalmente, a Corte observou
que recai sobre o Estado o dnus de demostrar e provar
as razobes pelas quais teria sido necessario mais tempo
do que seria razoavel a primeira vista para que se
produza um resultado judicial num determinado caso. A
fim de analisar a questdo da razoabilidade do prazo
para a prestacdo de justica, faz-se mister ainda
mencionar os critérios estabelecidos pela Corte, a fim
de demonstrar que o artigo B(1) da Convengao
Americana foi violado no presente Caso Segundo a
propria Corte, € necessario levar em consideracao trés
elementos para determinar a razoabilidade do prazo de
um processo. a) complexidade do assunto, b) atividade
processual do interessado e c¢) conduta das autoridades
judiciais. A Corte também esclareceu que a
aplicabilidade ou néo de todos os trés elementos
depende das circunstancias de cada caso 72 Nesse
sentido, a Comissao considera relevante ao presente
Caso reiterar que, em se tratando de violagdes do
direito a vida, as autoridades devem atuar de oficio e
impulsionar as investigagdes e o processo, sem esperar
que os familiares da vitima se encarreguem das
atividades proprias do Estado, como a de oferecer
provas." Com efeito, em processos penais, o0
"interessado" para fins de analisar a razoabilidade do

prazo é(sdo) o(s) acusado(s), e ndo as vitimas do crime
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ou seus familiares A Comissao portanto ressalta que, no
presente Caso, a atividade processual dos familiares da
vitima n&o é relevante para analisar a questdo do prazo
razoavel, mas sim apenas a complexidade do assunto e

a conduta das autoridades judiciais”

O Regulamento da Comissdo estabelece, em seu art. 28, os
seguintes requisitos para a consideracado das petigdes individuais: (i) nome,
nacionalidade, assinatura do denunciante; (ii) enderego para recebimento de
correspondéncias, (iii) narrativa dos fatos com especificagdo de lugar e data
das violagdes, (iv) se possivel, 0 nome da vitima e de autoridade publica que
tenha tomado conhecimento do fato; (v) indicacdo do Estado responsavel
pela acdo ou omissao; (vi) observancia do prazo de 6 meses a contar da data
em que a vitima foi notificada da decisdo que esgota os recursos internos e,
nos casos de excegao ao requisito do esgotamento interno, dentro de um
prazo razoavel a contar da data do ocorrido; e (vii) indicagdo de se a
denuncia foi submetida a outro procedimento internacional de solugdo de

controvérsia.

Ha previsdo no Regulamento de pedido de preservacdo da
identidade do denunciante em face do Estado denunciado, podendo ser

requerida na petigao individual.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Ja em relagado a competéncia da Corte Interamericana, afirma Flavia
Piovesan que: “a Corte tem jurisdigdo de examinar casos que envolvam a
denuncia de que um Estado-parte violou direito protegido pela Convencao.
Se reconhecer que efetivamente ocorreu a violacgdo a Convencao,
determinara a adogcdo de medidas que se fagam necessarias a restauragao
do direito entdo violado. A Corte pode ainda condenar o Estado a pagar uma

justa compensacao a vitima. Note-se que a decisdo da Corte tem forga
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juridica vinculante e obrigatéria, cabendo ao Estado seu imediato

cumprimento”.'®

“E importante notar que a Corte ndo pertence & OEA, mas tdo
somente a Convencdo Americana, tendo a natureza de 6rgéo judiciario
autbnomo. Trata-se da segunda corte de direitos humanos instituida em
contextos regionais (a primeira foi a Corte Européia de Direitos Humanos,
sediada em Estrasburgo, competente para aplicar a Convengao de 1950).
Seu nascimento se deu em 1978, quando da entrada em vigor da Convencgao
Americana, mas o seu funcionamento somente ocorreu, de forma efetiva, em
1980, quando emitiu sua primeira opiniao consultiva em sete anos mais tarde,

ao proferir sua primeira sentenca.”'®’

E a Corte, ainda, responsavel por interpretar os dispositivos da
Convencgao e supervisionar e acompanhar o cumprimento de suas decisdes,

através de expedientes chamados “supervisdo de cumprimento”.

4.2. A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

De acordo com o Estatuto da Corte Interamericana, aprovado pela
Resolugcdo AG/RES. 448, adotada pela Assembleia Geral da OEA, em
outubro de 1979, a Corte é “instituicao judiciaria autbnoma cujo objetivo é a
aplicacdo e a interpretacdo da Convengdo Americana sobre Direitos

Humanos”, exercendo fungdo consultiva e jurisdicional.
Atualmente, a Corte esta sediada em S&o José da Costa Rica.

Nos termos da Convencgao, a Corte é, ao lado da Comissao, 6rgao
competente para “conhecer de assuntos relacionados com o cumprimento

dos compromissos assumidos pelos Estados-partes nesta Convengéo”.'®

A Corte, de acordo com o art. 52, é composta por “sete juizes,
nacionais dos Estados-membros da Organizacao, eleitos a titulo pessoal

dentre juristas da mais alta autoridade moral, de reconhecida competéncia

% Op. Cit. pag. 99
7 Op. Cit. pag. 254
8 Art. 33
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em matéria de direitos humanos, que reunam as condi¢des requeridas para o
exercicio das mais elevadas fungdes judiciais, de acordo com a lei do Estado
do qual sejam nacionais, ou do Estado que os propuser como candidatos.

N&o deve haver dois juizes da mesma nacionalidade”.

O reconhecimento da competéncia da Corte ndo € automatico: “todo
Estado-parte pode, no momento do depdsito do seu instrumento de
ratificacdo desta Convencgao ou de adesao a ela, ou em qualquer momento
posterior, declarar que reconhece como obrigatoria, de pleno direito e sem
convencgao especial, a competéncia da Corte em todos os casos relativos a

interpretacéo ou aplicacdo desta Convengado.”'®®

O Brasil reconheceu a jurisdicdo da Corte em 08 de novembro de
2002, pelo Decreto n.° 4463, para fatos posteriores a 10 de dezembro de
1998, data em que foi depositada a Declaracido de aceitacdo da competéncia

da Corte junto a Secretaria Geral da OEA.

A funcdo jurisdicional da Corte esta explicitada no art. 63 da
Convencgao, o qual dispde que a Corte quando decidir que houve violagao de
um direito ou de uma liberdade prevista na Convencao, determinara que se
assegure o gozo do direito, determinando que as consequéncias da violagao

sejam reparadas e que seja pago a vitima uma justa indenizagao.

A funcgao consultiva, por sua vez, esta disposta no art. 64, que dispoe
que os Estados poderdao consultar a Corte sobre a interpretacdo da
Convencao ou de outros tratados sobre direitos humanos nos Estados
Americanos, bem como solicitar pareceres sobre a compatibilidade de

qualquer de suas leis internas com os instrumentos internacionais.

O art. 61° da Convencéao, dispbe que s6 os Estados Parte e a
Comisséo podem acionar a jurisdigao da Corte e submeter um caso para sua
apreciacao. A Corte somente tem competéncia para julgar casos envolvendo

os Estados Parte da Convencéo.

Submetido o caso a Corte e quando esta decidir que houve violagao

de um direito ou liberdade protegidos na Convengédo, determinara que: “se

assegure ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados.

189 Art. 62
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Determinara também, se isso for procedente, que sejam reparadas as
consequéncias da medida ou situagdo que haja configurado a violagao
desses direitos, bem como o pagamento de indenizagao justa a parte lesada.
2. Em casos de extrema gravidade e urgéncia, e quando se fizer necessario
evitar danos irreparaveis as pessoas, a Corte, nos assuntos de que estiver
conhecendo, podera tomar as medidas provisorias que considerar
pertinentes. Se se tratar de assuntos que ainda nao estiverem submetidos ao

seu conhecimento, podera atuar a pedido da Comissao.”'®

Nos termos do art. 66 da Convencéao, a sentenca da Corte devera ser
fundamentada, e, de acordo com o art. 67, sera ela definitiva e inapelavel,

cabendo a Corte sanar duvidas sobre o alcance ou o sentido.

O art. 68 da Convencdo deixa claro que os Estados-parte se
comprometem a cumprir a decisao da Corte em todos os casos em que forem

parte e, caso nao cumpram, incorrem em uma nova violacao.

No caso do Brasil, uma vez ndo cumprida a sentenca da Corte,
podera a vitima ou o Ministério Publico Federal, com fundamento no art. 109,
inciso Ill da Constituigdo, ajuizar agado na Justiga Federal, a fim de executar a

sentencga que é, por si sO, um titulo executivo.

EXECUCAO DA SENTENCA

Ha na doutrina brasileira discussdo acerca da forma pela qual se
deve executar a sentenga da Corte, principalmente no que tange ao

pagamento das indenizagodes.

O art. 68, ao reconhecer que os Estados-parte se comprometem a
cumprir as decisdes da Corte, dispde que a parte da sentenca que determinar
a indenizagao compensatéria, podera ser executada no pais respectivo, pelo

processo interno vigente para a execugao de sentenga contra o Estado.

Por um lado, defende-se que deve ser observada a ordem do

pagamento dos precatorio, nos termos do art. 100, § 1° da Constituigao: “ Os

190 Art. 63
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pagamentos devidos pelas Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e
Municipais, em virtude de sentencga judiciaria, far-se-ao exclusivamente na
ordem cronoldgica de apresentacdo dos precatorios e a conta dos créditos
respectivos, proibida a designagdo de casos ou de pessoas nas dotagdes
orcamentarias e nos créditos adicionais abertos para este fim. Os débitos de
natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de salarios,
vencimentos, proventos, pensdes e suas complementagdes, beneficios
previdenciarios e indenizacdes por morte ou por invalidez, fundadas em
responsabilidade civil, em virtude de sentenca judicial transitada em julgado,
e serao pagos com preferéncia sobre todos os demais débitos, exceto sobre
aqueles referidos no § 2° deste artigo.” Por outro lado, ha quem defenda que
o0 pagamento da indenizag&o deve ser prioritario, de forma que nao entraria
na fila dos precatorios, uma vez que a demora no pagamento geraria nova

responsabilidade internacional do Estado.

A primeira condenacao do Estado Brasileiro pela violagéo dos direitos
humanos se deu no caso Damido Ximenes Lopes, ocasidao em que a Casa
Civil da Presidéncia da Republica autorizou, mediante Decreto, a Secretaria
Especial dos Direitos Humanos, a dar cumprimento a sentenca da Corte no
que tange ao pagamento das indenizagbes aos familiares, sob o fundamento
de que havia previsdao orgamentaria para o pagamento de indenizagao as
vitimas de violagdes das obrigagbes contraidas pela Unido por meio da
adesdo a tratados internacionais de protegédo dos direitos humanos. (Decreto
n°. 6.185, de 13 de agosto de 2007).

PETICOES INDIVIDUAIS

Analisando o conteudo da Convengao, principalmente no que tange
aos mecanismos de protecado e a legitimidade dos individuos, mister se faz
constatar que, diferentemente do tratamento dedicado a Comissédo, para a
Corte, a Convencgao, ndo se adotou postura parecida, vez que excluiu dos

individuos a capacidade de levar diretamente casos para sua apreciagao.
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Tal posicdo é distinta da adotada pela Convencdo Europeia para
protecao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais que prevé
representacado individual diretamente na Corte Europeia pelas vitimas de

violagdes de direitos ',

Cancado Trindade apresenta posicdo no sentido de discordar da
opcao feita pela Convencdo ao retirar o direito de peticdo individual,
entendendo que em sendo o individuo o principal destinatario dos direitos
humanos, deveria ter também direito de acesso direto a Corte, como forma
de se reconhecer que os direitos humanos sao direcionados aos individuos e
nao aos Estados, vez ser esse o0 Unico érgao com competéncia jurisdicional
no sistema. Para o autor a titularidade de direitos do homem perante o
sistema regional pressupde, de forma indissociavel, sua capacidade

postulatdria.

Nesse sentido afirma: “Sejamos realistas: sem o direito de peticao
individual, e o consequente acesso a justica no plano internacional, os
direitos consagrados nos tratados de direitos humanos seriam reduzidos a
pouco mais que letra morta. Sem ele, os injusticados e excluidos jamais
teriam a possibilidade de que seus padecimentos fossem sequer ouvidos por
um &rgéo judicial (no plano internacional), como o ilustra de modo eloquente
o caso paradigmatico de Villagran Morales e outros versus Guatemala (1999)
perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, o primeiro caso dos
chamados “meninos de rua” (ou, mais precisamente, meninos na rua em
situacdo de risco) a ser algcado a um tribunal internacional de direitos

humanos.” 192

Em outra manifestagcdo no ambito da Corte, no voto concordante que
faz parte da Resoluciao da Corte, datada de 17 de novembro de 2005, em
que se aprova a adocgao de medidas provisorias, apresentada pela Comissao

Interamericana de direitos humanos com respeito a Republica Federativa do

I Convengdo Europeia, Artigo 34° Peti¢des individuais: “O Tribunal pode receber peticdes de
qualquer pessoa singular, organiza¢do ndo governamental ou grupo de particulares que se considere
vitima de violag@o por qualquer Alta Parte Contratante dos direitos reconhecidos na Convengdo ou nos
seus protocolos. As Altas Partes Contratantes comprometem - se a ndo criar qualquer entrave ao
exercicio efectivo desse direito.”

12 Antonio Augusto Cangado Trindade. Novas Perspectivas do Direito Internacional Contemporaneo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pag. 520.
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Brasil, no caso das criancllas e adolescentes privados de liberdade no
“‘complexo do tatuapé” da Febem, explica que: “O contencioso dos "Meninos
de Rua" (caso Villagran Morales e Outros versus Guatemala), concluido ante
esta Corte ha quatro anos, que hoje faz parte da histéria dos direitos
humanos na América Latina, revelou a importancia do acesso direto dos
individuos a jurisdi¢cao internacional, possibilitando-lhes vindicar seus direitos
contra as manifestacbes do poder arbitrario, e dando um conteudo ético as
normas tanto do direito publico interno como do direito internacional. Sua
relevancia foi claramente demonstrada perante a Corte no decorrer daquele
histérico caso, no qual as maes dos meninos assassinados, tdo pobres e
abandonadas como os filhos, tiveram acesso a jurisdicdo internacional,
compareceram a juizo, e, gragas as Sentengas quanto ao mérito e
reparagdes desta Corte, que as ampararam, puderam ao menos recuperar a

fé na Justica humana.”

André de Carvalho Ramos também entende que: “essa restricdo ao
direito de agédo da vitima (ja conquistado perante a Corte Europeia, como
vimos) é criticada pela doutrina especializada. Cangado Trindade € um dos
maiores defensores da reforma da Convengdo Americana, no sentido de
dotar a vitima do direito de agado. Entende o citado autor, que a Comissao é
parte apenas processual no feito perante a Corte. A verdadeira parte material
€ aquela que é titular do direito pretensamente violado. Assim, inexplicavel,

para o citado autor, que a atual situagao perdure.”'®

Essa discussao sobre a capacidade processual dos individuos possui
respaldo no direito ao acesso a justica internacional, de tal modo que para
que os direitos humanos sejam plenamente respeitados, mister se faz que
nao existam barreiras para o recebimento e a apuragao de denuncias,
assegurando aos individuos titulares dos direitos a capacidade para acionar a

jurisdigao internacional da forma mais ampla e equitativa possivel.

Juan Antonio Rosas Castafieda analisa a posicdo em que o individuo
assume no direito internacional em relacdo a sua capacidade de demandar.

Fazendo o resgate histérico, entende que para o direito internacional

193 Op. Cit. pag. 117
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classico, o individuo n&do era reconhecido como sujeito de direito, e ndo
possuia capacidade de iniciar uma demanda internacional, jus standi, em
razao da caracteristica contratual assumida pelos documentos internacionais,
em que os Estados, em razdo de sua soberania, representavam os

individuos, que eram considerados como assunto interno dos Estados.

Com as transformacgdes ocorridas em razao da prevaléncia dos
direitos humanos, em que houve uma mudanga de entendimento no
tratamento dedicado ao direito internacional, ocorreram, para o autor, trés

fendmenos: institucionalizagao, socializagdo e humanizacéo.

A partir desses fendmenos, os Estados reconheceram que nao
seriam autossuficientes e necessitariam de cooperagao para alcangar o bem
estar de seus cidadaos. Reconheceu-se também que a proteg¢ao dos direitos
humanos independem da nacionalidade e origem do individuo: “asi, bajo el
fendbmeno de humanizacién se han establecido y consolidado normas y
regimenes juridico-internacionales (el derecho internacional de los derechos
humanos) que llevan a una redefinicion del tratamiento del individuo por el
ordenamento juridico internacional, ya no solo como objeto (beneficiario de
derechos o destinatario de cargas), sino como sujeto de derecho
internacional en su expression sustancial, dotandolo de derechos vy
obrigaciones diretamente conferidos y en su expression procesal, dotandolo
de legitimaciébn procesal para iniciar procedimentos ante GOrganos

supranacionales a través del derecho de peticion individual.”'®*

Cancgado Trindade, em voto no caso Castillo Petruzi versus Peru,
analisou essa questao do direito de peticdo individual e defendeu o direito
dos individuos de peticionar diretamente perante a Corte como forma de se

garantir o pleno e livre exercicio dos direitos consagrados na Convengéo.

194

"assim, o fendmeno da humanizacdo tém estabelecido regras e consolidado normas e regimes
juridicos internacionais (a lei internacional dos direitos humanos) que levam a uma redefini¢cdo do
tratamento dedicado a vontade individual pelo ordenamento juridico internacional, ndo apenas como
um objeto (beneficidrio de direitos ou destinatdrio de cargas), mas como um sujeito de direito
internacional na sua expressao substancial , dando-lhe direitos conferidos obrigagdes de forma direta e
sua expressdo processual, dotando-a de pé para iniciar procedimentos para Orgdos supranacionais

através do direito de peticdo individual” Tradugdo livre. Hacia el Jus Standi del Individuo en el

Procedimiento ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Revista CEJIL, pp. 82
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No voto concorrente no corpo da Opinido Consultiva n°. 16/99, de 1°
de outubro de 1999(]solicitada pelos Estados Unidos Mexicanos( o direito a
informacao sobre a assisténcia consular no ambito das garantias do devido
processo legal, o mesmo juiz afirma que: “a titularidade juridica internacional
do ser humano, emancipado do jugo estatal — assim como anteviam os
chamados fundadores do direito internacional (o direito das gentes) — € uma
realidade nos nossos dias. O modelo wesphaliano do regulamento
internacional configura-se esgotado e superado. O acesso do individuo a
justica, em nivel internacional, representa uma verdadeira revolugéo juridica,
talvez o legado mais importante que levaremos ao préximo século. Dai, a
importancia capital, nesta conquista historica, do direito de peticdo individual
conjugado com a clausula facultativa da jurisdicdo obrigatéria das Cortes
Interamericana e Européia dos Direitos Humanos, que no meu Voto
Concorrente, no caso Castillo Petruzzi versus Peru (excegdes preliminares,
sentenca de 4.9.1998), perante esta Corte, me permite denominar como
verdadeiras as clausulas pétreas da protecdo internacional dos direitos

humanos (paragrafo 36)'%.”

Referido autor assim se manifestou: “como Juez relator de la Corte,
sefnalé en la ocasidon que existe una verdadera linea de evolucion que ha
transformado a los individuos en verdaderos sujetos del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, dotados de plena capacidad juridica
para actuar (legitimatio ad causam) en el plano internacional. Al respecto,
observe que al reconocimiento de derechos debe corresponder la capacidad
procesal de vindicarlos, debiendo el individuo peticionatio estar dotado de
locus standi in judicio en todas las etapas del procedimiento ante el Tribunal,

- por cuanto es de la propia esencia de la proteccion internacional el

195 «E] derecho de peticion individual es una clausula pétrea de los tratados de derechos humanos que
lo consagran, - a ejemplo del articulo 44 de la Convencion Americana, - sobre la cual se erige el
mecanismo juridico de la emancipacion del ser humano vis-a-vis el propio Estado para la proteccion de
sus derechos en el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Otra clausula pétrea es
la de la aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que no admite limitaciones otras que las expresamente contenidas en el articulo 62 de la Convencion
Americana.”
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contradictorio entre las presuntas victimas e sus familiares, o sus

representantes legales, y los Estados demandados”. "%

Acompanhando essa tendéncia, em 2001 entrou em vigor alteragao
no Regimento Interno da Corte, sob a Presidéncia de Cangado Trindade, em
que se reconhece a possibilidade de participagdo do individuo em todas as
fases do processo perante a Corte: art. 25, Participacdo das supostas vitimas
ou seus representantes. | “Depois de notificado o escrito de submissao do
caso, conforme o artigo 39 deste Regulamento, as supostas vitimas ou seus
representantes poderdao apresentar de forma autbnoma o seu escrito de
peticdes, argumentos e provas e continuardo atuando dessa forma durante

todo o processo”. '’

Tal novidade veio substituir a disposicdo anterior em que se
autorizava a participagdo dos individuos somente durante a etapa da

reparacao dos danos.

JUS STANDI

A alteracdo foi importante, mas somente conferiu aos individuos o
locus standi, que é a capacidade de ser sujeito do litigio e de participar,
produzindo provas, acrescentar argumentos, fazer requerimentos, mas nao
Ihe conferiu o jus standi, que é a capacidade de ser sujeito de litigio de

demandar.

Maria Beatriz Galli, Viviana Krsticevis e Ariel E. Dulitzky sobre este
assunto afirmam: “Neste sentido, o art. 22 do Regulamento da Corte

contempla a possibilidade de os advogados ou representantes das vitimas

19 «“como Juiz relator da Corte, assinalei na ocasido que existe uma verdadeira linha de evolugdo que

tem transformado os individuos em verdadeiros sujeitos do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, dotados de plena capacidade juridica para atuar (legitimidade ad causam) no plano
internacional. A respeito, observei que o reconhecimento de direitos deve corresponder & capacidade
processual de reivindica-los, devendo o individuo estar dotado de locus standi in judicio em todas as
etapas do procedimento perante o Tribunal, - porque é da propria esséncia da protegdo internacional o
contraditério entre as possiveis vitimas e seus familiares, ou seus representantes legais, e os Estados
demandados.” Tradugao livre da autora.

in El Futuro de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Pag. 28

17 Regulamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos conforme aprovagio pela Corte no seu
LXXXV Periodo Ordinario de Sessoes celebrado de 16 a 28 de novembro de 2009
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participarem do procedimento perante a Corte na qualidade de assistentes da
Comissao e formularem proposi¢cdes distintas das apresentadas pela
Comisséao. Dessa forma, ainda que de forma restrita, ha alguma possibilidade
de atuacdo dos defensores de direitos humanos perante a Corte, na

qualidade de representantes das vitimas.” 1%

Essa alteragdo entao representa que foi dado inicio a algum tipo de
avango no que tange ao direito de acesso a jurisdi¢cao internacional, mas nao
soluciona por si s6 problema, visto que somente autoriza que os individuos
participem do processo, mas ainda nido confere a capacidade para acionar

diretamente a Corte para suas denuncias de violagdes de direitos humanos.

Mais uma vez, Cangado Trindade se posiciona: “O direito de peticao
individual internacional, mediante o qual é assegurado ao individuo o acesso
direto a justica em nivel internacional, € uma conquista definitiva dos Direitos
Humanos. E da prépria esséncia da protecdo internacional dos direitos
humanos a contraposi¢ao entre os individuos demandantes e os Estados
demandados em casos de supostas violagdes dos direitos protegidos. Foi
precisamente neste contexto que a protecdo que se operou no resgate
histérico da posi¢ao do ser humano como sujeito de Direito Internacional dos

Direitos Humanos, dotado de plena capacidade processual internacional.” '*°

No julgamento do caso Cinco Pensionistas Vs. Peru, primeiro caso
tramitado em sua integralidade apds a alteragdo do Regulamento da Corte de
1° de junho de 2001, houve controvérsia entre a Comissdo e os
representantes das vitimas e seus familiares a respeito da possibilidade de

acréscimo de outros fatos ou direitos na demanda.

Sobre os fatos, entendeu a Corte que néo seria possivel acrescentar
fatos novos distintos dos que constam na demanda inicial apresentada pela
Comissao, mas, em sendo fatos supervenientes, a Corte admitiu a

possibilidade de serem trazidos ao processo antes da sentencga.

A respeito da incorporacdo de outros direitos distintos dos que

estariam compreendidos na demanda apresentada pela Comissao, entendeu

%8 Op. Cit. pag. 88.
1% Op. Cit. pag. 506.
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a Corte que aos peticionarios estaria reservada essa possibilidade, uma vez
que sao eles os titulares de todos os direitos consagrados na Convengao
Americana e nao admitir essa possibilidade seria uma restricdo indevida a

condicao de sujeito de direitos no Direito Internacional dos Direitos Humanos,

E ainda, no proprio bojo da Convencéo, esta previsto expressamente,
quando se tratou do direito a protecao judicial, que: “Artigo 25° - Protecao
judicial 1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a
qualquer outro recurso efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes,
que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos
pela constituicao, pela lei ou pela presente Conveng¢dao, mesmo quando tal
violagdo seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de

suas fungdes oficiais.”

SINTESE

Verifica-se que o sistema interamericano ja representa grande
avango na questdo da judicializagdo dos direitos humanos e da possibilidade
de o individuo, por meio de petigdes individuais, recorrer a Comissao para
denuncia de violagcdo de direitos, ainda que nao necessariamente os seus

proprios.

Mas, ndo se pode esquecer que esta previsto expressamente na
normativa interamericana que toda pessoa tem direito a recurso a qualquer
tribunal competente que a proteja contra os atos que violem os direitos
previstos no proprio bojo da Convencédo. Em sendo a Corte o Unico 6rgao
jurisdicional desse sistema, viola o direito ao efetivo acesso a justica

internacional, a vedagao de recebimento de peti¢cdes individuais.
Sergio Garcia Ramirez afirma:

‘empero, la potestad reguladora del tribunal
interamericano, desplegada em sucesivos Reglamentos
— hasta 2009, cinco reglamentos; el mas reciente fue

emitido en ese ano e inicié su vigéncia en 2010 — ha
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establecidos nuevos derroteros en el marco de la
Convencioén, que la Corte no podria superar por si
misma. Por este medio, la legitimacion de la victima ha
ganado amplio terreno: primero figuré en la delegacion
de la Comisiéon Interamericana — “invitada”, pues, a su
prépria causa, si se permite la expresion -; luego se le
permitio reclamar diretamente las reparaciones a las
que pudiera ser acreedora; y hoy dispone de amplias
facultades procesales a partir de la presentacion de la
demanda, o bien, puesto en las palavras de reglamento
de 2009, a partir de la apertura de la via jurisdicional
con la presentacion a la Corte del informe de la
Comision Interamericana. Todo apunta, pues, hacia una
legitimacion extensa de la victima. Empero, aun parece
distante el dia en que pueda ejercer la accion procesal
con independéncia de la Comisién Interamericana. No
son pocos, por lo demas, los problemas de orden

practico con los que tropieza el acceso a la justicia.”?®

André de Carvalho Ramos também entende que: “ainda em 2009, o
novo Regulamento da Corte absorveu tais mudangas e deu mais um passo
rumo ao futuro afastamento da Comissdo como Parte Autora: a acio; e
iniciado pelo envio de Informe da Comissdo, que nao faz mais uma petigcao
inicial propria. No resto, todas as etapas processuais sao focadas nas
vitimas, no Estado réu e na Comissao, caso ela mesmo deseje.

Simbolicamente, a Corte tenta caracterizar a Comissdo ndo como uma

2 “No entanto, o poder regulador do Tribunal Interamericano, implantado em sucessivos
Regulamentos — até 2009, cinco regulamentos; e mais recentemente foi emitido nesse ano e sua
vigéncia teve inicio em 2010 — tem estabelecido novos caminhos no marco da Convencéo, que a Corte
ndo poderia superar por si mesma. Por esse meio, a legitimag@o da vitima tem ganhado amplo terreno:
primeiro figurou na delegacia da Comissdo Interamericana — “convidada”, pois, em sua propria causa,
se permite-se essa expressdo; logo se permitiu reclamar diretamente as reclamagdes que poderia ser
credora; e hoje dispde de amplas faculdades processuais a partir da representagdo de sua demanda, ou
melhor, colocado nas palavras do regulamento de 2009, a partir da abertura da via jurisdicional com a
representacdo a Corte do informe da Comissdo Interamericana. Tudo aponta, pois, a uma legitimacao
extensa da vitima. No entanto, ainda parece distante o dia em que se podera exercer a agdo processual
com independéncia da Comissdo Interamericana. Nao sdo poucos os problemas de ordem pratica com
0s quais se tropega o acesso a justi¢a.” Tradugdo livre.

in Panorama de la Jurisdiccion Interamericana sobre Derechos Humanos. Pag. 545
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‘Autora’, mas sim como érgéao do sistema interamericano, verdadeiro custus
legis. Simultaneamente, o regulamento faz mencdo ao ‘Defensor
Interamericano’ para representar legalmente as vitimas sem recursos (0 que

antes era feito pela Comissao).”*""

Nesse sentido, a conclusdo de Flavia Piovesan quando analisa os
desafios e perspectivas do Sistema Interamericano: “o acesso a Corte
Interamericana remanesce restrito apenas a Comissao Interamericana e aos
Estados, sendo negado aos individuos e as ONGs. Note-se que, no sistema
regional europeu, mediante o Protocolo n°. 11, que entrou em vigor em 1° de
novembro de 1998, qualquer pessoa fisica, organizagdo ndo governamental
ou grupo de individuos pode submeter diretamente a Corte Europeia
demanda veiculando denuncia de violagdo de Estado-parte de direitos
reconhecidos na Convencao (conforme art. 34 da Convencéo Europeia). (...)
O acesso direto a Corte permitiria uma arena mais participativa e aberta a
relevante atuacdo das ONGs e dos individuos no sistema. O protagonismo da
sociedade civil tem se mostrado vital ao sucesso do sistema

interamericano.?%?

Portanto, ainda ha necessidade de um aperfeicoamento no sistema,
ampliando a forma pela qual os individuos possam recorrer, a fim de se
garantir que tenham acesso efetivo, justo e equitativo aos mecanismos de

defesa de seus direitos humanos disponiveis no cenario internacional.

43. OSISTEMA EUROPEU E O ACESSO A JUSTICA: UM
CONFRONTO ENTRE OS DOIS SISTEMAS

O Sistema Europeu foi o primeiro sistema regional a ser desenvolvido
no cenario internacional e teve inicio com a criagdo do Conselho da Europa,
em 05 de maio de 1949, ocasido em que se assinou o Estatuto do Conselho

da Europa.

21 Op. Cit. pag. 118
2 Op. Cit. pag. 111
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O Estatuto do Conselho da Europa aponta como seu objetivo
‘realizar uma unido mais estreita entre os seus Membros, a fim de
salvaguardar e de promover os ideais e 0s principios que sd&o 0 seu
patrimdnio comum e de favorecer o seu progresso econdmico e social”, por
meio dos érgédos do Conselho, de acordos, de agdes comuns nos dominios
econdmicos, sociais, culturais, cientificos, juridicos e administrativos, para a
protecdo e desenvolvimento dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais.

No artigo 3° do Estatuto, reconheceu-se “principio do primado do
Direito e o principio em virtude do qual qualquer pessoa colocada sob a sua
jurisdicao deve gozar dos direitos do homem e das liberdades fundamentais,
comprometendo-se a colaborar sincera e ativamente na prossecucao do
objetivo definido no capitulo I”.

No ano seguinte, os Estados Membros do Conselho adotaram a
Convengao Europeia para a protecdo dos Direitos Humanos e das
Liberdades Fundamentais, que foi aberta a assinatura em 04 de novembro de
1950, tendo entrado em vigor em 03 de setembro de 1953, apds a ratificagéo
por 10 Estados, como se exige o artigo 59, 2.

Para Ana Maria Guerra Martins “a CEDH enquadra-se no movimento
de dotar a Europa de uma carta comum de direitos e liberdades, que
repercuta os valores politicos e culturais das democracias ocidentais.”?%

No predmbulo da Convengéo, os governos signatarios, membros do
Conselho da Europa, “reafirmando o seu profundo apego a estas liberdades
fundamentais, que constituem as verdadeiras bases da justica e da paz no
mundo e cuja preservagao repousa essencialmente, por um lado, num regime
politico verdadeiramente democratico e, por outro, numa concepgdo comum
e no comum respeito dos direitos do homem”, convencionaram que 0s
Estados-parte contratantes “reconhecem a qualquer pessoa dependente da
sua jurisdicdo os direitos e liberdades definidos no titulo | da presente
Convengéo.”

De acordo com Valerio de Oliveira Mazzuoli, “ a Convencao Europeia

de Direitos Humanos tem por finalidade estabelecer padrdes minimos de

% Op. Cit. pag. 193
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protecdo naquele Continente, institucionalizando um compromisso dos
Estados-partes de ndao adotarem disposicdes de direito interno contrarias as
normas da Convencgao, bem assim de estarem aptos a sofrer demandas na
Corte Europeia de Direitos Humanos (e de n&o embaragar, por qualquer
meio, o exercicio do direito de peticdo) caso desrespeitem as normas do
tratado em relagcdo a quaisquer pessoas sob sua jurisdicdo. As pessoas
protegidas — repita-se — sdo quaisquer pessoas que estejam sujeitas a
jurisdicdo do Estado-parte em causa, independentemente de sua
nacionalidade.”?**

Sobre o conteudo da Convencéao, Flavia Piovesan confirma que: “o
catalogo de direitos da Convencgao Europeia compreende fundamentalmente
direitos civis e politicos, sob a inspiracdo do ideario democratico liberal e
individualista, a expressar os valores dominantes consensuais da Europa
ocidental. Os direitos sociais, econdmicos e culturais advieram apenas com a
adogdo da Carta Social Europeia, que estabelece a implementacao
progressiva desses direitos, bem como uma sistematica de supervisdo
restrita a relatorios periddicos, a serem elaborados por Estados-partes e
submetidos a apreciagdao de um Comité de experts (0 Comité Europeu de

Direitos Sociais), a respeito dos avangos alcangados.”?*®

CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS

Para o monitoramento dos direitos consagrados na Convengao, foi
criada a Corte Europeia de Direitos Humanos, com funcgao jurisdicional e
consultiva, de competéncia obrigatéria para interpretar e aplicar a
Convencao.

Importante consignar que inicialmente, previa a Convencdo a
existéncia de uma Corte, de uma Comissdo e do Comité de Ministros,
acontece que, apos a mudanga que ocorreu em 1° de novembro de 1998,

através do Protocolo n°. 11, tanto a Corte como a Comissdo foram

2% O Sistema Regional Europeu de Prote¢io dos Direitos Humanos. Cadernos da Escola de Direito e
Relagdes Internacionais.Curitiba. V. 1, pag. 35

2% Direitos Humanos e Justi¢a Internacional.: estudo comparativo dos sistemas regionais europeu,
interamericano e africano. Sao Paulo: Saraiva, 2013, pag. 111
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substituidas por uma nova Corte, Unica e permanente, realizando os juizos
de admissibilidade e de mérito dos casos a ela submetidos.

Diferentemente do Sistema Interamericano, no Sistema Europeu
existe um o6rgdo responsavel pela supervisdo das sentengcas da Corte, o
Comité de Ministros, que € dotado de caracteristica diplomatica e politica,
composto pelos Ministros de Relagdes Exteriores dos Estados Parte, nos
termos do artigo 46, 2 da Convencgao, que dispde que a sentenga definitiva
sera transmitida ao Comité que devera velar pela sua execucgao.

No caso do Sistema Interamericano, ndo ha disposigao expressa na
Convencgao a respeito do responsavel pela execugao das sentencas da
Corte, de forma que, agregando mais uma fungdo para o Unico 6rgao
jurisdicional do sistema, resulta em uma sobrecarga que gera morosidade
para o exercicio da sua funcao precipua.

O ndo cumprimento das sentencas da Corte Europeia gera expulséao
do Estado do Conselho da Europa, nos termos dos artigos 3° e 8° do seu
Estatuto.

A principal diferenca que pode ser analisada para fins de comparagao
do tratamento dedicado ao acesso a justica nos dois sistemas é a
autorizacao de recebimento de peticdes individuais diretamente na Corte
Europeia.

A clausula, que antes era facultativa, passou a ser obrigatoria, nos
termos do artigo 34: “O Tribunal pode receber peticdes de qualquer pessoa
singular, organizagdo nao governamental ou grupo de particulares que se
considere vitima de violagao por qualquer Alta Parte Contratante dos direitos
reconhecidos na Convengdo ou nos seus protocolos. As Altas Partes
Contratantes comprometem-se a ndo criar qualquer entrave ao exercicio
efetivo desse direito.”

De acordo com a Convencédo, a petigao individual deve conter a
descrigdo de um prejuizo pessoal, que seja um caso concreto, de forma que
a Corte nao analisa situacdes abstratas.

A parte deve demonstrar que existe um interesse subjetivo para
apresentar a demanda individual na Corte, diferente de quando um Estado

demanda o outro, em que nao se exige a comprovagao de que o outro violou
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um direito individual, sendo suficiente que se comprove uma violagdo a
Convencao.

O peticionario deve indicar os fatos, a denuncia e a comprovacgao de
que cumpriu o requisito do esgotamento dos recursos internos e do prazo de
6 meses a contar da data em que foi proferida a decisao definitiva.

O requisito de esgotamento dos recursos internos, assim como no
Sistema Interamericano, gera discussdes e demanda que seja analisado
caso a caso, assim como ocorreu no julgamento do caso Akdivar and Others
Vs. Turkey, de 16 de setembro de 1996:

“‘However, there is, as indicated above, no obligation to
have recourse to remedies which are inadequate or
ineffective. In addition, according to the "generally
recognised rules of international law" there may be
special circumstances which absolve the applicant from
the obligation to exhaust the domestic remedies at his
disposal (see the Van Oosterwijck v. Belgiumjudgment
of 6 November 1980, Series A no. 40, pp. 18-19,
paras. 36-40). The rule is also inapplicable where an
administrative practice consisting of a repetition of acts
incompatible with the Convention and official tolerance
by the State authorities has been shown to exist, and is
of such a nature as to make proceedings futile or
ineffective (see the lIreland v. the United Kingdom
judgment of 18 January 1978, Series A no. 25, p. 64,
para. 159, and the report of the Commission in the same
case, Series B no. 23-I, pp. 394-97). In the area of the
exhaustion of domestic remedies there is a distribution
of the burden of proof. It is incumbent on the
Government claiming non-exhaustion to satisfy the
Court that the remedy was an effective one available in
theory and in practice at the relevant time, that is to say,
that it was accessible, was one which was capable of
providing redress in respect of the applicant's complaints

and offered reasonable prospects of success. However,
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once this burden of proof has been satisfied it falls to the
applicant to establish that the remedy advanced by the
Government was in fact exhausted or was for some
reason inadequate and ineffective in the particular
circumstances of the case or that there existed special
circumstances absolving him or her from the

requirement.”?%

A Corte entende, a esse respeito, que o0 esgotamento € exigido
apenas quando os recursos internos sao relevantes para salvaguardar os

direitos da suposta violagao, assim como adequados e eficazes para tanto.

PETICOES INDIVIDUAIS

Sobre o direito de peticionar diretamente a Corte, Valério Mazzuoli
compreende que: “sem duvida alguma, a maior inovagao (e também o maior
avango) do Protocolo n°. 11 foi ter conferido aos individuos, organizagbes
nao governamentais e grupos de individuos o acesso direto a Corte Europeia
de Direitos Humanos, com poder inclusive de iniciar um processo diretamente
perante ela. Mais do que permitir as vitimas, seus familiares ou
representantes legais participarem do processo em todas as suas etapas
(locus standi), permitiu-se o ingresso direto dos individuos ante a Corte

Europeia (jus standi) para ali interpor-se uma demanda.”?"’

2% No entanto, ndo &, como indicado acima, obrigada a recorrer a remédios que sdo inadequados ou
ineficazes. Além disso, de acordo com as "regras geralmente reconhecidas do direito internacional "
podem haver circunstancias especiais que retire do recorrente a obrigagdo de esgotar os recursos
internos a sua disposi¢do ( veja a Van Oosterwijck v . Bélgica acérddo de 6 de novembro de 1980,
Série A no. 40 , pp . 18-19, pars. 36-40) . A regra também ¢ inaplicavel , onde foi mostrado uma pratica
administrativa que consiste em uma repeticao de atos incompativeis com a Convengdo e da tolerancia
oficial pelas autoridades do Estado para existir, e ¢ de tal natureza que fazer um processo inttil ou
ineficaz ( ver a Irlanda v . o julgamento Reino Unido , de 18 de Janeiro de 1978, Série a 25 sem . , p.
64 , par. 159, bem como o relatorio da Comissdo , no mesmo caso , Série B no. 23 -1, pp . 394-97 ). Na
area do esgotamento dos recursos internos, ha uma distribui¢do do dnus da prova. Compete ao Governo
alegar o ndo esgotamento e provar que o remédio era efetivo e estava disponivel, no momento
oportuno, tanto na teoria como na pratica, isto ¢ que era acessivel, que foi capaz de proporcionar
repara¢do no que diz respeito as reclamagdes do recorrente e que ofereceu perspectivas razoaveis de
sucesso. No entanto, uma vez que este 6nus da prova foi satisfeito cabe ao requerente para comprovar
que o remédio disponibilizado pelo Governo foi de fato esgotado ou foi por alguma razdo inadequada
e ineficaz nas circunstancias especificas do caso concreto, ou que existia circunstancias especiais que
dispensava ele ou ela da obrigacdo.”

270 Sistema Regional Europeu de Prote¢io dos Direitos Humanos. Cadernos da Escola de Direito e
Relagdes Internacionais.Curitiba. V. 1, pag. 40
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O autor ainda afirma que: “a assimetria mais marcante (e mais
importante) entre os sistemas europeu e interamericano de direitos humanos
diz respeito a possibilidade que tem o individuo, no sistema regional europeu,
de demandar diretamente a Corte Europeia, depois da entrada em vigor do
Protocolo n°. 11, que garantiu as pessoas, organiza¢gdes nao governamentais
ou grupos de pessoas o locus standi perante a Corte Europeia. No sistema
regional interamericano, apesar do avango que se teve com 0O novo
Regulamento da Corte Interamericana (de 2000), permitindo (no seu art. 23,
1) que depois de admitida a demanda as vitimas ou seus familiares
participem do processo em todas as suas etapas, ainda assim nao se
encontra nele o direito de ingresso dos individuos & Corte Interamericana”.?®®

Sem duvida o reconhecimento da legitimidade processual do
individuo no cenario internacional é de grande valia para a prote¢gdo dos
direitos humanos, mas, tal previsao, por outro lado, tem como consequéncia
0 aumento das demandas, o que gera morosidade diante do elevado volume
de queixas.

A esse respeito, a Corte Europeia elaborou documento em que se
explica a sua atuagao através de 50 questdes (The ECHR in 50 Questions).
Nesse documento, a Corte deixa claro que “The Court has been a victim of its
own success: over 50,000 new applications are lodged every year. The
repercussions of certain judgments of the Court, on a regular basis, and the
growing recognition of its work among nationals of the States Parties, have
had a considerable impact on the number of cases brought every year.” 2%

E constata que: “Since the Court was established, almost all
applications have been lodged by individuals who have brought their cases

directly to the Court alleging one or more violations of the Convention.”?'°

2% yalério de Oliveira Mazzuoli. O Sistema Regional Europeu de Protecio dos Direitos Humanos in
Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais, Pag. 55

299 «Q Tribunal tem sido vitima de seu proprio sucesso: mais de 50 mil novos casos sdo apresentados a
cada ano. As repercussdes de certas decisdes e o reconhecimento crescent de seu trabalho entre os
Estados parte, tém tido um impacto consideravel sobre o n;umero de casos levados a Corte a cada ano.”
Tradugao livre.

19 «pesde quando a Corte foi estabelecida, a maioria das denntncias sdo inciadas através de peticoes
individuais apresentadas diretamente pelos individuos.”Tradugao livre.
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De acordo com os dados estatisticos disponiveis para consulta no
sitio eletrénico da Corte Europeia, no ano de 2013 a Corte julgou 916 casos,
uma média de 76 casos por més.

Pelos dados apresentados, pode-se verificar que a maioria dos
julgamentos se referem a violagdes ao direito de liberdade e de seguranga,
que representaram 219 casos, sendo a Russia o Estado em que apresenta
maior nimero de casos, 63. Ha também demandas envolvendo lentidao
processual com 177 casos, tendo a Turquia com o maior numero, 32. Outras
violagbes que geraram demandas de Estados Europeus na Corte séo
relacionados com a violagao ao direito a um julgamento justo com 166 casos,
tendo a Russia com 25 e violagdo por submisséo a tratamento desumano e
degradando assumindo 163 casos, tendo a Russia 49 deles.

Constatou-se que em 2013 foram apresentados 65.900 novos casos,
um aumento de 2% se comparado com 2012, em que foram computados
64.900 casos. O numero de casos pendentes de julgamento chega a 99.900.

Em 2009 a Corte adotou uma politica de prioridade, estabelecendo 7
categorias diferentes para concentrar a atengdo nos casos mais importantes.
Em 2013 havia 7.368 caos nessas categorias.

Apesar do elevado numero de procedimentos na Corte, questdo em
torno do acesso a justica, em especial o acesso direto dos individuos através
de petigdes individuais, diferentemente do que acontece com a Corte
Interamericana, confere ao Sistema Europeu uma maior democratizacao, vez
que retira do sistema um obstaculo que pode dificultar o acesso a justica,
como o que ocorre no Sistema Interamericano, em que, para se chegar a
Corte, € preciso superar o obstaculo da Comissdo, a qual possui
competéncia discricionaria para levar a discussao a Corte ou nao.

A opcao do sistema europeu deixa claro que “a relagao existente
entre direitos humanos e acesso a justica fica evidente no continente
europeu. Quer seja por meio de estudos doutrinarios, mudangas

constitucionais ou novos instrumentos juridicos, o direito de acesso a justica
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€ considerado como verdadeiro direito garantia dos direitos humanos, parte
integrante e de fundamental importancia para sua efetiva implementacéo.”*"
Sobre o0 acesso a justica e o direito de petigao individual, a Corte
Europeia assim se pronunciou no julgamento do caso Mamatkulov and
Askarov Vs. Turkey, julgado em 04 de fevereiro de 2005:
“The Court has previously stated that the provision
concerning the right of individual application (Article 34,
formerly Article 25 of the Convention before Protocol No.
11 came into force) is one of the fundamental
guarantees of the effectiveness of the Convention
system of human rights protection. In interpreting such a
key provision, the Court must have regard to the special
character of the Convention as a treaty for the collective
enforcement of human rights and fundamental
freedoms. Unlike international treaties of the classic
kind, the Convention comprises more than mere
reciprocal engagements between Contracting States. It
creates, over and above a network of mutual, bilateral
undertakings, objective obligations which, in the words
of the Preamble, benefit from a 'collective enforcement'.
The object and purpose of the Convention as an
instrument for the protection of individual human beings
require that its provisions be interpreted and applied so
as to make its safeguards practical and effective, as part
of the system of individual applications. In addition, any
interpretation of the rights and freedoms guaranteed has
to be consistent with “the general spirit of the
Convention, an instrument designed to maintain and
promote the ideals and values of a democratic society”.
The undertaking not to hinder the effective exercise of
the right of individual application precludes any

interference with the individual's right to present and

2! Guilherme de Almeida. Acesso a Justica, Direitos Humanos ¢ Novas Esferas da Justica.
Contemporanea, v. 2., n. 1, pag. 90
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pursue his complaint before the Court effectively. That
issue has been considered by the Court in previous
decisions. It is of the utmost importance for the effective
operation of the system of individual application
instituted under Article 34 that applicants or potential
applicants should be able to communicate freely with the
Court without being subjected to any form of pressure
from the authorities to withdraw or modify their
complaints. As the Court has noted in previous
decisions, “pressure” includes not only direct coercion
and flagrant acts of intimidation against actual or
potential applicants, members of their family or their
legal representatives, but also other improper indirect
acts or contacts designed to dissuade or discourage
applicants from pursuing a Convention remedy. For
present purposes, the Court concludes that the
obligation set out in Article 34 in fine requires the
Contracting States to refrain not only from exerting
pressure on applicants, but also from any act or
omission which, by destroying or removing the subject
matter of an application, would make it pointless or
otherwise prevent the Court from considering it under its

normal procedure.”?'?

212 A Corte ja declarou que a disposicio relativa ao direito de peticdo individual (artigo 34, ex-artigo 25
da Convengdo antes da entrada em vigor do Protocolo n® 11) é uma das garantias fundamentais da
eficacia do sistema de protecdo dos direitos humanos da Convengdo. Na interpretacdo de uma
disposigdo, o Tribunal deve ter em conta o carater especial da Convengdo como um tratado para a
garantia coletiva de direitos humanos e liberdades fundamentais. Ao contrario dos tratados
internacionais cléassicos, a Convengdo compreende mais do que meros compromissos reciprocos entre
os Estados contratantes. Ela cria, para além de uma rede de compromissos bilaterais, as obrigagdes
mutuas objetivas que, de acordo com o predmbulo, beneficia uma execugio coletiva. O objeto e o fim
da Convengdo como instrumento de prote¢do dos seres humanos individuais exige que as suas
disposi¢des sejam interpretadas e aplicadas de forma a torna-las praticas e eficazes, integrantes do
sistema de peti¢do individual. Além disso, qualquer interpretagdo dos direitos e liberdades garantidos
tem de ser coerente com o “espirito geral da Convengdo”, instrumento concebido para manter e
promover os ideais e os valores de uma sociedade democratica. O compromisso de ndo dificultar o
exercicio efetivo do direito de peticdo individual impede qualquer interferéncia no direito de apresentar
e de prosseguir a sua queixa. Essa questdo tem sido considerada pelo Tribunal em decisdes anteriores.
E de extrema importincia para o funcionamento eficaz do sistema que os querelantes possam ser
capazes de comunicar-se livremente com o Tribunal, sem ser submetido a qualquer tipo de pressdo por
parte das autoridades para retirar ou modificar suas reclamacdes. Como o Tribunal ja observou em
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Para apresentar a demanda na Corte, os individuos nao precisam
estar acompanhados de advogado. Mas, sera exigida a representacao legal
se a peticao for admitida e o Estado denunciado notificado.

Se a Corte decidir que houve violagao, podera requerer que o Estado
arque com as custas do procedimento diante da Corte Europeia, caso
contrario, caso a Corte entenda que nao foi procedente a denuncia, nao
arcara a vitima com nenhum custo adicional.

De acordo com o Regulamento da Corte, a vitima pode pedir ao
presidente da Camara a concessao de assisténcia juridica gratuita, quando
nao tiver meios para atender a todas ou parte das despesas inerentes ao
procedimento, incluindo gastos com passagens e outras despesas
necessarias.

Pelo exposto, verifica-se que o0s avancos positivos do Sistema
Europeu devem ser replicados e sedimentados, buscando resolver eventuais
consequéncias negativas e aprimorar a estrutura de protecdo dos direitos
humanos.

Certo € que a estrutura em torno dos direitos humanos se destina a
salvaguardar os individuos de arbitrariedades, violagdes e garantir o exercicio
dos direitos reconhecidos nos documentos internacionais. Mas, as
particularidades de cada regido devem ser levadas em consideragao, vez que
os Sistemas Regionais estdo assentados em diferentes continentes, com
diferentes realidades, diferentes historias e estruturas econdémicas, sociais e

culturais.

decisdes anteriores, a pressao inclui, ndo apenas a coer¢do direta e atos flagrantes de intimidagdo, mas
também outros atos improprios ou contatos indiretos destinados a dissuadir ou desencorajar os
individuos de buscarem um remédio da Convencdo. Para os presentes efeitos, o Tribunal considerou
que a obrigagdo prevista no artigo 34 in fine requer que os Estados contratantes se abstenham de
exercer pressao sobre os querelantes, e de praticar qualquer ato ou omissdo que, ao destruir ou remover
0 objeto de uma peti¢ao, tornar inutil ou de outra forma impega o Tribunal de considera-la sob seu
procedimento ordinario”. Tradugdo livre.
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CONCLUSAO

1. Através do estudo apresentado, conclui-se que o0 acesso a
justica €& garantia institucional destinada a preservagdo do Estado

Democratico de Direito.

2.  Os instrumentos de solugcdo de conflitos e de garantia de
direitos devem ser amplamente assegurados perante os sistemas de justica
disponiveis, o que significa dizer que é direito dos individuos acessar os

sistemas nacionais e internacionais de protecéo aos direitos humanos.

3. No ambito nacional, tendo a Constituigdo garantido a todos,
incluindo as pessoas em condigao de vulnerabilidade econémica, o acesso a
justica, cabe ao Poder Publico desenvolver estrutura institucional adequada
para que os direitos previstos abstratamente sejam efetivamente

concretizados e passem a fazer parte da realidade social brasileira.

4. Mas, o acesso a justica abrange ndo s6 o acesso formal ao
Poder Judiciario, abrange também o acesso isondmico, respeitando o devido
processo legal, o contraditério, a ampla defesa e o acesso a resultados

justos, eficazes e temporaneos.

5. As barreiras ao acesso a justica dos vulneraveis devem ser
superadas pelo Poder Publico, sendo que a Defensoria Publica é instituicao
destinada a romper tais obstaculos, principalmente o da vulnerabilidade

social, econémica e organizacional.

6. A Constituicdo, ao prever expressamente a instituicdo da
Defensoria Publica em seu art. 134, conferiu-lhe importante papel para a
efetivacdo material dos direitos fundamentais, vez que atribuiu-lhe a defesa

dos interesses da populagéo de baixa renda.

7. Tem-se assim que, diante de seu contorno constitucional e de
sua funcao precipua, a Defensoria Publica pode ser considerada como um
importante instrumento de transformacado social, atuando ativamente na

efetivacdo do acesso a justica e para a preservagao da dignidade da pessoa

164



humana, superando as barreiras existentes ou impostas pela burocracia

institucional.

8. A Defensoria Publica foi conferida, pela Lei Complementar n°.
80, a funcdo institucional de representacdo dos interesses dos
hipossuficientes perante os sistemas internacionais de protegao dos direitos
humanos. Reconheceu-se com isso que muitas vezes o sistema de justica

nacional € insuficiente para conferir efetividade aos direitos humanos.

9. Em sede internacional, a normativa existente dedica-se a

preservagao da dignidade da pessoa humana e a concretizagdo de direitos.

10. Para tanto, sdo disponibilizados aos individuos mecanismos de
monitoramento, controle e responsabilizacdo dos Estados, ja que estes
assumiram, através da adesao voluntaria aos documentos internacionais, as

obrigagdes constantes nas Convengdes, Declaragdes e Tratados.

11. Por isso, tendo o Brasil aderido a documentos internacionais,
constitiu direito dos seus nacionais terem acesso aos mecanismos de

protecao caso o sistema de justica nacional seja falho para tutela das vitimas.

12. Mas, verificou-se que ainda € necessario o aprimoramento
desses instrumentos para concretizacdo dos direitos humanos, de forma a

propiciar meios aptos para que os Estados se abstenham de viola-los.

13. E presente no cenario internacional movimento pela
regionalizagcdo dos organismos internacionais em sistemas especificos de
protecdo aos direitos humanos, em que Estados se aproximam de seus
vizinhos para incremento da protecdo dos direitos, respeitando a normativa

internacional e as caracteristicas particulares de cada regiao.

14. O Brasil €& Estado Membro integrante do Sistema
Interamericano de Protecao dos direitos humanos, vez que em 1992 ratificou
a Convencdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como
Pacto de San Jose da Costa Rica, assumindo, por consequéncia, a

responsabilidade pelo cumprimento de suas previsdes.

15. A Convencgédo Americana prevé, a partir do artigo 33, os meios

de protecdo disponiveis para acesso pelas supostas vitimas de violagdes, a
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Comissao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de

Direitos Humanos.

16. A Comissao possui fungéo extrajurisdicional e a Corte é o 6rgao

jurisdicional do Sistema.

17. A Convencédo, em seu artigo 44, autoriza que a Comissao seja
acessada por particulares, por Estados ou por organizagbes destinadas a
protecdo dos direitos humanos, através de denuncias ou queixas de
violagdes a Convencdo. Essas denuncias devem observar os requisitos
previstos no artigo 46, dentre os quais se exige o esgotamento dos recursos

internos e a auséncia de litispendéncia internacional.

18. Para acessar a Corte, a Convengao somente permitiu a
representacédo pela Comissao ou por um de seus Estados Membros. Ocorre
que a Comissdo possui competéncia discricionaria para acionar ou nao a
Corte, representando obice para que a vitima tenha acesso direto ao unico

orgao jurisdicional do Sistema.

19. Com isso, constata-se que os individuos foram tolhidos do
direito de acesso direto a Corte, diferentemente do que acontece, por
exemplo, no Sistema Regional Europeu, em que se conferiu as vitimas jus

standi, que é a capacidade de demandar.

20. No Sistema Regional Americano somente foi conferida as
vitimas o locus standi, que € a capacidade de ser sujeito do litigio e de

participar, podendo, inclusive, produzir provas.

21. Uma novidade criada no Sistema Interamericano € a figura do
Defensor Interamericano, nos termos do artigo 37 do Regulamento da Corte,
designado quando a pessoa ndo possui representacao legal. Nesse caso fica
claro que foi reconhecido o locus standi as vitimas, as quais podem atuar
ativamente no processo, mas somente quando ja tiver sido instaurado por

representacdo da Comissao ou do Estado Membro.

22. Diante dessa novidade, foi criada a Associacido Interamericana
de Defensorias Publicas, que firmou acordo com a Corte para que seja
designado Defensor Interamericano quando se verificar que a vitima nao

possui representacao legal.
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23. A atuacdo de um Defensor Interamericano ndo acarretara
despesa para a vitima, sendo esta custeada pela Associacdo e pelo Fundo

de Assisténcia Legal as Vitimas.

24. Mas, em que pese tais novidades, a analise do Sistema
Interamericano em comparagdo com o Sistema Regional Europeu permite
concluir que o direito de peticdo individual € importante instrumento de
empoderamento dos individuos no cenario internacional, sendo ele admitido

e amplamente utilizado no continente Europeu.

25. Antonio Augusto Cancado Trindade, analisando o direito de
peticao individual relembra que “con el acceso de los individuos a la justicia a
nivel internacional, mediante el ejercicio del derecho de peticion individual, se
dié finalmente expresién concreta al reconocimiento de que los derechos
humanos a ser protegidos son inherentes a la persona humana y no derivan

del Estado™?"?

26. Pode-se considerar que o rol de direitos hoje existente seja
adequado, mas, os mecanismos de controle, fiscalizagdo, monitoramento e
responsabilizacdo precisam ser fortalecidos para que as previsdes saiam do

papel e comecem a fazer parte da realidade da populagao por todo o mundo.

27. Conferir direito de peticionar diretamente a Corte
Interamericana de Direitos Humanos € um passo a ser dado para
aprimoramento do Sistema Interamericano e para que o acesso a justica da

pessoa em condi¢cdo de vulnerabilidade econémica seja garantido.

28. Ha ainda muito a ser feito, como ja4 era reconhecido por
Cappelletti e Garth: “embora o acesso efetivo a justica venha sendo
crescentemente aceito como um direito social basico nas modernas
sociedades, o conceito de “efetividade” €&, por si s6, algo vago. A efetividade
perfeita, no contexto de um dado direito substantivo, poderia ser expressa

como a completa “igualdade de armas” — a garantia de que a concluséo final

213 “com o acesso dos individuos a justica internacional, mediante o exercicio do direito de petigdo
individual, se deu finalmente expressdo concreta do reconhecimento de que os direitos humanos a
serem protegidos sdo inerentes a pessoa humana, e nao derivam do Estado”. Tradugdo livre.

El Futuro de la Corte Interamericana de Derechos Humanos / Antoénio Augusto Cangado Trindade;
Manuel E. Ventura Robles[1- San José, C.R.: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados, 2003, pag. 81.
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depende apenas dos méritos juridicos das partes antagbnicas, sem relagcao
com diferengas que sejam estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a
reivindicacdo dos direitos. Essa perfeita igualdade, naturalmente, é

utopica”.?'

29. Mas, a luta ndo pode parar: “Maos a obra da reivindicagao de
nossa perdida autonomia; maos a obra da nossa reconstituicao interior; maos
a obra de reconciliarmos a vida nacional com as instituicdes nacionais; maos
a obra de substituir pela verdade o simulacro politico da nossa existéncia
entre as nacdes. Trabalhai por essa que ha de ser a salvagao nossa. Mas
nao buscando os salvadores. Ainda vos podereis salvar a vos mesmos. Nao
€ sonho, meus amigos: bem sinto eu, nas pulsagdes do sangue essa
ressurreicdo ansiada. Oxala nao se me fechem os olhos, antes de Ihe ver os
primeiros indicios no horizonte. Assim o queira Deus” (Rui Barbosa. Oracao

aos mMogos).

214 Op. Cit. pag. 15
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