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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
ACESSO A JUSTICA |

Apresentacdo

E com muita satisfagio que apresentamos o Grupo de Trabalho (GT) denominado “Acesso a
Justica I” do XXVI Congresso Nacional do CONPEDI S&o LuiMA promovido pelo
CONPEDI em parceria com a Universidade Federal do Maranhdo — UFMA, por meio do seu
Programa de Pds-Graduacdo em Direito e Institui¢cfes do Sistema de Justica com o tema
“DIREITO, DEMOCRACIA E INSTITUIQ@ES DO SISTEMA DE JUSTICA” redizado
entre os dias 15 a 17 de novembro de 2017 no campus da Universidade CEUMA em Sé&o
Luis.

Trata-se de publicacdo que redne artigos de temas diversos atinentes ao “Acesso a Justica’
apresentados e discutidos pelos autores e coordenadores no ambito do Grupo de Trabalho.
Compde-se de artigos doutrinarios, advindos de projetos de pesquisa e estudos distintos de
vérios programas de pos-graduacdo do pais, que colocam em evidéncia para debate da
comunidade cientifica assuntos juridicos relevantes.

Assim, a coleténea reline gama de artigos que apontam questdes relativas as formas
aternativas de solucdo de conflitos como mediagdo e conciliagdo, direito fundamental do
acesso a justica, o papel da defensoria publica, justica global, processo e procedimento,
principiologia constitucional processual, avancos tecnol dgicos e sua aplicacdo jurisdicional,
dentre outros.

Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem discursos interdisciplinares maduros e
proficuos. Percebe-se uma preocupacdo salutar dos autores em combinar o exame dos
principais contornos teoricos dos institutos, aliando a visdo atual da jurisprudéncia com a
prética juridica dos estudiosos do Direito. A publicacdo apresentada ao publico possibilita
acurada reflexdo sobre topicos avancados e desafiadores do Direito Contemporéaneo. Os
textos sdo ainda enriquecidos com investigacdes legais e doutrinarias da experiéncia juridica
estrangeira a possibilitar um intercdmbio essencial a busca de solucdes para as imperfei ¢coes
do sistemajuridico brasileiro.

O fomento das discussdes a partir da apresentacéo de cada um dos trabalhos ora editados,
permite o continuo debrucar dos pesquisadores do Direito visando ainda o incentivo aos
demais membros da comunidade academica a submissao de trabalhos aos vindouros
encontros e congressos do CONPEDI.



Sem duvida, esta publicagdo fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do
Direito compreendam as multiplas dimensdes que o mundo contemporaneo assume na busca
da conjugacéo da promogéo dos interesses individuais e coletivos para a consolidacéo de
uma soci edade dinamica e multifacetada.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacéo em Direito (CONPEDI), em especial, a todos os autores que participaram da
presente coletdnea de publicagdo, em especial, pelo comprometimento e seriedade

demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracdo dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formagdo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um
Direito voltado a concretizaco de preceitos inscul pidos pela Constitui¢cdo da Republica.

S&o Luis, novembro de 2017.

Profa. Dra. Joana Stelzer - UFSC

Profa. Dra. Luciana Costa Poli - PUCMINAS

Prof. Dr. Sérgio Henrigues Zandona Freitas - FUMEC/IMDP

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A DEFENSORIA PUBLICA NA AMERICA LATINA SEGUNDO A PERSPECTIVA
DE DESENVOLVIMENTO DE AMARTYA SEN

THE PUBLIC DEFENDER'SOFFICE IN LATIN AMERICA ACCORDING TO THE
PERSPECTIVE OF DEVELOPMENT OF AMARTYA SEN

José Alberto Oliveira de Paula Machado 1

Resumo

O artigo tem como objetivo realizar um breve estudo de Direito Comparado sobre a
assisténcia juridica gratuita assegurada pelos diferentes modelos de Defensoria Publica nos
principais paises da América Latina. Baseia-se em estudos doutrindrios comparativos para
examinar os diferentes arranjos de Defensoria Publica nos paises sul-americanos como
acesso a justica e sua repercussdo no desenvolvimento, entendido como distribuicdo de
liberdades e capacidades, na proposta de Amartya Sen.

Palavras-chave: Acesso ajustica, Defensoria publica, Direito comparado, Desenvolvimento,
Amartya sen

Abstract/Resumen/Résumeé

The article aims to conduct a brief study of comparative law on legal aid provided by the
different models of Public Defender’s Office in the main Latin American countries. It is
based on comparative doctrinal studies to examine the different arrangements of Public
Defender in the South American countries as access to justice and its repercussion in the
development, understood as distribution of freedoms and capacities, in the proposal of
Amartya Sen.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Access to justice, Public defender’ s office,
Comparative law, Development, Amartya sen

1 Mestrando em Direito Econémico e Desenvolvimento, pelo Pontificia Universidade Catélica do Parana PUC
/PR



INTRODUCAO

Aprioristicamente, importa apresentar as razfes, ainda que breves, da proposta do
presente artigo de comparar modelos de assisténcia juridica gratuita. E, para tanto, o Direito
Comparado é imprescindivel ao método de comparacao entre institutos juridicos afins em
ordens juridicas diferentes.

O acesso a justica deve ser tomado como valor inerente ao Estado Democratico de
Direito, por se tratar de um direito humano essencial para a garantia de efetividade de toda e
qualquer norma e, como politica publica, para o desenvolvimento do Estado e para a
emancipacao do homem.

O estudo realiza uma analise comparativa de sistematicas diversas de assisténcia
juridica gratuita atribuidas as Defensoria Publicas na América Latina como instrumento de
acesso a justica para a populacdo economicamente vulneravel.

O estudo inicia-se com a averiguacdo normativa do acesso & justica como
modalidade dos direitos humanos nos tratados internacionais, retomando, outrossim, a
tematica consagrada na publicacdo da obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, na década de
70, denominada Acesso a Justiga.

Logo em seguida, foca-se na importante correlagdo desse tema com o
desenvolvimento, sob o prisma da obra de Amartya Sen. Tomando-se como referéncia o
conceito substancial de liberdade, verifica-se que o0 acesso a justica é um instrumento para a
promocdo da capacidade geral dos individuos e a criacdo de novas oportunidades individuais
e coletivas. E, é nessa perspectiva das capacidades, “Capability Approach”, e ndo de critérios
meramente econdmicos, que se constri a nocdo seniana de desenvolvimento, como
estruturacdo de avaliacdo do bem-estar individual e da liberdade para que o bem-estar seja
alcancado.

Nesse aspecto, exsurge o papel fundamental da discusséo sobre os modelos juridicos
gque asseguram O acesso a justica gratuita, a fim de se avalizar que esse instrumental de
criacdo de capacidades esteja a disposicdo de todos e ndo somente de privilegiados
economicamente. O proprio conceito de desenvolvimento abarca a premissa de que a

liberdade substancial deve ser construida para todos de forma indistinta.



Uma das apostas politicas dos paises sul-americanos foi a ado¢do da Defensoria
Publica, modelo “salaried staff”, como 6rgdo do Estado a quem ¢é conferida essa precipua
atribuicdo de distribuir acesso a justica para os necessitados.

O artigo investiga, por método de comparacdo, qual dessas apostas e construcdes
institucionais melhor atende o direito humano de acesso a justica e melhor incrementa uma
armagéo para a evolugao da democracia e da liberdade substancial.

O método empregado € o dedutivo de abordagem que permite partir de premissas
gerais para se chegar a uma conclusdo especifica sobre os modelos aqui confrontados. Serve-
se, ademais, do método dialético, com o objetivo de buscar possiveis sinteses para as
divergéncias levantadas. Quanto ao procedimento, utiliza os métodos histérico, comparativo e
sociologico, fazendo uso da interpretacdo sistematica. O tipo de pesquisa € o bibliogréfico, a

partir de livros e artigos cientificos.

1 ACESSO A JUSTICA COMO DIREITO HUMANO

A historia do acesso a justica na modernidade se confunde com a evolucdo do
Estado, que ja foi detido na médo de uma Unica pessoa no Estado absoluto e que passou a um
processo de reconhecimentos de direitos individuais e coletivos, até a consagragdo dos valores
democréticos, especialmente o da cidadania (ALVES, 2006, p.76).

Isso porque 0 acesso a justica é condicdo fundamental para o exercicio da cidadania.
Essa condicdo fundamental de ser cidaddo, significa ndo s6 o pertencer a uma dada
comunidade politica, mas vai alem: é, primeiro, um sinal de reconhecimento da humanidade
em qualquer um (PIOVESAN, 2012, p.41).

Como expressao de todo e qualquer Estado Democratico, o direito ao acesso a
Justica é o reconhecimento da dignidade humana do individuo, na medida em que é o
pressuposto basilar para a tutela de todos os demais direitos.

Hannah Arendt (1989, p.332) aclara que o “direito fundamental de cada individuo,
antes de qualquer dos direitos enumerados em declaraces, é o direito a ter direitos, isto €, 0

direito de pertencer a uma comunidade disposta e capaz de garantir-lhe qualquer direito”.



Produto do movimento historico dessa luta pela cidadania, o acesso a justica tornou-
se um direito humano fundamental, reconhecido em diversos tratados internacionais’.

Esses compromissos atestam a acdo das sociedades contemporaneas na tentativa de
assegurar a relacdo existente entre justica e cidadania, promovendo a liberdade e a igualdade
perante a lei e na lei, j& que toda e qualquer pessoa passaria a ter acesso aos Tribunais na
busca de seus direitos.

N&o bastaria a mera formalizacgdo de um direito em um ordenamento, seria
necessario garantir também os meios de os assegurar. Um sistema juridico e igualitario que
pretenda garantir e ndo apenas formalizar os direitos de todos.

A iniciativa tem papel de destaque na obra de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, na
década de 70, denominada Acesso a Justica, domada como marco doutrinario para a discussdo
da efetividade desse direito a reclamar direitos (CAPPELLETTI; GARTH, 1998). Assentam
0s autores que ndo basta simplesmente franquear o ingresso do individuo nas edificagdes que
sediam a Jurisdicdo, mas sim conceder-lhe a consciéncia de seus direitos, mediante completa
orientacdo juridica que Ihe possibilite até mesmo decidir entre utilizar ou ndo os instrumentos
processuais que a legislacio coloca & sua disposicdo. E a busca por tornar o sistema
jurisdicional acessivel a populacdo, sobretudo de baixa renda, propiciando a resolugdo de seus
litigios sob os auspicios do Estado e buscando resultados justos (CAPPELLETTI; GARTH,
1998, p.10).

O despertar para a efetividade desse acesso a Justica e a busca por solucdo de seus
problemas praticos fez surgir trés enfoques.

No primeiro momento, denominado por Cappelletti e Garth (1998, p.12) de
“primeira onda do acesso a justiga”, fez-se necessario lutar pela assisténcia judiciaria gratuita.
Tal proposicdo se fundamenta no custo envolvido para a proposi¢édo de uma acdo judicial
(taxas, honorarios de pericia, pagamento de advogado), o que representa uma barreia aos
necessitados na procura de efetivacédo de seus direitos, quer por auséncia de condigdes iniciais
de arcar com essa demanda, quer pela eventual desproporcionalidade entre o beneficio
auferido e as custas demandadas.

A “segunda onda de acesso a justiga”, identificada por Cappelletti e Garth (1998,
p.18) foi a da protecdo dos interesses metaindividuais, pela tutela dos direitos coletivos e

! Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem de 1948, Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de dezembro do mesmo ano, Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966 e Pacto de San
Jose de 1969.



difusos. Nessa linha, adotou-se instrumentos para garantir a defesa do meio-ambiente, dos
consumidores, do patrimonio cultural, historico e artistico, moralidade administrativa, entre
outros.

Por fim, “a terceira onda de acesso a justi¢a” foi denominada pelos autores de um
novo enfoque de acesso a justica, cuja atengdo estd centrada no “conjunto geral de instituigdes
e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas
nas sociedades modernas” (CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p.25).

O presente artigo cinge sua abordagem a “primeira onda do acesso a justiga”,
notadamente na solucdo confiada a Defensoria Publica, modelo “salaried staff”’, de acedéncia
pelos diferentes paises da América Latina para contemplar alguma dimensdo do acesso a
justica gratuita.

Contudo, antes de avancar no destaque, imperioso € alinhavar algumas proposicdes
sobre a simbiose entre o direito de acesso a justica e o desenvolvimento na especificidade
socioecondmica dos paises sul-americanos sob a dtica do pensamento de Amartya Sen.

2 ACESSO A JUSTICA E A DEMOCRATIZACAO DOS DIREITOS COMO
DESENVOLVIMENTO: UMA INTERLOCUCAO COM O PENSAMENTO DE
AMARTYA SEN

Assim como 0 acesso a justica, ndo se pode desconsiderar que o desenvolvimento
também é um direito humano. E a ideia do direito ao desenvolvimento teve sua alavancagem
com a instalacdo das NagOes Unidas, sobretudo por meio da Declaragdo sobre o Direito ao
Desenvolvimento de 1986, em que as Nagdes Unidas firmaram no primeiro artigo que o
direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel em virtude do qual toda pessoa
humana e todos os povos estdo habilitados a participar do desenvolvimento econémico,
social, cultural e politico (DELGADO, 2001, p. 83).

Sobrevém que o direito ao acesso a justica € instrumento precipuo de garantia dos
demais direitos, principalmente do direito ao desenvolvimento. N&o se pode denominar uma
sociedade como desenvolvida se ela ndo garante o pleno acesso a justica para seus cidadaos
de forma indistinta.

Isso porque 0 acesso a justica tem como consequéncia o0 aumento da liberdade

substantiva, tema esse consagrado por Amartya Sem em sua obra “Desenvolvimento como



Liberdade” (SEN, 2000). Ampliar o acesso a justica significaria assegurar avangos na
qualidade de vida da populacdo, mesmo que isso ndo reflita, necessariamente, em um
aumento do PIB ou da renda per capita desses sujeitos.

Por exemplo, serdo beneficiados de forma direta, por meio do acesso a justica, a
busca de direitos trabalhistas, direitos dos consumidores, direitos de familia, direito agrario e
outras solugdes de conflitos do dia-a-dia, como o prosaico direito de vizinhanga. O beneficio
é, em ultima analise, ampliar a capacidade do individuo de construir seu proprio bem-estar.

Faz-se digno citar o pensamento de Amartya Sen, nobel de economia em 1998:

Mesmo que os mais utilizados critérios econdémicos do progresso, refletidos em uma
massa de estatisticas disponiveis, tendam a se concentrar especificamente no
melhoramento de objetos inanimados de conveniéncia (por exemplo, no produto
nacional bruto, PNB, e o produto interno bruto, PIB, que tém sido o foco de uma
miriade de estudos econdmicos do progresso), essa concentracdo poderia ser
justificada — tanto quanto isso fosse possivel — em Ultima instancia apenas através
do que esses objetos produzem nas vidas humanas que eles podem direta ou
indiretamente influenciar. H& um reconhecimento crescente favoravel a utilizagao
direta de indicadores da qualidade de vida, do bem-estar e das liberdades que as
vidas humanas podem trazer consigo (2000, p. 86).

Observe-se que o autor apresenta uma abordagem distinta para o tema do
desenvolvimento, relativamente ao pensamento mais usual. Isso ocorre, em grande medida,
porque ndo se utiliza dos tradicionais indicadores de riqueza, como o PIB ou renda per capita,
e sim, entende o desenvolvimento como expansdo de capacitacfes, entendida a capacidade
como a liberdade substantiva de fazer escolhas conscientes de estilos de vida (SEN, 2000, p.
140).

Nesse ponto advém a nocdo de liberdade substantiva, que parte da prognose de 0s
individuos serem capazes de atuar na conformacgdo das forcas socioeconémicas, a partir
também de liberdades politicas, para reconhecer e garantir seus potencias (SEN, 2000, p.
137). Assim, o sucesso de uma sociedade é avaliado, nesta visdo, primordialmente pelas
liberdades substantivas que os membros dessa sociedade detém.

E também importante nessa visdo é o conceito de funcionalidades, que sdo os estados
e agdes que, em conjunto, compde a vida de um individuo. Por esse motivo, um estado
minimo de justica social é alcangado quando todos tém um conjunto capacitério basico, isto €,
qguando todos os individuos tém, sim, o poder de exercer um conjunto basico de
funcionalidades, que vao “desde coisas elementares como estar nutrido adequadamente, estar

em boa saude, livre de doencas que podem ser evitadas e da morte prematura etc.” (SEN,
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2012, p. 79), até “realizagdes sociais mais complexas tais como tomar parte na vida da
comunidade, ser capaz de aparecer em publico sem envergonhar ¢ assim por diante” (SEN,
2012, 173).

A partir dessas considerac6es, Sen define a pobreza como a falta de realizacdo dessas
funcionalidades de base e aquisi¢do das capacidades correspondentes. O autor ndo nega a
relevancia da renda baixa como uma das causas da pobreza, pois a falta de recursos é a
principal razdo da privacdo de capacidade de uma pessoa. O baixo nivel de renda, por
exemplo, pode ser uma razdo fundamental de analfabetismo e mas condi¢Ges de saude, além
de fome e subnutricéo.

Entretanto, deve-se considerar uma pessoa & pobre se carece de oportunidade de
atingir niveis minimamente aceitaveis desses funcionamentos. Sen defende que para uma
pessoa deixar a pobreza e ter uma vida digna, ela deve desenvolver capacidades, por meio de
acOes individuais e coletivas, que conduzam a melhoria de suas condi¢Ges de vida e a
superacdo dos movimentos que ensejam a situacdo de privagdo. Sob essa perspectiva, a
problematica da desigualdade social ganha outro approach e fica mais evidente, quando
transforma o foco da disparidade de renda para a disparidade na distribuicdo de liberdades e
capacidades (SEN, 2000, p. 144).

A teoria desenvolvida por Sen, apriori, pode ser criticada por ndo apontar quais sao
as capacidades relevantes em sociedades especificas e quem sdo as pessoas que falham em
alcanca-las. Mas Sen destaca, de forma ndo exaustiva, cinco liberdades instrumentais
entendidas como direitos e oportunidades que ajudam a promover a capacidade geral de uma
pessoa: as liberdades politicas, as facilidades econémicas, as oportunidades sociais, as
garantias de transparéncia e a seguranca protetora (SEN, 2000, p.55).

O acesso a justica, ndo obstante ndo agendar nesse rol, parece configurar também
uma fundamental liberdade instrumental nessa 6tica de desenvolvimento.

Isso porque o0 acesso aos direitos € meio habil para a transformacéo social, ja que é
um instrumento a disposi¢do do cidaddo para sua emancipacdo e construcdo da sua prépria
liberdade pelos direitos, tanto na esfera privada quanto na esfera publica.

Porém, ndo seria suficiente a previsdo abstrata de um ndmero indeterminado de
direitos sem que, concretamente, seja possivel acessar e utilizar tais direitos. Por isso, 0 ponto

nodal da efetividade desse acesso a justica € a igualdade e a democratizacdo de acesso, ou
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melhor, reporta-se a temética da primeira onda do acesso a justica, dita alhures, qual seja, a
luta por um modelo de assisténcia juridica gratuita aos necessitados.

A ideia agora desenvolvida fica bastante clara em Amartya Sen, para quem “as vezes
a auséncia de liberdades substantivas relaciona-se diretamente com a pobreza

economica”(2000, p. 17). Artur Alves Pinho Vieira capta admiravelmente essa preocupagao:

As barreiras encontradas por grande parte da populagdo, em especial a mais pobre,
no que diz respeito a efetivacdo de seus direitos, seja pela via judicial ou
administrativa, sdo, sem dudvidas, um grande entrave ao processo de busca da
liberdade, importando numa sensivel reducdo do desenvolvimento, na perspectiva de
Amartya Sen (2016, p. 47).

Por essa razdo, as instituicGes juridicas criadas para atribuir aos cidaddos seus
direitos, como a Defensoria Publica, podem ser tomadas mais como instrumentos

democraticos do desenvolvimento do que resultado desse processo.

3 PRIMEIRA ONDA E O MODELO “SALARIED STAFF”: DEFENSORIA PUBLICA

A assisténcia juridica para 0s necessitados € instrumento de destacada importancia
para que se possa alcancar a efetiva igualdade juridica entre os homens, fundamento da
democracia.

No que concerne a problematica da primeira onda, imperioso é destacar que 0 acesso
a justica ndo se confunde apenas com a acessibilidade formal aos servicos judiciarios, mas,
constitui direito de grande relevancia que obriga o ente governamental a adotar medidas
concretas que tornem efetiva a conscientizacdo e, por conseguinte, a concretizacdo dos
direitos individuais e coletivos dos cidadaos.

Com mais argucia esclarece Cichocki Neto:

A expressdo “acesso a justica” engloba um conteudo de largo espectro: parte da
simples compreensdo do ingresso do individuo em juizo, perpassa por aquela que
enforca o processo como instrumento para a realizacdo dos direitos individuais, e,
por fim, aquela mais ampla, relacionada a uma das funcbes do préprio Estado a
quem compete, nao apenas garantir a eficiéncia do ordenamento juridico; mas,
outrossim, proporcionar a realizacdo da justica aos cidaddos (2001, p.41).

O Poder Judiciario é apenas um dos meios que possibilita o reconhecimento e a

efetivacdo de direitos. O verdadeiro objetivo estd na acessibilidade judicial e extrajudicial a
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uma ordem juridica justa, alcancavel a todos, notadamente, aos mais necessitados, auxiliando
assim ao proposito de estabelecimento de uma igualdade formal e material para toda a
populacéo.

E, essa acessibilidade para os menos afortunados, somente é possivel por intermédio
da criacdo de uma estrutura de assisténcia juridica. Diferentes modelos tém sido adotados para
esse desiderato, conforme assinala Cleber Francisco Alves que hé:

1) os sistemas que funcionam com advogados autbnomos, 0s quais atuam sem
receber contraprestacdo pecunidria dos cofres publicos, a titulo pro bono, em regime
assistencial-caritativo; 2) os sistemas que funcionam com advogados assalariados,
que trabalham normalmente em regime de dedicacdo exclusiva, cuja remuneragéo
provéem direta ou indiretamente dos cofres publicos, também denominado de
“Salaried Staff Model”; 3) os sistemas que funcionam com advogados auténomos,
que atuam como profissionais liberais e que sdo remunerados na base do caso-a-caso
pelos cofres publicos, também denominado de “Judicare”; e 4) os sistemas mistoS ouU
hibridos que adotam diversas modalidades de combinacdes possiveis entre 0s
modelos béasicos acima mencionados (2006, p.76).

Cada um desses modelos de assisténcia juridica a populagdo de baixa renda possui
seus pontos positivos e pontos negativos, conforme uma analise de abrangéncia, de economia
e de efetiva transformacéo social.

O primeiro modelo possui como entrave a quantidade de demandas existente para
uma pequena parcela de voluntérios e a dificuldade de fazer arranjos sistematizados e
planejados para melhor garantir 0 acesso a ordem juridica justa para a populacdo carente. E
um modelo para situa¢bes pontuais que precisa ainda contar com a disponibilidade de
altruismo alheio, sendo, portanto, inviavel para repensar 0 acesso a justica como um projeto
de transformacdo social e direito de emancipagdo (ALVES, 2006, p.91).

O segundo modelo, “salaried staff”, tem como ponto positivo a possibilidade de fazer
do acesso a justica uma politica publica sistematizada e abrangente de conscientizagdo de
direitos e de emancipacdo do cidaddo de baixa renda. Logo, sua estrutura, a priori, permite
alcancar mais resultados para uma efetiva transformacdo social do individuo e da
coletividade, atendendo de forma mais concreta o pressuposto de liberdades substantivas,
construcdo tedrica de Amartya Sen.

Assim também manifesta Cappelletti e Garth:

As vantagens dessa sistematica (o staff model) sobre o judicare sdo 6bvias. Ela ataca
outras barreiras ao acesso individual, além dos custos, particularmente os problemas
derivados da desinformacéo juridica pessoal dos pobres. Ademais, ela pode apoiar
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os interesses difusos ou de classes das pessoas pobres. Esses escritdrios, que reinem
advogados numa equipe, podem assegurar-se as vantagens dos litigantes
organizacionais, adquirindo conhecimento e experiéncia dos problemas tipicos dos
pobres. Advogados particulares, encarregados apenas de atender a individuos,
geralmente ndo sdo capazes de assegurar essas vantagens. Em suma (...) esse modelo
norte-americano: 1) vai em direcdo aos pobres para auxilia-los a reivindicar seus
direitos e 2) cria uma categoria de advogados eficientes para atuar pelos pobres,
enquanto classe (1998, p.40).

Contudo, possui a desvantagem de representar mais um custo para o welfare state. E,
ainda, pode haver uma incongruéncia entre o fato de o 6rgdo instituido para esse desiderato
ser financiado pelo governo, ao mesmo tempo em que pode se voltar contra vérias das
politicas estatais (CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p.15).

A ideia do terceiro modelo chamado de sistema “judicare” é proporcionar aos
litigantes de baixa renda a mesma representacdo que teriam se pudessem pagar um advogado.
Porém esse método tem como caracteristica volta-se para a defesa eminentemente individual
do assistido, desconsiderando a importancia do enfoque nos direitos coletivos. Além disso,
ndo ha a preocupacdo com a formacdo de uma consciéncia dos direitos cabiveis as pessoas.
As pessoas que, em regra, mais sofrem violacdo de seus direitos, sdo também as mais
prejudicadas pelo fato de sequer saber identifica-los. E um modelo que exclui os grupos de
baixa renda mais vulneraveis.

Dessa incursdo, depreende-se que a figura institucional da Defensoria Publica se
enquadra no modelo “salaried staff’, o qual tem ampla adesdo dos paises sul-americanos,
conforme ser& demonstrado.

E com o objetivo de construir um retrato defensorial nesse continente, sob a
perspectiva “seniana” de ampliacdo das capacidades, que se passa a tracar breves
comparagOes entre os principais paises da América Latina. Conforme ressalta Carlos Ferreira
de Almeida:

O estudo de direito comparado é uma ferramenta Util por varias razdes: proporciona
um melhor conhecimento do préprio sistema juridico e de seus institutos, aprimora a
interpretacdo das normas juridicas, serve de referéncia para a construcdo de uma
politica legislativa melhor qualificada e potencializa a compreenséo da cultura, dos
valores e dos costumes de outros paises (1998, p.93).

Os dados sdao extraidos do “Diagndstico de la Defensoria Publica en América”

publicado em 2012 pela a Asociacién Interamericana de Defensorias Publicas (AIDEF, 2012).
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Os paises em estudo serdo: Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, El Salvador, Guatemala,
Honduras, México, Panama, Republica Dominicana, Uruguay e Venezuela.

4 DEFENSORIAS PUBLICAS NA AMERICA LATINA

Nesse topico foram destacados quatro parametros para analise do estado atual na
oferta de servigos por parte das Defensorias Publicas nos paises contemplados pela pesquisa.
Os critérios para avaliar a amplitude de alcance dessas diferentes instituicdes® na garantia do
acesso a justica, segundo a Otica de desenvolvimento como ampliacdo de capacidades, serdo:
1) autonomia administrativa e financeira; 2) matérias de atuacdo; 3) atuacdo em direitos

coletivos; 4) cobertura no territério nacional.

4.1 Autonomia administrativa e financeira

A autonomia administrativa e financeira esta relacionada a capacidade institucional
de autogestdo com patrimonio préprio, isto €, a auto-organizacdo administrativa e financeira
para cumprir sua missdo, permitindo a instituicdo vincular-se apenas ao cumprimento da
Constituicdo e das leis e desobrigando-a de cumprir ordens ou recomendacdes de outros
Orgdos ou Poderes (BARROSO, 2009, p.177).

Extrai-se que a autonomia administrativa e financeira configura instrumento vélido e
fundamental para a consecucdo de um projeto institucional, mormente, para a garantia da
liberdade de atuacdo dos membros, defensores publicos, impedindo a relativizacdo da
protecdo dos direitos dos assistidos por ingeréncias e interesses governamentais externos, o
que parece inevitavel nas situacGes de dependéncia financeira.

Nota-se que as Defensorias Publicas da Bolivia, Brasil, Chile, El Salvador,
Guatemala, Republica Dominicana e Venezuela gozam da autonomia administrativa e
financeira, sendo que no caso do Brasil, EI Salvador e Venezuela essa autonomia é prevista
nas respectivas Constituicdes, 0 que robustece essa prerrogativa (AIDEF, 2012).

Ja na Costa Rica, Honduras, Panama e Uruguai as defensorias ndo possuem qualquer

autonomia ou personalidade juridica prépria para gerir um patriménio (AIDEF, 2012).

2 Nos paises de lingua espanhola a nomenclatura usualmente utilizada para designar o 6rgéo Defensoria Pdblica
é "defensa publica" (MELO, 2012).
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Inclusive, na maioria desses paises, a previsdo institucional esta na prépria lei orgénica de
organizacdo do Poder Judiciario. Nesses casos, a Defensoria Publica ndo passa de um 6rgéo
do préprio Poder Judiciario, o que pode arrefecer sua atuacéo.

No México, a Defensoria Pablica também nédo detém qualquer autonomia (AIDEF,
2012). Porém, é um 0Orgéo setorizado na Secretaria de Governo.

O proposito axiomatico de examinar a autonomia administrativa e financeira é
ventilar qual desses modelos possui maior potencial para a transformacao social e alcance da
nocdo desenvolvimento pretendido.

Logicamente, nos paises em que essa autonomia é garantida, a instituicdo possui
mais competéncia e aptidao para atingir o desiderato do acesso a justica, ndo s6 porque esse
servico publico passa a ter certa primazia politica, mas pela possibilidade de prover esses
orgdos de defesa da cidadania de melhorias nos aspectos de pessoal e de estrutura, para o seu
bom funcionamento, conferindo-lhes a liberdade plena de atuacdo e de elaboracdo de seus
planos administrativos e orcamentarios estratégicos, condignos e compativeis com um projeto

mais eficaz.

4.2 Matérias de atuacao

Nesse topico faz-se uma comparacdo das atribuicdes conferidas para as Defensorias
Publicas quanto a espécie de direitos para a qual se permite a0 membro da instituicdo atuar.
Em outras palavras, trata-se de checar a amplitude de acesso a justica gratuita garantido aos
cidaddos dos diferentes paises.

Paises no qual o 6rgdo defensorial cinge sua atuacdo a pouco ramos, apequenam 0S
direitos humanos e cravam um patamar de desigualdade de acesso a justica. Pois, 0s que
possuem melhores condigdes econémicas terdo acesso a todos os direitos previstos no
ordenamento juridico, enquanto os demais terdo pouca cobertura de direitos.

Bolivia, Chile, El Salvador, Republica Dominicana restringem a atuacdo do 6rgéo
para matérias penais e afetas, como execucdo penal e infancia e juventude. Costa Rica vai um
pouco além e inclui a atuacdo em curatela de direito de familia (AIDEF, 2012).

Guatemala e México incluem o direito indigena e agrario, sendo que o Mexico

estende a atuacdo também para a area civil (AIDEF, 2012).
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Honduras, Panam4, Republica Dominicana, Uruguai e Venezuela possuem atuago
em um extenso rol de direitos, com algumas ressalvas, enquanto no Brasil, por previsao
constitucional, a assisténcia juridica gratuita € integral, incluindo todos os ramos de atuagéo
(AIDEF, 2012).

Em suma, quanto maior a abrangéncia de direitos abarcadas pela atuacdo da
Defensoria PUblica maior é a potencial observancia do direito humano ao acesso a justica e de
sua implicacdo no fomento de diferentes dimensdes dos funcionamentos e da liberdade

substantiva.

4.3 Atuacao em direitos coletivos

Nesse mote a apreensdo ainda é com relacdo a amplitude das atribuicdes das
Defensorias Publicas, mas com especial atento a capacidade de resguardo dos direitos
transindividuais, problematica cada vez mais atual no debate juridico e jA cunhada como
terceira onda por Cappelletti e Garth (1998, p.31).

Cedico que “os direitos transindividuais se originaram de conflitos sociais
instaurados no Gltimo século, obrigando o reconhecimento e a protecdo de direitos como a
educacdo, seguranca, meio ambiente, satde, dentre outros de natureza fluida, cuja titularidade
compete a todo cidadao” (GOMES JUNIOR, 2008, p.4).

E o que caracteriza os direitos transindividuais ndo é apenas o fato de serem
compartilhados por varios titulares individuais reunidos pela mesma relagédo fatica ou juridica,
mas também pela necessidade de substituir o acesso individual a justica por um acesso
coletivo, o que permitira a solucdo de conflitos com mais eficiéncia, evitando assim a
inseguranca juridica.

As Defensorias Publicas por atuarem, a priori, na tutela individual, possuem um
radar natural que as autoriza a identificar muito mais rapido o dano coletivo e o seu reparo
(MACEDO SILVA, 2013). Por conseguinte, modelos de Defensoria Publica que atuam na
protecdo de direitos coletivos lato sensu possuem maior capacidade de transformacao social,
tornando mais igual e eficiente 0 acesso a justica.

Nesse item, apenas o Brasil, Honduras e Republica Dominicana atendem a
expectativa de atuacdo nos direitos coletivos. Nos demais paises, a competéncia das

Defensorias Publicas limita-se a tutela individual e ha motivo (AIDEF, 2012).
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Nos paises latinos criou-se a figura do “Defensor del Pueblo™

para a tutela
transindividual. “A Defensoria del Pueblo é uma espécie de Ouvidoria Nacional de Direitos
Humanos, ou Ombudsman e ndo se confunde com assisténcia juridica ou defensa publica. O
Defensor del Pueblo ndo integra uma carreira e sua nomeacdo € politica para mandatos

(MELO, 2012).

4.4 Cobertura no territorio nacional

Por fim, neste tépico a preocupacéo reside na identificacdo da extensdo dos servigos
das Defensorias Publicas em cada unidade nacional. Refere-se ao seu estagio de implantacéo
guanto a sua disposicdo aos cidaddos para o atendimento do maior numero de localidades
possiveis.

Em regra, todos paises assinalaram que ha atendimento em todo o territorio nacional,
salvo Brasil, México e Republica Dominicana que informam insuficiéncia de nimero de
membros para a demanda (AIDEF, 2012).

Nesse aspecto, pode-se observar que a dimensdo territorial e populacional de cada
unidade nacional interfere no alcance da completude de acesso a justica, ja que o Brasil e 0
México sdo os paises do diagndstico com maior populacdo e maior area de extensao.

Quanto ao Brasil, a Emenda Constitucional n® 80 de 2014 acrescentou uma previséo
no art.98 do Ato das Disposi¢Ges Transitorias no sentido de que no prazo de oito anos, a
Unido, os Estados e o Distrito Federal deverdo contar com defensores publicos em todas as
unidades jurisdicionais, devendo a lotacdo seguir as regides com maiores indices de exclusdo

social e adensamento populacional.

CONCLUSAO

% “Esta foi, sem davida, uma das principais inovagdes em termos de acesso a justica na América do Sul, em
grande parte inspirada na Constitui¢cdo espanhola de 1978. O ombudsman ou defensor del pueblo, como ficou
conhecido na maior parte dos paises de lingua espanhola, € uma figura vinculada a defesa e a protegcdo dos
direitos fundamentais do homem que remonta & Republica Romana.[...] Nos paises iberoamericanos sua primeira
aparicdo ocorre nas constituicbes democraticas de Portugal (1976) e Espanha (1978) e dali se expande para
varios paises da América Latina, como o territorio de Porto Rico (1977), Guatemala (1985), México (1990), El
Salvador (1991), Colémbia (1991), Costa Rica (1992), Paraguai (1992), Honduras (1992), Peru (1993),
Argentina (1993), Bolivia (1994), Nicaragua (1995), Equador (1996) e Panama (1997). Atualmente, Venezuela e
Uruguai desenvolvem estudos nesse sentido (Maiorano, 1986a e 1986b). Apesar das especificidades, o
funcionario que recebe as fungdes de ombudsman tem algumas atribuicbes que podem ser generalizadas:
independéncia frente aos partidos; investidura pelo Legislativo; atribui¢do de ouvir queixas do publico contra
injusticas, abusos ou erros da administracdo publica estatal; poderes de investigar, criticar e dar publicidade as
a¢des administrativas” (D’ARAUJO, 2001, p.155).
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O direito do acesso a justica ndo é apenas uma garantia constitucional, € uma
prerrogativa associada aos Direitos Humanos, dotada de grande importancia quando se
considera o desafio de transformacdo das estruturas sociais e politicas construidas na
modernidade.

A locucdo acesso a justica tem uma dificil definicdo em razdo da ampla abrangéncia
de seu significado, pois compreende todos 0os meios a que se destina a um fim, a saber: a
reivindicacdo dos direitos dos cidaddos, orientacdo juridica, educacgdo de direitos e a solucéo
dos litigios dos individuos, por meio de um sistema que deve proporcionar ndo sé 0 acesso a
todos aos resultados e soluces justas, mas, principalmente, a ampliagcéo das capacitacdes.

Um dos desafios do acesso a justica pode ser resumido na denominada primeira
onda, expressao cunhada por Mauro Cappelletti e Briant Garth para fazer referéncia a
necessidade de criacdo de estruturas de assisténcia juridica para a populacdo desfavorecida,
sob pena de violagdo ao principio da igualdade, assim como de se operar em descumprimento
ao direito humano de acesso a justica.

E por meio das Defensorias Publicas, “salaried staff model”, que a América Latina
tem cumprindo sua politica publica de garantir 0 acesso a Justica das pessoas desprovidas de
recursos financeiros para fazer frente as despesas com advogado e custas do processo. A
criagdo de mecanismos para permitir que qualquer pessoa possa pleitear seus direitos,
independentemente de seus recursos materiais, € um dos mais importantes e fundamentais
instrumentos de afirmacao dos direitos humanos e, consectariamente, do desenvolvimento no
Estado Democratico de Direito.

A ideia de acesso a justica inclusivo coaduna com a proposta de desenvolvimento de
Amartya Sen na qual se vislumbra a ampliacdo das capacidades pessoais como o fim do
processo de desenvolvimento, ao revés das abordagens tradicionais que avaliam e medem este
processo com base nos meios ou instrumentos do desenvolvimento — a renda, a riqueza, a
industrializacdo, a acumulacéo de capital. O foco da avaliacdo sdo as pessoas, consideradas
sob o aspecto de suas liberdades na concepgéo de fim e meio para o desenvolvimento.

Para essa linha tedrica, desenvolver uma comunidade, uma sociedade, um pais,
destarte, € ampliar a capacidade de seus membros de viverem do modo que, com razéo,
desejam e valorizam. Portanto, a avaliagdo de uma politica de desenvolvimento deve procurar

medir os efeitos dessa politica sobre a extensdo das capacidades dos individuos de forma
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democrética. E é por isso que esse deve ser o proprio proposito do acesso a justica conferido
pelas Defensorias Publicas na América Latina.

O estudo comparado teve como objetivo avaliar em que medida e alcance as
Defensorias Publicas de cada pais seriam capazes de atender as premissas de desenvolvimento
como liberdade, a partir da amplitude garantida de acesso a justica.

Para tanto, quatro elementos foram sopesados de cada modelo de Defensoria Pablica,
quais sejam: 1) autonomia administrativa e financeira; 2) matérias de atuacdo; 3) atuacdo em
direitos coletivos; 4) cobertura no territorio nacional.

A concluséo é que os modelos encontrados, em sua grande maioria, ainda carecem de
uma grande transformacdo para cumprir o desiderato pretendido. Observa-se que a maior
parte das Defensorias Publicas ndo possui sequer autonomia administrativa para se auto
organizarem para melhor cumprir seu papel.

Alids, adverte-se que, segundo os dados comentados, na maior parte dos paises
pesquisados, esse modelo “salaried staff” foi uma opg¢do mais propriamente de assisténcia
juridica para demandas criminais do que uma politica publica de acesso a justica como
instrumento de ampliacdo de oportunidades e capacidades. Os ambitos de atuacdo das
defensorias tendem a um rol limitado de direitos e ndo prezam por uma assisténcia juridica
integral — pretensdo adota no sistema brasileiro.

Tal fato € corroborado com a constatacdo que apenas no Brasil, Honduras e
Republica Dominicana, a Defensoria Publica possui legitimidade para a cogente atuacdo em
direitos coletivos.

E ainda, os sistemas comparados parecem, em geral, se esgotar no ambito judicial.
Os defensores publicos, como agentes de promocédo da dignidade da pessoa, deveriam atuar
extrajudicialmente, difundindo mecanismos alternativos de solucdo de controvérsias e,
especialmente, participando diretamente junto as comunidades e aos movimentos sociais
inclusive com a colaboracdo efetiva na educacdo e capacitacdo juridica da populacdo. Mas
essa perspectiva ndo demonstra ser, a priori, 0s designios das Defensorias Publicas sul-
americanas.

Esse diagndstico é uma grande oportunidade de agregar dados e tracar analises dos
paises do continente Americano que adotam diferentes solucGes para a garantia do direito de

acesso a justica. O intercambio de informacdes € essencial para se conhecer as distintas
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experiéncias e perfis desse 6rgdo, que ainda demonstra ser muito insipiente e ndo conhecer
seu verdadeiro potencial para fins de desenvolvimento.

Em linhas gerais, o modelo brasileiro ainda que deficitario e sujeito a criticas,
favorece mais a implementacdo de uma politica mais diretiva as causas sociais dos conflitos e
aquelas a margem de qualquer acesso ao conhecimento do direito, 0 que vai ao encontro do
conceito mais alargado de acesso a justica que permeia todo este estudo, o que inclui a funcéo
de orientacdo e educacdo em direitos, tornando essa capacitacdo uma fonte de emancipacéo e
uma acdo impulsora do desenvolvimento social.

E imperativo abalizar um modelo de assisténcia juridica pleno, integrador,
responsivo e inclusivo que opere com a técnica juridica tradicional e também com ferramentas
educativas e politicas que criam um novo poder democratico na mdo dos mais pobres: a

liberdade de construir sua prépria transformacao social.
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