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RESUMO

Tendo em vista que a busca por um direito justo constitui uma necessidade humana,
sobretudo quando se esta em jogo a liberdade do individuo, e os grandes desafios enfrentados
pela classe menos favorecida no acesso a justica, o presente trabalho dedica-se a anélise do
acesso a justica penal face a caréncia de recursos financeiros, realizando uma analise
comparada entre 0 modelo portugués e brasileiro, a fim de questionar se a implementacao
do sistema brasileiro em Portugal seria uma medida favoravel ao acesso a justi¢a no pais.
Para proporcionar um melhor entendimento sobre o0 assunto e chegar a resposta do referido
guestionamento, sera estudada a evolucao da expressdo acesso a justica, a qual ganhou um
sentido abrangente, ndo podendo ser resumida ao acesso ao judiciario e sim ao acesso a uma
ordem juridica justa e acessivel igualmente a todos. Além disso, serd estudado o acesso a
justica como um direito humano fundamental basico, destacando a sua relevancia como
instrumento para a concretizacdo de outros direitos, enfatizando, dentre os diversos
obstaculos para a sua concretizacdo, a grande repercussdo da caréncia de recursos
financeiros, a qual traz desafios ndo apenas na seara econdmica, irradiando também nas areas
social, cultural e psicologica. Apesar do acesso a justica aos carentes de recursos financeiros
ser um problema humano que ultrapassa as fronteiras das na¢des, cada ordenamento juridico
apresenta solucdes distintas, surgindo diferentes sistemas de acesso a justica ao longo da
historia, 0s quais serdo caracterizados para, posteriormente, identificar qual deles é seguido
por Portugal e pelo Brasil. Além disso, sera realizado um estudo da evolucéo histérica do
acesso a justica nestes paises e uma analise comparativa atual, como fonte de contribuicao
na busca por solucdes para uma maior efetivacdo deste direito, visando a construcéo de um

sistema juridico penal mais humano e eficaz.

PALAVRAS - CHAVE: Acesso. Justica penal. Caréncia financeira. Analise comparada.



ABSTRACT

Considering that the search for a just law is a human need, especially when the
individual's freedom is at stake, and the major challenges faced by the less favored class in
access to justice, the present work aims to analyse the access to criminal justice in the face
of the lack of financial resources, performing a comparative analysis between the
Portuguese and the Brazilian models, in order to question if the implementation of the
Brazilian system in Portugal would be a favorable measure to the access to justice in the
country. In order to provide a better understanding on the subject and to achieve the answer
to the aforementioned question, the evolution of the expression access to justice will be
studied, which has gained a broad meaning and can not be summarized as access to the
judiciary, but rather as access to a fair legal order and equally accessible to everyone. In
addition, the access to justice will be studied as a fundamental human right, highlighting its
relevance as an instrument for the realization of other rights, emphasizing, among the
various obstacles to its implementation, the great repercussion of the lack of financial
resources, which poses challenges not only in the economic sphere, but also in the social,
cultural and psychological areas. Although access to justice
to those who have no enough financial resources is a human problem that goes beyond the
borders of nations, each legal system presents different solutions, resulting in different
systems of access to justice throughout history, which will be characterized to later identify
which is followed by Portugal and Brazil. In addition, a study will be carried out on the
historical evolution of access to justice in these countries and a current comparative analysis
as a source of contribution in the search for solutions to a greater effectiveness of this right,

aiming at building a more humane and effective criminal legal system.

KEYWORDS: Access. Criminal justice. Financial shortage. Comparative analysis.
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INTRODUCAO!

Assim como os conflitos entre 0s homens, as diversas questdes relacionadas ao
acesso a justica ndo sdo exclusivas da sociedade contemporanea, ha bastante tempo ja havia
uma preocupacao pela resolugdo justa dos litigios, sendo a busca por um direito justo ndo
apenas um dos grandes anseios humanos, mas uma necessidade concreta das sociedades,
sobretudo quando se esta em jogo a liberdade do individuo. Dessa forma, o assunto aqui
tratado é digno de grande atencdo dos pesquisadores e operadores da area juridica e a sua

discussdo bastante pertinente, tanto pela sua relevancia social, quanto juridica?,

Assim, tendo em vista a importancia do acesso a justica e os grandes obstaculos
enfrentados pela classe menos favorecida para concretiza-lo, a presente dissertacéo propoe-
se a analisar o acesso a justica penal face a caréncia de recursos financeiros, fazendo um
comparativo entre 0 modelo portugués e o brasileiro, a fim de questionar se a implementagéo
da defensoria publica, tal como € adotada no sistema brasileiro, seria uma medida favoravel

a0 acesso a justica em Portugal.

Percebe-se que, apesar do acesso a justica ser uma questdo vivenciada
universalmente, cada ordenamento juridico traz solucdes distintas para efetiva-lo, na medida
em que diversas sdo as suas realidades e prioridades. Entretanto, por tratar-se de um
problema humano, é possivel a utilizacdo do estudo comparado, a partir da analise de outras
ordens juridicas como fonte de contribui¢do. Ndo ha duvidas de que a justica penal, a qual
encontra-se em constante mudanca, precisa ser aprimorada, adequando-se da melhor forma
a sociedade e seus desafios para que possa cumprir com suas finalidades, na busca da

edificacdo de um sistema juridico mais humano e eficaz®.

1 O presente trabalho estd redigido sob a observancia das regras gramaticais e ortograficas do portugués
brasileiro. Nao obstante, as citacfes de fragmentos dos textos que integram a bibliografia da pesquisa
encontram-se transcritos na grafia original.

2 Conforme pontua Boaventura Sousa Santos, “por reunir as tensdes e disjungdes entre justica procedimental €
justica material, 0 acesso a justica é uma janela analitica privilegiada para se discutir a reinvencgdo das bases
tedricas, praticas e politicas de um repensar radical do direito”.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democratica da justica, 3% ed. Sdo Paulo: Cortez, 2014,
p. 9.

3“0 funcionamento eficaz € o aperfeigoamento constante da tutela jurisdicional dos direitos sdo sinais de
civilizagio juridica”. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. Direitos Fundamentais.
42 ed. Coimbra Editora, 2008, p. 320.



A fim de cumprir com os objetivos propostos, o estudo iniciard com uma anélise
sobre a evolucdo do sentido da expressdo “acesso a justica”, demonstrando a sua
variabilidade no tempo e no espaco, até a sua complexa concepcao atual, a qual ndo esta
limitada a um mero acesso ao poder judiciario, abrangendo o acesso a uma ordem juridica
justa, capacitada em dar respostas adequadas e eficazes as demandas, atendendo as garantias
processuais e acessivel de forma igual a todos.

Posteriormente, ird ser abordado o acesso a justica como um direito humano
fundamental basico, deixando nitido o seu carater instrumental na concretizacdo de outros
direitos, sendo analisados os diversos documentos internacionais que tratam sobre o tema,
0s quais reforcam a protecédo deste direito humano no campo interno, junto com a legislacéo
de cada pais e proporcionam sua prote¢do no ambito internacional, ultrapassando os limites

dos Estados.

Mais adiante, serd analisado o acesso a justica face a caréncia de recursos
financeiros e os grandes obstaculos encontrados pela classe desfavorecida na efetivacdo
deste direito, os quais vao além do aspecto econdmico, irradiando nos ambitos social,

cultural e psicolégico, como uma decorréncia logica.

Em seguida, serd visto que, apesar de ser um direito humano fundamental de carater
universal, cada pais adota um modelo de acesso a justica. Dessa forma, serdo caracterizados
0s principais sistemas de acesso a justica desenvolvidos ao longo da histéria, sendo
denominados de caritativo, judicare e defensorial publico, além dos sistemas hibridos,

surgidos a partir da combinacdo destes.

Logo apds, serd realizada uma andlise entre os ordenamentos juridicos portugués e
brasileiro no acesso a justica, desde as suas evolugdes histéricas, até suas situacdes atuais,
enguadrando-os nos sistemas de acesso a justica mundialmente desenvolvidos e enfatizando
a funcdo de Advogado Oficioso em Portugal e a de Defensor Publico no Brasil para,
posteriormente, responder a indagacdo se a implementacdo da Defensoria Publica em
Portugal, seria uma solugédo favoravel ao acesso a justica aos carentes de recursos financeiros

no pais.

Por fim, para alcangar os objetivos propostos na presente pesquisa, foi utilizada
como metodologia a pesquisa bibliografica, enriquecida com o estudo da legislacdo e

jurisprudéncia, assim como os diversos entendimentos doutrinarios sobre o tema.



1.  AEVOLUCAO DO SENTIDO DA EXPRESSAO “ACESSO A JUSTICA”

O sentido da expressdo “acesso a justica” é bastante denso e relaciona-se ao
contexto social e histérico no qual esta inserido, admitindo-se diversas acepgdes, as quais
foram modificadas, gradativamente, de forma que seus significados variam no tempo e no
espaco, devido a interferéncia de elementos de natureza politica, socioldgica, religiosa e
filosofica’,

Apesar de ndo se saber uma data precisa de quando surgiu este direito, na
Antiguidade Oriental, a teocracia representava uma grande preponderancia nas sociedades,
de forma que as decisdes politicas eram relacionadas com a vontade de seres considerados

superiores. Nesta época, 0 acesso a justica estava ligado a realizacgéo de preceitos religiosos®.

Ja na Grécia Antiga, a justica estava relacionada com a nocéo de igualdade. De
acordo com Aristoteles: “Se, entdo, o injusto é o iniquo (desigual), o justo é o igual”®.
Considerada o berco da democracia, na Grécia, todo cidaddo grego possuia o direito de

acessar a justica’.

Durante a Idade Média, marcada pela supremacia da Igreja Catdlica e pelos Estados
Absolutistas, surgiu o direito natural, o qual defendia a presenca de uma lei divina, anterior
e superior a legislacdo proveniente das organizacdes sociais, a qual visava uma ordem sécio

juridica justa para os seres humanos, caracterizada pela igualdade e liberdade®.

Nessa época, o designado “Direito Canonico” buscou disseminar a doutrina do
“amor ao proximo” no ordenamento juridico, de modo que os advogados nao cobrassem
honorarios aos carentes de recursos financeiros e que 0os magistrados ndo cobrassem as custas

processuais®, 0 que incentivou a assisténcia juridica aos pobres em diversos paises.

4 SANTOS, Ronaldo Lima dos. Sindicatos e agGes coletivas: acesso a justica coletiva e tutela dos interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos, 22 ed., S&o Paulo: LTr, 2008, p. 223.

5 CICHOCKI NETO, José. LimitacGes ao acesso a justica. Curitiba: Jurua, 2009.

6 Segundo o pensamento do referido fildsofo, a igualdade refere-se a auséncia de privilégios ou soberania entre
ricos e pobres. ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 141.

" CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugéo e revisdo: Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 20.

8 RABENHORST, Eduardo R. Dignidade humana e moralidade democratica. Brasilia: Brasflia Juridica, 2001.
® OLIVEIRA, Simone dos Santos. Defensoria plblica brasileira: sua histdria. Revista de Direito Pablico.
Londrina, v. 2, n. 2, maio/ago. 2007, p. 65 e HORTA, Jesus. O Cddigo de Direito Candnico e 0 Ecumenismo.
Séo Paulo: Loyola, 2003, p. 44.
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Posteriormente, com o surgimento dos Estados liberais, a vontade popular passa a
ter uma maior relevancia no poder politico e a atuacéo estatal restringia-se basicamente a
protecao dos direitos fundamentais de primeira geracao, ndo requerendo grandes prestacoes

de servigos por sua parte e sim um “néo fazer” para que a liberdade fosse respeitada.

Nesse periodo de minima intervencéo estatal, o sentido de acesso a justica estava
restrito a0 mero acesso aos tribunais, de modo que o cidaddo pudesse ter o direito de
ingressar em juizo para defender sua pretensdo, entretanto, ndo havia prestacdo positiva
estatal no sentido de garantir tal direito'®, o que constituia um grande entrave ao acesso a
justica, sobretudo aos carentes de recursos financeiros!!, de forma que o Estado assegurava
apenas uma igualdade formal perante a lei e ndo uma igualdade material, o que desencadeou

uma concepcdo extremamente individualista sobre 0 acesso a justica.

Felizmente, no século XX, hd uma mudanca desse cenario, sendo superada a ideia
de que a lesividade aos direitos se restringia ao plano individual. Foi a partir desta época,
que passou a haver um dever de agir do Estado para efetivar o acesso a justica?, tanto no
que diz respeito aos direitos individuais ja existentes, quanto aos direitos sociais

emergentes®®.

Quando o proletariado, enquanto nova classe social, surgiu e ganhou forca, passou-
se a exigir uma atuacgdo estatal positiva, visando garantir ndo apenas a liberdade, mas a
igualdade, ou seja, os direitos ligados a segunda geracdo de direitos fundamentais, sendo

necessario um Estado prestador de servigos publicos.

Foi neste contexto que houve uma maior conscientizacdo de que a vinculacdo do
acesso a justica apenas a igualdade assegurada nas leis internas é capaz de gerar uma série
de experiéncias catastroficas, como ocorreu nos regimes nazista e fascista, os quais

demonstraram 0 quanto um regime juridico interno pautado na igualdade apenas entre

10 Conforme Mauro Cappelletti e Bryant Garth, nesse periodo, a ideia era de que, apesar do acesso a justica
pudesse ser considerado como um direito natural, estes direitos ndo necessitavam da protecdo do Estado para
sua efetivagcdo. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justi¢a. Traducéo e revisdo: Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 9.

11 No periodo liberal, aspectos como as diferencas entre os litigantes para o acesso a justica ndo eram sequer
encarados como um problema, sendo o estudo do referido acesso reduzido ao carater formalista e indiferente a
real situacdo da populacdo. CHAYES. The Role of Judge in Public Law Litigation. In: Harvard Law Review,
v. 89, 1976, p. 1041-1048.

12 Nessa época, passou a existir um Estado positivo ou prestacional, também denominado de Estado do bem-
estar social.

13 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 272. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
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individuos de mesma etnia, classe social ou ideologia politica foi capaz de violar gravemente

os direitos humanos*.

Destarte, formou-se a consciéncia de que 0 acesso a justica ndo objetiva o mero
acesso aos Orgdos encarregados da prestacdo jurisdicional e sim 0 acesso a uma ordem
juridica justa, por meio de um processo com as devidas garantias, apto a produzir resultados
justos ndo apenas no plano individual, mas também no social, ocorrendo uma valorizacdo
do carater coletivo, tendo em vista que “para a aplicagdo de um direito substancial

discriminatério e injusto, melhor seria dificultar o acesso a justi¢a”'®.

Assim, sendo 0 acesso a justica crescentemente reconhecido, sua evolucéo
possibilitou que, no contexto atual, considerar este direito como um mero acesso ao poder

judiciario uma interpretacio extremamente restrita e ultrapassada?®.

Entretanto, ndo constitui tarefa facil definir o acesso a justica, uma vez que envolve
diversos meios e aspectos que se destinam a um fim comum: a solucdo de litigios através de
um sistema que propicie resultados justos a todos. De acordo com Mauro Cappelletti e

Bryant Garth esta expressao:

Serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual
as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do
Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve
produzir resultados que sejam individual e socialmente justos?’.

Assim, forma-se a ideia de uma justica eficaz, capacitada em dar respostas
adequadas as demandas e acessivel a todos 0s que dela precisarem, uma justica apta a atender

uma sociedade em constante mudanca, abrangendo tanto o direito de acdo, quanto de defesa,

14O Holocausto descaracterizou toda a estrutura bésica do direito, que é a protecdo do ser humano, virando
uma arma contra ele, uma vez que as atrocidades la cometidas encontravam respaldo nas leis internas. Dessa
forma, foi no contexto pds Il Guerra Mundial, que se buscou o afastamento de um positivismo exacerbado, em
que havia a separacdo entre o direito e a justi¢ca, buscado conceder importancia aos principios e aproximar o
direito, a moral e a ética.

N&o foi em véo que a Declaragdo Universal de Direitos Humanos considerou, em seu Predmbulo, que “o
desconhecimento e o menosprezo dos direitos humanos originaram atos de barbérie ultrajantes para a
consciéncia da humanidade”.

15 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Céndido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participacdo e processo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1988, p. 128-129.

16 E este sentido restrito que muitas vezes esta enraizado na visdo leiga e distorcida em relagdo ao acesso a
justica, tido como a mera oportunidade de acesso ao judicidrio.

" CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugéo e revisdo: Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 8.

12



tendo em vista que “o Direito ndo é apenas um conjunto de injungdes juridicas providas ou
ndo de sancdo. No seu conceito reentra também a solucdo dos casos juridicos no duplo

sentido de decisdes correctas e justas™*®.

Dessa forma, 0 acesso a justica abrange o acesso a uma ordem juridica justa'®,
devendo se estender ao longo de todo o processo, inclusive na execugdo da sentenca,

buscando a efetividade da justica, e ndo apenas uma mera concluséo formal do processo?.

Ademais, engloba o acesso a uma justica organizada de forma adequada, com
instrumentos processuais apropriados a complexidade das controveérsias, sobretudo nos
casos em que o judiciério precisa ter uma atitude diferenciada no sentido de dar uma resposta

mais célere devido & lesividade do direito ou sua iminéncia?’.

Portanto, a compreensdo do acesso a justica também esta ligada ao direito a cada
pessoa, de forma individual ou como parte da coletividade de, além de provocar a jurisdicao,

ter seu direito de defesa e suas garantias processuais asseguradas.

Destarte, devem ser considerados tantos 0s aspectos quantitativos, como a prestacao
jurisdicional de forma célere e acessivel a todos, quanto os aspectos qualitativos, de forma
que o processo resulte em uma decisao adequada e justa. Tais aspectos caminham de forma
conjunta, uma vez que por mais justa e adequada que seja uma deciséo judicial, pode tornar-
se ineficaz quando proferida tardiamente, inviabilizando o acesso a justica??. Da mesma

forma, de nada adianta uma deciséo proferida de forma célere, quando injusta.

Para se falar em uma integralidade no acesso a justica é preciso ir muito além do

que garantir este direito a todos os que dele precisarem, é preciso garantir que todas as

18 QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 187.

19 Conforme Karl Engisch, o justo configura o valor fundamental do direito, de forma que “o direito justo faz
parte do sentido do mundo”. ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2001, p. 12.

20 E para isso, o Estado deve assumir tanto prestaces positivas, quanto negativas, estas Ultimas no sentido de
ndo colocar ébices ao acesso a justica.

2L MORAIS, José Luis Bolzan; SPENGLER, Fabiana Marion. O acesso a justica. In: MORAIS, José Luis
Bolzan; SPENGLER, Fabiana Marion. Mediacao e Arbitragem: alternativas a Jurisdicdo. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008.

22 percebe-se, assim, a necessidade de que o poder judiciario disponha de mecanismos capazes de efetuar a
devida prestacdo jurisdicional no menor tempo possivel, uma vez que o julgamento moroso perde,
progressivamente, 0 seu propdésito, que é assegurar o direito pretendido, podendo comprometer a execugao.
LIMA FILHO, Francisco das Chagas. Acesso a justica e 0s mecanismos extrajudiciais de solucao de conflitos.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 292.
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garantias inerentes ao devido processo legal sejam respeitadas, incluindo a participagéo das

partes de forma igual na formagéo do convencimento do responséavel por decidir a causa®.

Nota-se que a efetivacdo do acesso a justica € uma missdo complexa, a qual
contempla o cumprimento do direito, com o fim de obter uma pacificacdo com justica, bem
como a participacdo ativa dos envolvidos na relacdo juridica, sendo necessario considerar a
realidade que rodeia o processo e ndo apenas 0 aspecto técnico da tramitagdo processual?®,
com o fim de ndo proporcionar apenas a igualdade formal perante a lei, mas, sobretudo, a
igualdade material, sendo o referido direito um instrumento de extrema importancia para a

diminuig&o das disparidades socioecondmicas.

Portanto, 0 acesso a justica possui um conteddo amplo que abrange uma série de
outros direitos. Para a formacdo desta atual concepcdo de acesso a justica, foi de grande
importancia a contribuicdo da dupla Mauro Cappeletti e Bryan Garth, os quais, movidos pelo
interesse a um efetivo acesso a justica, buscaram por solucdes praticas, iniciadas em 1965,
criando ondas renovatorias, sendo estas um conjunto de ideias e forcas que alteram os
sistemas processuais em diversos paises, de forma a modificar a estrutura processual e fisica
do judiciario.

A primeira onda renovatdria refere-se a uma adequada representacdo daqueles que
ndo possuem condicdes financeiras suficientes para 0 acesso a justica, sendo esta a questao

que sera tratada na presente pesquisa.

Ja a segunda onda buscava uma maior representatividade na defesa dos interesses
difusos e coletivos. E, por fim, a terceira e mais recente, a qual concede um novo enfoque
a0 acesso a justica e, além de incluir os movimentos anteriores, busca enfrentar os obstaculos
de maneira mais articulada e compreensiva, com uma maior racionalizacdo e simplificacao
do processo na busca de sua efetividade com o fim de proporcionar uma prestacdo
jurisdicional de qualidade, a partir de alteracbes dos procedimentos e estruturas dos
tribunais, bem como da utilizagdo de mecanismos privados ou informais de solugdo dos

litigios, abrindo a possibilidade para variadas experiéncias de resolucdo de conflitos?>.

23 CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria
geral do processo. 202 ed. revisada e atualizada. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 33-34.

24 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 122, ed. Séo
Paulo: Cortez, 2008.

%5 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugao e revisdo: Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 71.
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2. O ACESSO A JUSTICA COMO UM DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

O acesso a justica € direito humano basilar, pois € através dele que se torna possivel
0 acesso a todos os outros direitos, sendo extremamente relevante para uma vida humana
pautada na liberdade, igualdade e dignidade. Conforme o entendimento de Cappelletti e
Garth: “O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — 0
mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que

pretende garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos”?°.

Nota-se, portanto, que o acesso a justiga constitui “um direito charneira, um direito
cuja denegacéo acarretaria a de todos 0s demais”?’, de forma que “titularidade dos direitos é

destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para a sua efetiva reivindicagio”?%,

Assim, o acesso a justica pode ser visualizado como o “direito a ter direitos”, € “o
meio que possibilita que se restabeleca o exercicio dos direitos que tenham sido ignorados
ou violados”?°. Isto porque detém um carater instrumental, o qual permite que outros direitos

sejam concretizados.

Sem a efetivacdo do direito ao acesso a justica, toda a regulamentacdo nacional e
internacional que visam assegurar 0s direitos humanos teriam apenas uma finalidade

simbolica e sem eficécia, ja que ndo existiria meio adequado para combater suas violagdes.

Ademais, o acesso a justi¢a constitui um “um direito natural da pessoa humana e
um direito fundamental de todas as pessoas (fisicas e juridicas) %, abrangendo a todos,

independentemente da nacionalidade, ficando clara a universalidade deste direito®!.

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo e revisdo: Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p.12.

27 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: O social e o politico na pés-modernidade, 132 ed. Sao
Paulo: Cortez, 2010, p. 167.

28 Mauro CAPPELLETTI e Bryant GARTH. Acesso a Justica, Tradugdo e revisdo: Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 11.

2 Resolugdo da Assembleia Geral n°® 2656. OEA: Sdo Salvador, 2011. Disponivel em:
http://anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/11698/AG_RES_2656_pt.pdf. Acesso em 04.12.2018.

30 BEZERRA, Paulo. O acesso aos Direitos e a Justica: um direito fundamental. Boletim da Faculdade de
Direito. Volume LXXXI. Coimbra: Universidade de Coimbra, 2005, p. 788.

31 Nio € a toa que, conforme a ONU, “o conceito de Direitos Humanos reconhece que cada ser humano pode
desfrutar de seus direitos humanos sem distingdo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de
outro tipo, origem social ou nacional ou condi¢do de nascimento ou riqueza”.

Organizacéao das Nac¢des Unidas. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/. Acesso em: 10 de
abril de 20109.
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Conforme a afirmagdo do predmbulo da Convencdo Americana de Direitos
Humanos “os direitos essenciais da pessoa humana nao derivam do fato de ser ela nacional
de determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os atributos da pessoa
humana”®?. Em que pese a discussdo existente sobre a universalidade dos direitos humanos,
com a existéncia de algumas teorias que visam relativizar tal caracteristica, como a do
relativismo cultural, o acesso a justica € uma preocupacdo inerente a toda a comunidade

internacional, ndo estando restrito a determinado pais®.

Assim, torna-se relevante a discussdo do acesso a justica em um plano global, tendo
em vista que os Direitos Humanos se encontram em uma fase marcada pela globalizacdo e
internacionalizacéo, pretendendo-se levar suas discussdes a um plano internacional, de modo
a fazer com que os Estados se comprometam com a efetivacdo de tais direitos, criando
obrigac@es reciprocas entre eles e estabelecendo mecanismos internacionais de protecéo.
Dessa forma, ha uma cooperacao e vigilancia mdtua com a finalidade de evitar violagGes de

Direitos Humanos®*.

Tanto € que a resisténcia do Estado em privar 0 acesso a justica, seja por meio de
acao ou omissdo, causando dano ao individuo, ocasiona sua responsabilidade internacional,
uma vez que “a relutancia dos poderes do Estado em tomar medidas positivas para dar plena
vigéncia aos Tratados de Direitos Humanos € injustificavel, e contribui a configuracdo de

um ilicito internacional imputavel ao Estado em quest&o®”.

A partir do momento em que o Estado assume o monopolio da funcéo

jurisdicional®®, vedando aos particulares fazerem justica com as proprias maos, em um

%2 Convengdo Americana de Direitos Humanos. OEA: San Jose, 1969.

33 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. S&o Paulo: Max Limonad, 1998, p. 70.

3 Esta é a denominada 4° geracdo ou dimensdo dos direitos humanos, marcada pela sua atual fase de
internacionalizagdo, a qual buscou uma nova organizagdo da sociedade internacional, notadamente ap6s a
Segunda Guerra Mundial, tendo em vista que com as atrocidades la cometidas, a comunidade internacional
compreende que 0 mero ato de positivar direitos é insuficiente e percebe a necessidade dos estados se vigiarem
reciprocamente, maximizando o plano internacional.

3 TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. A protecdo internacional dos direitos humanos: fundamentos
juridicos e instrumentos basicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 347.

% Percebe-se, entretanto, a existéncia de excecdes quanto a este monopdlio da jurisdicdo, por meio do
desenvolvimento de procedimentos jurisdicionais alternativos, com uma tendéncia de valorizacdo da
autonomia da vontade privada e a criagdo de mecanismos como a arbitragem, a mediag&o e a conciliag8o, os
quais almejam alcancar a celeridade, a informalizagcdo e uma melhor efetividade na resolugdo do conflito,
possibilitando um dialogo entre as partes.
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regime de autotutela ou autodefesa, ele assume, na mesma proporgdo, o dever de garantir o

acesso a justica e, para tanto, torna-se necessaria uma série de prestacdes estatais.

Entretanto, apesar de todas essas evidéncias sobre a relevancia do acesso a justica,
este direito ainda ndo é um tema prioritario na agenda publica, além de que, o ensino juridico,

as pesquisas e as praticas juridicas ndo tém concedido a devida importancia ao tema®’.

2.1. OS INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS QUE TRATAM SOBRE O
ACESSO A JUSTICA

Os instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos podem ser
utilizados tanto no campo interno, o qual, em conjunto com o direito patrio, conferem um
arcabouco protetivo maior a protecéo de direitos, reforcando a possibilidade de reivindicar
a tutela estatal, quanto no campo externo, o qual permite uma protecéao internacional desses
direitos, responsabilizando os Estados nos casos de violacdo, tendo em vista que “a protegado
dos direitos humanos ndo deve reduzir-se ao dominio do Estado, porque revela tema de

legitimo interesse internacional” 38,

O primeiro documento internacional que reconheceu o direito ao acesso a justica de
forma efetiva foi a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, a qual buscou
revitalizar o lema da Revolucdo Francesa, reconhecendo a importancia da igualdade,
liberdade e fraternidade. Seu artigo 8° dispdoe que: “Toda a pessoa tem direito a recurso
efetivo para as jurisdicbes nacionais competentes contra os atos que violem os direitos

fundamentais reconhecidos pela Constituicdo ou pela lei”*°.

Além disso, o artigo 10° da referida declaracao determina que: “Toda a pessoa tem
direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja equitativa e publicamente julgada por um
tribunal independente e imparcial que decida dos seus direitos e obrigacdes ou das razdes de

qualquer acusa¢ao em matéria penal que contra ela seja deduzida”.

Mais tarde, surgiu o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966, o

qual, possuindo forca vinculante no &mbito do direito internacional, buscou incorporar 0s

ST CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo e revisdo: Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988.

38 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Séo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 40.

% Declaracdo Universal de Direitos Humanos (DUDH). ONU: Paris, 1948. Disponivel em:
https://www.pcp.pt/actpol/temas/dhumanos/declaracao.html. Acesso em 25 de novembro de 2018.
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direitos constantes na Declaracdo Universal. Em relacdo ao acesso a justica, o seu artigo 14°
aborda o direito a um julgamento justo, considerando todas as pessoas iguais perante 0s
tribunais e as cortes de justica, a garantia de um tribunal competente, independente e
imparcial, a presuncdo de inocéncia, a razoavel duracdo do processo e a vedacao ao bis in
idem, bem como a garantia de assisténcia por um defensor gratuito aqueles que nao

possuirem recursos financeiros suficientes para remunera-lo.

Ja em relacdo aos Sistemas Regionais de Protecdo de Direitos Humanos, 0s quais
atualmente se dividem em trés: Europeu, Interamericano e Africano, sendo elaborados com
0 intuito de conceder uma maior relevancia a esses direitos, tais sistemas sdo “acionaveis
quando o Estado se mostra falho ou omisso na tarefa de implementar direitos e liberdades
fundamentais™*°, assumindo a tarefa de responsabilizar os Estados pela violagdo de direitos

humanos.

No que se refere ao Sistema Regional Europeu, verifica-se que, inspirada na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a Convencéo Europeia de Direitos Humanos
de 1950, em seu artigo 6°, reconheceu o direito a um processo equitativo, compreendendo o
acesso a justica como um direito de todos, englobando a razoavel duracdo do processo, 0
julgamento por um tribunal independente e imparcial, bem como o principio da presuncéao
de inocéncia e o direito de defender-se a si préprio ou ter assisténcia de um defensor de sua
escolha, e, no caso de ndo possuir recursos financeiros suficientes para remunera-lo, poder
ser assistido gratuitamente por um defensor oficioso, quando os interesses da justica o

exigirem.

Verifica-se que ja houve condenacdo pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos
por violagdo ao artigo 6.1, da referida Convencdo, no caso Golder vs. Reino Unido, sendo
defendida a ideia de um processo equitativo e de que o direito de acesso aos tribunais faz
parte do enunciado do mencionado artigo, ndo sendo uma interpretacdo extensiva tendente

a impor novas obrigagdes aos Estados partes.

Ja no que se refere ao Sistema Regional Interamericano, verifica-se que Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos (ou Pacto de Séo José da Costa Rica), de 1969, preceitua

diversas garantias judiciais, as quais servem de fundamento para verificar eventuais

40 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sao Paulo: Max Limonad, 1998, p. 51.

18



violagbes de direitos humanos. De acordo com o artigo 8°, pardgrafo 1° da referida

convencgao:

Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razodvel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou
na determinacdo de seus direitos e obrigacGes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza.

Além disso, o pardgrafo 2°, do mencionado dispositivo traz uma série de garantias
judiciais minimas, tais como o juizo natural e imparcial, a presuncdo de inocéncia, a
assisténcia de um tradutor quando o acusado ndo compreender ou ndo falar o idioma do
juizo, a ampla defesa, a ndo autoincriminacao, a possibilidade de recorrer das decisdes, bem
como o direito irrenuncidvel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado,

nos casos em que o0 acusado néo se defender ou ndo nomear defensor no prazo legal.

Ademais, o artigo 25, da referida convencéo reforca a garantia do direito ao recurso
perante juizes e tribunais competentes, no intuito de conceder prote¢do contra atos que
ofendam os direitos fundamentais, inclusive nos casos em que a ofensa seja realizada por

pessoas que atuem no exercicio de fungdes oficiais.

No ambito do Sistema Interamericano, destaca-se o caso Ximenes Lopes vs. Brasil,
0 qual, dentre outros aspectos, tratou sobre 0 acesso a justica, sendo a primeira condenacao
formal do pais no mencionado sistema, o qual abordou o tema sobre maus tratos e violagdes
dos direitos humanos de pessoas com deficiéncia de salde mental, tendo a sentenca
conhecido também a violacdo dos direitos as garantias e protec@es judiciais, uma vez que
entendeu-se que o Estado ndo tomou as medidas cabiveis para punir os responsaveis pelos
tratamentos degradantes que resultaram no ébito de Ximenes Lopes poucos dias apds sua

internacdo em manicomio, verificando-se a auséncia do devido processo legal®.

Portanto, verifica-se que houve condenacdo do Brasil no que diz respeito ao tema
acesso a justica, devido a auséncia das investigacdes devidas e de punicdo dos médicos

responsaveis pelo homicidio, sendo determinado, na sentenca, uma obrigacdo de fazer ao

41 No caso, verifica-se que, antes de peticionar perante a Comissdo Interamericana de direitos humanos, a
familia de Ximenes Lopes procurou a justica brasileira, mas ndo foi possivel a condenagdo dos responsaveis
pela morte devido a caréncia de provas.
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pais, no sentido de garantir, em prazo razoavel, que o processo doméstico destinado a

investigar e punir os responsaveis pelos fatos seja regularmente desenvolvido.

Diante do exposto, é possivel afirmar que esses instrumentos internacionais visam
uma sélida promocéo e protecdo do direito humano ao acesso a justica além dos limites dos

Estados.

3. O ACESSO A JUSTICA PENAL FACE A CARENCIA DE RECURSOS
FINANCEIROS

Para que haja a efetividade do direito humano fundamental ao acesso a justica, €
necessario que sejam eliminados diversos obstaculos que impedem a sua efetivacdo, dentre
eles chama atencdo o alto custo das despesas que envolvem uma demanda, como o
pagamento das custas processuais*’ e honorarios advocaticios, além dos possiveis gastos

com preparo recursal, pericias e 6nus de sucumbéncia®.

Nao ha como negar que “a resolucdo formal de litigios, particularmente nos
tribunais, ¢ muito dispendiosa na maior parte das sociedades modernas”**, sobretudo no que
se refere aos honorarios advocaticios, responsaveis, em geral, por grande parte das

despesas™®.

Assim, um dos maiores entraves para 0 acesso a justica refere-se a caréncia de
condicBes econdmicas, sendo nitida a repercussdo da pobreza na efetivacdo dos Direitos

Humanos, existindo varios obstaculos ndo apenas de ordem econdémica, mas também social,

42 As custas processuais ndo podem desprezar a situacdo econdmica do individuo. E o que afirma Nicolas
Rodriguez Garcia: “Sin embargo, las costas procesales no pueden ni deben suponer, en un Estado Social de
Derecho, un limite para el acceso a la jurisdiccion, una barrera infranqueable para quien, por carecer de recursos
econdmicos, se vea impedido de instar la dispensa de la tutela judicial efectiva, ante los érganos
jurisdiccionales, en defensa de sus derechos e intereses legitimos”. GARCIA, Nicolas Rodriguez. Justicia
Gratuita: un imperativo constitucional, Editora Comares, Granada, 2000, p. 2.

43 Além disso, nos paises em que se adota o principio da sucumbéncia, como a Australia, Bélgica e Inglaterra,
0s custos sdo cerca de duas vezes maiores para a parte vencida, a qual terd que reembolsar os honorérios
advocaticios gastos pela parte vencedora. Tal fato incentiva que a parte entre com uma agdo apenas com a
certeza de que irda vencer, situacdo dificil de ocorrer, tendo em vista as incertezas tipicas do processo.
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo e revisdo: Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 15.

4 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo e revisdo: Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 15.

4 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traduco e revisdo: Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 18.
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cultural e psicoldgica, os quais sao inter-relacionados, para 0 acesso a justica dos carentes

de recursos financeiros.

Como decorréncia légica da realidade econdmica, nas esferas sociais e culturais,
percebe-se que os cidadaos de classes menos favorecidas geralmente possuem uma maior
dificuldade em reconhecer um problema de ordem juridica®, devido a informac&o deficiente
acerca de seus proprios direitos e obrigagGes, por conta dos baixos niveis de educacdo*’, a

inacessibilidade da linguagem juridica e a falta de orientacao.

Percebe-se que a falta de educacdo e informacdo juridica € um dos fatores que
promove a exclusio social®®, pois é através delas que se torna possivel o conhecimento dos

direitos e, quando violados, os mecanismos adequados para sua reparacao.

Ademais, também podem ser apontadas dificuldades no ambito psicologico,
devido, sobretudo, a falta de confianca e ao distanciamento sentido da classe desfavorecida
em relacdo ao poder judiciario e ao formalismo la existente, aos ambientes dos tribunais e
escritdrios de advocacia muitas vezes vistos como intimidadores e aos advogados*®, os quais
geralmente sequer utilizam uma linguagem compreensivel na comunicacdo com seus

clientes.

Tais dificuldades v&o contra a ideia de universalidade dos direitos humanos® e da
criagdo de uma sociedade inclusiva. Afinal, que direito humano seria este que, por razdes de

ordem financeira, a parte ndo possui condicdes para exercé-lo? 2.

46 A falta de uma educacdo juridica adequada ndo é um problema exclusivo das classes menos favorecidas,
entretanto, em geral, sdo mais acentuadas nestas.

47 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela méo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 122, ed. Séo
Paulo: Cortez, 2008.

4 PAROSKI, Mauro Vasni. Direitos fundamentais e acesso a justica na Constituicdo. S&o Paulo: LTr, 2008,
p. 219.

49 Esse distanciamento pode ser sentido em maior ou menor grau dependendo da causa, pessoas e até das
instituicBes envolvidas. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Traducao e revisdo: Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 24.

%0 Dentro da ideia de universalidade dos direitos humanos, hé a ideia da construcéo de uma sociedade pautada
na igualdade e na ponderacdo dos interesses de todos e ndo apenas de alguns.

51 Conforme Celso de Melo, Ministro do Supremo Tribunal Federal Brasileiro, o acesso a justiga “assiste a toda
e qualquer pessoa, especialmente aquelas que nada tém e que de tudo necessitam”.

BRASIL. Acdrdao do Supremo Tribunal Federal, de 25/03/2014, no Embargo de Declaragdo no Agravo de
Instrumento  598.212  PR. (Relator: Min. CELSO DE MELLO). Retirado  de:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5698082. Acesso em 13 de junho de
2019.
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Questiona-se ainda: “como dar ao hipossuficiente o que ¢é seu, se ele tem ainda
dificuldade de ter acesso a essa Justica a que, por esséncia e definicdo, compete dar-lhe o

que Ihe cabe? %2,

Se alguém pretende exercer um direito, mas, devido a sua condi¢cdo econdmica, é
impossibilitado de pagar a assisténcia juridica e arcar com as custas processuais, acaba sendo
discriminado e colocado em uma condicdo de desigualdade perante a lei.

Garantir 0 acesso a justica aos que apresentam caréncia de recursos financeiros é
uma forma de utilizar o direito a favor da incluso social®®. E uma maneira de garantir que

0 poder financeiro n&o venha a criar uma situagdo de manifesta desigualdade.

Logo, fica clara a dependéncia da classe menos favorecida de uma atuagdo estatal
para que possa usufruir de seu direito de acesso a justica. Atualmente, deixar o acesso a
justica a cargo unicamente do carente de recurso financeiro e sua propria sorte, como ocorria

durante a vigente do Estado Liberal, representa um grande absurdo.

No Processo Penal, em regra, ha uma relacdo verticalizada entre o Estado e o
particular. Dessa forma, quando o Estado atua contra o carente de recurso financeiro e nao
fornece os meios para uma defesa minimamente adequada, hd uma potencializacdo de sua

hipossuficiéncia, surgindo uma manifesta desigualdade.

Portanto, é preciso que haja uma paridade de armas entre os litigantes no processo
judicial, com o fim de que a parte desfavorecida economicamente néo seja colocada em uma
situacdo de desigualdade em relacdo a outra parte que possui mais condicdes financeiras para
investir em profissionais e em provas, por exemplo, o que faz com que consiga expor seus

argumentos de forma mais eficiente.

Os resultados do processo precisam estar de acordo com os méritos juridicos das

partes, sem a interferéncia de diferencas alheias ao direito®*, de modo a haver um equilibrio

2 DEVISATE, Rogério dos Reis. Acesso a Justica - Problema de Esséncia: A Defensoria Plblica como a
Solucdo Constitucional para os Hipossuficientes. In: QUEIROZ, Raphael Augusto Sofiati de (Organizador) —
Acesso a Justica, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 275.

53 Conforme Cristina Queiroz, a inclusdo na sociedade constitui um dos elementos para uma existéncia
condigna. QUEIROZ, Cristina. Direitos Fundamentais Sociais. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 114.

5 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugao e revisdo: Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 15.
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de forcas entre a acusacéo e a defesa, a fim de possibilitar uma igualdade de oportunidades

na contribuicdo para a formacao do convencimento do juiz.

A partir do momento que 0 acesso a justica € negado ou colocado distante das
necessidades sociais, sobretudo dos segmentos sociais carentes, abre-se a possibilidade da
comunidade, ao buscar meios de sobrevivéncia, instituir regras proprias, criando meios

peculiares para solucionar seus conflitos paralelos ao direito.

Levando em consideracdo todas essas dificuldades dos carentes de recursos
financeiros acessarem a justica, foi desenvolvido um estudo no ambito da ONU, resultando
no relatoério elaborado pela Comissédo do Empoderamento Legal do Pobre, sendo uma grande
iniciativa global com énfase na relacéo existente entre excluséo, pobreza e direito, intitulado

“Making the Law Work for Everyone”.

A partir desse Empoderamento Legal objetiva-se a protecdo do pobre no sentido
deste ser capaz de usufruir da lei e fazer valer os seus direitos e interesses, buscando solugdes
praticas, com uma série de sugestdes, como a criacdo ou fortalecimento de sistemas de
solucdo alternativa de conflitos, campanhas para esclarecimento legal dos pobres,
fortalecimento dos sistemas de ajuda legal e ampliacdo dos quadros legais, mediante a
participagdo de estudantes de direito, bem como a reforma nas institui¢des publicas com o
fim de retirar os obstaculos legais e administrativos que impedem o acesso a justica aos

carentes de recursos financeiros, uma vez que, conforme o referido relatério:

[...] Reforming the law on paper is not enough to change how the poor experience it day
to day. Even the best laws are mere paper tigers if poor people cannot use the justice
system to give them teeth. Even the best regulations do not help the poor if the institutions
enforcing them are ineffective, corrupt, or captured by elites®®.

Perante este impasse para 0 acesso a justica, verifica-se que os operadores do direito
ndo ficaram indiferentes. Embora ainda existam muitas barreiras a serem enfrentadas, foram
encontradas diversas solucbes com a finalidade de efetivar o0 acesso a justica aos
economicamente desfavorecidos, surgindo diferentes sistemas de acesso a justica ao longo

da historia, conforme sera exposto a seguir.

%5 Report of the Commission on Legal Empowerment of the Poor. Making the Law Work for Everyone, Vol.
I, p. 31-32, 2008. Disponivel em:

https://www.un.org/ruleoflaw/files/Making_the_Law_ Work_for_Everyone.pdf. Acesso em 23 de maio de
20109.
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4. OS PRINCIPAIS SISTEMAS DE ACESSO A JUSTICA

Apesar do acesso a justica ser um Direito Humano fundamental, possuindo a
caracteristica de ser universal, os meios utilizados para garantir esse direito variam conforme
0 tempo e o ordenamento juridico de cada pais, na medida em que diversas sao as suas

realidades e necessidades.

H& uma grande discussdo na doutrina acerca de qual modelo de acesso a justica
seria 0 mais eficaz. Entretanto, para chegar a uma conclusdo sobre qual modelo é o mais
adequado e eficiente é necessario analisar o contexto vivenciado no pais, tendo em vista que

todos eles apresentam os seus aspectos positivos e negativos.

Aqui sera realizada uma caracterizacdo dos principais modelos desenvolvidos pelos
Estados no acesso a justica aos carentes de recursos financeiros ao longo da historia, a fim

de identificar, posteriormente, quais os modelos seguidos por Portugal e pelo Brasil.

Os trés principais sistemas sdo: Caritativo, Judicare e Publico, além dos sistemas
hibridos de acesso a justica.

4.1. OSISTEMA CARITATIVO OU ADVOCACIA PRO BONO

E 0 modelo pelo qual os servigos sdo prestados por advogados sem que recebam
uma contraprestacao pecuniaria pelo servigo prestado, movidos pelo sentimento de caridade

e/ou pela consciéncia do dever publico e moral da profissao.

Este sistema vigorou no inicio da evolucao do acesso a justica em diversos paises
em que 0 acesso a justica aos economicamente desfavorecidos era gratuito, devido também

a simplicidade pela qual se resolvia os conflitos na época®®.

Além disso, devido a grande influéncia da Igreja Catdlica e a sua doutrina de
caridade, a prestacdo dos servigos advocaticios, bem como os custos decorrentes da demanda

nédo deveriam ser cobrados aos pobres.

% MORAES, Humberto Pefia de; SILVA, José Fontenelle T. Assisténcia Judiciaria: Sua Génese, Sua Historia
e a Funcdo Protetiva do Estado. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1984, 20-21.
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Entretanto, verificou-se a grande limitacdo deste sistema no acesso a justica aos
mais necessitados, tendencialmente deixados para segundo plano, pois os advogados tinham
que dividir suas causas com a de seus clientes®, uma vez que “em economias de mercado,
os advogados, particularmente os mais experientes e altamente competentes, tendem mais a
devotar seu tempo a trabalho remunerado que a assisténcia judiciaria gratuita”. Dessa forma,
0 6nus de prestar os servicos advocaticios recaia, sobretudo, aos iniciantes na advocacia, nos

seus primeiros anos de exercicio da profissao®.

Assim, criou-se a consciéncia da importancia de desenvolver um sistema de acesso
a justica em que os advogados recebessem uma contraprestacdo pecunidria pelo servico
prestado aos menos favorecidos.

4.2. O SISTEMA JUDICARE

A visdo de uma assisténcia judiciaria prestada como um dever moral da profissao,
apesar de suas claras limitagdes, vigorou por muitos anos, até que na Alemanha, durante o
regime socialdemocrata, determinou-se a obrigacdo do Estado remunerar os advogados que

prestassem a referida assisténcia, surgindo o sistema judicare.

Neste sistema, o Estado arca com a garantia remuneratdria aos profissionais que
apoiem 0 acesso a justica aqueles que nao possuam condicGes financeiras suficientes para
arcar com as despesas. Entretanto, ndo ha a criacdo de um servi¢o publico nacional de
protecdo juridica. Tal modelo foi adotado por boa parte dos paises da Europa Ocidental,

como a Austria, Inglaterra, Holanda, Franca e Portugal.

Assim, advogados particulares sdo pagos pelo Estado nos casos de caréncia de
recursos financeiros da parte, tendo como finalidade proporcionar a esses litigantes “a

mesma representagdo que teriam se pudessem pagar um advogado™®°.

Apesar de representar uma importante mudanga de paradigma, trazendo a

assisténcia judiciaria como um direito subjetivo e exigivel face ao Estado, verifica-se

ST CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo e revisdo: Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 32.
%8 ALVES, Cleber Francisco. Justica para todos! Assisténcia Juridica nos Estados Unidos, na Franca e no
Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 146.
5 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugéo e revisdo: Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 35.
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limitacOes neste modelo, uma vez que apesar de romper a barreira inerente ao custo, o fato
de tratar os carentes de recursos financeiros como clientes regulares ndo traz solucdes no
sentido remover obstaculos causadas por outras situacdes e problemas vivenciados
corriqueiramente pela classe desfavorecida, deixando apenas a cargo do pobre a papel de
reconhecer seus direitos e ir em busca de um advogado®, existindo uma perigosa lacuna no

que diz respeito a promocao de uma educacdo juridica a esta classe.

Além disso, a busca por advogado em escritorio particular pode ser uma tarefa
intimidadora para a classe menos favorecida. “Sem dtvida, em sociedades em que os ricos
e 0s pobres vivem separados, pode haver barreiras tanto geogréficas quanto culturais entre
0s pobres e 0 advogado” 5L,

Enfim, este sistema encara o pobre apenas como individuo, deixando de lado sua
situagdo enquanto classe®?, a qual sofre com diversos obstaculos de indole econémica, social,
cultural e psicolégica para 0 acesso a justica e, portanto, necessita de uma maior protecdo
para litigar em paridade de armas com aqueles provenientes de classes mais favorecidas ou

até mesmo contra o Estado.

4.3. O SISTEMA PUBLICO OU DEFENSORIAL PUBLICO

Inspirado no Salaried Staff Model estadunidense®®, o qual serviu como exemplo
para o desenvolvimento da assisténcia juridica aos pobres em grande parte dos paises do

continente americano, nesse sistema ‘“existem profissionais do direito que atuam

80 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugao e revisdo: Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 38.

61 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugao e revisdo: Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 38.

62 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo e revisdo: Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 38.

83 A partir do convencimento da ineficacia do sistema judicare, este modelo se enquadra em um contexto social
de “guerra contra a pobreza”, trazendo instrumentos importantes para redugdo das desigualdades sociais, indo
além da preocupacdo com o pobre enquanto individuo, na busca de combater seus problemas juridicos
enquanto classe. Ademais, buscou desfazer as barreiras geograficas, de forma que a localizagao dos escritérios
encarregados de prestar a assisténcia juridica fossem préximos de onde residisse 0 maior nimero de potenciais
assistidos, além disso, buscou minimizar os 6bices psicoldgicos, de forma que esses escritdrios possuissem
caracteristicas informais e tendencialmente acolhedoras.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 132 ed. Sao
Paulo: Cortez, 2010, p. 172 e CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo e
revisdo: Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 38-40.
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exclusivamente na assisténcia juridica e, por isso, sdo remunerados como servidores

plblicos” %

Esse sistema tem como caracteristica a prestacdo ndo apenas de assisténcia
judiciaria, mas também juridica®®, de maneira prévia e informativa, atuando dentro e fora
dos tribunais, com “grandes esfor¢os no sentido de fazer as pessoas pobres conscientes de

seus novos direitos e desejosas de utilizar advogados para obté-los” °°.

Dessa forma, esse modelo apresenta grandes vantagens se comparado ao sistema
judicare anteriormente exposto, uma vez que € bastante empenhado na criacéo de defensores
aptos a lidar com os problemas tipicos da classe menos favorecida, considerando nao apenas
a situacéo individual do pobre, mas sua situagdo enquanto classe, criando uma categoria de

profissionais experientes para lidar com essas circunstancias®’.

Entretanto, apesar dos diversos pontos positivos apresentados, este sistema também
é limitado, uma vez que deixa uma lacuna para 0 acesso a justi¢ca nas circunstancias em que

ndo é possivel o atendimento pelo servico publico.

4.4. OS SISTEMAS HIBRIDOS

Ao perceber as limitacGes de cada um dos modelos basicos de acesso a justica,
alguns paises resolveram combinar os principais sistemas desenvolvidos, adotando um

sistema misto ou hibrido de acesso a justica, ainda que um modelo prepondere sobre o outro.

Tais sistemas hibridos iniciaram na Suécia e na Provincia canadense de Quebec e,
ao perceberem seus beneficios, outros paises também resolveram seguir, como a Holanda,

Austrélia, a Gra-Bretanha e o Brasil®®.

64 REIS, Gustavo Soares dos; ZVEIBIL, Daniel Guimardes; JUNQUEIRA, Gustavo. Comentérios a Lei da
Defensoria Pdblica. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 29.

85 A assisténcia juridica é mais ampla que a assisténcia judiciaria, uma vez que, além da representacdo por
profissional em juizo, envolve atividades direcionadas a consultoria, bem como & educacdo e orientacdo
juridica

6 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo e revisdo: Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 42.

67 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo e revisdo: Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 40-41.

8 O Brasil, como regra, adota o sistema defensorial pablico, entretanto, nos locais ndo abrangidos pelo servico
publico, a assisténcia juridica é prestada por advogado dativo, o qual recebe uma contraprestagcdo pecuniaria
dos cofres publicos pelo servigo prestado, vigorando, nestes casos, 0 modelo judicare. Percebe-se, portanto,
que os sistemas se complementam a fim de proporcionar um acesso a justica mais amplo.
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Ap0s analisados os principais sistemas de acesso a justica, ira ser feita uma anélise
pormenorizada em relagcdo aos modelos desenvolvidos por Portugal e pelo Brasil.

5. O ACESSO A JUSTICA NO MODELO PORTUGUES

5.1. AEVOLUGCAO DO ACESSO A JUSTICA EM PORTUGAL

Para compreender bem como ocorre atualmente o acesso a justica em Portugal, €

necessario entender como se deu a evolucao deste direito no pais.

Apesar do acesso da populacdo desfavorecida aos tribunais ja ser previsto em
algumas normas de direito antigo, antes mesmo da criacdo das Constitui¢cdes portuguesas,
como nas Ordenacgdes Afonsinas e Filipinas e alguns alvaras e regimentos do século XVII e
XVI11%, ainda n&o era elevado ao patamar de direito fundamental. J4 neste periodo, os ideais
da revolucdo francesa, sobretudo no que diz respeito a gratuidade da justica, constituiram

grandes contribui¢fes para 0 acesso a justica em terras portuguesas.

A Constituicdo Portuguesa de 1838, a qual concedeu um titulo especifico aos
direitos fundamentais, trouxe o direito de peticdo, dispondo em seu artigo 15° que 0s
interesses particulares poderiam ser objeto de queixa ou de peticdo. Ha quem entenda que
este foi 0 precursor mais remoto do direito ao acesso aos tribunais’™, entretanto, ainda ndo

era possivel vislumbrar o direito ao acesso a justica.

Além disso, foram varias as tentativas registradas para a Organizacdo do Instituto
de Assisténcia Judiciaria no pais. Em 1860, a iniciativa coube a Martens Ferrdo, o qual criou
uma proposta de lei para a assisténcia judiciaria civil e comercial perante os tribunais de
primeira instancia. J& em 1883, tal proposta coube a Julio de Vilhena. Posteriormente, em
1887, Veiga Beirdo fez uma proposta criando a Ordem dos Advogados e dando aos

Conselhos Disciplinares a competéncia para decidir pela concessédo ou ndo da mencionada

89 SANTOS, Boaventura de Sousa (Director Cientifico). Jodo Pedroso (coord.), Catarina Trincéo e Jodo Paulo
Dias. O Acesso ao Direito ao Direito e a Justica: um direito fundamental em questdo. Observatorio Permanente
da Justica Portuguesa. Centro de Estudos Sociais. Faculdade de Economia. Coimbra: Universidade de Coimbra,
2002, p. 163.

0 MIRANDA, Jorge. MIRANDA, Jorge. As constituicdes portuguesas: de 1822 ao texto actual da
Constituicdo. 2.2 edicdo. Lishoa: Petrony, 1992, p. 169.
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assisténcia. Mais adiante, em 4 de abril de 1897, também foi criada proposta semelhante a
Cémara dos Deputados por Anténio de Azevedo Castelo Branco.

Entretanto, a assisténcia juridica aos pobres ainda era encarada como um dever
ligado a honra da profissdo de advogado, sem a obrigatoriedade de uma contraprestacéo
pecuniaria por parte do Estado’?, situagio que comecou a ser modificada em 1896, quando
foi definido na tabela de emolumentos e salérios judiciais que o defensor nomeado
oficiosamente em processo criminal receberia remuneracdo por meio dos emolumentos

atribuidos pelo juiz na sentenca’?.

Posteriormente, em 4 de abril de 1899, inspirada em projetos ja apresentados e que
ndo foram levados adiante, foi apresentada proposta de Lei da Assisténcia Judiciaria pelo
Ministro da Justica da época, José Maria de Alpoim, a qual foi convertida na primeira lei
portuguesa que trata sobre o0 acesso a justica datada de 31 de julho de 1899 e completada,

posteriormente, pelo regulamento de 1 de agosto do mesmo ano’®.

Mais adiante, com a implantacdo da republica em 1910, foi aprovada nova
Constituicdo em 1911, a qual manteve o direito de peticao previsto na Constituicdo de 1838

e trouxe, pela primeira vez, o direito ao contraditorio, em seu artigo 20, n.° 3.

Naquele tempo, o regime criado passou a integrar um Estatuto Judiciario’™
aprovado pelo Decreto n° 13.809 de 1927, posteriormente alterado pelo Decreto n° 15.334,
de 1928, o qual foi editado pelo Decreto-lei n° 33.548, no ano de 1944, quando foi conferida
uma estruturacdo autdbnoma a assisténcia judiciaria, a qual passou a contemplar tanto o
patrocinio gratuito, quanto a dispensa do pagamento de custas para 0s carentes de recursos

financeiros.

A assisténcia judiciaria encontrava-se prevista nos artigos 814° e seguintes do

referido Estatuto e, para sua concessdo, era necessaria uma documentacdo considerada

1 Nesta época, vigorava o modelo pro bono, o qual ja foi analisado anteriormente.

72 Conforme o artigo 27°, da Tabela de Emolumentos e Salarios Judiciais de 1896.

3 Mais tarde, o regime de assisténcia judiciaria presente nesta lei, passou a constituir o Estatuto Judiciario, o
qual foi aprovado em 1927.

" 0 mencionado Estatuto Judiciario refere-se a uma iniciativa codificadora do sistema judicial portugués,
tratando, sobretudo, sobre o estatuto das magistraturas judiciais e do Ministério Publico, a organizacdo da
Ordem dos Advogados e da Camara dos Solicitadores e acerca do exercicio da profissdo de solicitadores a
assisténcia judiciaria.
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dispendiosa, tendo em vista que estava abrangida por uma tabela de imposto de selo”,

inviabilizando o acesso a justica aos mais necessitados.

Entretanto, tendo em vista a grande instabilidade politica e social, a primeira
republica ndo perdurou por muito tempo, ocorrendo um golpe militar em 28 de maio de
1926, sendo aprovada, em 1933, uma nova Constituicdo com carater tendencialmente
limitador dos direitos fundamentais. Neste periodo, verifica-se que o direito de peti¢do foi
mantido no artigo 8°, n° 18, podendo ser exercido junto dos 6rgéos de soberania ou quaisquer
autoridades em defesa dos direitos do individuo ou do interesse geral, entretanto,
representava somente uma norma escrita, sendo impossivel de ser concretizada devido as

caracteristicas do préprio Estado, inexistindo dependéncia e parcialidade ao poder judicial.

Algumas décadas depois, ja ao final do periodo autoritario, foi publicada a Lei n°
7/70, de 09 de junho, a qual tratou sobre a assisténcia judiciaria, destacando em sua Base I,
n° 1, que “a assisténcia judiciaria compreende a dispensa, total ou parcial, de preparos e do
prévio pagamento de custas, e bem assim o patrocinio oficioso” ’®. Além disso, a referida
lei, em sua Base Il, n° 1, buscou assegurar 0 acesso a justica aos carentes de recursos
financeiros, determinando que: “tém direito a assisténcia todos aqueles que se encontrem em

situacdo econdémica que lhes ndo permita custear as despesas normais do pleito”.

Em 18 de novembro do mesmo ano, foi publicado o Regulamento de Assisténcia
Judiciéria nos Tribunais Ordinarios, por meio do Decreto n° 562/7077, o qual regulamentou

o denominado pedido de assisténcia judiciaria, estabelecendo o processo que deveria seguir.

Posteriormente, como resultado de um longo processo de resisténcia do povo
portugués, surgiu uma revolucdo que derrubou o regime autoritario, sendo aprovada uma

nova Constituicdo em 1976.

Diante do exposto, € possivel concluir que, desde as ordenacdes, sempre foram

criadas disposicdes tendentes a proteger os litigantes carentes de recursos financeiros,

> SANTOS, Boaventura de Sousa (Director Cientifico). Jodo Pedroso (coord.), Catarina Trincdo e Jodo Paulo
Dias. O Acesso ao Direito ao Direito e a Justica: um direito fundamental em questdo. Observatério Permanente
da Justica Portuguesa. Centro de Estudos Sociais. Faculdade de Economia. Coimbra: Universidade de Coimbra,
2002, p. 164.

6 Disponivel em: https://dre.tretas.org/dre/33081/lei-7-70-de-9-de-junho. Acessado em 15 de novembro de
2018.

" Disponivel em: https://dre.tretas.org/dre/12746/decreto-562-70-de-18-de-novembro. Acessado em 01 de
novembro de 2018.
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evoluindo ao longo do tempo através da protecdo constitucional e infraconstitucional sobre
0 tema, entretanto, a assisténcia juridica sempre se mostrou insuficiente para atender as

necessidades dos economicamente desfavorecidos.

Nos topicos seguintes, ira ser tratada de forma mais detalhada a evolugéo ocorrida
no direito de acesso a justica tanto no ambito Constitucional, com a Constituicdo de 1976 e

suas respectivas revisdes, bem como no contexto infraconstitucional até os dias atuais.

5.2. UMA ANALISNE DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA PORTUGUESA DE
1976 E SUAS REVISOES EM 1982, 1992 e 1997

Inicialmente, a preocupacdo do legislador em relacdo ao acesso a justica
encontrava-se bastante limitada, estando centrada em questdes relacionadas com a
magistratura, situacdo que s6 mudou, de fato, a partir da Constituicdo de 1976, a qual marcou

um periodo democratico-social.

Originada em um contexto de aversdo ao passado proximo, em que vigorava um
regime antidemocratico, esta Constituicdo possui uma grande preocupacao pelos direitos
fundamentais e pela divisdo de poderes, buscando o desenvolvimento da democracia e da

igualdade’®.

Assim, a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, a qual se encontra vigente,
apesar de suas revisdes, é considerada uma das mais progressistas da Europa, além de
consagrar 0s principios materiais mais importantes do processo penal e as garantias de defesa

do arguido, sendo denominada também por constituicio processual penal ™.

Inspirada no artigo 8.° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos®’, esta
Constituicdo consagrou expressamente o direito de acesso aos tribunais no artigo 20°, sob a

epigrafe “Defesa dos direitos”, sendo vedada a denegagdo do acesso a justi¢a devido a

8 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo portuguesa anotada. Tomo 1. 22 ed. Coimbra: Coimbra,
2010, p. 15.

" CANOTILHO, J.J Gomes e MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I, 4° ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 515; ANTUNES, Maria Jodo. Direito Processual Penal. Direito
Constitucional aplicado. In AA. VV., Que futuro para o Direito Processual Penal, 2009.

80 Conforme o artigo 8°, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, “toda a pessoa tem direito ao recurso
efectivo as jurisdicBes nacionais competentes contra actos que violem os direitos fundamentais reconhecidos
pela Constitui¢ao ou pela lei”.
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insuficiéncia de recursos financeiros®:. Foi assim que o acesso a justica passou a ser

reconhecido como um direito fundamental em Portugal.

O mencionado artigo constitucional possui uma grande conexao com o principio da
igualdade disposto no artigo 13°, do mesmo diploma®?. A partir da interpretacdo conjunta
desses artigos, alguns autores passaram a entender que eles conduziam a uma “socializagdo
da advocacia”, sendo papel do Estado, devido a sua natureza social, criar um “servigo
nacional de protecdo juridica”®. Entretanto, conforme sera visto a seguir, ndo foi este o

caminho trilhado por Portugal.

O artigo 20° da Constituicdo da Republica Portuguesa sofreu diversas modificagdes.
A primeira delas ocorreu com a revisdo constitucional de 1982, a qual modificou a epigrafe
para “Acesso ao direito e aos tribunais” e trouxe uma subdivisdo ao artigo. No namero 1
passou a ser previsto o direito de acesso ao direito, o qual abrangia o direito a informacéo e
a protecdo juridica, enquanto o numero 2 trazia o direito de acesso aos tribunais, referindo-

se a impossibilidade de denegacéo da justica por insuficiéncia de recursos econémicos.

Sobre este aspecto, verifica-se que na mencionada norma ha dois direitos conexos,
uma vez que o conhecimento do direito € condicdo para 0 seu exercicio, entretanto sao
distintos, pois enquanto o direito de acesso ao direito engloba o direito a informacdo e a
protecdo juridica, o direito de acesso aos tribunais constitui instrumento de defesa dos

direitos e interesses legitimos®.

Dessa forma, percebe-se que houve uma evolucao estatal no sentido de ampliar o
acesso a justica, uma vez que a compreensdo deste acesso estava restrita a0 acesso aos

tribunais, ou seja como uma mera garantia de acesso a via judiciaria para a defesa de direitos.

81 Constituicdo da Republica Portuguesa. Imprensa Nacional — Casa da Moeda — Lisboa 1976. Artigo 20, 1-
“A todos € assegurado 0 acesso aos tribunais para defesa dos seus direitos, ndo podendo a justica ser denegada
por insuficiéncia de meios econémicos”. O referido artigo esta inserido no capitulo dos direitos e deveres
fundamentais.

82 Conforme o Artigo 13°, da Constituicdo da Republica Portuguesa: “1. Todos os cidadios tém a mesma
dignidade social e sdo iguais perante a lei; 2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado
de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territorio de
origem, religido, convicgBes politicas ou ideologicas, instrucdo, situagdo econdmica, condicdo social ou
orientagdo sexual”.

8 Como, por exemplo, o entendimento de Adélio Pereira André. ANDRE, Adélio Pereira. Defesa dos Direitos
e Acesso aos Tribunais. Lisboa: Livros Horizonte, 1980, p. 224-225.

8 Canotilho, Gomes J. J. e Moreira, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa. 22 edigéo, revista e ampliada.
I. Coimbra: Coimbra Editora, 1984, p. 168.
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Com o objetivo de garantir o disposto na Constituigdo, a Ordem dos Advogados,
através do Decreto-Lei n® 84/84, de 16 de marco de 1984, aprovou em seu Estatuto um artigo
que estabelecia os deveres do advogado, o qual incluia o dever de: “colaborar no acesso ao
direito e aceitar nomeacGes oficiosas nas condicdes fixadas na lei e pela Ordem dos

985

Advogados

Insta salientar que, apesar de todo o progresso na legislacdo constitucional e
infraconstitucional no sentido de garantir o acesso a justica, sempre foi bastante criticado o
abismo existente entre a teoria e a realidade, merecendo destaque, nesta época, a falta de
uma remuneracdo adequada ou até mesmo a completa auséncia desta aos profissionais que
exercessem a defesa oficiosa, conforme demonstra o entendimento exposto pelo Partido
Comunista Portugués (PCP) na criacdo do projeto de lei n.°427/111, em 1985:

[...] O direito de acesso ao direito é ainda para milhdes de portugueses um dos direitos
mais ignorados, sinal inequivoco do crescente fosso entre a ampla consagracao
constitucional dos direitos fundamentais e a sua realiza¢do pratica. [...] O sistema de
assisténcia judiciaria e defesa oficiosa em processo penal ainda vigente ¢é
insofismavelmente lacunoso, incompleto e substancialmente ineficaz, assente todo ele na
retrégrada concepgdo segundo a qual os advogados devem prestar, a titulo gratuito ou
com muita problematica remuneracdo, os servicos juridicos de que carecem os cidadaos
que ndo os possam pagar. [...] O Estado ndo pode adiar por mais tempo o cumprimento
do seu dever de organizar as estruturas juridicas e técnicas que alterem as diversas facetas
deste quadro injusto e obsoleto, garantindo plenamente aquilo a que a Constitui¢do neste
dominio quis que fosse reconhecido a todos®.

Em 1992, houve uma nova revisdo constitucional, a qual também trouxe um
progresso no acesso a justica, sendo abrangidos novos direitos. O artigo 20°, denominado
“Acesso ao direito e aos tribunais” passou a prevé no n° 2 que “todos tém direito, nos termos
da lei, a informagdo e consulta juridicas e ao patrocinio judicidrio”. Assim, o artigo 20°
passou a contemplar diversos direitos distintos, mas conexos: o direito de acesso ao direito,
o direito de acesso aos tribunais, o direito a informacéo e consulta juridicas e o direito ao
patrocinio judiciario®’. Ao dividir o direito de acesso a justica em varias subespécies, buscou-

se conceder uma maior importancia as suas diversas vertentes.

8 Conforme o artigo 78° alinea “d”, Estatuto da Ordem dos Advogados (revogado). Disponivel em:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=43&tabela=lei_velhas&nversao=1&so_miolo=.
Acesso em 01 de novembro de 2018.

8 Diario da Assembleia da Republica, Il série, n.° 31, de 17/01/1987, p. 1550.

87 CANOTILHO, Gomes J. J. e MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa. 22 edicéo, revista e
ampliada. I. Coimbra: Coimbra Editora, 1984, p. 168-169.
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Por fim, em 1997, ocorreu a Ultima alteragdo constitucional em rela¢do ao tema, na
qual a epigrafe do artigo 20° da Constituicdo da Republica Portuguesa foi alterada, passando
a ser denominada de “Acesso ao Direito e Tutela Jurisdicional Efectiva”, enfatizando, além
dos direitos ja garantidos anteriormente, o direito da parte ser acompanhada por advogado,
bem como o direito ao proferimento de decisdes em prazo razodvel, com a existéncia de
mecanismos céleres para a defesa de direitos, bem como o direito a um processo equitativo

e a adequada protecédo do segredo de justica.

Verifica-se que a redacdo atual buscou trazer mais garantias. Entretanto, insta
salientar que o entendimento pautado no Tribunal Constitucional é o de que o artigo 20° da

Constituicdo ndo impde a gratuidade do acesso aos tribunais®, de forma que:

O que sera vedado ao legislador é o estabelecimento de regras de onde resulte que os
encargos que hdo-de ser suportados por quem acorre aos 6rgéos jurisdicionais possam, na
pratica, constituir um entrave inultrapassdvel ou um acentuadamente grave ou
incomportavel sacrificio para desfrutarem de tal direito®.

Dessa forma, tendo em vista que ndo hd uma previsao de gratuidade absoluta nos
servicos de justica, 0s seus encargos terdo que levar em consideracao o nivel de incapacidade

dos economicamente desfavorecidos.

Assim, o apoio judiciario em Portugal deve ser encarado como:

Um remédio, uma solucdo a utilizar, de forma excepcional, apenas pelos cidaddos
economicamente carenciados ou desfavorecidos, e ndo de forma indiscriminada pela
generalidade dos cidaddos, o que ndo deixa de implicar necessariamente, que também o
sistema das custas judiciais tenha de ser um sistema proporcional e justo e ndo torne
insuportavel ou inacessivel para a generalidade das pessoas o acesso aos tribunais®.

®PORTUGAL. Ac6érddo do  Tribunal  Constitucional —n®  374/2009. Disponivel em:
https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/1896315/details/maximized?print_preview=print-preview. Acesso
em 10 de novembro de 2018. Neste mesmo sentido: Acérdao do Tribunal Constitucional n® 391/2007.

8 PORTUGAL. Acordao do Tribunal Constitucional n.° 255/2007, publicado no Didrio da Republica, 2.2 série,
de 25 de Maio de 2007. Disponivel em: https://dre.tretas.org/dre/1568658/acordao-255-2007-de-25-de-maio.
Acesso em 10 de maio de 2019.

% PORTUGAL. Acérdéo do Tribunal Constitucional n.° 255/2007, publicado no Didrio da Republica, 2.2 série,
de 25 de Maio de 2007. Disponivel em: https://dre.tretas.org/dre/1568658/acordao-255-2007-de-25-de-maio.
Acesso em 10 de maio de 2019.
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53. O REGIME JURIDICO DE ACESSO A JUSTICA NA LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL

A assisténcia judiciaria foi introduzida em Portugal através da Lei n® 7/70, de 09 de
junho, conjugada com o Decreto Legislativo n°® 572/70, os quais, devido a ineficiéncia do
sistema e as diversas criticas apontadas, foram reformados posteriormente pelo Decreto
Legislativo 387-B/87, de 29 de dezembro, conjugado com o Decreto Legislativo 391/88, de

26 de outubro, que sofreram alteracdo com o advento da Lei n° 46/96, de 3 de setembro.

A Lein®7/70, de 09 de junho, foi criada com o objetivo de propiciar uma ampliacao
no acesso a justica, trazendo diversas regulamentagdes no &mbito da assisténcia judiciaria,
como a dispensa total ou parcial das custas processuais e do pagamento de honorarios aos

advogados, sendo remunerados pelo Estado.

Conforme a mencionada lei, a insuficiéncia econdmica do requente deveria ser
demonstrada por meio de prova documental, exceto nos casos em que haja presuncao
estabelecida em lei ou regulamento®. Cumpre salientar que, anteriormente, as formas de

provar a insuficiéncia de recursos econémicos eram mais limitadas.

Posteriormente, o Decreto Legislativo 387-B/87, de 29 de dezembro, conjugado
com o Decreto Legislativo 391/88 realizaram uma reforma na Lei n°® 7/70, trazendo, como
uma grande inovacao, a possibilidade de, em regra, o requerente de apoio judiciario escolher
o advogado para lhe representar®?, o qual s6 podera recusar a representagéo por meio de um
pedido de escusa fundamentada. Além disso, trouxe a possibilidade de ser formulado pedido

para substituir o patrono, desde que devidamente justificado.

Ademais, até dezembro de 1987, o defensor ou patrono oficioso s6 recebia
remuneracao do Estado caso perdesse a ac¢ao, situacao que foi eliminada, tendo em vista que
o0 Estado passou a garantir o pagamento das remuneraces também no caso do patrocinado
ter ganho a causa, mas ser desprovido de condicdes para 0 pagamento do honorario do

advogado, tendo o Estado assumido um papel de garantidor de uma remuneracdo adequada

%1 Conforme dispde a Base 111, 1, da Lei 7/70, de 9 de junho.

92 Entretanto, em algumas situacdes néo era possivel a escolha do patrono pelo requerente, como no caso de
solicitagcdo de nomeagdo de patrono na causa em que 0 requerente ja possuisse patrocinio e nos casos de ja ter
sido previamente consultado advogado, advogado estagiario ou solicitador, desde que ndo ocorresse alteracao
substancial dos fatos ou da lei.
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aos profissionais intervenientes no sistema de acesso a justica®®, ao menos formalmente,

conforme seré visto posteriormente.

Sobre tal aspecto, o Decreto-lei n° 391/88, de 26 de outubro, passou a conter uma
tabela, na qual eram determinados os valores maximos e minimos a titulo de honorarios,
levando em consideracéo as diversas circunstancias da causa, sendo elas: “o tempo gasto, o
volume e a complexidade do trabalho produzido, os actos ou diligéncias realizadas, bem

como o valor constante da nota de honorarios apresentada”%*.

Entretanto, apesar de todo o progresso alcancado na legislacdo, ainda existiam
grandes criticas em relacéo a pratica, sobretudo no que diz respeito as baixas remuneracdes
previstas nas tabelas, situacdo que se agravou quando boa parte dos juizes passaram a nao

aplicar as tabelas legais.

Ademais, o Decreto n°® 387-B/87 trouxe varias inovagdes sobre a informacao
juridica, trazendo diversos meios viabilizadores desta informacao, com diversas formas de
comunicacéo capazes de tornar o direito mais conhecido, objetivando possibilitar um melhor
exercicio dos direitos e deveres e aproximando o direito da vida da sociedade®®. No quadro
de informacdo juridica criou, ainda, servicos de acolhimentos junto aos tribunais e dos
servicos judiciarios®.

Ainda, o referido decreto ampliou o beneficio do apoio judiciario e da consulta
juridica para estrangeiros e apatridas com residéncia habitual em Portugal, na medida em

que também fosse atribuido aos portugueses por meio das leis dos outros Estados®’.

Outro progresso proposto pelo Decreto n° 387-B/87, encontra-se previsto em seus
artigos 11° ao 14° e 55° e diz respeito a consulta juridica. Com o fim de concretizar esta
forma de protecéo juridica, foi prevista a criagéo e funcionamento dos gabinetes de consulta
juridica gratuita por todo o pais, 0s quais constituiram uma inovacdo de grande importancia
No acesso a justica, uma vez que la se realizam consultas juridicas, diligéncias extrajudiciais
e até negociacdo, mediacdo, conciliacdo, além de mecanismos informais de conciliacdo

ampliando o referido direito para além dos tribunais.

9 Conforme os artigos 1° a 3°, do Decreto-Lei n° 387-B/87, de 29 de dezembro.
% Conforme o artigo 12°, do Decreto-Lei n° 391/88, de 26 de outubro.

% Conforme o artigo 4°, do mencionado Decreto.

% Conforme o artigo 5°, do mencionado Decreto.

9 Conforme o artigo 7°, do mencionado Decreto.
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Além disso, o Decreto-Lei n® 387-B/87 concedeu uma maior maleabilidade quanto
aos meios de prova para comprovar a insuficiéncia de recursos econdémicos, passando a
haver, em regra, uma livre admissibilidade, além de ampliar o rol de situacdes presuntivas
de caréncia econdmica®, podendo esta insuficiéncia ser comprovada por qualquer meio
idoneo®.

Quanto & isencdo tributaria também foi possivel verificar um progresso, uma vez
que houve uma ampliacdo da isencao objetiva ou processual dos impostos, emolumentos ou

taxas em relacio aos atos praticados no contexto do apoio judiciario'®,

Mais adiante, com a advento da Lei n° 46/96, de 03 de setembro, a qual alterou
Decreto-Lei n° 387-B/87, de 29 de dezembro, e 0 Decreto-Lei n® 391/88, de 26 de outubro
referentes ao acesso ao direito e aos tribunais, houve a ampliacdo da protecdo juridica,
englobando além dos estrangeiros e apatridas que residam de forma habitual em Portugal,

aqueles que tenham requerido a concesséo de asilo no paist?.

Posteriormente, o regime de acesso a justica sofreu alteracdo por meio da Lei n° 30-
E/2000, de 20 de dezembro, a qual determinou que seria da competéncia dos servigos da
Seguranca Social a apreciacdo dos pedidos referentes a concessdo de apoio judiciario, como
uma forma de diminuir a excessiva carga administrativa dos tribunais, transferindo o
processo para um servico que possui melhores informacgdes acerca da realidade

socioecondmica do requerente.

Além disso, a referida lei, expressamente revogada pela Lei n° 34/2004, de 29/07,

buscou estabelecer garantias para uma justa e pontual remuneracao dos defensores oficiosos.

Atualmente, o regime juridico de acesso a justica em Portugal encontra-se
regulamentado pela Lei n° 34/2004, de 29 de julho, denominada Lei do Apoio Judiciario%?,

com alteracBGes introduzidas pela Lei n°® 47/2007 de 28 de agosto, sendo alterada

% Conforme artigo 20°, do referido Decreto.

% Conforme artigo 19°, do referido Decreto.

100 Conforme versam os artigos 40° e 53°, do mencionado Decreto.

101 Conforme artigo 7°, 2, da Lei n.° 46/96.

102 Conforme versa o artigo 1°, da referida Lei, a qual, além de alterar o regime de acesso ao direito e aos
tribunais, transpde para a ordem juridica nacional a Diretiva n° 2003/8/CE, do Conselho, de 27 de janeiro, que
trata sobre & melhoria do acesso a justica nos litigios transfronteiricos por meio do estabelecimento de regras
minimas comuns relativas ao apoio judiciario no ambito desses litigios.
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recentemente pela Lei n® 40/2018, de 08 de agosto e pelo Decreto-Lei n° 120/2018, de 27 de

dezembro.

A Lei n°® 34/2004, de 29 de julho, visou contemplar um sistema de acesso a justica
que busque a eliminacdo dos obstaculos decorrentes das condi¢fes sociais, culturais ou
ligados & insuficiéncia de recursos econdmicos para 0 acesso a justica, desenvolvendo para

tal agdes e mecanismos sistematizados de informagcéo e protecéo juridical®.

Este diploma trouxe uma grande mudanga no regime de acesso a justica, trazendo
um maior rigor e objetividade no procedimento para concessao da protecéo juridica, visando
corrigir as disparidades referentes aos resultados na apreciacdo dos requerimentos
apresentados para que o beneficio seja concedido aos que efetivamente necessitam, na
medida da respectiva necessidade, bem como tornar o regime juridico de acesso a justica

compativel com os recursos financeiros do pais.

Entretanto, este critério objetivo fixo previsto no art. 8°-A da Lei n° 34/2004 para
avaliacdo do direito ao apoio judiciario foi alvo de diversas criticas devido a limitagdo do
acesso ao servico, diante de um simulador disponibilizado pelo 6rgéo de seguridade social

portugués.

No que se refere a informacdo juridica, a mencionada lei estabeleceu que €
obrigacdo do Estado “realizar, de modo permanente e planeado, ac¢Oes tendentes a tornar
conhecido o direito e o ordenamento legal, através de publicacdo e de outras formas de
comunicacgdo, com vista a proporcionar um melhor exercicio dos direitos e 0 cumprimento
dos deveres legalmente estabelecidos®”. Verifica-se aqui uma busca, por meio das diversas

formas de comunicacdo, para tornar o direito e o ordenamento juridico mais conhecido.

J& quanto ao dever de protecdo juridica, percebe-se que pode ser manifestado de

duas formas: por meio da consulta juridica ou através do apoio judiciario®®.

A consulta juridica pode ser prestada nos préprios escritorios dos advogados que
estejam filiados ao sistema de acesso ao direito ou nos gabinetes de consulta juridica,

devendo buscar abranger todo o territorio nacional®,

103 Conforme versa o artigo 1°, da referida lei.
104 Art. 4° n° 1, da Lei do Apoio Judiciario

105 Art. 69, n° 1, da Lei do Apoio Judiciario.

106 Art. 15°,n° 1 e 2, da Lei do Apoio Judiciério.
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J& o apoio judiciério abrange diversas vertentes, como a dispensa de taxa de justica
e demais encargos com 0 processo, a nomeagao e pagamento da compensacéo de patrono, o
pagamento da compensacdo de defensor oficioso, o pagamento faseado de taxa de justica e
demais encargos com 0 processo, a nomeagao e pagamento faseado da compensacdo de
patrono, o pagamento faseado da compensacao de defensor oficioso, bem como a atribui¢ao
de agente de execucgio®?’.

Posteriormente, a Lei n® 47/2007 trouxe alteracbes com o objetivo de reforcar o
acesso ao direito e aos tribunais. Dessa forma, a referida lei simplificou a caracterizacdo de
insuficiéncia econdmica introduzida pela Lei n® 34/2004, referindo, de forma expressa, quais
os elementos objetivos relacionados ao requerente e ao agregado familiar que devem ser
ponderados para o célculo dos rendimentos relevantes para decidir sobre o cabimento da

protecdo juridica, sendo também alvo de diversas criticas, conforme serd demonstrado.

Mais adiante, foi feita a segunda alteracéo na Lei n°® 34/2004, por meio da Lei n.°
40/2018, de 8 de agosto, responsavel por determinar a atualizacdo anual dos honorarios dos

servigos juridicos prestados pelos advogados no @mbito do apoio judiciario.

E, por fim, foi feita mais uma alteracdo na Lei 34/2004, através do Decreto-Lei n°
120/2018, o qual buscou estabelecer “regras uniformes para a determinacgdo dos rendimentos
e composicdo do agregado familiar, necessarias para a verificacdo da situacdo de

insuficiéncia econdmica”108,

Diante do exposto, na evolucdo do acesso a justica, verifica-se que houve uma
passagem do regime de assisténcia judiciaria para o de apoio judiciario, buscando-se uma

ampliacdo deste direito.

Ademais, percebe-se que o sistema de acesso a justica adotado por Portugal é o
judicare!®, de modo que o Estado optou pela ndo criacdo de um servico nacional de protecéo
juridica e sim pelo estabelecimento de garantia remuneratdria aos profissionais do foro que

apoiem 0 acesso a justicall®, dentre eles os denominados defensores oficiosos.

107 Artigo 16°, n° 1, da Lei do Apoio Judiciério.

108 Conforme o artigo 1°, n° 1, do Decreto-Lei n° 120/2018.

109 Conforme a leitura conjugada do artigo 20, n° 1 e 2, da Constituicéo e dos artigos 2°, n° 1 e 3°, n° 2, da
atual Lei do Apoio Judiciéario.

110 COSTA, Salvador da. O Apoio Judiciério. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2008.
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Assim, h& uma responsabilizacdo compartilhada do Estado e das entidades
representativas das profissdes forenses, designadamente a Ordem dos Advogados e a
Camara dos Solicitadores no sentido de garantir o acesso a justica, assumindo o Estado o

dever de garantir uma remuneracdo adequada aos profissionais intervenientes.

5.4. O DEFENSOR OFICIOSO

No processo Penal, ha a obrigatoriedade de assisténcia por defensor para a
realizacdo de diversos atos processuais®'!. Dessa forma, quando deduzida acusagio contra
ao arguido, é obrigatoria a nomeacdo de defensor, caso este ndo possua advogado
constituido, nem defensor nomeado. Neste caso, o arguido ficar4 obrigado a pagar os
honorérios do defensor oficioso, caso seja condenado, exceto se for Ihe concedido o apoio
judiciario®?.

Apesar da Lei do Apoio Judiciario prevé diversos participantes no acesso ao direito,
como advogados, advogados estagiario e solicitadores!'®, apenas o advogado pode ser
defensor oficioso em processo penal. Conforme o artigo 1°, n° 10 da mencionada lei: “os
casos em que o processo penal determinar que o arguido seja assistido por defensor, esta

funcdo é obrigatoriamente exercida por advogado, nos termos da lei”.

Cabe salientar que o Estado ndo contrata diretamente os advogados para a prestacéo
de assisténcia juridica, tampouco ha servidores publicos designados para desempenhar esta
funcdo. E através da intermediacio da Ordem dos Advogados que se faz uma sele¢éo para a

indicacdo destes profissionais.

Assim, “o procedimento tendente a nomeagdo do patrono ao requerente do apoio

judiciario na modalidade de patrocinio judiciario passa em regra por trés fases, uma

111 Conforme o artigo 64, 1 e 2, do Codigo de Processo Penal Portugués: 1- E obrigatoria a assisténcia do
defensor: a) Nos interrogatérios de arguido detido ou preso; b) Nos interrogatorios feitos por autoridade
judiciéria; ¢) No debate instrutério e na audiéncia; d) Em qualquer acto processual, a excepgao da constituicdo
de arguido, sempre que o arguido for cego, surdo, mudo, analfabeto, desconhecedor da lingua portuguesa,
menor de 21 anos, ou se suscitar a questdo da sua inimputabilidade ou da sua imputabilidade diminuida; e) Nos
recursos ordinarios ou extraordinarios; f) Nos casos a que se referem os artigos 271.° e 294.°; g) Na audiéncia
de julgamento realizada na auséncia do arguido; h) Nos demais casos que a lei determinar. 2 - Fora dos casos
previstos no nimero anterior pode ser nomeado defensor ao arguido, a pedido do tribunal ou do arguido, sempre
que as circunstancias do caso revelarem a necessidade ou a conveniéncia de o arguido ser assistido.

112 Conforme artigo 64, 3 e 4, do Cddigo de Processo Penal Portugués.

113 Conforme o artigo 45, n° 1, al. b, da Lei do Apoio Judiciéario.
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consubstanciada no pedido, outra na decisdo administrativa de concessao daquele apoio a e
terceira da competéncia da Ordem dos Advogados!#”.

O dever de cooperacdo da Ordem dos Advogados e da Camara de Solicitadores no
acesso a justica, além de previsto na Lei de Apoio Judiciario, esta determinado nos estatutos
inerentes a estas entidades. Assim, como um meio de dar efetividade ao direito fundamental
pautado no artigo 20° da Constituicdo da RepuUblica Portuguesa constitui dever dos
advogados aceitar o patrocinio oficioso que lhes seja imposto, exceto quando existir motivo

justificado para a recusa®.

Ademais, conforme o artigo 32°, 3, da Constitui¢do da Republica Portuguesa, o qual
trata sobre as garantias de processo criminal, “0 arguido tem direito a escolher defensor e a
ser por ele assistido em todos os atos do processo, especificando a lei 0s casos e as fases em

que a assisténcia por advogado ¢ obrigatoria”.

O direito de escolher o defensor consagrado constitucionalmente leva em
consideracdo a relacdo de confianca existente entre o profissional e o arguido. Entretanto,
no ambito do apoio judiciario, isso nem sempre é possivel, uma vez que, apesar do requerente
deste apoio poder indicar seu defensor, a entidade que nomeia (Ordem dos Advogados) pode
ndo aceitar esta indicacdo. E o Estado apenas arcard com o pagamento dos profissionais,
sejam advogados, advogados estagidrios ou solicitadores que tenham sido nomeados
mediante este procedimento, o qual inclui a participacdo da referida entidade.

Ademais, é possivel a substituicdo do defensor nomeado, a requerimento do arguido

e desde que exista uma justa causa*e.

114 COSTA, Salvador da. O Apoio Judiciério. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2008, p. 208.

115 Conforme o artigo 66°, 2, do Cédigo de Processo Penal Portugués, “O defensor nomeado pode ser
dispensado do patrocinio se alegar causa que o tribunal julgue justa”.

116 Conforme o artigo 66°, 3, do Cédigo de Processo Penal Portugués.
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5.5. OS CRITERIOS PARA A CONCESSAO DO APOIO JUDICIARIO NO
DIREITO PORTUGUES

O pedido de apoio judiciario deve ser realizado no servico de atendimento ao
publico da seguranga social, cabendo a decisdo sobre a prote¢do juridica “ao dirigente

maximo dos servigos de seguranca social da area de residéncia ou sede do requerente”!!’.

O 7°, da Lei n.° 34/2004 traz um rol daqueles que tém direito a protegdo juridica,
englobando “os cidadaos nacionais ¢ da Unido Europeia, bem como os estrangeiros e os
apatridas com titulo de residéncia valido num Estado membro da Unido Europeia, que
demonstrem estar em situacdo de insuficiéncia economica”'8, assim como os estrangeiros
sem titulo de residéncia valido num Estado membro da Unido Europeia, “na medida em que

ele seja atribuido aos portugueses pelas leis dos respectivos Estados”!*°.

Sdo excluidos desse rol “as pessoas colectivas com fins lucrativos e os
estabelecimentos individuais de responsabilidade limitada™?°, sendo passivel de tal
protecdo, apenas na modalidade de apoio judicidrio, “as pessoas colectivas sem fins
lucrativos*?, desde que demonstrem estar em situacdo de insuficiéncia econdmica.

Ademais, também sdo afastados da protecdo juridica as “pessoas que alienaram ou

oneraram todos ou parte dos seus bens para se colocarem em condigdes de o obter’??,

Sabendo quem sdo 0s possiveis legitimados a requerer a protecdo juridica, agora
cabe entender o que seria a situacdo de insuficiéncia econdémica, sendo esta condicdo

essencial para o deferimento da protecéo juridica.

Conforme o artigo 8° n° 1 da Lei n° 34/2004, na redacédo que lhe foi conferida pela
Lei n® 47/2007, "se encontra em situacdo de insuficiéncia econémica aquele, que tendo em
conta fatores de natureza econdémica e a respectiva capacidade contributiva, ndo tem

condicdes objetivas para suportar pontualmente os custos do processo”.

117 Conforme o artigo 20, n° 1, da Lei n° 34/2004.
118 Artigo 7°, n° 1, da Lei n° 34/2004.
119 Artigo 7°, n° 2, da Lei n° 34/2004.
120 Artigo 7°, n° 3, da Lei n° 34/2004.
121 Artigo 7°, n° 4, da Lei n® 34/2004.
122 Artigo 7°, n° 5, da Lei n® 34/2004.
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E importante destacar que:

O conceito de insuficiéncia econdmica € um conceito relativo, ndo podendo ser
dissociado do valor das custas [...] A incapacidade econdmica que justifica a concessao
de apoio judiciario deve, concretamente, ser aferida tendo em conta os custos concretos
de cada accdo e a disponibilidade da parte que o solicita, ndo estando excluido que seja
concedido, em maior ou menor medida, se o valor da causa assim o justificar!?,

Para a apreciacdo da insuficiéncia econémica, o artigo 8°-A, da Lei n°® 34/2004,
introduzido pela Lei n°® 47/2007, de 28/08 e posteriormente alterado pelo Decreto-Lei n°
120/2018, de 27/12, traz, de forma expressa, quais 0s elementos objetivos relacionados ao
requerente e ao agregado familiar que devem ser ponderados para o calculo dos rendimentos
relevantes para decidir sobre o cabimento da protecdo juridica, sendo alvo de diversas
criticas devido a excessiva rigidez em relacdo aos critérios responsaveis por averiguar a
insuficiéncia econdmica, adotando um céalculo matemético para qualificar a situacdo e

desconsiderando a realidade familiar do requerente no caso concreto.

Entretanto, a propria lei ja determinou que:

Se, perante um caso concreto, o dirigente maximo dos servicos de seguranca social
competente para a decisdo sobre a concessdo de proteccdo juridica entender que a
aplicacéo dos critérios previstos nos nimeros anteriores conduz a uma manifesta negacéo
do acesso ao direito e aos tribunais pode, por despacho especialmente fundamentado e
sem possibilidade de delegacéo, decidir de forma diversa daquela que resulta da aplica¢do
dos referidos critérios*®,

Nesta apreciacdo de insuficiéncia econdmica, seré verificado se a gratuidade de
justica sera concedida total ou parcialmente, ou até mesmo se 0s custos decorrentes do
processo podem ser parcelados de forma que o requerente o suporte, tudo isso de acordo

com o nivel de insuficiéncia econdmica averiguado no caso*?>.

123 MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo I, 2005, p. 181 e
Salvador da Costa, Apoio Judiciario, 6.2 edicdo, Almedina, Coimbra, p. 56

124 Artigo 8°- A, n° 8, da Lei do Apoio Judiciario.

125 Conforme interpretagdo do artigo 8°- A, da Lei do Apoio Judiciario.
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5.6. AS DIFICULDADES PARA O ACESSO A JUSTICA AOS CARENTES DE
RECURSOS FINANCEIROS EM PORTUGAL

O artigo 20° da Constituicdo da RepuUblica Portuguesa visa garantir o direito
fundamental de acesso a justica, remetendo a lei a concretizacdo de suas diversas vertentes,

como o direito & informac&o, consulta juridica e patrocinio judiciario.

Entretanto, “¢ incontestavel que esse direito so6 tera um minimo de substancia na
medida em que abranja a possibilidade de recurso, em condicdes acessiveis, a Servigos
publicos (ou de responsabilidade publica) de informacdo juridica e de patrocinio juridico,

sob pena de ndo passar de um «direito fundamental formal»”%5,

Sobre este aspecto, percebe-se que, apesar das diversas reformas com a pretenséo
de ampliar e facilitar o acesso a justica em Portugal, o avanco da legislacdo ndo foi
acompanhado pelo avanc¢o na efetivagdo pratica do acesso a justica, estando muitos direitos

inerentes a este acesso limitados ao seu aspecto formal.

Uma das grandes mudancas dessa reforma foi a atribuicdo da atividade de avaliacao
do direito a concessao do apoio judiciario aos 6rgaos de seguridade social. Entretanto, na
pratica, a intengdo do legislador em facilitar o acesso a justica ndo foi atendida, uma vez que
ndo trouxe uma otimizagdo do procedimento, gerando até uma maior morosidade, além de

ter aumentado o custeio dos servicos.

Tendo em vista esta questdo, diversas vozes na doutrina sdo contrarias a referida
mudanga, como Salvador Costa, o qual possui o entendimento de que, apesar desta mudanga
na legislacéo ter ocorrido com o objetivo de diminuir a carga de processos nos tribunais e
agilizar o processo de decisdo acerca dos pedidos de apoio judiciario, ndo foi o que ocorreu
na pratica, pois ndo houve qualquer avanco, seja na celeridade ou na justica da decisao,

apenas aumentando os custos do sistemal?’,

Outro aspecto bastante criticado € em relacdo a rigidez do artigo 8°-A da Lei n°

34/2004, o que ocasiona uma limitacdo no acesso a justica, devido ao rigor na averiguagédo

126 CANOTILHO, Gomes J. J.; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa. 32 edi¢do. Coimbra:
Coimbra Editora, 1993, p. 163.
127 COSTA, Salvador da. O Apoio Judiciério. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2008.

44



para o deferimento do beneficio e aos diversos documentos requisitados para tal, o que pode
desestimular pessoas pobres e leigas a buscarem o judiciério.

Além disso, no rol dos legitimados do artigo 7°, da Lei n.° 34/2004 estédo excluidos
do direito a protecao juridica as pessoas coletivas com fins lucrativos e os estabelecimentos
individuais de responsabilidade limitada, verificando-se uma limitacdo ao acesso a justica a
estas entidades, caso estejam em situacao de insuficiéncia de recursos financeiros, o que vai
de encontro com a ideia do acesso a justica como direito humano fundamental de todas as

pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas.

Ademais, em relagdo ao ambito da informacéo e consulta juridica, nota-se uma
evidente falta de efetividade em relacdo aos gabinetes de consulta juridica. Apesar da
intencdo do legislador ser a criacdo desses gabinetes de forma gradual por todo o territério
nacional, sua criacdo foi reduzida e ocorreu em um ritmo mais lento do que o esperado. Além
disso, a insuficiéncia de recursos financeiros, humanos e logisticos levaram ao

funcionamento ineficaz de uns e até ao fechamento de outros.

Sobre tal aspecto, percebe-se que houve uma falha do Estado em néo garantir as
condicdes necessarias e remuneracdo adequada dos advogados prestadores desse servico,
como também uma omissdo por parte da Ordem dos Advogados, a qual ndo conseguiu

mobilizar os advogados e incentivar o funcionamento dos referidos gabinetes.

Ademais, a remuneracdo concedida aos advogados oficiosos é considerada inferior
as normais no mercado de advocacia, além de ser recebida apenas no final do processo, indo

de encontro com o que esta previsto na lei.

Isso traz diversas consequéncias negativas ao acesso a justica dos carentes de
recursos financeiros, pois os advogados, tendo que atuar nas causas destes e nas de seus
clientes, tendem a privilegiar estes ultimos, pois sdo 0s que trazem as causas em que
provavelmente irdo receber uma maior remuneracdo e ndo terdo, necessariamente, que

esperar o final do processo para tal.

Ainda sobre este aspecto, 0 advogado pode proceder de forma a adiantar o processo
para que chegue logo ao seu término, mesmo que nao seja favoravel ao beneficiado pelo
apoio judiciario, como uma forma de abreviar o tempo para o recebimento da sua

remuneracao pelos servigos prestados.
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Além disso, hd uma grande dificuldade no controle de qualidade do patrocinio
judiciario, uma vez que ndo ha um 6rgéo publico encarregado de prestar tal servigo, o qual

é prestado por profissionais liberais'?,

6. O ACESSO A JUSTICA NO MODELO BRASILEIRO
6.1. AEVOLUGCAO DO ACESSO A JUSTICA NO BRASIL

Apesar da relevancia do acesso a justica, nao é possivel identificar, com precisao,
quando ele surgiu no Brasil, tendo a sua evolucdo ocorrido gradualmente, junto com as

transformacdes sociais.

No inicio da coloniza¢do portuguesa no Brasil, a defesa juridica dos desprovidos de
recursos financeiros era considera um ato de caridade. Assim, havia um costume de que 0s
advogados possuiam a atribuicdo de patrocinar, de forma gratuita, os pobres que o0s
solicitassem, questdo que se explicava como um dever moral da profissdo. Sobre tal aspecto,

ha noticias de que os advogados realmente patrocinavam questdes criminais?®.

No século X1X, apesar da Constituicdo de 1824 néo fazer sequer mencao ao acesso
a justica, tal matéria foi tratada no ambito infraconstitucional, entretanto, ainda era
considerado insuficiente para efetivar o referido acesso, fato que gerou a preocupacao de
varios juristas, como Nabuco de Araujo, Ministro da Justica do Império, o qual, durante o
seu periodo na presidéncia do Instituto dos Advogados Brasileiros, colocou em destaque a
questdo do acesso a justica aos desprovidos de recursos econdmicos e, pela primeira vez no
Brasil, apresentou medidas concretas em busca de uma solucédo, estabelecendo uma prética
entre 0s membros da Ordem dos Advogados no sentido de serem concedidas consultas
gratuitas aos pobres que os fossem procurar'®. Tais medidas encontravam um grande apoio
por parte dos abolicionistas, uma vez que percebiam nessa pratica uma forma de garantir a

justica para os escravos a serem libertos®3!,

128COSTA, Salvador da. O Apoio Judiciario. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2008, p. 29.

128 RAMALHO, Joaquim Ignacio. Praxe Brasileira. Sdo Paulo: Editora Ypiranga, 1869.

130 NABUCO, Joaquim. Um Estadista do Império. Vol. Il, 5 ed. Rio de Janeiro: Topbooks, 1997, p. 1017.

181 MESSITTE, Peter. Assisténcia Judiciaria no Brasil: Uma pequena Histéria. In: Revista Forense. Rio de
Janeiro, 1968, p. 401.
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Dessa forma, os membros do Instituto dos Advogados Brasileiros agiam
fundamentados em um sentimento de caridade, conscientes do dever publico que possuiam
ao desempenhar a profissao de advogado. Assim, em 1870, vigorava o sistema pro bono ou
caritativo, em que os servicos eram prestados pelos advogados sem uma contraprestacao

pecunidria, tratando-se de um dever honorifico da profissdo®32.

Todavia, a auséncia de fomento financeiro, junto com a necessidade de o0s
advogados terem que dividir 0 seu tempo entre as causas trazidas por seus clientes e aquelas
em que eram designados para efetuar em defesa dos pobres, fazia com que estas ultimas

fossem deixadas para segundo plano.

Logo, o trabalho realizado pela Ordem dos Advogados na defesa dos pobres foi
considerado insatisfatorio, 0 que gerou a consciéncia da necessidade de criacdo de uma lei
que garantisse 0 acesso a justica aos menos favorecidos'®, bem como a expectativa da
criagdo de um drgéo publico responsavel por essa tarefal®*, mesmo diante dos custos que

poderia originar.

Destarte, por iniciativa da Camara Municipal da Corte, houve a criacdo do cargo
denominado de “advogado dos pobres”, o qual possuia a incumbéncia oficial de defender os

réus pobres em processos criminais, mediante o recebimento de remuneracdo pelos cofres

132 MORAES, Humberto Pefia; SILVA, José Fontenelle Teixeira. Assisténcia Judiciaria: sua génese, sua
histéria e a funcéo protetiva do Estado, 22 Ed. Rio de Janeiro, Liber Juris, 1984, p. 84.

133 Cabe salientar que o prdprio Nabuco de Aradjo, responsavel por estabelecer a pratica entre os membros da
Ordem dos Advogados no sentido de serem concedidas consultas gratuitas aos pobres, tinha a consciéncia da
relevancia do programa por ele implementado, assim como da necessidade de criacdo de uma lei para garantir
0 acesso a justica aos que apresentassem insuficiéncia de recursos financeiros. De acordo com o que foi
registrado em ata da reunido de 05 de novembro de 1866, do IAB, em que o Presidente Nabuco de Araljo teve
aceita sua proposta pioneira de implantar um servigo de assisténcia judiciaria a cargo do Instituto dos
Advogados, ele declarou que “a medida proposta ndo é completa, porque para sé-lo, depende ela do Poder
Legislativo. Sem ddvida a assisténcia judiciaria ndo consiste somente no patrocinio do advogado; mas, e
principalmente, na isencdo das custas e dos impostos em que as demandas importam. Mas se ndo se pode tudo,
faz-se 0 que é possivel. No estado atual da nossa legislagdo, e atendendo-se as despesas que uma demanda
custa, pode-se dizer, sem medo de errar que a igualdade perante a lei ndo € sendo uma palavra vad. Que importa
ter o direito, se ndo é possivel manté-lo? Se um outro pode vir privar-nos dele? Que importa ter uma reclamagéo
justa, se ndo podemos apresenta-la e segui-la por falta de dinheiro? A lei é, pois, para quem tem dinheiro, para
guem pode suportar as despesas das demandas [...]”. NABUCO, Joaquim. Um Estadista do Império. Vol. II,
52 ed. Rio de Janeiro: Topbooks, 1997, p. 1017.

134 CHIATETTI, Daniel. Breve historico do desenvolvimento institucional da assisténcia juridica no Brasil, em
Boletim de Reunido das Institui¢des Publicas de Assisténcia Juridica dos Paises de Lingua Portuguesa, n. 1,
Brasilia, 2012, p. 16.
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publicos, sendo este considerado por alguns como o primeiro cargo de Defensor Publico na
historia do Brasil, entretanto, foi extinto em 1884.

Enfim, o0 acesso a justica passou a ter status constitucional a partir da Constituicdo
de 1934, a qual, com sua nitida preocupacdo com as questdes sociais, trouxe varias inovacgoes
em relagdo ao tema, sobretudo o direito a gratuidade da justica e a assisténcia judiciaria®.
Foi a partir da vigéncia de tal constituicdo que, de fato, a assisténcia judiciaria passou a ser
prestada por advogados remunerados pelos cofres publicos, por meio da criacdo de 6rgaos
destinados para tal. Neste periodo, para o requerente ter direito ao beneficio era exigida sua

comprovagcéo de rendimentos expedida pelo Servigo de Assisténcia Social local®.

Entretanto, infelizmente, 0 mencionado acesso ainda ndo tinha sido efetivado
perante o povo brasileiro, devido, sobretudo, aos movimentos politicos e governamentais
que tinham interesse em coibi-lo. Contudo, foi a partir da mencionada Constituicdo que o
acesso a justica passou a ser tratado em todas as outras Constituicdes seguintes, com excecao
da Constituicdo de 1937, a qual entrou em vigor no contexto de um regime antidemocratico

implementado no pais.

Posteriormente, a Constituicdo de 1946, reconhecida por seu carater social*®,
previa o direito a assisténcia judiciaria aos desprovidos de recursos financeiros em seu artigo
141, 835°, in verbis: “O poder ptblico, na forma que a lei estabelecer, concedera assisténcia
juridica aos necessitados”. Além disso, trouxe um grande progresso ao prevé, dentre os

direitos e garantias fundamentais, a inafastabilidade do controle judicial*®.

Todavia, apesar de consagrar os referidos direitos como fundamentais, nao
determinava 0 modelo de assisténcia judiciaria que deveria ser adotado. Logo, nesta ordem
juridica implementada com a Constituicio de 1946, foi criada a Lei 1.060 de 1950, a qual

representou um grande marco ao tratar sobre a gratuidade da justica no Brasil, ainda vigente,

135 Conforme o artigo 113, n® 32, da referida Constitui¢do: “[...] A Unido e os Estados concederio aos
necessitados assisténcia judiciaria, criando, para esse efeito, drgdos especiais assegurando, a isencdo de
emolumentos, custas, taxas e selos”.

136 De acordo com o artigo 72, da Constituicdo Federal de 1934.

18 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e

possibilidades da Constitui¢do brasileira, 72 ed. Renovar: Rio de Janeiro, 2003, p. 355-358.

138 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histdria Constitucional do Brasil, editora da Universidade
Portucalense Infante Dom Henrique: Porto, 2003, p. 418.

139 A mencionada lei, responsavel estabelecer normas para a concessdo de assisténcia judiciaria aos
necessitados, teve o mérito de unificar o tratamento da matéria em um s6 documento, antes tratada de forma
dispersa em varios cddigos.
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apesar de ja ter sofrido alteragdes substanciais em seu texto, sobretudo pelo Cddigo de
Processo Civil de 2015.

A partir da analise da referida lei, percebe-se que foi adotado um modelo misto ou
hibrido de prestacdo de assisténcia juridica, em que, preferencialmente, o Estado deve
oferecer o servigo, por meio de defensores, 0s quais recebem remuneragdo em troca do
servico prestado a populagéo, sendo este modelo denominado defensorial plblico4.

No entanto, nos locais em que nao for possivel o funcionamento do servico publico,

141 sendo

vigora o modelo judicare, no qual a assisténcia juridica é prestada por advogado
este indicado pela Ordem dos Advogados do Brasil. Ja nos municipios em que ndo houver
as subsecOes desta ordem, cabera ao proprio juiz a nomeagdo do advogado que patrocinaré
a causa do necessitado, podendo a sua recusa ocasionar o pagamento de multa, tendo
preferéncia para defender a causa o advogado que o interessado indicar e que declare aceitar

a tarefal®2,

Ainda sobre a lei 1.060/50, percebe-se que esta estabeleceu que o direito a
assisténcia judiciaria e a gratuidade da justica podem ser concedidas ao autor e réu, em
causas de qualquer natureza e a qualquer tempo, podendo os beneficios da assisténcia
juridica ser estendidos por todos 0s atos do processo, em todas as instancias, até a decisdo
final do litigio'*®, fazendo jus a este beneficio quem no puder arcar com os custos do
processo sem prejuizo do sustento proprio ou de sua familia, sendo analisada
individualmente a situacdo de caréncia de recursos financeiros do postulante, bem como os

custos inerentes a demanda.

Em que pese todos esses avancos, verifica-se que a promessa constitucional ndo foi
cumprida, uma vez que “ndo havia uma uniformidade na organiza¢do dos servigos de

prestacdo e assisténcia judiciaria: ora atribuido as Procuradorias do Estados, ora ao

140 Mais detalhes sobre este modelo séo encontrados no topico destinado aos principais sistemas de acesso a
justica ja mencionado na presente dissertacao.

141 Atualmente, tais advogados sdo denominados de advogados dativos, os quais serdo analisados de forma
mais detalhada posteriormente.

142 Conforme artigo 5°, da Lei 1.060/50.

143 Conforme o art. 9°, da Lei 1.060/50.
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Ministério Publico, ora & um 6rgéo especifico, ora inserto na estrutura de Secretarias de

Justical#*”,

Dessa forma, quando o necessitado precisava litigar contra o Estado, deixava o ente
publico em uma manifesta incompatibilidade funcional, pois possuia a atribuicdo de
formular uma demanda contra o proprio ente da federacdo que também tinha o papel de
defender, fato que gerou um grande obstaculo no acesso do pobre a justica, pois acabava

sendo muito dificil litigar contra o Estado#°,

Assim, progressivamente, a ideia de que o servi¢o publico de assisténcia judiciaria
deveria ser estruturado em carreira independente, tal como ocorre atualmente, foi ganhando

forca, com o proposito de efetivar o acesso do pobre a justica.

Em 1980, foram intensificados 0s movimentos sociais de acesso a justica, trazendo
varias alteracdes legislativas com o intuito de amplia-lo, como a lei 7.244 de 1984,
responsavel pela criacdo dos juizados das pequenas causas, 0 qual serd analisado em

momento oportuno.

A partir da analise histdrica realizada, é possivel notar uma progressiva evolucao
do ordenamento juridico brasileiro na protecao do acesso a justica, tornando-se um direito
fundamental pautado na constituigdo e ndo apenas uma questao de caridade ou moral, como
ja foi encarado ao longo da histéria. Isto é, partiu-se de um paradigma liberal, no qual ndo
havia grandes intervencdes estatais, para outro mais social, sendo estabelecidas obrigacfes

estatais para garantir este direito.

Ademais, percebe-se que, apesar do historico de assisténcia judiciaria no Brasil ja

ser elogiado por varios juristas internacionais, desde 1968, como Peter Messite'*%, sempre

144 ANTUNES, Maria Jodo, SANTOS, Claudia Cruz, AMARAL, Claudio do Prado. Coord. Os novos atores
da Justica Penal. Instituto de Direito Penal Econdémico e Europeu. Coimbra: Almedina, 2016, p. 234.

145 DA SILVA, José Fontenele Teixeira. A defesa do cidaddo e o Estado-Membro, em Revista da Defensoria
Pdblica, n. 5, Rio de Janeiro, 1991, p. 179 e ANTUNES, Maria Jodo, SANTOS, Claudia Cruz, AMARAL,
Claudio do Prado. Coord. Os novos atores da Justica Penal. Instituto de Direito Penal Econémico e Europeu.
Coimbra: Almedina, 2016, p. 235.

146 Segundo o referido autor: “A histéria da assisténcia judiciaria no Brasil € admiravel por si mesma. Basta
apenas comparar a lei brasileira sobre assisténcia judiciaria com a lei norteamericana sobre o assunto para ver
como a lei brasileira é adiantada. Ao litigante pobre nos Estados Unidos so é garantido um defensor em casos
criminais sérios. Nada de isencéo de custas, nenhuma garantia quanto a casos civeis, nem sequer um defensor
em casos criminais que ndo sao sérios”. MESSITTE, Peter. Assisténcia Judiciria no Brasil: Uma pequena
Historia. In: Revista Forense. Rio de Janeiro, 1968, p. 410.
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foi nitida a desarmonia existente entre a teoria, isto é, o que est4 pautado no ordenamento

juridico constitucional e infraconstitucional e a sua efetivagdo na pratica.

6.2. A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O ACESSO A JUSTICA

A Constituicdo Federal de 1988, atualmente vigente no ordenamento juridico
brasileiro, foi bastante influenciada por movimentos sociais, sendo considerada uma das
mais completas ao tratar sobre direitos e garantias fundamentais, razdo pela qual foi

denominada “Constitui¢do Cidada”.

O acesso a justica trata-se de um direito humano retratado expressamente na
constituicdo brasileira, ou seja, trata-se de um direito humano de fundamentalidade tanto

formal, quanto material®*’.

Esta Constituicdo trouxe considerdveis avangos, pois foi além de conceder a
faculdade de acesso aos tribunais, buscando a realizacdo de uma atividade jurisdicional justa.
Para tanto, foram consagrados diversos principios no artigo 5°, o qual trata sobre os direitos
e garantias fundamentais, como o devido processo legal, a isonomia, o contraditorio e ampla
defesa, 0 juiz natural, a assisténcia juridica, integral e gratuita aos necessitados da tutela
jurisdicional'*®, bem como o direito a razoavel duracdo do processo, com 0s meios que

garantam a celeridade de sua tramitag&o.

O direito fundamental de acesso a justica constitui também um principio
constitucional e esta previsto expressamente no artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal
de 1988, in verbis: “A lei ndo excluira da aprecia¢do do poder judiciario lesdo ou ameaga a
direito”, o qual trata sobre o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, garantindo a tutela

estatal mediante o exercicio do direito de agéo.

Por meio deste dispositivo, a0 mesmo tempo em que foi concedido ao poder
judiciario o monopolio da jurisdi¢do, foi dado ao individuo o direito de reivindicar seus

direitos, provocando o poder judiciario, tendo em vista a proibicdo, em regra, da autodefesa.

147 «A fundamentalidade dos direitos humanos pode ser formal, por meio da inscrigdo desses direitos no rol de

direitos protegidos nas ConstituicGes e tratados, ou pode ser material, sendo considerado parte integrante dos
direitos humanos aquele que — mesmo néo expresso — ¢ indispensavel para a promog¢ao da dignidade humana”.
RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos, 62 edigdo, Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p.
30.

148 CICHOCKI NETO, J. LimitacGes ao acesso a justica. Curitiba: Jurua, 2009, p. 95.
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Dessa forma, o Estado deve assegurar o acesso ao judiciario, tendo o dever de solucionar as

lides que séo levadas a sua apreciagdo, buscando a pacificagdo social.

Ademais, a Constituicdo de 1988 também buscou garantir a assisténcia juridica e
gratuita aos necessitados, dispondo em seu artigo 5% LXXIV que: “o Estado prestarad
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”. Vale
ressaltar que com a expressdo “integral”, “os necessitados fazem jus a dispensa de
pagamentos e a prestacdo de servigos nao apenas na esfera judicial, mas em todo o campo

dos atos juridicos4°.

Dessa forma, o beneficio da justica gratuita abrange tanto a questao da dispensa de
despesas decorrentes da relagdo juridica processual, quanto o direito de custeio, por parte do

Estado, do profissional encarregado de prestar a assisténcia juridica.

Tal preocupacdo constitucional na efetivacdo do acesso a justica a todos,
independentemente da classe social, estd em perfeita consonancia com o0s objetivos
fundamentais do Estado em erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais, bem como
em construir uma sociedade justa, ambos pautados no artigo 3°, da Constituicdo e com o

principio da igualdade®® disposto no caput do artigo 5°, do mencionado dispositivo.

Portanto, ao estabelecer que serd o poder publico o encarregado de prestar a referida
assisténcia, por meio de 6rgaos criados para este fim, percebe-se que 0 modelo adotado pela
atual Constituicdo brasileira foi o defensorial publico, com a presenca do sistema judicare

atuando de forma subsidiaria®®®.

Além disso, com a finalidade de ampliar o acesso a justica, a Carta Magna também
proporcionou a criagdo dos juizados especiais para as causas de menor complexidade e
crimes de menor potencial ofensivo, bem como a reorganizacdo da Defensoria Publica,
sendo a primeira vez que esta apareceu em ambito federal, uma vez que, na area estadual, ja

tinha surgido na Constituicdo Estadual do Rio de Janeiro em 1975.

149 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Direito a Assisténcia Juridica: Evolugdo no Ordenamento Brasileiro
de nosso tempo. In: Revista de Processo, 1992, p. 130.

150 O principio da igualdade visa assegurar ndo apenas a igualdade formal, mas a igualdade material, tratando
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades, de forma a proporcionar
as mesmas oportunidades as partes integrantes do processo, 0 que sO € possivel através do acesso a justica.
SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Devido Processo Legal: uma visdo pés-moderna. Salvador: Juspodivm,
2008, p. 74.

151 O sistema judicare € representado no Brasil por meio da figura do advogado dativo, o qual sera analisado
posteriormente.
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Nos tdpicos subsequentes ira ser feita uma andlise acerca das vérias formas de

acesso a justica aos carentes de recursos financeiros existentes no Brasil.

6.3. OS JUIZADOS ESPECIAIS
6.3.1. BREVE HISTORICO

O primeiro sistema que buscou simplificar o acesso a justica ao povo ocorreu na
Inglaterra, em 1846. Era a denominada County Courts, que tinha como objetivo a
aproximacdo da justica de zonas onde ndo existissem oOrgaos jurisdicionais organizados,
possibilitando que as pessoas pudessem buscar suas pretensdes de forma mais rapida e

deformalizada.

Dessa forma, criou-se na Inglaterra uma estrutura bastante semelhante a justica
itinerante nos dias atuais, a fim de que justica pudesse alcancar o conflito em areas nao

atendidas, tornando o acesso a justica mais abrangente.

Posteriormente, em 1934, foi criado, nos Estados Unidos, o instituto do Poor Man’s
Court, sendo este o primeiro pais a entender que as causas de menores valores deveriam ter
uma tramitacdo mais simplificada. Inicialmente, pleitos de até US$ 50 (cinquenta ddlares)
eram levados para a denominada “corte do homem pobre”, a fim de que tais litigios
pudessem ter uma resolucdo mais rapida. Tal sistema foi transformado em vérios outros

modelos subsequentes até chegar no atual.

Além disso, na China, buscou-se a solu¢édo dos litigios de forma pré-jurisdicional
por meio do juiz leigo de bairro. Assim, litigios de pequena monta, antes de irem a justica,
passavam por uma audiéncia de conciliagdo com o fim de solucionar a questdo antes mesmo
de ir ao judiciério.

Ja no Brasil, o surgimento dos juizados especiais esta ligado a preocupacao em
ampliar o acesso a justica face a crise do poder judiciario e a excessiva quantidade de

processos levados a sua apreciacao.

Dessa forma, os juizados especiais surgiram a partir de uma experiéncia realizada
pelo juiz Tanger Jardim, do estado do Rio Grande do Sul, o qual estava incomodado com a
grande quantidade de processos acumulados na vara em que atuava e resolveu criar uma

regra de que nos processos de até 20 (vinte) salarios minimos, deveria haver uma audiéncia
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de conciliacdo prévia em que se buscava uma solucéo consensual entre as partes e, apenas

na hipotese de ndo ser obtido resultado satisfatorio, € que o processo seria instruido.

Ocorre que houve um grande sucesso nesta experiéncia, sendo propagada a ideia
pelo Tribunal de Justica gaucho e homenageado, posteriormente, pela Lei 7.244/84, a qual

tratava sobre 0s juizados especiais de pequenas causas.

Posteriormente, a Constituicdo Federal de 1988 positiva a criacdo dos juizados em
seu artigo 98, 1™, utilizando o critério qualitativo/material, isto €, além do pequeno valor da
causa, esta ndo pode gerar uma instrucdo complicada, tendo em vista os principios da
simplicidade, celeridade, informalidade e economia processual tipicos dos procedimentos
do juizado.

Com a finalidade de dar efetividade e aplicabilidade ao referido dispositivo
constitucional e disciplinar o funcionamento dos juizados especiais, o0 legislador
infraconstitucional precisou criar 6rgdos e procedimentos jurisdicionais diferenciados.
Dessa forma, foram criadas a Lei n® 9.099/95 (responsavel por regulamentar os juizados
especiais em ambito estadual), a Lei n © 10.259/01'% (responsavel por regulamentar os
juizados em ambito federal), bem como a Lei n® 11.313/2006, a qual trouxe alteracdes em

ambos o0s dispositivos mencionados.

Em relacéo ao &mbito criminal, o Juizado Especial Criminal tem competéncia para
conciliacdo, julgamento e execucdo de infragdes penais de menor potencial ofensivo®,
conforme o artigo 60 da lei n® 9.099/95.

152 Art. 98, da Constituigdo da Republica Brasileira: A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados
criardo: “l - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a
conciliacdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor
potencial ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipoteses previstas em lei,
a transacdo e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau”.

153 A referida lei é bastante resumida e supre suas lacunas, naquilo que néo for conflitante, na lei 9.099/95, a
qual trata sobre os juizados de forma mais abrangente.

154 Conforme o art. 61, da Lei 9099/95: “Consideram-se infracGes penais de menor potencial ofensivo, para os
efeitos desta Lei, as contravencdes penais e 0s crimes a que a lei comine pena méxima ndo superior a 2 (dois)
anos, cumulada ou ndo com multa™.
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6.3.2. OS PRINCIPIOS DOS JUIZADOS ESPECIAIS NO ACESSO A JUSTICA
PENAL

Com o fim de alcancar os objetivos pelos quais foram criados no que diz respeito a
facilitacdo e simplificacdo do acesso a justica, 0s juizados especiais sao regidos por diversos
principios: Celeridade e Economia Processual, 0s quais visam evitar técnicas e

procedimentos protelatdrios, assim como a Informalidade, Oralidade e Simplicidade®®®.

Além disso, a atuacdo nos juizados deve ser guiada pela busca da autocomposicao,
devendo sempre viabilizar a possibilidade de que as partes cheguem a uma conciliacdo ou
transacdo, privilegiando-se uma solucdo consensual em detrimento de uma deciséo de
mérito. Isto €, deve-se objetivar, sempre que possivel, a reparacdo dos danos sofridos pela

vitima e a aplicacio de pena nio privativa de liberdade®®®.

Conforme o principio da oralidade, é possivel que, em diversos momentos
processuais que no procedimento comum demandam a forma escrita, no juizado sejam
realizados através de manifestagdes orais. Entretanto. 1sso ndo significa que todo o tramite

processual sera falado e sem documentacéo.

Além disso, ha uma concentracdo dos atos processuais em uma sé audiéncia, no
sentido de facilitar a oralidade e a imediatidade entre o juiz e a fonte de prova oral. Destaca-
se também os principios da informalidade e simplicidade, os quais demonstram que, em sede
de juizado, ha uma deformalizacao do processo, de forma que este valorize 0s seus objetivos

e ndo a forma propriamente dita®®’.

Como reflexo de tal informalidade na préatica, had a existéncia de mutirGes de
audiéncia, em que varios casos sdo julgados no mesmo dia pela judiciario, por meio de

tentativas de conciliacdes e transacdes e, ndo as obtendo, julgamentos imediatos.

Nos juizados especiais criminais, assim como ocorre no procedimento criminal
comum, h& a necessidade de representacdo por advogado, sendo designado defensor

publico na auséncia deste®®8,

155 Conforme disposto no artigo 2°, da Lei 9.099/95.

1%6 Conforme versa o artigo 62, da Lei 9.099/95.

157 Tanto € que “Nio se pronunciara qualquer nulidade sem que tenha havido prejuizo” (conforme artigo
13, 8§1°, da Lei 9099/95).

18 Conforme o artigo 68, da Lei 9099/95.
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Ademais, pode-se afirmar que 0s juizados especiais representam um acesso a justica
simplificado e bem-sucedido no Brasil, sendo uma ferramenta na facilitagdo do acesso a
justica aos carentes de recursos financeiros, tendo em vista que 0 acesso a primeira instancia
do juizado ndo gera custas e tampouco sucumbéncia, exceto se constatada a litigancia de ma
fé1°%, Entretanto, este cenario muda no caso de interposicdo de recurso, uma vez que, para
ter acesso a segunda instancia, se faz necessario arcar com as custas e sucumbéncia®®®.

No entanto, assim como no procedimento comum, sendo comprovada a situacdo de

161

insuficiéncia de recursos financeiros™, ha o direito a gratuidade da justica,

independentemente da instancia a ser percorrida.

6.4. O ADVOGADO DATIVO

A Constituicao Federal Brasileira garante que o Estado prestara assisténcia juridica
e gratuita aos pobres'®? e o Codigo de Processo Penal dispde que ninguém podera ser
processado ou julgado sem defensor!®®, de modo que no é admissivel um processo criminal
sem um advogado constituido, um defensor pablico ou um defensor dativo para atuar em

defesa do acusado, constituindo nulidade absoluta a auséncia de defesal®*.

Dessa forma, a figura do advogado ou defensor dativo surge para que 0 acesso a
justica seja garantido, mesmo nos casos em que nado for possivel a prestacdo do servigo de
assisténcia juridica pela Defensoria Publica, ou seja, em lugares ou situagdes que ndo sao
abrangidos por seu atendimento, concretizando-se, assim, o sistema hibrido de acesso a

justica, conforme ja exposto anteriormente.

Assim, cabera ao juiz nomear o defensor dativo, caso 0 acusado esteja desprovido
de defensor, sendo resguardada a possibilidade de o acusado escolher e contratar outro

advogado de sua confianga®®®.

159 Conforme determina o artigo 54, da Lei 9099/95.

160 Conforme artigo 55, da Lei 9099/95.

161 A condigdo socio econdmica pode ser comprovada por laudo técnico de assistente social, constatacdo de
oficial de justica ou oitiva de testemunha, sem prejuizo de outros meios, conforme enunciado n°® 50 do
FONAJEF. Além disso, presume-se com direito a gratuidade quem é isento de pagar imposto de renda.

162 De acordo com o 52, LXXIV, da Constituicdo da RepUblica Brasileira de 1988.

183 Conforme o art. 261, do Codigo de Processo Penal Brasileiro: “Nenhum acusado, ainda que ausente ou
foragido, serd processado ou julgado sem defensor”.

164 De acordo com a Stimula 523, do Supremo Tribunal Federal.

165 Conforme o art. 263, do Cadigo de Processo Penal Brasileiro.
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Apesar do defensor dativo ndo possuir uma relagdo empregaticia com o Estado, ndo
possuindo os direitos inerentes aos servidores pablicos, seus honorarios sdo pagos pelos
cofres publicos. Entretanto, caso ndo seja comprovado o estado de pobreza do acusado, este

serd obrigado a pagar os honorarios do defensor, os quais serdo arbitrados pelo juiz*®®.

6.5. OS NUCLEOS DE PRATICA JURIDICA

Em que pese serem conhecidos tradicionalmente por seu carater pedagogico, uma
vez que sdo obrigatérios nos cursos de direito no Brasil, possibilitando o contato dos
estudantes do curso com questdes praticas, os nlcleos de préatica juridica também possuem
um papel relevante no que diz respeito a concretizacdo do acesso a justica, uma vez que

desenvolvem atividades juridicas de atendimento gratuito ao publico.

Tais nacleos foram inseridos no ambito das faculdades de direito por meio da
Portaria n° 1.886, de 30 de dezembro de 1994%%7, do Ministério da Educac&o, cabendo aos
estudantes desenvolver atividades praticas, como a ‘“redacdo de pegas processuais e
profissionais, rotinas processuais, assisténcia e atuacdo em audiéncias e sessOes, vistas a
Orgdos judiciarios, prestacdo de servicos juridicos e técnicas de negociagdes coletivas,
arbitragens e conciliacdo'®®”, sendo tais atividades supervisionadas e orientadas pelo ntcleo

de préticas juridicas'®®.

Percebe-se, portanto, que é bastante pertinente o papel desses nlcleos, uma vez que,
além de proporcionar o contato dos estudantes com a realidade e as questdes enfrentadas
cotidianamente pelos advogados, melhorando a qualidade de ensino e a preparacdo
profissional pratica, também representam uma forma de responsabilidade social das
instituicdes de ensino superior no sentido de oferecer assisténcia juridica aos carentes de
recursos financeiros, sendo uma forma de “fazer a educagdo superior interagir com a

sociedade de tal forma que a qualidade académica ganhe relevancia social*’®”.

166 Conforme o paragrafo Unico, do art. 263, do Cédigo de Processo Penal Brasileiro.

167 A referida portaria é responsavel por fixar as diretrizes curriculares e o contetido minimo do curso juridico.
188 Art. 11°, da Portaria n° 1.886, de 30 de dezembro de 1994.

189 Art. 10°, da Portaria n° 1.886, de 30 de dezembro de 1994.

170 SOUSA JUNIOR, José Geraldo de. Ensino do direito, ndcleos de prética juridica e de assessoria juridica.
In: Veredas do Direito. v.3 — n. 6. jul-dez de 2006, p. 129 - 130. Disponivel em:
http://www.domhelder.edu.br/revista/index.php/veredas/article/view/81/60. Acesso em: 10 de dezembro de
2018.
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6.6. A DEFENSORIA PUBLICA

Tendo em vista o grande desequilibrio existente na justica penal brasileira,
sobretudo para os réus carentes de recursos financeiros, tornou-se cada vez mais visivel a
necessidade da criacdo da Defensoria Publica, com prerrogativas e garantias semelhantes ao
Ministério Plblico, o qual ja se encontrava bastante aparelhado®"*.

Apds um longo caminho para sua afirmacdo e constitucionalizacdo, surgiu a
Defensoria Publica, considerada uma instituicdo permanente e essencial ao funcionamento
jurisdicional do Estado, sendo um instrumento de extrema importancia para que este

assegure 0 acesso a justica.

Sendo assim, atualmente, a principal atribuicdo desta instituicdo é a prestacdo de
assisténcia juridica integral e gratuita ao necessitado, promovendo sua defesa em todos os
graus, tanto no ambito judicial, quanto no extrajudicial, englobando também a orientacéo e
o aconselhamento juridico’? e a solucéo extrajudicial dos litigios, visando a resolucéo dos
conflitos de interesses através da mediacdo, conciliacdo, arbitragem, entre outras técnicas de
composicdo e administracdo de controvérsias’’®, além de desenvolver atividades de
educacdo em direitos!’#, sendo nitido o relevante servico juridico-social prestado pelos
defensores publicos.

Ademais, constituem objetivos da Defensoria Publica: a primazia da dignidade da
pessoa humana e a reducdo das desigualdades, a afirmacdo do Estado Democratico de
Direito, a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos, bem como a garantia dos

principios constitucionais da ampla defesa e do contraditdrio’.

171 Além disso, percebe-se que, para corrigir tal disparidade, também foi relevante que a Defensoria Publica
fosse dotada de profissionais tdo qualificados quanto os do Ministério Publico. Sobre este aspecto, percebe-se
que, felizmente, j& hd uma equidade nos dias atuais, uma vez que os profissionais que ingressam no concurso
para a Defensoria Publica possuem nivel de qualificagdo equivalente aos do Ministério Publico, tendo ambos
que passar por concurso de provas e titulos com niveis semelhantes de dificuldade para o ingresso na carreira.
172 Conforme o art. 5°, LXXIV, combinado com o art. 134, ambos da Constituicdo da Republica Brasileira.

173 Art. 4°, 11, da Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994, responsavel por organizar a Defensoria
Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Territorios.

17 ANTUNES, Maria Jodo, SANTOS, Claudia Cruz, AMARAL, Claudio do Prado. Coord. Os novos atores
da Justica Penal. Instituto de Direito Penal Econémico e Europeu. Coimbra: Almedina, 2016, p. 246-247.

175 Art. 3°-A, da Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994,
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Assim, é evidente a posicdo de destaque que este 6rgdo ocupa, sendo considerado
um modelo de Defensoria Publica, isto é, um dos sistemas de garantia de igualdade aos
carentes de recursos financeiros no acesso a justica mais desenvolvidos, com sua

fundamentacdo pautada nos dispositivos constitucionais e nas leis.

Conforme o artigo 134, da Constituicdo da Republica Brasileira:

A Defensoria Publica é instituigdo permanente, essencial a fun¢éo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico,
fundamentalmente, a orientacéo juridica, a promocgéo 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
Constituicao Federal.

Esse papel de promover o acesso a justica ja previsto na Constituicao foi ampliado
com a Lei Complementar 132/09, organizando-se diversas atribuigdes, como a promogéo da
defesa coletiva dos necessitados, a atuacdo nos processos relativos a execugdo penal, bem
como a difusdo e a conscientizacdo sobre direitos humanos e defesa desses direitos,

sobretudo aqueles relacionados as minorias e grupos vulneraveis.

No ambito penal, a Defensoria Publica é responsavel tanto pela defesa do arguido,
quanto pelo acompanhamento da execucdo da pena de prisdo, caso venha a ocorrer a
condenacdo, prestando assisténcia juridica a todos os que a ela recorram ou ndo possuam
advogado constituido, independentemente da insuficiéncia de recursos econémicos, tendo
em vista que aqui se trata do relevante direito a liberdade, além do direito fundamental a
ampla defesa, a qual deve ser exercida com a mesma dignidade e capacidade técnica que a

acusagao’’®,

Dessa forma, constitui uma das funcdes institucionais da Defensoria Publica,
“acompanhar inquérito policial, inclusive com a comunicacdo imediata da prisdo em

flagrante pela autoridade policial, quando o preso nio constituir advogado”’’

Verifica-se aqui que a circunstancia de privacdo de liberdade frente & ndo

constituicdo de advogado, por si s, ja justifica a atuacdo da Defensoria, independentemente

176 ANTUNES, Maria Jodo, SANTOS, Claudia Cruz, AMARAL, Claudio do Prado. Coord. Os novos atores
da Justica Penal. Instituto de Direito Penal Econdémico e Europeu. Coimbra: Almedina, 2016, p. 250.

Sobre a questdo da igualdade entre a defensa e a acusacdo, percebe-se que, no &mbito constitucional a
defensoria é tratada no mesmo patamar que o Ministério PUblico e a magistratura judicial, devendo os
defensores terem 0 mesmo tratamento dado aos outros titulares de cargos essenciais a justica, conforme prevé
0 artigo 128°, XlIl, da Constitui¢do da Republica Brasileira, bem como o art. 128°, XIIl, da Lei Complementar
n° 80/94.

177 Artigo 4°, X1V, da Lei Complementar 80/94.
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da situacdo financeira do individuo, como uma forma de “reequilibrar a relacdo Estado-

acusador versus indiciado’®.

Além disso, cabera a referida entidade oferecer resposta a acusacdo, caso, apos

179

citado, o acusado ndo constituir advogado””, mesmo diante da situacdo de suficiéncia

econbmica.

Sobre tal aspecto, a diferenca estd apenas naquele que sera responsavel pelo
pagamento. Dessa forma, quando a situacdo econdmica do cidaddo for insuficiente, o Estado
sera o responsavel por arcar com o pagamento. Entretanto, caso exista condi¢es econémicas
que permitam pagar as despesas do processo, havera duas situa¢fes distintas: caso o réu seja
absolvido, tais despesas serdo asseguradas pelo Estado, por outro lado, caso o réu seja

condenado, este tera que proceder o pagamento*&°,

E este o entendimento corroborado na jurisprudéncia patria brasileira, a qual dispoe
que, mesmo que beneficiario da assisténcia judiciaria, sendo o réu condenado, devera arcar
com as custas decorrentes de sua sucumbéncia, exceto se acatado o pedido de isengéo devido

a insuficiéncia de recursos financeiros pelo juizo das execucdes penais:

A condenacdo do réu ao pagamento das custas processuais € uma consequéncia natural
da sentenca penal condenatdria, conforme imposto pelo art. 804 do C4digo de Processo
Penal, devendo o pedido de isengdo ser decidido pelo juizo das execu¢des penais,
competente para 0 caso'®?,

Ademais, para que as atividades da Defensoria consigam alcancar seus objetivos,

foram instituidos garantias e principios aos defensores, por meio da Lei Complementar n°

178 ANTUNES, Maria Jodo, SANTOS, Claudia Cruz, AMARAL, Claudio do Prado. Coord. Ob. Cit. Instituto
de Direito Penal Econémico e Europeu. Coimbra: Almedina, 2016, p. 259.

179 Art. 396-A, § 2°, do Cddigo de Processo Penal Brasileiro.

180 ANTUNES, Maria Jodo, SANTOS, Claudia Cruz, AMARAL, Claudio do Prado. Coord. Ob. Cit. Instituto
de Direito Penal Econdémico e Europeu. Coimbra: Almedina, 2016, p. 373.

181 BRASIL. Acorddo do Tribunal de Justica do Distrito Federal, de 08/05/2014, na Apelacdo Criminal
20130310240583 DF 0023598-51.2013.8.07.0003. (Relator: Nilsoni de Freitas, 3° turma criminal). Disponivel
em: https://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/119539350/apelacao-criminal-apr-20130310240583-df-
0023598-5120138070003?ref=serp. Acesso em 11 de junho de 2019.

Corroborando este entendimento, o Cédigo de Processo Civil Brasileiro, o qual é responsavel por regulamentar,
em boa parte, a gratuidade da justica, dispde em seu artigo 98, §2° que: “a concessdo de gratuidade ndo afasta
a responsabilidade do beneficiario pelas despesas processuais e pelos honorérios advocaticios decorrentes de
sua sucumbéncia” e seu §3°, do mesmo dispositivo, disciplina que: “vencido o beneficiario, as obrigagdes
decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condicdo suspensiva de exigibilidade e somente poderdo ser
executadas se, nos 5 (cinco) anos subsequentes ao transito em julgado da decisdo que as certificou, o credor
demonstrar que deixou de existir a situacdo de insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo de
gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigagdes do beneficiario”.
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80, de 12 de janeiro de 199482 sio eles: a independéncia funcional no desempenho das
atribuicdes, a inamovibilidade, a irredutibilidade de vencimentos e a estabilidade’8?, que néo
foram estabelecidas em véo e sim para que os defensores possam atuar livre de pressoes

externas, sendo preservada a qualidade da sua atuacdo na defesa criminal.

Merece ser destacado aqui a garantia da independéncia funcional no exercicio das
atribuicdes do defensor consagrada no art. 43°, inciso |, da Lei Complementar n° 80, de 12

de janeiro de 1994, bem como no art. 134°, 82°, da Constitui¢do da Republica Brasileira.

Segundo este principio, cada Defensoria Publica possui autonomia funcional e
administrativa, sendo cada 6rgdo seu independente no exercicio das suas funcbes. Além
disso, dentro dos limites legais, 0 membro da Defensoria Plblica tem a liberdade de agir
conforme sua conviccdo, sem qualquer interferéncia do poder judicial ou da prépria
instituicdo, estando suscetivel apenas a acdo disciplinar desta nos casos em que ocorra

violagdo de deveres profissionais.

Em sintese, o Defensor Publico tem total liberdade para atuar processualmente da
forma que considerar mais adequada, ndo estando subordinado a qualquer poder hierarquico.
Dessa forma, objetiva-se impedir a influéncia de circunstancias externas no exercicio da

funcao®®,

Além disso, com o intuito de garantir a qualidade do servico prestado, hd uma
dedicacdo exclusiva de seus membros, sendo vedado aos defensores publicos exercer
atividades de advogado fora das suas atribuic@es institucionais, justamente para que estes
concedam prioridade ao seu papel, ndo tendo que dividir seu trabalho com as causas

privadas®,

182 | eji responsavel por organizar a Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal, dos Territorios e por
prescrever normas gerais para sua organizacao nos estados.

183 Com a garantia da estabilidade, uma vez estabilizado no servico publico, s6 haverd a possibilidade de
afastamento do Defensor Publico de forma justificada e mediante sentenca judicial transitada em julgado ou
procedimento administrativo que lhe garanta a ampla defesa, conforme artigo 41, da Constituicdo da Republica
Brasileira.

184 ESTEVES, Diogo e SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios Institucionais da Defensoria Pablica, editora
Forense, Rio de Janeiro, 2014, p. 305; LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13? ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 606.

185 ANTUNES, Maria Jodo. SANTOS, Claudia Cruz., AMARAL, Claudio do Prado. Coord. Ob. Cit. Instituto
de Direito Penal Econémico e Europeu. Coimbra: Almedina, 2016, p. 253.
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Assim, verifica-se que sdo previstas varias prerrogativas e garantias para que o
defensor publico exerca os seus compromissos na defesa criminal, de forma efetiva em

beneficio do assistido e livre de qualquer presséo.

Por fim, para ingressar na carreira de defensor publico, além do ingresso na Ordem
dos Advogados do Brasil, € necessaria a aprovagao em concurso publico de provas e titulos.
E, ap6s o0 ingresso na carreira, € preciso que o defensor realize cursos para sua melhor
capacitacdo profissional. Ou seja, sd0 necessarios uma série de requisitos para averiguar a
capacidade informacional e técnica do profissional e assegurar a qualidade na prestacdo do

servico®e,

Na pratica forense, ja foram implementadas diversas defensorias no Brasil'®’, sendo
a importancia deste o6rgdo reconhecida pela jurisprudéncia patria, conforme ilustrado no

julgado proferido pelo Supremo Tribunal Federal:

A Defensoria Publica, enquanto instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional
do Estado, qualifica-se como instrumento de concretizacdo dos direitos e das liberdades
de que s&o titulares as pessoas carentes e necessitadas. E por essa razao que a Defensoria
Publica ndo pode (e ndo deve) ser tratada de modo inconsequente pelo Poder Publico,
pois a protecdo jurisdicional de milhdes de pessoas — carentes e desassistidas —, que
sofrem inaceitavel processo de exclusdo juridica e social, depende da adequada
organizagéo e da efetiva institucionalizacdo desse 6rgdo do Estado.

[.-]

De nada valerdo os direitos e de nenhum significado revestir-se-ao as liberdades, se 0s
fundamentos em que eles se apoiam — além de desrespeitados pelo Poder Puablico ou
transgredidos por particulares — também deixarem de contar com o suporte e 0 apoio de
um aparato institucional, como aquele proporcionado pela Defensoria Publica, cuja
funcéo precipua, por efeito de sua propria vocacao constitucional (CF, art. 134), consiste
em dar efetividade e expressdo concreta, inclusive mediante acesso do lesado a jurisdicdo
do Estado, a esses mesmos direitos, quando titularizados por pessoas necessitadas 8.

188 ANTUNES, Maria Jodo; SANTOS, Claudia Cruz; AMARAL, Claudio do Prado. Coord. Os novos atores
da Justica Penal. Instituto de Direito Penal Econdmico e Europeu. Coimbra: Almedina, 2016, p. 377 e 378.
Inclusive, nota-se que, com o intuito de melhorar essa qualidade na prestacdo do servico, algumas Defensorias
Publicas Estaduais, como a de S&o Paulo, j& contam em seu corpo de funcionéarios, além de defensores publicos,
com uma equipe multidisciplinar constituida por psicélogos e assistentes sociais.

187 A Defensoria Publica abrange a Defensoria Pablica da Unido, a Defensoria Publica do Distrito Federal e
dos Territdrios, bem como as Defensorias Publicas dos Estados, conforme o artigo 2°, da Lei Complementar
n° 80, de 12 de janeiro de 1994.

188 BRASIL. Acorddo do Supremo Tribunal Federal, de 01/12/2005, na Agéo Direta de Inconstitucionalidade
2.903 PB. (Relator: Min. CELSO DE MELLO). Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14735256/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-2903-pb.
Acesso em 13 de junho de 2019.
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6.6.1. O PAPEL DA DEFENSORIA PUBLICA NA EDUCACAO EM DIREITOS

Conforme pontua Jorge Miranda: “A primeira forma de defesa dos direitos ¢ a que
consiste no seu conhecimento. S6 quem tem consciéncia dos seus direitos consegue usufruir
0s bens a que eles correspondem e sabe avaliar as desvantagens e 0s prejuizos que sofre

quando ndo os pode exercer ou efectivar ou quando eles sdo violados ou restringidos”*°.

A importéncia da educacédo e conscientizagdo em direitos como um meio de acesso
a justica é amplamente reconhecida na doutrina internacionalmente. Conforme Natalia
Gherardi, os mecanismos para garantir o acesso a justica devem incluir “medidas tendientes
a eliminar las barreras de aducacion, lenguage y distancia geogréafica, y a assegurar la

existéncia de profesionales que brinden um servicio de calidad”*°.

A consciéncia de seus direitos faz com que o individuo deixe de ser mero
expectador social. Entretanto, grande parte da populacédo brasileira ainda é desconhecedora
de seus direitos, assim como dos meios a serem utilizados no caso de violacao destes. Essa
auséncia de informacdo adequada é uma das grandes causas de afastamento do poder
judiciario, de modo que a sua procura passa a ser uma tarefa desconhecida e até mesmo
intimidadora para muitos. Além disso, a inacessibilidade da linguagem juridica faz com que

muitas questdes neste ambito passem despercebidas ou ndo possuam a clareza adequada.

Assim, a educacdo juridica aos menos favorecidos se faz necesséaria tanto no
momento extrajudicial, no que se refere ao direito a informacé&o e conscientizagdo acerca de
seus direitos, assim como no curso do processo, tornando a assisténcia judiciaria gratuita um
dever puablico'®!, tendo em vista a importancia do defensor para o auxilio do cidad&o,
essencial para decifrar as leis e os procedimentos judiciais, 0s quais sdo de extrema

complexidade para aqueles que ndo possuem um bom nivel de conhecimento juridico.

Embora a auséncia de uma educacdo juridica adequada atinja a toda a populacéo,

sdo os carentes de recursos econdmicos 0s mais afetados, devido, principalmente, aos baixos

189 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 4 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, tomo IV, p.
317.

1%GHERARDI, Natalia. Acceso a la justicia como garantia de igualdad. Editora Biblos, Argentina, 2006, p.
11.

191 MORAIIS, José Luis Bolzan; SPENGLER, Fabiana Marion. O acesso a justica. In: Mediagéo e Arbitragem:
alternativas a Jurisdicdo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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niveis de educacdo’®?, que contribuem para uma falta de conhecimento adequado sobre seus

direitos!®,

Todavia, a Defensoria Publica vem lutando contra essa situacdo e, por seus
membros tratarem no cotidiano de suas profissdes com causas em defesa dos necessitados,
ja possuem o conhecimento dos problemas mais comuns que assolam essa classe, 0 que
facilita o papel da instituicdo nesta atribuicdo de educacdo em direitos, uma vez que €
possivel utilizar a informacdo juridica aos carentes de recursos financeiros acerca de seus
direitos e obrigacOes para prevenir conflitos e, havendo lesdo a direito, 0 conhecimento sobre

0S meios possiveis para reivindica-lo.

Em relacdo a este aspecto, percebe-se que além de previsto constitucionalmente o
papel da Defensoria Plblica em promover a orientacdo juridica'®, a legislacéo
infraconstitucional também prevé uma serie de dispositivos que trazem os diversos objetivos
dessa instituicdo em prestar a referida orientagdo, como no sentido de “promover a difuséo
e a conscientizago dos direitos humanos, da cidadania e do ordenamento juridico™®®, sendo
0s nucleos de Direitos Humanos inerentes as Defensoria Publicas essenciais para a
efetivacdo desses direitos em indmeras comunidades periféricas e grupos sociais

minoritarios.

Nota-se que a atuacdo da Defensoria Publica ndo abrange apenas os carentes de
recursos econdmicos, mas também as caréncias decorrentes da vulnerabilidade dos
individuos decorrentes das relagdes sociais, constituindo como um de seus papeis “atuar na
preservacdo e reparacdo dos direitos de pessoas vitimas de tortura, abusos sexuais,
discriminacdo ou qualquer outra forma de opressdo ou violéncia, propiciando o

acompanhamento e o atendimento interdisciplinar da vitima” 9.

192 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pds-modernidade. 12. ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2008.

193 Conforme ja analisado no presente estudo, a caréncia de recursos financeiros causa dificuldades em diversos
ambitos para o acesso a justica, dentre elas nas areas sociais e culturais, nas quais a falta de uma educacéao
juridica adequada é bastante nitida.

194 Conforme artigo 134, da Constituicdo da Republica Brasileira.

195 Conforme o artigo 4°, 111, da Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994, responsavel por organizar
a Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Territérios e prescrever normas gerais para sua
organizacdo nos Estados, além de d& outras providéncias.

19 Conforme o artigo 4°, XVIIl, da Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994.
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6.6.2. O PAPEL DA DEFENSORIA PUBLICA NA DEFESA DOS DIREITOS E
INTERESSES DIFUSOS E COLETIVOS

Tendo a visdo coletiva e social do processo ganhado forca, caminhando de forma
conjunta com a visdo individual j& existente, a Constituicdo brasileira ja determinou a
incumbéncia da Defensoria Publica na protecédo dos direitos individuais e coletivos'®’, além
disso, a Lei n° 11.448 de 2007 incluiu a Defensoria Pablica no rol dos legitimados para
promover acdo civil pablica, alterando o art. 52 da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, que

disciplina a matéria.

Dessa forma, ndo h& duvidas que constitui uma das fungdes institucionais da
Defensoria Publica a promogao de “agdo civil publica e todas as espécies de agdes capazes
de propiciar a adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos

quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes%,

Reforcando essa ideia, também constitui uma das importantes funcbes da referida
institui¢do, a promog¢ao da “mais ampla defesa dos direitos fundamentais dos necessitados,
abrangendo seus direitos individuais, coletivos, sociais, econémicos, culturais e ambientais,
sendo admissiveis todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva
tutela”®®, além de “exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianca e do
adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher vitima de
violéncia doméstica e familiar e de outros grupos sociais vulneraveis que merecam protecdo

especial do Estado”?®,

Sobre esta questdo, a jurisprudéncia patria vem consolidando o entendimento acerca
da legitimidade da Defensoria Publica para ajuizar acdo civil pablica que vise tutelar direitos
difusos e coletivos, mesmo que pessoas ndo enquadradas no conceito de necessitadas

também se beneficiem da sua atuacéo, conforme demonstrado abaixo:

[...] Embora inevitdvel considerar que pessoas ndo enquadradas no conceito de
hipossuficientes acabem se beneficiando da atuagdo da Defensoria Publica nessas
demandas, revela-se mais harménico com o espirito da nossa Constituicdo e do Estado
Democrético de Direito em que vivemos admitir esta situacdo do que aceitar que cidaddos
de baixa renda resultem alijados do processo de cumprimento da garantia constitucional

197 Conforme artigo 134, caput, da Constituicdo da Republica Brasileira.

198 Segundo o artigo n° 4, VII, da Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994, com redacdo dada pela
Lei Complementar n® 132, de 2009.

199 Segundo o artigo n° 4, X, da Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994, com redacéo dada pela
Lei Complementar n® 132, de 2009.

200 Segundo o artigo n° 4, XI, da Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994, com redacéo dada pela
Lei Complementar n® 132, de 2009.
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de assisténcia juridica integral, a ser prestado pelo Estado, conforme preconizado em
nossa Carta Magna®®.

Esta legitimidade concedida a Defensoria € de extrema importancia para transpor a
barreira da organizacdo ou reunido para reivindicar interesses difusos, na qual apesar da
existéncia de varias partes interessadas e com razBes adequadas para reivindica-los, estas
podem estar dispersas, ndo possuirem as informagdes necessarias ou até mesmo nao terem a
capacidade de articularem uma estratégia em comum, o que dificulta que esse interesse seja

unificado e expresso?%2,

Um exemplo de acédo civil publica ajuizada pela Defensoria Publica do Rio de
Janeiro em face do estado do Rio de Janeiro, ocorreu apds as visitas periddicas em
estabelecimentos prisionais, em que se teve a noticia de que eram ministrados medicamentos
com efeito laxante a pessoas flagradas com corpos estranhos dentro do sistema digestivo,

sem o consentimento destas, formulando, assim a:

Pretensdo de que a secretaria de estado de administragdo penitenciaria (seap) se abstenha
de administrar remédios com efeito laxante a pessoas flagradas com objetos estranhos em
seu aparelho digestivo, a ndo ser com autorizagdo escrita da pessoa ou nos casos de
iminente risco de morte, em conformidade com declaracdo médica escrita apds a
realizacdo dos exames necessarios?®,

Diante do exposto, percebe-se gue é de grande importancia este papel da Defensoria
na ampliacdo do acesso a justica, considerando nao apenas o carente de recursos financeiros
de forma individual, mas preocupando-se com seus problemas enquanto classe merecedora

de uma protecdo abrangente quanto aos seus direitos e interesses.

201 BRASIL. Acdrddo do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, de 31/10/2012, na Apelagéo Civel 0025146-
57.2009.4.01.3300. (Relatora: Desembargadora Federal Selene Maria de Ameida, 5° turma). Disponivel em:
https://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22663510/apelacao-civel-ac-19046-ba-20093300019046-5-
trf1?ref=serp. Acesso em 12 de junho de 2019.

202 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo e revisdo: Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 27.

203 BRASIL. Acordao do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, de 19/09/2017, na Apelagdo 0307104-
11.2013.8.19.0001. (Relator: Juarez Fernandes Folhes, 19% Camara Civel). Disponivel em: https://tj-
rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/517033321/apelacao-apl-3071041120138190001-rio-de-janeiro-capital-14-
vara-faz-publica. Acesso em 15 de junho de 2019.
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6.7. OS CRITERIOS PARA A CONCESSAO DA GRATUIDADE DA JUSTICA

Conforme o 5% LXXIV, da Constituigdo Federal brasileira: “o Estado prestara

assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

De acordo com interpretacdo mais recente, para a concessao da gratuidade da
justica®®*, o requerente precisa comprovar que as despesas decorrentes do processo, como o
pagamento das custas e honorarios advocaticios ocasionardo dificuldades para seu proprio

sustento ou de sua familia®®®.

Cabe a Defensoria Publica e aos 6rgdos do Poder Judiciario a realizacdo desta
andlise, a qual ndo significa apenas verificar apenas se a parte é assalariada ou ndo, e sim

averiguar se o salério recebido suporta as despesas processuais.

Percebe-se, portanto, que ha uma flexibilizacdo do conceito de necessitado, de
modo que a caréncia de recursos financeiros para fins de concessao da gratuidade de justica

nao constitui, necessariamente, sindbnimo de miserabilidade.

Em tese, tratando-se de pessoa natural, presume-se como verdadeira a alegacao de
insuficiéncia de recursos financeiros?®, de forma que o juiz s6 pode indeferir o pedido se
houver elementos que evidenciem a falta de pressupostos legais nos autos e apds conceder a

oportunidade para que a parte comprove o preenchimento dos requisitos?®’.

Contudo, na pratica da Defensoria Publica Federal, inicialmente, verifica-se se a
renda familiar total dos que habitam a residéncia do requerente € de até trés salarios minimos.

Caso seja preenchido este requisito, o requerente fara jus a gratuidade da justica.

Entretanto, caso a mencionada renda seja superior, ndo quer dizer que o requerente
ndo tera direito a referida gratuidade, uma vez que ird ser averiguada as circunstancias

econdmicas deste, como, por exemplo, se ha gastos com questdes permanentes e essenciais,

204 Insta salientar que, conforme o Codigo de Processo Civil Brasileiro, responsavel por regular, em grande
parte, a matéria referente a gratuidade da justica, tendo revogado diversas disposi¢des da Lei 1.060 de 1950, a
gratuidade da justica compreende tanto os gastos com as taxas ou custas judiciais, quanto em relagdo aos
honorarios advocaticios, dentre outros aspectos, conforme versa o artigo 98, do mencionado dispositivo legal.
205 Conforme o artigo 98, caput, do Cédigo de Processo Civil Brasileiro, “A pessoa natural ou juridica,
brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas processuais e 0s
honorarios advocaticios tem direito a gratuidade da justica, na forma da lei”.

206 Conforme artigo 99, § 3°, do Cédigo de Processo Civil Brasileiro.

207 Conforme artigo 99, § 2°, do Cédigo de Processo Civil Brasileiro.
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como saude, educagdo, transporte e moradia que o0 deixe numa situacdo em que as despesas

da demanda prejudique o sustento proprio ou da familia.

Ja nas Defensorias Pablicas Estaduais, verifica-se uma variacdo dos critérios

conforme o estado, mas prevalecendo a ponderacdo feita pela interpretacdo aqui exposta.

Além disso, cabe salientar que, desde que preenchidos os requisitos que comprovem
a insuficiéncia de recursos financeiros, tem direito a gratuidade da justica tanto as pessoas

fisicas, quanto as juridicas, brasileira ou estrangeira®.

Por fim, conforme o nivel de caréncia econémica do requerente, a gratuidade da
justica poderd ser integral, abrangendo todos o0s atos processuais ou proporcional,
englobando apenas alguns desses atos, ou até mesmo constituir apenas em uma reducdo do
percentual das despesas processuais que o beneficiario tiver que arcar durante o

procedimento?®,

6.8. AS DIFICULDADES PARA O ACESSO A JUSTICA AOS CARENTES DE
RECURSOS FINANCEIROS NO BRASIL

Em um pais com dimensdes continentais e marcado historicamente por profundas
desigualdades sociais como o Brasil?!?, 0 acesso a justica, apesar de previsto amplamente na
Constituicdo e nas leis, ainda encontra muitos desafios para sua plena efetivagdo, como a
lentid&o para a pacificacdo de conflitos, o alto custo da prestacao jurisdicional, a caréncia de
investimento por parte do poder publico, bem como a falta de conhecimento adequado sobre

direitos e obrigac@es por parte dos cidad&os?!!.

N&o h& como negar que a lei, enquanto direcionadora do processo em si e das
condutas de seus aplicadores, sejam eles advogados, juizes, defensores, promotores ou
outros serventuarios, representa um papel inicial e fundamental para o acesso a justica,
devendo ser aplicada no meio social como um instrumento para eliminacdo das

desigualdades e injusticas sociais.

208 Conforme artigo 98, do Cédigo de Processo Civil Brasileiro.

209 Conforme artigo 98, 852, do Cédigo de Processo Civil Brasileiro.

210 pajs dominado pelas elites e com pouca participagdo popular.

211 Sobre a questdo da caréncia em uma educacdo juridica, insta salientar que uma das solug@es possiveis para
tal questdo seria implementar uma educagdo em direitos e obrigagdes desde a formacéo escolar dos individuos,
bem como o investimento em meios de comunicacéo aptos a promoverem a educacgao em direitos basicos.

68



Entretanto, verifica-se que os grandes problemas referentes a efetividade desse
direito ndo sdo ligados a auséncia de lei ou ao sistema de acesso a justica adotado pelo Brasil,
mas sim devido a caréncia de mecanismos para implementa-lo frente aos problemas
existentes na préatica, sendo patente a caréncia de investimento adequado nas instituicdes

publicas responsaveis para a referida efetivacao.

Apesar de ja terem ocorrido diversas mudangas no sentido de efetivar o acesso a
justica, tanto no plano normativo, quanto no plano administrativo, como a implementacéo
de varas e defensorias publicas de maneira crescente, percebe-se que ainda ha muito o que

se evoluir, sobretudo na pratica.

H& uma grande distancia entre o formal e o real. Por isso, é imprescindivel que
sejam criadas solucdes para que o “ser” ndo se distancia do “dever ser” nesta complexa

missao que é efetivar o acesso a justica.

Em relacdo a Defensoria Publica, percebe-se que ainda hd uma caréncia de recursos
materiais e humanos para atender as demandas levadas a instituicdo, devido a falta de
investimento adequado pelo poder puablico?!?. Percebe-se que as defensorias publicas se
encontram sobrecarregadas, portanto, ha uma necessidade de aumentar o numero de

defensores para um atendimento mais adequado e eficaz.

No IV Diagnostico da Defensoria Plblica no Brasil?'*, concluiu-se que ha uma
menor propor¢cdo de Defensores Publicos, se comparado com o numero de juizes e

promotores, destacando que:

Em grande parte do Brasil, a populacéo conta somente com o “estado-juiz” ¢ com o
“estado-acusa¢@o”, nao dispondo de forma satisfatoria dos servicos de “estado-defensor”,
que promoveria a defesa dos interesses dessa parcela da populagdo incapaz de contratar
um advogado particular.

Como uma forma de compensar o excessivo humero de processos e de assistidos

pelos quais o defensor publico atua, confere-se a esse servidor publico a garantia da

212 percebe-se que o investimento feito pelo poder publico na defensoria é bastante desproporcional que o
investimento feito no Ministério Publico e no poder judiciério.

213 pesquisa elaborada no &mbito do projeto sobre o fortalecimento do Acesso a Justica no Brasil, firmado
entre o Ministério da Justica, o Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento e a Agéncia Brasileira
de Cooperacéo.

IV Diagnostico da Defensoria Publica no Brasil, 2015, p 12. Disponivel em: https://www.justica.gov.br/seus-
direitos/politicas-de-justica/publicacoes/Biblioteca/ivdiagndefenspublicav9.pdf/iview. Acesso em: 08 de
junho de 2019.
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duplicacdo dos prazos e da intimagdo pessoal dos atos processuais?'4, na busca de uma

paridade no tratamento processual das partes.

Ademais, outro problema encontrado é que, no ambito das defensorias publicas
estaduais, ja que cada estado é responsavel por delimitar o valor da remuneracdo dos
defensores, hd uma falta de equilibrio entre os estados da federacdo, sendo nitida a diferenca

salarial entre profissionais que exercem a mesma funcao.

Além disso, apesar de haver uma crescente implementacéo de defensorias no Brasil,
ainda ha a auséncia desta instituicdo em algumas comarcas, sobretudo naquelas mais
afastadas dos centros urbanos. Entretanto, esta questdo pode ser resolvida com a figura do
advogado dativo para proporcionar 0 acesso a justica, conforme j& explicado anteriormente,
mesclando o modelo defensorial publico com o judicare. Assim, fica nitida a importancia
do modelo hibrido de acesso a justica, o qual reconhece a insuficiéncia dos modelos isolados

e visa complementa-los a fim proporcionar um acesso a justiga mais abrangente.

7. A II\/IPLEIVIE[\ITACAO DA DEFENSORIA PUBLICA EM PORTUGAL: UMA
MEDIDA FAVORAVEL AO ACESSO A JUSTICA?

Conforme ja demonstrado, apesar do acesso a justica ser um Direito Humano,
possuindo a caracteristica de ser universal, os meios utilizados para garantir esse direito

variam conforme o ordenamento juridico de cada pais®®®.

E o que ocorre com o Brasil e Portugal, paises que encontraram solugdes diferentes
para viabilizar o acesso a justica aos carentes de recursos financeiros. Neste estudo
comparativo, percebe-se que é natural que as sociedades oferecam respostas distintas, uma
vez que distintas sdo as suas necessidades, historia, prioridades, cultura e instrumentos para

concretizar direitos.

Cumpre salientar que todos os sistemas isolados de acesso a justica sdo passiveis

de critica. Entretanto, para a prestacdo de um acesso a justica eficaz aos carentes de recursos

214 Sendo tais garantias prerrogativas funcionais expressas no artigo 5°, da Lei 1.060/1950.

215 Assim como todos os direitos, 0 acesso a justica requer um conjunto de garantias que possibilitem o seu
pleno exercicio. Dessa forma, o Estado deve criar condigdes formais e materiais que garantam sua efetividade
de forma igual para todos.
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financeiros, percebe-se que, aléem de uma abstencdo estatal no sentido de ndo impedir a
concretizacgo deste direito, se faz necessaria, sobretudo, a sua atuacio?!®, de forma adequada
para superar as diversas barreiras ao referido acesso, envolvendo um custo econémico

consideravel.

Para que ocorra 0 aprimoramento de um sistema juridico, além de analisar o
contexto em que estd inserido, o que inclui a relacdo de custo-beneficio dentro das
peculiaridades vivenciadas por cada pais, a pesquisa de outras ordens juridicas também é
uma fonte de grande contribuicdo, uma vez que se trata de um problema humano

compartilhado.

Apesar da insercdo da figura do defensor publico em Portugal ser um assunto
frequentemente mencionado, ainda ndo foram realizadas muitas discussbes aprofundadas

sobre a tematica.

Todavia, é inegéavel o reconhecimento da importancia do modelo de assisténcia
juridica exercido pela Defensoria Publica, o qual vem sendo discutido em diversos féruns
internacionais, sendo tambem perceptivel o seu sucesso em terras brasileiras, apesar dos
desafios ainda existentes?!’. Agora, cabe analisar se este modelo representaria um progresso

no acesso a justica na realidade portuguesa.

Sobre a possibilidade de implementacdo da Defensoria Publica em Portugal,
percebe-se que um dos principais opositores é a Ordem dos Advogados, sendo esta oposicao

encontrada também na doutrina.

Inicialmente, irdo ser analisados 0s argumentos contrarios a implementacdo da
Defensoria e depois irdo ser analisados os pontos favoraveis em relacdo a implementacao

desta instituicdo em Portugal, a fim de chegar a uma concluséo sobre o assunto.

216 Devendo o Estado suportar os gastos necessarios, ja que “os custos de organizagio e funcionamento do
aparelho material e humano da Justica representam gastos necessarios e inevitaveis, como acontece com todos
0s servicos publicos que o Estado desempenha”. THEODORO JUNIOR, Humberto. Pensando os custos da
justica. In: DIAS, Jodo Alvaro (Coordenador) — Os Custos da Justica. Coimbra: Almedina, 2003, p. 515.

217 Sobre esse aspecto, o IV Diagnéstico da Defensoria Plblica no Brasil reconheceu que ja houve uma grande
evolugdo no fortalecimento da Defensoria Publica no Brasil, afirmando que: “Mesmo diante de suas limitagdes,
a instituicdo tem atuado e promovido a garantia de direitos a populagdo, cumprindo o papel constitucionalmente
atribuido a ela”. IV Diagnoéstico da Defensoria Publica no Brasil, 2015, p 12. Disponivel em:
https://www.justica.gov.br/seus-direitos/politicas-de-
justica/publicacoes/Biblioteca/ivdiagndefenspublicav9.pdf/view. Acesso em: 08 de junho de 2019.
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Um dos principais pontos expostos por aqueles que sdo contra a instalagdo da
Defensoria Publica em Portugal é em relacéo ao fato de tornar o advogado um funcionario

publico do Estado.

Entretanto aqui ndo se verifica uma questdo negativa e sim um beneficio trazido
para a defesa, uma vez que possibilitaria uma equiparacdo e uma paridade de armas entre o
6rgdo acusador (Ministério Publico) e érgdo defensor, no caso, a Defensoria Publica,
contanto com profissionais tdo intelectualmente e tecnicamente preparados, quanto aqueles
que preenchem os quadros do Ministério Pablico, sendo assegurado pelo Estado uma
formagéo adequada e de qualidade, assim como uma retribuig@o financeira condigna para
ambos, tendo em vista que a protecdo de inocentes e 0 respeito pelas garantias processuais
penais, inclusive dos culpados, constituem funcdes tdo importantes quanto o interesse

publico na puni¢do dos culpados desenvolvida pela acusacao.

Sobre este aspecto, ndo ha como negar que a funcdo de defesa € considerada uma
verdadeira fungdo publica na administracdo e funcionamento da justica, tendo suas bases
alicercadas no direito processual penal, que é um direito publico?'8, sendo a funcéo exercida

pelo defensor ndo apenas de interesse do arguido, mas de toda a comunidade.

Conforme ja exposto no presente estudo, para que exista 0 acesso a justica no
processo penal, é importante conceder a paridade de armas, de forma que as partes possam

ter iguais oportunidades para contribuir com a formacdo do convencimento do juiz.

Dessa forma, da mesma forma que o Estado investe em 6rgdo de acusacdo, também
deve investir em oOrgao encarregado de defender, sobretudo em favor daqueles que ndo
possuem recursos econémicos suficientes para pagar advogados e arcar com 0S Custos
decorrentes do processo, os quais enfrentam obstaculos ndo vivenciados pelas classes mais

favorecidas no acesso a justica.

Outro argumento encontrado contra a implementacdo da defensoria publica em
Portugal diz respeito a quebra da relacdo de confianca existente na contratacdo do advogado

para atuar na causa da parte.

218 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Processual Penal. Primeiro VVolume. Coimbra: Coimbra Editora, 1974,
p. 472-472.
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Porém, tendo em vista os papeis desempenhados pela Defensoria Publica, tal
argumento ndo merece prosperar, uma vez que, por vivenciarem no cotidiano de suas
profissdes as questdes inerentes aos carentes de recursos financeiros, os defensores publicos
tendem a estabelecer uma relacdo de confianga com seus assistidos, através da experiéncia
com seus problemas recorrentes, criando uma maior sensibilidade em relacéo a eles, além
de utilizarem uma linguagem acessivel, longe de um formalismo em excesso muitas vezes
presente em escritorios de advocacia?*®, o que faz com que diminua bastante o sentimento
de intimidacdo que possa ocorrer por parte do carente de recursos financeiros e possibilita
que estes profissionais tenham um conhecimento capaz de lidar de uma forma mais adequada

com tais questoes.

Corroborando com este entendimento, José Augusto Garcia de Sousa sustenta que:
“Postulando a bem dos mais fracos, os defensores aproximam-se dos grupos cujos interesses
restam frequentemente ignorados em outras instancias decisérias, ganhando a instituicao

especial sensibilidade em relacio a tais interesses”?%°.

Verifica-se, portanto, que a implementacdo da Defensoria Publica permitiu que seus
membros, ao tratarem diariamente com causas na defesa dos necessitados, fossem,
paulatinamente, identificando os problemas mais comuns que infligem esta classe, sendo
esta uma das vantagens do modelo apontada, uma vez que muitos obstaculos para o acesso

a justica aos carentes de recursos financeiros estdo inter-relacionados??t.

Ademais, uma das questdes que demonstra o quanto o modelo defensorial publico é
mais amplo que o modelo judicare portugués se refere as atividades na educacao em direitos
desenvolvidas pela Defensoria Publica, sobretudo na fase pré-processual e preventiva,
constituindo um dos fatores mais relevantes no que diz respeito ao acesso do pobre a justica,
podendo ser desempenhadas de forma eficaz apenas por um grupo permanente de
profissionais, instruidos sobre as questdes juridicas peculiares da populacdo pobre e ja
envolvidos com as questdes praticas sobre sua defesa, conhecendo a realidade e os principais
problemas inerentes a esta classe, sendo contratados pelo Estado para tal, tendo que vista

219 Ndo ha como negar que um dos obstaculos ao acesso a justica ainda hoje se deve a desconfiancga, sobretudo
da classe menos favorecida, nos advogados.

220 SOUSA, José Augusto Garcia de (Coordenador): A nova lei 11.448/07, os escopos extrajuridicos do
processo e a velha legitimidade da Defensoria Publica para agdes coletivas. In: SOUSA, José Augusto Garcia
de (Coordenador), p. 241.

221 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo e revisdo: Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 29.
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que ndo ha sentido a contratacdo individual de profissionais para a promogdo e
conscientizacdo de direitos, quando sua atuacdo € restrita a certa causa, Como ocorre no

modelo portugués???,

Dessa forma, a defensoria publica também pode ser utilizada como instrumento na
busca por solucGes no sentido de minimizar os diversos efeitos da pobreza e da exclusdo
social®?, indo além da busca por solucionar as demandas que Ihes séo levadas, atuando de
maneira proativa na transformacéo social, de forma a promover, junto com seus assistidos,
uma revolugdo “social pacifica e positiva de insercdo do excluido de vida digna, em forma

harmoniosa e pedagogica”??.

Além disso, no modelo defensorial publico, além da preocupacdo em relacdo aos
carentes de recursos financeiros enquanto individuos, preocupa-se com a realidade destes
enguanto classe, a qual apresenta dificuldades semelhantes para o0 acesso a justica, sendo,
portanto, merecedora de uma protecéo especial quanto aos seus direitos e interesses para que
possam estar em igualdade de condicdes em relacdo aqueles que possuem recursos

financeiros para acessar & justica®?®.

N&o é a toa que a Defensoria Publica é legitimada para promover a defesa dos
direitos e interesses difusos e coletivos, na medida em que o resultado da demanda puder
beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes. 1sso, sem duvida, € um dos aspectos que torna

222 ANTUNES, Maria Jodo; SANTOS, Claudia Cruz; AMARAL, Claudio do Prado. Coord. Os novos atores
da Justica Penal. Instituto de Direito Penal Econdémico e Europeu. Coimbra: Almedina, 2016, p. 247.

223 CAROTTI, Andréa Sepllveda Brito. Propostas para uma atuacdo estratégica da Defensoria Publica
orientada a reducdo da pobreza. In: SOUSA, José Augusto Garcia de (Coordenador) - Uma Nova Defensoria
Plblica Pede Passagem: Reflexdes sobre a Lei Complementar 132/09. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011, p.
78.

224 ROCHA, Amélia Soares da. Os direitos dos assistidos e a imprescindibilidade da democratizagdo (interna
e externa) da instituicdo. In: SOUSA, José Augusto Garcia de (Coordenador) — Uma Nova Defensoria Pablica
Pede Passagem: Reflexdes sobre a Lei Complementar 132/09. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 120.

225 Conforme ja ensinava Adriana Fagundes Burger e Amélia Soares da Rocha, apesar de entender que a
instituicdo encarregada de prestar 0 acesso a justica aos carentes de recursos financeiros possuir nomenclatura
variavel nos paises, sendo a Defensoria Publica apenas uma de suas variagdes: “Hoy la mayor lucha es por
hacer efectivos esos derechos y por la bisqueda de una realidad em que la dignidad sea uma regla vivida y
no solamente escrita. En ella, el primer desafio a ser superado es el del accesso a la justicia como obligacién
del Estado a través de una institucion que tenga condiciones de superar los clasicos obstaculos ya difundidos
por Cappelletti”. BURGER, Adriana Fagundes; ROCHA, Amélia Soares da (Organizadoras) — Cartografia
del Accesso a la Justicia. Porto Alegre: ADPERGS, 2012, p. 8.
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0 acesso a justica mais abrangente, transpassando a barreira encontrada para a organizacao

de individuos para reivindicar interesses difusos??°.

Sobre este aspecto, percebe-se que hd uma grande limitagdo no modelo judicare,
uma vez que, apesar de ter criado mecanismos para combater os obstaculos inerentes ao
custo, deixa de lado a situagdo dos carentes de recursos financeiros enquanto classe, a qual

enfrenta problemas semelhantes, considerando apenas a sua situacgo individual??’.

N&o é que a situacdo individual do pobre deva ser desconsiderada, pois possui
inegavel importancia, mas a sua situacdo enquanto classe também ndo pode ser

negligenciada, como ocorre no sistema judicare.

Outro argumento invocado contra a instauracdo da Defensoria é que iria ser
prejudicada a autonomia técnica do advogado, bem como sua independéncia face aos

interesses externos e do Estado, sobretudo quando esta em questao a liberdade do individuo.

Essa alegacdo também ndo merece prosperar, uma vez que, conforme exposto
anteriormente, no ordenamento juridico brasileiro, o legislador ja consagrou diversas
garantias e principios inerentes a Defensoria Publica, um deles é a o principio da
independéncia, autonomia funcional e administrativa, 0s quais possibilitam que a funcéo do
defensor esteja livre de pressdes externas, tendo o defensor publico, dentro dos limites legais,
a liberdade de agir com base em sua convic¢do, buscando o que considerar mais adequado
para uma defesa criminal efetiva, sem qualquer intervencdo do Estado, da prépria instituicao

ou do poder judicial, ndo estando submetido a qualquer poder hierarquico.

Em uma minima analise pratica, percebe-se que ndo ha falta de autonomia a
Defensoria Publica no Brasil, seja para contestar ordem judicial ou para litigar contra o poder
executivo. Sobretudo no &mbito da Defensoria Publica da Unido, sdo inimeras as demandas
contra o proprio Estado, evidenciando que a existéncia de tal autonomia e independéncia ndo
estd pautada apenas na teoria, mas ja € uma realidade bastante comum no exercicio das

fungdes dos defensores.

226 Conforme ja demonstrado no tépico referente ao papel da defensoria plblica na defesa dos direitos e
interesses difusos e coletivos, do presente estudo.

22T CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo e revisdo: Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 35-38.
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Apesar de custeada por recursos publicos, resta claro que ndo ha subordinacao entre
a Defensoria e os poderes estatais, podendo exercer livremente suas fungdes, “inclusive

contra as pessoas juridicas de direito piblico”??8,

Quanto a este aspecto, verifica-se que, tanto no sistema brasileiro, quanto no
sistema portugués de acesso a justica aos carentes de recursos financeiros, a entidade
responsavel pelo pagamento dos defensores/advogados é o Estado. Ou seja, ao final,
verifica-se uma mesma fonte de custeio, e ndo é pelo fato de ser o poder publico o
responsavel que a autonomia técnica e a independéncia face aos interesses estatais externos
serdo restringidas, até porque aqui se cumpre um dos papeis fundamentais do Estado:

proporcionar 0 amplo acesso a justica.

Ademais, sobre a questdo da qualidade do servico prestado, verifica-se que para
admissdo na carreira de Defensor Publico, além do ingresso na Ordem dos Advogados do
Brasil, é necessaria a aprovacao em concurso publico de provas e titulos, assim como ocorre
para o ingresso no Ministério Publico®®, o que, além de averiguar a capacidade
informacional e técnica do profissional, também contribui para a independéncia funcional
da instituicdo, refletindo na boa qualidade do servico prestado, além de proporcionar uma

equiparacao entre o 6rgao acusador e o 6rgdo defensor.

Além disso, sendo aprovado no concurso, é necessario que o defensor publico
participe de cursos oficiais para uma melhor preparagdo para carreira®>’. Enquanto que em
Portugal, as atividades exercidas no acesso a justica aos carentes de recursos financeiros sao
realizadas pelos advogados, sendo apenas necessario o preenchimento das condicdes para

inscricdo na Ordem dos Advogados?3t,

Mais, no sistema judicare adotado por Portugal, hd uma grande dificuldade para o
controle de qualidade do patrocinio judiciario, uma vez que ndo ha um érgéo publico com

essa responsabilidade, sendo prestada por profissionais liberais. Conforme adverte Salvador

228 Conforme art. 4, 82°, da Lei Complementar n® 80/1994.

229 Conforme artigo 134, § 1°, da Constituicdo da Republica Brasileira.

230 ANTUNES, Maria Jodo, SANTOS, Claudia Cruz, AMARAL, Claudio do Prado. Coord. Os novos atores
da Justica Penal. Instituto de Direito Penal Econdmico e Europeu. Coimbra: Almedina, 2016, p. 377 e 378.
231 ANTUNES, Maria Jodo, SANTOS, Claudia Cruz, AMARAL, Claudio do Prado. Coord. Os novos atores
da Justica Penal. Instituto de Direito Penal Econdémico e Europeu. Coimbra: Almedina, 2016, p. 375.
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Costa “o controlo da referida eficacia e qualidade ndo se configura nem fécil nem eficaz,

dado que o servigo ¢ prestado por profissionais liberais em mero regime de cooperagdo”?%,

Demonstrando a auséncia de um controle adequado, verifica-se que ja foram
identificadas irregularidades no pagamento dos advogados nomeados para a defesa dos
carentes de recursos econdmicos, destacando a falta de uma fiscalizagdo adequada neste

procedimento?®,

Esse controle ja € mais facil de ser realizado no sistema defensorial publico, tendo
em vista que cabe a um dérgéo publico, em regra, a prestacdo do acesso a justica aos carentes

de recursos financeiros.

Conforme ja defendia Boaventura de Souza Santos, demonstrado a falta de eficacia

do sistema judicare implementado em Portugal:

No Brasil esta-se a realizar aquilo que eu propus em Portugal, mas que nao foi possivel
concretizar devido, sobretudo, a oposi¢do da Ordem dos Advogados: a criagdo de uma
defensoria publica. A experiéncia comparada mostra-nos que que, quando a assisténcia
judiciaria é entregue a Ordem dos Advogados, ndo funciona com eficacia. A razdo é
simples: a Ordem dos Advogados quer proteger o seu mercado, ou seja, reservar para a
advocacia bem remunerada o desempenho profissional de qualidade. A l6gica de mercado
ndo lhe permite deslocar bons advogados para fazer assisténcia judiciria. Seria um
contrassenso. Tem, por isso, que haver um outro sistema?*,

Outro fato que merece destaque é em relacdo aos altos gastos destinados ao
pagamento dos advogados nomeados em Portugal, sendo estes bem menores caso houvesse
a Defensoria PUblica. E o que afirmou o presidente do Supremo Tribunal de Justica em

marc¢o de 2011:

A implementacdo de um sistema nacional do defensor publico (com uma preparagéo
técnica adequada como a dos magistrados porque se trata de um sistema publico) deva
substituir o apoio judiciario, que, cada vez mais, se compraz em ocultar o excesso de
advogados no mercado. Em 2010, o Estado gastou com o actual apoio judiciario
56.011.116 € [...]; se houvesse um quadro de 800 a 1000 defensores publicos, o Estado

232 COSTA, Salvador da. O Apoio Judiciario. 72 ed. Coimbra: Almedina, 2008, p. 29.

233 PINHEIRO, Aline. Defesa dos Carentes - Portugueses rechacam criacdo de Defensoria no pais. In:
Consultor Juridico. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2010-nov-06/advogados-portugueses-sao-
criacao-defensoria-publica-pais. Acesso em: 02 de dezembro de 2018; LIMA, Licinio. Defesas oficiosas sem
fiscalizacdo do Governo. In: In Verbis — Revista Digital da Cidadania e da Justica. Disponivel em:
http://www.inverbis.pt/2012/advogados/defesas-oficiosas-sem-fiscalizacao-governo. Acesso em: 02 de
novembro de 2018.

234 SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma revolugdo democratica da justica. 3. ed. Sao Paulo: Cortez, 2014.
p. 50.
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teria gasto de certeza bem menos com profissionais preparados especificamente para
tal. 2%

Partilhando tal posicionamento, o presidente do Tribunal da Relacdo de Lisboa,
Orlando Afonso, considera que o modelo adotado por Portugal além de caro, é considerado
insatisfatorio, merecendo ser repensado, considerando a figura do defensor publico
destinado a exercer a defesa daqueles que ndo possuem recursos suficientes para pagar um
bom advogado, sendo garantida uma formacdo apropriada e de qualidade desses

profissionais pelo Estado?®®,

Portanto, é notorio que, apesar dos valores gastos pelo Estado portugués parecerem

um grande investimento no acesso a justica, ndo é eficaz.

O pagamento ao advogado nomeado, na pratica, so é realizado no final do processo.
Ou seja, so é possivel requerer a compensacao pecuniaria pelos servicos prestados quando a
decisdo que finalizar o processo transitar em julgado, o que significa que todo o trabalho é
exercido sem o fornecimento de honorérios. Ou seja, 0 advogado nomeado tem a obrigacdo
de praticar todos 0s atos e respeitar os prazos, inclusive adiantando as despesas que surgirem,

sabendo que s6 sera pago ao final do processo?’.

Essa realidade traz uma série de consequéncias negativas, uma vez que pode
propiciar uma tendéncia do advogado em abreviar o processo, como uma forma de receber
menos tardiamente a contraprestacdo pelo servico prestado. Além disso, acaba gerando a
propensdo de deixar as referidas causas para segundo plano, ao ter que as dividir com as
trazidas pelos outros clientes, nas quais é possivel negociar o tempo para o recebimento dos

honorérios.

Tal fato ndo ocorre com a Defensoria Publica brasileira, uma vez que os defensores
possuem uma remuneracdo fixa mensal, decorrente da garantia da irredutibilidade de
vencimentos conferida a tais profissionais. Além disso, é vedado aos defensores exercer

atividades de advogado fora das suas atribuicGes institucionais.

235 NASCIMENTO. Luis Anténio Noronha do. Discurso proferido na Sessdo Solene de Abertura do ano
Judicial, em 16.06.2011. Disponivel em: http://www.stj.pt/ficheiros/aberturanojudicial/2011_pstj.pdf.
Acessado em 05 de maio de 2018.

23 AFONSO, Orlando. Defensor Publico. Correio da manha. Versdo eletrdnica disponivel em:
[Iwww.smmp.pt/?=12994. Acessado em 05 de maio de 2019.

237 ANTUNES, Maria Jodo, SANTOS, Claudia Cruz, AMARAL, Claudio do Prado. Coord. “Os novos atores
da Justica Penal”. Instituto de Direito Penal Econémico e Europeu. Coimbra: Almedina, 2016, p. 395-396.
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A juncdo das circunstancias acima referidas favorece um acesso a justica mais
igualitario aos necessitados, uma vez que propiciam que os defensores tenham a mesma
atencdo e empenho em todos 0s processos que la estejam, ndo existindo causas que oferecam

mais beneficios em detrimento de outras.

Portanto, o0 modelo defensorial publico possui muitas vantagens, proporcionando
uma maior eficécia do acesso a justica aos carentes de recursos financeiros, na medida em
que promove um tratamento apto a dirimir os obstaculos encontrados pelas classes menos
favorecidas no acesso a justica, visando coloca-las em uma situacdo de igualdade em relacéo
aos litigantes de classes com melhores condigdes econémicas e até mesmo contra o Estado,
a fim de proporcionar uma paridade de armas®®. Além de ser um grande instrumento para

239

promocdo dos direitos humanos<”, oferecendo também beneficios em relacdo aos custos

assumidos pelo Estado na concretizacao do acesso a justica.

H& quem considere que as atribuicOes inerentes ao sistema defensorial publico no
acesso a justica aos carentes de recursos financeiros represente uma postura paternalista,
entendendo que deve apenas ser concedida a representacdo por advogado custeado pelo
Estado e isengdes ou reducdo das custas decorrentes do processo quando ndo houver
condigdes suficientes para arcar com essas despesas, com a ideia de que, dessa forma, teria
0 necessitado a mesma representacdo daquele que possuisse condi¢des financeiras para tal.
Entretanto, diante de todas as dificuldades ja demonstradas neste estudo no o acesso a justica
inerente a classe desfavorecida economicamente, geralmente portadora dos individuos que
mais necessitam da efetividade desse direito, ndo se mostra razoavel compartilhar do referido
entendimento, uma vez que todo o tratamento concedido aos carentes de recursos financeiros
realizado pela Defensoria Publica sdo justificaveis para promover uma igualdade no plano

material e ndo apenas formal no acesso a justica.

238 <A defensoria tem inscrita no seu codigo genético uma pretensdo de efectiva igualdade no exercicio efectivo
do direito de defesa pelo arguido”. ANTUNES, Maria Jodo; SANTOS, Claudia Cruz; AMARAL, Claudio do
Prado. Coord. Os novos atores da Justica Penal. Instituto de Direito Penal Econémico e Europeu. Coimbra;
Almedina, 2016, p. 9.

239 Constitui como uma das fungles institucionais da Defensoria Publica: “promover a difusio e a
conscientizacao dos direitos humanos, da cidadania e do ordenamento juridico” (conforme artigo 4°, II, da Lei
Complementar 80/94).
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E certo que o Brasil, tendo em vista seu contexto econdmico e social, necessita mais
da Defensoria Plblica que Portugal?*°. Entretanto, a partir da analise realizada, é possivel
concluir que a implementacdo da Defensoria Publica em Portugal seria uma solucgéo
favoravel ao acesso a justica, pois iria possibilitar a prestacdo de um servigo de maior
qualidade, mais amplo e igualitario na concretizacdo do acesso a justica do que o exercido

pelos advogados nomeados, além de ser uma op¢do menos onerosa aos cofres pablicos.

Entretanto, a implementacdo do modelo defensorial publico deveria ser
complementada com o modelo judicare ja existente, constituindo um modelo hibrido de
acesso a justica, tendo em vista as limitacdes existentes nos modelos isolados, sobretudo no

processo de implementacdo no ordenamento juridico de um pais.

Dessa forma, como todo modelo de acesso a justica necessita de um processo de
implementacdo e adaptacdo a realidade vigente, haveria uma implementacdo gradual da
defensoria publica no pais, trabalhando junto com o modelo judicare. Apds esse periodo de
adaptacdo, deveria haver uma preponderancia do modelo defensorial publico, de modo que
0 modelo judicare passasse a ser utilizado subsidiariamente, isto &, nas situacdes ou lugares

n&o abrangidos pelo atendimento da defensoria publica®*.

Além disso, ndo se pode esquecer que para que ocorra um adequado funcionamento
da defensoria publica, é necessario que sejam concedidas garantias aos seus profissionais,
aprovados mediante concurso publico, como a irredutibilidade de remuneragdo, a
estabilidade e a independéncia no desempenho das funcBes para que exer¢am suas funcgdes
livres de pressBes externas, a fim de cumprir da melhor forma o seu importante papel na

efetivacdo do acesso a justica aos carentes de recursos financeiros*2.

240 Reconhecendo a importancia da Defensoria Plblica e o seu fortalecimento em terras brasileiras, o IV
Diagnostico da Defensoria Pablica no Brasil dispos que as “Defensorias Publicas merecem e devem ser
fortalecidas em todos os aspectos para 0 bem da nossa democracia e, principalmente, da prote¢do dos direitos
dos mais necessitados”. IV Diagndstico da Defensoria Pdblica no Brasil, 2015, p. 8. Disponivel em:
https://www.justica.gov.br/seus-direitos/politicas-de-
justica/publicacoes/Biblioteca/ivdiagndefenspublicav9.pdf/view. Acesso em: 08 de junho de 2019.

241 E inegéavel que em um pais com o territorio tio extenso quanto o Brasil, nem todos os locais conseguem ser
atendidos pelo servico da Defensoria Publica, apesar de que hd um avango progressivo em relacdo a
abrangéncia de tal atendimento. Entretanto, ndo significa que o acusado ou o réu ou até mesmo o condenado
ird ficar desamparado, uma vez que o proprio modelo misto de acesso a justica adotado configurou a figura do
Defensor Dativo para atuar justamente nas situacdes ndo contempladas pelo atendimento da Defensoria.

242 Demonstrando a importancia dessas garantias e prerrogativas inerentes a funcdo de Defensor Publico,
Humberto Pefia de Moraes e José Fontenelle da Silva, afirmam que: “No bastara, todavia, que o Estado crie,
tdo-s6, o o6rgdo especifico, sem que garanta, institucionalmente, aos seus agentes as prerrogativas
indispensaveis ao exercicio pleno do minus apartado de influéncias outras, ainda que os interesses em choque
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CONCLUSAO

Diante do que foi exposto, percebe-se que 0 acesso a justica, considerado um dos
mais bésicos direitos humanos, uma vez que constitui instrumento para concretizagao de
outros direitos, ndo pode ser compreendido apenas como 0 acesso a um sistema de justica
ou ao direito de acdo ou defesa puro e simples, mas sim como 0 acesso a uma ordem juridica
que traga resultados justos e eficazes, acessivel de forma igual a todos e apta a promover a

pacificacao social.

Entretanto, alcancar tal finalidade ndo é tarefa facil, uma vez que ndo basta sua
previsdo na legislacdo, envolve uma profunda analise da realidade como uma forma de
adaptar corretamente 0s mecanismos para sua efetivacdo, dependendo diretamente do
funcionamento do Estado e do seu investimento nesta seara, assim como da organizacéo

social®*.

Dentre os diversos obstaculos para 0 acesso a justica, o presente estudo preocupou-
se com a questdo da caréncia de recursos financeiros, a qual nao traz entraves para o referido
acesso apenas na seara econdémica, irradiando também nas areas cultural, social e até mesmo
psicoldgica, estando estes obstaculos inter-relacionados, o que demonstra a necessidade de
um tratamento diferenciado aos carentes de recursos financeiros para que possam superar as
suas limitacGes e desvantagens no acesso a justica e, assim, estar em paridade de armas com
Estado ou até mesmo com outros litigantes de classes mais favorecidas, de modo a haver um

equilibrio entre a acusacdo e a defesa.

Na presente pesquisa, foram estudados os ordenamentos juridicos portugués e o
brasileiro na perspectiva do acesso a justica face a caréncia de recursos financeiros e é
inegavel que os referidos paises tiveram experiéncias historicas distintas, sem contar as
realidades sociais e econémicas que sdo bastante diferenciadas, até os dias atuais. Contudo,

apesar dos diversos desafios ainda existentes, é possivel verificar que, em ambos 0s paises,

sejam do proprio Estado”. MORAES, Humberto Pefia de; SILVA, José Fontenelle T. da. Assisténcia
Judicidria: Sua Génese, Sua Histdria e a Funcéo Protetiva do Estado. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1984, p. 145.
243 Nos tempos atuais, o principal 6bice para a efetivagdo dos direitos humanos ndo esta relacionado a falta de
previsdo em leis ou tratados internacionais e sim em relacdo aos meios sobre como efetivar os direitos
garantidos.
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o referido acesso progrediu gradualmente ao longo do tempo, tendo a sociedade ganhado

consciéncia da importancia da sua implementacéo.

Ademais, foram feitas varias consideracdes acerca dos sistemas de acesso a justica
dos mencionados paises, destacando a profissdo de Advogado Oficioso em Portugal e de
Defensor Publico no Brasil, expondo os pontos negativos e positivos de cada modelo. Agora,

cabe expor as conclus@es que a referida anélise permitiu chegar.

Constata-se que o referido acesso ainda precisa progredir em ambos 0s paises,
entretanto, em aspectos diferenciados, uma vez que se trata de diferentes modelos e
realidades. Apesar de em ambos ser 0 Estado o responsavel por arcar com as despesas e
encargos do processo, nos casos em que houver caréncia de recursos financeiros para tal,
verifica-se que o modelo brasileiro, da forma como é tratado tanto na legislacdo
constitucional, quanto infraconstitucional, € o que proporciona um acesso a justica mais
igualitério e abrangente, o que falta no Brasil € uma efetivacdo maior das ideias inerentes ao
modelo adotado, questdo que encontra grandes obstaculos devido as peculiaridades do
préprio pais, marcado por grandes desigualdades sociais, além da sua grande extensao
territorial e a falta de investimento adequado por parte do poder publico. Portanto, apesar
dos obstaculos ainda existentes no acesso a justica, ndo se pode negar o éxito do modelo da
defensoria publica na ampliacdo deste direito em terras brasileiras.

E certo que o Brasil, tendo em vista seu contexto econdmico e social, necessita mais
da Defensoria Publica que Portugal. Entretanto, a partir da analise realizada, conclui-se que
a implementacdo da Defensoria Publica em Portugal, com uma configuracdo similar a
Defensoria Publica brasileira, sobretudo com as garantias inerentes ao exercicio da funcéao
de defensor publico?*, seria uma solugdo favoravel ao acesso a justica no pais, pois além de
ser uma opc¢do menos onerosa aos cofres publicos, iria possibilitar a prestacdo de um servico
de maior qualidade que o prestado pelos advogados oficiosos, mais amplo’ e igualitario,
preocupado ndo apenas com a situacdo individual dos carentes de recursos financeiros, mas
com sua situacdo enquanto classe, a qual enfrenta obstaculos, os quais necessitam ser
reparados para que possa existir uma isonomia material e ndo apenas formal no acesso a

justica penal, por meio da atuacdo de defensores aptos a lidar com os problemas recorrentes

24 Tais garantias, como a inamovibilidade e a autonomia funcional explicitada na presente pesquisa sdo
essenciais para que os defensores publicos exercam suas funcdes livres de pressfes externas, objetivando a
defesa plena do assistido.
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dos carentes de recursos financeiros, encarregados de atuar ndo apenas no momento judicial,
mas também no extrajudicial e preventivo, acompanhando desde o inquérito policial, até a
execucdo das penas, alem do importante papel na educacgéo e conscientizacao em direitos,

sendo este essencial no acesso a justica, conforme demonstrado no presente estudo.

Entretanto, a implementacdo do modelo defensorial publico deveria ser
complementada com o0 modelo judicare, constituindo um modelo hibrido de acesso a justica,
tendo em vista as limitacdes existentes nos modelos isolados, sobretudo no processo de
implementacdo no ordenamento juridico de um pais. Apos o periodo de adaptacéo, deveria
haver uma preponderancia do modelo defensorial publico, de modo que 0 modelo judicare
passasse a ser utilizado subsidiariamente, isto €, nas situacGes ou lugares que ndo fosse

possivel o atendimento da defensoria publica, assim como ocorre no Brasil.
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