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RESUMO: Este texto apresenta uma visdo panordmica sobre as vinculagfes entre
assisténcia juridica gratuita e direitos humanos, tendo como referéncia documentos
internacionais da ONU, de organismos regionais e da legislagdo interna de alguns paises
em particular. Também discute alguns aspectos mais amplos dessa mesma tematica, além
de tratar das implicagBes, para o futuro da assisténcia juridica gratuita, das modificacdes
que estdo se processando no ambito do Direito em geral e dos direitos humanos
especificamente.
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INTRODUCAO

Dois grandes eventos ocorridos no intervalo de cinco anos ap6s o término da Segunda
Guerra Mundial tiveram influéncia no desdobramento futuro relativamente ao modo como
os Estados passaram a reagir as necessidades referentes a garantia do acesso a Justica
para 0s mais pobres. Em 1948, a Assembléia Geral da ONU adotou a Declaracdo Universal
de Direitos Humanos (doravante se utilizara a sigla: DUDH), cujo artigo 7° proclamou o
direito universal a igualdade perante a lei e o direito a efetiva protegéo dessa igualdade,
vedando-se qualquer espécie de discriminagdo. Esse direito foi reafirmado e melhor
explicitado quase 30 anos depois, no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos da
ONU (doravante se utilizard a sigla: PIDCP), em seu art. 26. O segundo evento foi a
implantagdo, em 1949, no Reino Unido, de um sistema nacional de assisténcia juridica
gratuita, na modalidade conhecida como judicare, que representou o prendncio de uma
énfase sem precedentes na atengdo de ambito mundial que o tema da assisténcia juridica
gratuita (legal aid) passou a receber, contribuindo decisivamente para a implantagéo de
novos sistemas de assisténcia juridica gratuita em muitas outras sociedades capitalistas
que estavam adotando politicas publicas voltadas para o bem-estar social (welfare state).

Entretanto, pouca atencéo foi dada as conexdes entre 0 tema da assisténcia juridica
gratuita e os direitos humanos. Isso comegou a mudar em 2005, quando Roger Smith
apresentou um artigo na Conferéncia do ILAG - International Legal Aid Group tratando do
tema da Assisténcia Juridica Gratuita e dos Direitos Humanos na Europa, particularmente
analisando o quadro especifico desse tema em paises candidatos a entrar para a Unido
Européia. John Johnsen deu seqliéncia, em 2006, na Conferéncia Internacional de Pesquisa
do Legal Services Research Centre’s, com um artigo sobre o tema: direitos humanos e a
evolugdo da assisténcia juridica gratuita na Europa, com atencéo especial ao trabalho da
Comisséo para a Eficiéncia da Justica do Conselho da Europa.

O presente artigo da continuidade a essas conversagdes. Sua abrangéncia difere dos
dois anteriores em dois aspectos: ele apresenta um breve panorama sobre as vinculagdes
entre assisténcia juridica gratuita e direitos humanos em outras partes do mundo e também
considera alguns aspectos mais amplos dessa mesma tematica, além de tratar das
implicagdes, para o futuro da assisténcia juridica gratuita, das modificacdes que estdo se
processando no ambito do Direito em geral e dos direitos humanos.

A primeira parte do artigo descreve sucintamente as origens e 0 desenvolvimento da
assisténcia juridica gratuita e suas principais caracteristicas, no tempo presente. A seguir,
revisa-se o direito a ao “processo justo” (N.T.: fair hearing, no original) e os dispositivos
relativos a esse tema no &mbito dos sistemas internacional e local de direitos humanos,
analisando ainda a questdo da “justiciabilidade” das normas acerca dos principios que
caracterizam direito a um julgamento justo (N.T. fair trial no original). A secdo final dessa
parte discute as implicacdes desse direito para os Estados e para os sistemas de assisténcia
juridica gratuita.
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A parte intermediaria do artigo discorre sobre as relagdes mais amplas entre a assisténcia
juridica gratuita e os direitos humanos, particularmente o ideal compartilhado e os dnus inerentes
a aspiracdo de Justica igualitaria para todos. As duas partes seguintes do texto discutem e
ilustram 0 modo como as tendéncias alheias ao tema especifico da assisténcia juridica gratuita
e as mudangas nas politicas legislativas desde os anos de 1970 afetaram a relagdo entre essa
instituicdo, o Direito e os direitos humanos. A parte final do artigo considera alguns aspectos do
futuro da assisténcia juridica gratuita em um mundo que prioriza os direitos humanos, em meio
as mudancas ocorridas nos ordenamentos juridicos e respectivos campos de aplicagéo.

AS ORIGENS E A EVOLUGAO DA ASSISTENCIA JURIDICA GRATUITA

A assisténcia juridica gratuita é produto da primeira fase dos tempos modernos. O
periodo entre a metade do século XVIIl e o inicio do século XX assistiu a gradual
transformagdo da sociedade ocidental e o estabelecimento dos Estados modernos e a
sistematizagdo dos ordenamentos juridicos nacionais (Galanter 1966: 153). Muitos fatores
contribuiram para o desabrochamento da assisténcia juridica gratuita, entre os quais esta
a crescente importancia politica dos direitos sociais modernos (Cappelletti 1975: 28), das
novas dinamicas sociais, como a democratiza¢do, industrializacéo e urbaniza¢do, migracdes,
conflitos de classe, reformas eleitorais e educagéo de massa (Abel 1985: 586-92; Cousins
1994: 116-125; 1999) e o surgimento das profissdes juridicas modernas.

A assisténcia juridica gratuita evoluiu lentamente. Até o inicio do século XX nenhum
pais disponibilizava fundos para custeio da representacdo por advogado [para as pessoas
pobres] em causas criminais (Abel 1985). Pelo contrario, continuavam a se valer de medidas
anacronicas, como ocorria na Australia e na Inglaterra, em que se adotava o procedimento
denominado in forma pauperis?, o qual era as vezes respaldado em disposi¢des legislativas
e, no caso da ltalia, para mencionar um exemplo na Europa continental, adotava-se o
instituto denominado patrocinio gratuito (Cappelletti 1975: 33). Em alguns paises provia-se
um fundo simbdlico para a defesa dos mais pobres acusados de crimes punidos com penas
capitais, e, em varias colénias australianas, para aborigenes denunciados formalmente
por crimes considerados mais graves (Phillips 1987: 32-3)%. Um tratamento similar era
utilizado no caso de litigios civis. Os Estados também néo forneciam recursos financeiros
para orientagdo juridica e para outros servigos extra-judiciais, a exce¢do da Alemanha,
onde, até a Primeira Guerra, alguns governos locais arcavam com o custeio de servigos de
orientagao e aconselhamento juridico (Blankenburg e Reifner 1981: 218, 230-31). Na maioria
dos paises, a prestagdo de servigos extra-judiciais e de assisténcia e representagdo em
juizo permaneceu uma atividade caritativa, uma responsabilidade deixada ao encargo das
organizagBes benevolentes e de bem-estar social, igrejas, sindicatos e profissdes juridicas.

Os avangos, na primeira metade do século 20, foram erraticos, muitas vezes continuando
a “misturar reformas modernas com anacronismos de uma era passada” (Cappelletti 1975:
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32). Muitos estados australianos, por exemplo, seguiram o precedente britanico (Pollock
1975: 12-14) e adotaram novos modelos em substituicdo aos procedimentos civis in forma
pauperis®. Ao mesmo tempo, houve inovacdes e expansdes. Nos EUA, programas de
defensoria pUblica estabelecidos no inicio do século XX em alguns Condados avangaram
lentamente (Handler 1979: 321). Defensores ou assessores juridicos publicos também
passaram a aparecer na Australia, e no inicio da década dos anos 40, o Estado de Nova
Gales do Sul foi pioneiro ao fundar um sistema de assisténcia juridica gratuita publica mais
abrangente (CIP 1975). Nos EUA, sociedades humanitéarias de assisténcia juridica gratuita,
fundadas no fim do século XIX, cresceram vagarosamente (Handler 1979: 319). Na Suécia,
legislagdo assegurando gratuidade de justica e planos municipais de assisténcia juridica
gratuita propiciavam alguma assisténcia aos mais pobres que tivessem problemas juridicos
(Boman 1979: 245). A caracteristica distintiva desse periodo foi, provavelmente, o interesse
cada vez maior das profissoes juridicas na assisténcia juridica gratuita, ao menos em
sociedades vinculadas ao common law.

Nos 30 anos apds a Segunda Guerra, a assisténcia juridica gratuita experimentou o
que foi apropriadamente descrito como sua ‘fase carismatica’ (Blankenburg 1981: 224).
Australia, Canada, Dinamarca, Finlandia, Franca, Holanda, Noruega, Suécia, o Reino Unido
e os EUA reformaram seus sistemas de assisténcia juridica gratuita, estabelecendo sistemas
no modelo de Judicare ou sistemas de modelo misto que, pela primeira vez, ofereciam aos
cidaddos pobres e de baixa renda uma gama bastante abrangente de servigos juridicos
gratuitos (Zemans 1979;Blankenburg & Cooper 1982: 276-77; Abel 1985: 475). Além disso,
aidéia de que a assisténcia juridica gratuita seria a resposta moderna para o antigo problema
dajustica para os pobres - uma primeira onda no sentido de assegurar acesso igualitario a
justica para todos - foi propagada em todo o mundo ocidental, e em suas esferas de
influéncia, particularmente ao longo da décadas de sessenta e setenta do século passado
(Cappelletti 1975: 5; Cappelletti e Garth 1981).

Atualmente, sistemas de assisténcia juridica gratuita operam em mais de 80 paises
(Soar 2002: x)5. As responsabilidades financeiras e administrativas ficam, na maioria dos
casos, sob o encargo do governo. Sdo de responsabilidade exclusivamente dos governos
nacionais em paises como a Gré-Bretanha, o Equador, a Finlandia, a Holanda e a Africa
do Sul e séo divididas entre 0 governo nacional e o estadual ou provincial em regimes
federativos como nos EUA, na Alemanha, no Canadé e na Australia. Em alguns paises,
o0 governo local é o principal provedor da assisténcia juridica gratuita como, por exemplo,
na Crodacia e em Hong Kong. Em outros paises como os EUA e a Alemanha, os governos
locais complementam os servigos de assisténcia juridica providos por outros niveis da
administracédo. Servigos de assisténcia juridica gratuita sdo prestados mediante Judicare,
modelos de “advogados assalariados” ou defensores publicos ou modelos mistos.
Organizagdes Nao-Governamentais (ONGs) também contribuem para o provimento desse
servico. Nos paises da América Latina e, em particular da América do Sul, os tribunais,
as faculdades de Direito e organiza¢des voluntarias também provém assisténcia juridica
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gratuita. Faculdades de Direito, organizagdes sem fins lucrativos e outras ONGs e servi¢os
juridicos comunitarios integram o conjunto de entes atuando na assisténcia juridica gratuita
em paises como Australia, Africa do Sul e os EUA, em diferentes e variados niveis.
Sistemas de assisténcia juridica gratuita variam significativamente tanto em sua
dimensdo quanto em seu escopo e no que se refere a disponibilizagao de servigos apenas
estritamente judiciais (in litigation) ou também extra-judiciais (outside litigation)®. Servigos
tipicamente judiciais sdo a maior atividade, predominantemente provendo representagdo
técnico-juridica (por advogado) para pessoas pobres e de baixa renda. Na maioria dos
paises, a assisténcia juridica gratuita € mais facilmente acessivel para assuntos criminais.
Candidatos aos servigos de assisténcia juridica gratuita sdo geralmente obrigados a
demonstrar sua incapacidade financeira para pagar 0s servicos necessarios. Também,
geralmente, se exige que a causa do pretenso beneficiario da assisténcia juridica gratuita
tenha mérito e que haja uma perspectiva razoavel de éxito. Freqiientemente, sdo impostas
restricBes para disponibilizacdo de assisténcia juridica gratuita para certas matérias criminais:
como por exemplo em casos de menor potencial ofensivo ou casos que envolvem
estritamente responsabilizacdo por danos privados e, em matéria civil, com respeito a
determinadas espécies de problemas como por exemplo, a difamagcao (ibid: xi-xii).

A ONU E OS SISTEMAS REGIONAIS E NACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

Em termos gerais, a ONU e 0s sistemas regionais e nacionais ndo prevéem expressamente
a assisténcia juridica gratuita como um direito civil ou politico. Ao invés disso, esses regimes
conferem aos individuos certos direitos ao processo justo [N.T.: due process, no original] em
disputas civis e em procedimentos criminais. Sob o Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos (PIDCP), art. 14 (1), ratificado por 120 dos 192 Estados-membros da ONU, todos
tém direito a um processo justo e publico dentro de um prazo razoavel, por parte de um
tribunal independente, imparcial e estabelecido por expresso dispositivo de lei em julgamentos
de acdes civis e de acusagdes criminais’. Provisfes semelhantes estéo contidas nos tratados
regionais e nos sistemas nacionais de direitos humanos.

A Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (Declara¢do Americana)
de 1948 estipula que cada individuo nos 36 membros da Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA) é detentor de direitos civis basicos, incluindo o direito de acesso aos
6rgaos judiciais para assegurar o respeito a seus direitos legais (art. 18)%. O artigo 8° (2) (d)
da Convengédo Americana sobre Direitos Humanos de 1978 (Conven¢do Americana) confere
a cada individuo, nos 25 Estados latino-americanos ratificantes, um julgamento com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por parte de um tribunal competente,
independente e imparcial, previamente estabelecido pela lei, na apreciagdo de qualquer
acusacao de natureza criminal e na determinag&o de seus direitos e obrigacdes de natureza
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza juridica®.
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Os direitos relativos ao processo justo, na Convengédo Européia para Protegdo dos
Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais (Convengao Européia), assemelham-se ao
equivalente PIDCP. Ambos d&o o direito a todos, nos 45 Estados ratificantes e aderentes,
aum julgamento justo e publico, estabelecido por lei, ao determinar direitos civis e obrigacoes
e quaisquer acusagdes criminais, dentro de um prazo razoavel e por um tribunal
independente, imparcial e devidamente estabelecido por lei (art. 6° (1) (Smith 2005). Embora
a UE ndo tenha um regime em separado de direitos humanos, o Single European Act de
1996 e o Tratado de Amsterdd de 1997 reconhecem a importancia dos direitos humanos e
das liberdades fundamentais e vinculam a UE especificamente aos padrles e regras
estabelecidos na Convencéo Européia (Smith 2005: 4-5)™°. Além disso, ao longo dos Gltimos
30 anos, 0 Conselho da Europa adotou uma série de medidas e deliberagdes encorajando
governos dos Estados-membros da UE a desenvolverem a assisténcia juridica gratuita
(Johnsen 2006: 8-9).

A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (Carta de Banjul), ratificada por 53
paises, assegura a cada individuo o direito de ter sua causa ouvida e de ser julgado dentro
de um prazo razoavel por uma corte ou tribunal imparcial (art. 7° (1). A revisao feita em
2004 na Carta Arabe de Direitos Humanos (Carta Arabe revisada) proclama que todos tém
direito a um julgamento justo que assegure garantias adequadas, diante de uma corte
competente, independente, imparcial e constituida por lei, para julgar qualquer acusagéo
criminal ou decidir sobre os direitos e obrigacdes do individuo (art. 13 (a); Rishmawi 2005)™.
Os Estados séo obrigados a garantir a todos os desprovidos dos recursos necessarios a
assisténcia juridica gratuita que os habilite a defenderem seus direitos.

A maioria dos paises ocidentais fora da Europa incorporou medidas de direitos humanos
no direito interno desde a ratificagédo do PIDCP em 1976%. No Canada, a Carta de Direitos e
Liberdades de 1982 (Carta Canadense) assegura aos individuos o direito a vida, a liberdade
e a seguranca da pessoa e o direito de ndo ser privado de nenhum deles, exceto nos casos
em que sejam atendidos os principios fundamentais da justica (s. 7). Na Nova Zelandia, o Bill
of Rights Act 1990, s. 27 (1), garante a todos a observancia dos principios da justica natural
por parte de qualquer tribunal ou outra autoridade publica com o poder de deliberar a respeito
de seus direitos, obrigac@es ou interesses protegidos e reconhecidos por lei. As excec¢des
mais notaveis sdo os EUA e a Australia, embora duas jurisdi¢des australianas tenham,
recentemente, aprovado legislacédo declaratdria de direitos fundamentais, que estabelecem
os direitos inerentes ao processo justo de forma semelhante ao PIDCP, art. 14 (1),

Dispositivos semelhantes a respeito do “processo justo” sdo encontradas em outros
Estados mais antigos, como o Chile, onde a Constitui¢do determina que a lei deve prover
0s meios para aconselhamento e defesa juridica a ser concedida aqueles impossibilitados
de obté-lo por conta propria (Art. 19 (3)). As legislacdes sobre direitos humanos em Estados
mais novos, que surgiram como resultado da descolonizagéo ou de reforma, geralmente
contém provisdes sobre processo justo. Na Africa do Sul, na Declaracéo de Direitos
Fundamentais no bojo da Constituicdo, capitulo 2, todos tém o direito a terem qualquer
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disputa que possa ser resolvida pela aplicagdo da lei decidida em um julgamento pablico e
justo, por tribunal ou férum independente e imparcial (s. 34). Na Namibia, todas as pessoas
sdo constitucionalmente titulares do direito a um julgamento justo e pdblico por uma corte
ou tribunal independente, imparcial e competente, estabelecido por lei, para a determinagéo
de seus direitos civis e obrigagdes ou quaisquer acusacdes criminais contra eles (art. 12
(1)). No Azerbaidjao, a declaracéo das principais direitos humanos e civis e das liberdades
na Constituicdo determina que, em casos especificos, a assisténcia juridica sera prestada
gratuitamente, as expensas do Estado (art. 61).

O sistema internacional de direitos humanos assegura aos réus em casos criminais
certas garantias minimas de “processo justo”. De acordo com o Art. 14 (3)(d) do PIDCP, e
0 Art. 6° (3) da Convengdo Européia, por exemplo, os acusados tém o direito a conduzir
sua prépria defesa pessoalmente ou mediante assisténcia técnico-juridica por profissional
de sua escolha. Sob a Carta Canadense, os acusados de uma ofensa criminal tém direito
a presuncdo de inocéncia, até que se prove sua culpa segundo a lei, em um julgamento
justo e publico, feita por um tribunal independente e imparcial (s. 11 [d])*. Na Declaragdo
Americana, os direitos da pessoa criminalmente processada incluem o direito a um
julgamento imparcial e pablico (art. XXVI).

Na maioria dos casos, dentre os direitos minimos de um acusado se incluem um direito
condicional a representacdo legal custeada pelo Estado. A maneira como esse direito é
expressa varia. De acordo com o PIDCP, um acusado sem representacao juridica tem o
direito a indicagdo de profissional para Ihe prestar assisténcia legal, em qualquer caso
onde o interesse da justica assim o requeira; tal assisténcia sera gratuita, se 0 acusado nao
tiver meios suficientes para custear essa despesa (art. 14 (3) (d))®°. Disposi¢des semelhantes
sdo estabelecidas na Convengdo Européia, art. 6° (3). A Convengdo Americana confere as
pessoas acusadas o direito inalienavel de serem assistidas por advogado providenciado
pelo Estado, pago ou ndo, conforme a lei nacional dispuser, se 0 acusado ndo exercer a
prerrogativa de defender a si mesmo pessoalmente ou de contratar seu préprio advogado
dentro do prazo estabelecido por lei (art. 8° (2) (€)). Sob a Carta Arabe revisada, no curso
da acusagdo e do processo, todos 0s acusados de uma ofensa criminal tém garantias
minimas, inclusive o direito de conduzir a defesa pessoalmente ou por assisténcia legal de
sua prépria escolha e de ter assisténcia legal gratuita, se incapaz de conduzir a defesa
pessoalmente ou se 0 interesse da justica assim requerer (art. 16 (c) e (d)).

Direitos similares sdo conferidos por regimes nacionais de direitos humanos. Na Nova
Zelandia, individuos acusados de uma ofensa tém o direito de receber assisténcia profissional
técnico-juridica gratuita se o interesse da justica assim exigir e se ele ou ela ndo dispuser
dos meios necessarios para prover essa assisténcia®®, Na Africa do Sul, toda pessoa acusada
tem o direito constitucional a um processo justo, o que inclui o direito de ter um advogado
designado pelo Estado, custeado pelos cofres piblicos, se isso for considerado necessario
para evitar uma injusti¢a substancial na decis&o final do processo (s. 53 (3) (g)). Direitos
semelhantes sdo conferidos a todos 0s presos, inclusive aqueles ja condenados (s. 35 (2)).
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Direitos afins ao que consta do PIDCP, art. 14 (3) (d) sdo também conferidos pela lei
australiana. No Estado de Vitéria, por exemplo, as garantias minimas aos acusados de um
crime incluem os direitos a representagdo, se for o caso, por parte da agéncia estatal
encarregada dos servigos de assisténcia juridica gratuita, provido sem custas, se o interesse
dajustica assim o exigir, e se 0 acusado satisfizer os requerimentos legais de elegibilidade".

Ha poucas excecdes a regra geral. O Protocolo de 1995 complementar a Carta Africana,
por exemplo, determina que todos os Estados ratificantes assegurem o acesso efetivo das
mulheres a assisténcia juridica gratuita e a servigos locais, nacionais, regionais e continentais
direcionados ao provimento de assisténcia juridica gratuita as mulheres (art. 8°). Na
Indonésia, a legislagao de direitos humanos dispde que todos aqueles trazidos perante um
tribunal tenham o direito a assisténcia juridica gratuita do inicio do julygamento até que haja
uma decisdo legalmente vinculante®®. No Timor Leste, 0 acesso ao Judiciario é
constitucionalmente garantido a todos, para a defesa de seus direitos e interesses protegidos
por lei. Segundo a Constituigdo, s. 26, 0 acesso as cortes “é garantido a todos para a
defesa de seus direitos e interesses protegidos por lei... A justica ndo sera negada por
conta de insuficiéncia de meios econdmicos”.

Em alguns paises, o provimento de servicos de assisténcia juridica gratuita € um principio
central da politica piblica estatal. Na india, por exemplo, os principios de politica pablica
na Constituicdo estabelecem entre outros dispositivos que o Estado deve prover assisténcia
juridica gratuita, de acordo com a legislagdo prépria, mediante organismos estatais
adequados ou mediantes quaisquer outros meios, para assegurar que as oportunidades
de igual acesso a justica ndo sejam denegadas a quaisquer cidaddos por motivo de
deficiéncia financeira ou de qualquer outra natureza (s. 39A). Essas diretrizes politicas,
todavia, ndo requerem que os Estados concedam assisténcia juridica gratuita e ndo sao
legalmente sindicaveis®. Aintencdo é que elas sirvam como principios, diretrizes politicas
centrais que o Estado tem o dever de aplicar, em sua legislag&o.

A JUSTICIABILIDADE DAS DISPOSICOES CONCERNENTES AOS JULGAMENTOS

O direito ao julgamento na forma estabelecida pelos documentos e declaragbes de
direitos humanos nem sempre sao justiciaveis. O PIDCP néo opera automaticamente como
uma lei doméstica. Cada Estado ratificante deve tomar certas medidas, de acordo com
Seus processos constitucionais proprios, para dar efeito, no ambito interno, aos direitos
reconhecidos pelo PIDCP que ainda ndo estejam assegurados na legisla¢do interna (art.
2°(2)). Se 0 PIDCP néo tiver efeito na lei interna, os remédios de que dispdem os individuos
que sofram violagOes ao seu direito a um processo justo serdo limitados. O primeiro Protocolo
Opcional ao PIDCP, art 1°, reconhece a competéncia do Comité de Direitos Humanos da
ONU para receber reclamages contra um Estado, por parte de individuos dentro de sua
jurisdicdo, que aleguem violagdes dos direitos do PIDCP?. Alternativamente, um individuo
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pode formular uma reclamagéo em uma agéncia nacional de direitos humanos, como é o
caso da Comissao de Direitos Humanos e de Iguais Oportunidades, da Australia.

Situacdo semelhante existe sob dois outros regimes de direitos humanos. A Conven¢éo
Americana confere legitimidade para postular perante a Corte Interamericana de Direitos
Humanos apenas aos Estados-membros e a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) (art. 52 e 61 [1]), ou seja, exclui as pessoas fisicas essa prerrogativa. Além disso, a
legitimidade dos individuos para reclamar contra violagdes de direitos humanos diante da
Comisséo Interamericana, que, de qualquer forma, tem apenas o poder de fazer dendncias,
esta sujeita a certas condicdes?. A Carta Arabe revisada ndo estabelece qualquer processo
judicial para averiguar supostas violagdes e os poderes do Comité Arabe de Direitos
Humanos sédo limitados a revisar relatrios trienais elaborados pelos Estados-membros.

Queixas de individuos contra violagfes dos direitos a julgamentos justos, conferidos
pela Convengédo Européia, que tenham sido violados séo processadas perante a Corte
Européia de Direitos Humanos (CEDH), contanto que todos os recursos no ambito nacional
tenham sido exauridos (Convencdo Européia, art. 34 e 35 [1]). Alegislagdo que constitui a
Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos (CADHP), estabelecida sob a Convengao
Africana, ainda ndo foi promulgada e nem sua localizagéo definida (PICT). Ajurisdi¢do da
CADHP se estende além da Convencéo Africana, para todos os instrumentos, inclusive
todos os da ONU que codificam direitos humanos ratificados pelos Estados que estejam
sendo acusados de violagdes de direitos (Protocolo de 2004 a Convengéo Africana de
2004, art 3° (1); ver também PICT). Individuos terdo o poder de levar casos de supostas
violagBes a Convencéo Africana contra Estados-membros da Unido Africana, contanto que
0 Estado-membro em questéo tenha aceitado a jurisdi¢do da CADHP para julgar tais casos.

Supostas violagBes dos direitos a julgamentos justos conferidos pelos regimes de direitos
humanos sdo, geralmente, sindicaveis nos 6rgdos judiciais. Tanto no Canada quanto na
Africa do Sul, por exemplo, a Suprema Corte tem jurisdicdo para apreciar tais matérias. Em
Estados como a Namibia, que dispdem de legislagdo destinada a dar eficacia ao art 14 do
PIDCP, também s&o sindicaveis tais matérias. Em alguns Estados, o direito a um processo
justo estabelecido por lei nacional ndo é passivel de exigibilidade em 6rgdos judiciais. Na
Indonésia, pro exemplo, queixas contra violagdes podem ser feitas junto a Comisséo Nacional
de Direitos Humanos, mas nao sdo sancionaveis diretamente perante o Judiciario®.

0S PRINCIPIOS RELATIVOS AO DIREITO A UM JULGAMENTO JUSTO

Os sistemas de direitos humanos conferem o direito a um julgamento justo, que incorpora
0 “direito de acesso aos drgaos judiciarios” (Jayawickrama 2002: 481-2). Permitir 0 acesso
a um julgamento justo aos individuos requer mais dos Estados do que apenas assegurar
que as cortes e 0s tribunais sejam acessiveis a todos ou que todos, no caso de litigios de
natureza civel, tenham o direito a instaurar um procedimento. No caso Airey, por exemplo,
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o Estado réu argumentou que, como a reclamante ndo havia sido impedida de litigar
pessoalmente sem representacdo perante o tribunal, seu direito a um julgamento justo ndo
havia sido infringido?. A CEDH rejeitou esse argumento, reafirmando que a Convencao
Européia “ndo tinha o objetivo de garantir direitos tedricos ou ilusérios, mas sim praticos e
efetivos”. Uma garantia que foi particularmente apropriada em relagéo ao “direito ao acesso
as cortes, tendo em vista o lugar preeminente do direito a um julgamento justo dentro de
uma sociedade democratica™. O direito a um julgamento justo compreende o direito ao
acesso ao Judiciario e as garantias relativas a sua composi¢do, organizagao e condugao,
como a CEDH anunciou na decisdo do caso Golder: “a soma de todos esses aspectos
integra o direito a um julgamento justo” (ibid: 482)%.

O ambito de abrangéncia do direito ndo é necessariamente contido pela lei nacional
relativamente ao processo justo ou aos direitos inerentes a um julgamento justo, como
aqueles articulados na Australia no caso Dietrich?”. A CEDH, por exemplo, interpreta de
modo autdnomo os conceitos da Convengao Européia (Johnsen 2006:6). Em alguns paises,
a extensao do direito a um julgamento justo € regido por diretrizes interpretativas gerais
relativas aos valores de direitos humanos. Na Africa do Sul, por exemplo, os tribunais que
interpretam a declaracdo de direitos devem promover os valores que delineiam uma
sociedade aberta e democratica, baseada na dignidade humana, na isonomia e na
liberdade?. O direito ao julgamento justo é reconhecido sem distingdes quanto a raga, cor,
origem nacional ou social, situago financeira, status ou outras circunstancias (Jayawickrama
2002: 493).

Esse direito pode ser exercido com relagdo a todos os procedimentos civis e criminais.
Ao interpretar o significado de uma “acusacéo criminal”, os tribunais levam em conta a
natureza da ofensa e de seus procedimentos. A CEDH, por exemplo, especificou trés critérios
relevantes: a classificagdo dos procedimentos a luz do direito nacional, a natureza dos
procedimentos e a natureza e o grau da penalidade (ibid 2002: 494-5). Isso significa, por
exemplo, que sanc¢des administrativas como penalidades relativas a impostos e tarifas
alfandegérias, assim como a apreciacéo de pedidos de liberdade condicional podem ser
consideradas formalmente como “acusagdes criminais” nas quais devem ser observadas
as garantias do processo justo, segundo a Convengao Européia (Johnsen 2006: 6).

O conceito de “direitos e obrigacdes civis” cobre todos os procedimentos que decidam
sobre direitos e obrigages privados e sobre as obriga¢des relativas a um litigio real quanto
a um direito minimamente reconhecido pela lei nacional ou quanto a extensao e significado
desse direito, ou ao modo de seu exercicio (Jayawickrama 2002: 498). Na CEDH, esses
principios vém sendo aplicados a uma ampla gama de procedimentos, inclusive aqueles
relativos a resciséo de contrato de trabalho, divorcio, guarda e visitagdo a crianga, aprovagao
de venda de terras privadas, licenciamento de profissionais e negécios privados,
expropriacdo e seguridade social (ibid: 499: Johnsen 2006: 5-6).

A representagdo em Juizo por advogado nem sempre é considerada necessaria para
permitir a um cidad&o o exercicio do direito a um julgamento justo. Em procedimentos civis,
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a auto-representacdo sem assisténcia profissional pode satisfazer os requisitos de um
julgamento justo?. Na CEDH, o teste aplicado é prosseguir sem representagéo e checar se
esta sendo efetivo, no sentido de testar se uma parte sera capaz de apresentar seu “caso
apropriada e satisfatoriamente”. Cada caso dependera dos fatos e das circunstancias
particulares®. Em Airey, por exemplo, a CEDH considerou que ndo era plausivel esperar,
em procedimentos de separagdo judicial, que a parte autora “pudesse efetivamente conduzir
seu proprio caso, litigando em causa propria sem estar assistida por um advogado”, mesmo
que recebesse eventual assisténcia por parte do juiz®.

Da mesma forma, a representacao legal nem sempre sera necessaria em procedimentos
criminais. Em procedimentos menos complicados e menos graves, um acusado pode receber
protecdo suficiente pela mera sistematica de operacéo dos processos institucionais adotados
no ambito dos 6rgdos judiciarios. Em Mwilima, por exemplo, a maior parte dos membros da
Suprema Corte da Namibia considerou que, em um procedimento criminal que envolvesse
apenas um ou dois réus e que nao levantasse questdes juridicas complexas, a observancia
do principio da presunc&o de inocéncia, 0 desempenho pelo juiz de seu papel de assegurar
a justica do procedimento e a responsabilidade da acusacdo de tratar o acusado de modo
justo poderiam ser suficientes para assegurar um julgamento justo®.

Em casos civeis, consideragdes relevantes para se determinar se uma pessoa pode
obter um julgamento justo sem representacéo legal devem levar em conta a importancia do
caso real e a complexidade dos procedimentos (Johnsen 2006: 3). No caso Steel e Morris,
por exemplo, a CEDH ponderou as conseqtiéncias financeiras potencialmente significativas
para a parte acusada caso o reclamante tivesse sucesso em sua agao por difamacéo.
Também levou em conta em sua andlise do caso a propor¢do e a complexidade dos
procedimentos, envolvendo mais de 300 dias de audiéncias, considerando-se 100 dias de
sessdes destinadas a oitiva de alegages orais das partes, mais de 40.000 paginas de
provas e 130 testemunhas®,

As mesmas consideracdes se aplicam em procedimentos criminais. O caso Mwilima é
um exemplo extremo. As acusagdes contra o réu eram graves e, se declarado culpado,
implicariam longo periodo de prisdo. Os 128 réus enfrentavam 275 acusagdes graves, a
promotoria de justica esperava ouvir 500 testemunhas, intérpretes fizeram-se necessarios
e esperava-se que as audiéncias durariam dois anos. Muitos dos acusados eram indigentes
e incapazes de custear as transcri¢des das provas, contribuindo ainda mais para aquilo
que um juiz descreveu como um provavel “pesadelo logistico e organizacional™,

A efetiva capacidade dos individuos de litigarem em causa prdpria, sem advogado,
também é considerada um fator relevante (Johnsen 2006: 3). No caso Steel e Morris, 0s
acusados eram, em grande parte, réus auto-representados em complexos e prolongados
procedimentos judiciais de difamagdo. Os acusados eram “eloqiientes e habeis”, tinham
conseguido sucesso parcial e tinham obtido alguma representacéo legal e assisténcia dos
6rgaos judiciais. A CEDH declarou, mesmo assim, que o direito ao julgamento justo tinha
sido violado, ndo sendo esses fatores suficientes para substituir uma representagéo

Rio de Janeiro, v. 14, n. 1, p. 85-130, 2008 95



UNIVERSIDADE GAMA FILHO

competente e constante por parte de um advogado experiente e familiarizado com o caso
e com as regras juridicas aplicaveis®.

Em Mwilima, alguns dos acusados eram pessoas relativamente instruidas, incluindo
um antigo membro do Parlamento, professores, servidores plblicos e ex-policiais®. O Estado
apelante argumentou que o fato de esses acusados “ndo terem o perfil de tipicos réus
criminais” foi ponderado para a decisdo que Ihes negou a possibilidade de contarem com
representacdo por advogado. No entanto, a maior parte da Corte preferiu a perspectiva
expressa no caso Powell vs Alabama, de que mesmo a pessoa leigo inteligente e instruida
carece das habilidades forenses necessarias para responder apropriadamente e conduzir
a defesa em uma acusagao criminal®.

A natureza dos procedimentos também é um fator a ser considerado. No caso Steel e
Morris, a CEDH consignou que os procedimentos ndo eram determinantes de direitos
fundamentais vinculados a familia e aos relacionamentos, em contraste com casos
precedentes, onde a representacéo legal era considerada indispensavel para se obter um
julgamento justo. Ela também notou que os érgdos da Convencdo Européia haviam
observado que a agdo de difamac&o deveria ser tratada de modo distinto ao de uma agéo
por separacdo judicial. Mesmo assim, a CEDH considerou que a representacao legal era
necessaria, na medida em que os réus nao figuravam como autores nessa agdo, mas sim
estavam na posicdo de réus, se defendendo contra ela: “para proteger seu direito de
liberdade de expressdo, um direito a que se dava consideravel importancia, a luz da
Convencao™.

No caso Mwilima, em algumas instancias, as acusagdes contra o réu eram baseadas
nas doutrinas de common purpose e de conspiracy (NT: parece ndo haver tipo penal
equivalente no direito nacional, correspondendo a idéia de co-autoria e quadrilha). A maior
parte dos membros da Corte considerou que a representacdo legal era necessaria. Essas
acusacdes eram complexas e dificeis de entender, mesmo para profissionais juridicos. A
defesa exigiria necessariamente a obtencdo de informacdes detalhadas e investigacdes
acerca da acusacdo, passos que requerem conhecimentos minuciosos da legislagao
aplicavel®. A defesa também necessitaria de muita habilidade para fazer demoradas
argliicbes de testemunhas, o que nem todos os réus conseguiriam fazer pessoalmente,
mesmo com a assisténcia do juiz que estivesse presidindo a instrugdo. Tambhém seria
necessaria eventual contestacdo a aceitabilidade de certas declaragdes e confissdes durante
0s depoimentos, 0 que envolveria questdes complexas quanto aos fatos e a lei. O resultado
dessas intervengdes de ordem técnica poderia vir a ser decisivo para auferir a culpa ou nao
dos acusados®.

Ha outros fatores relevantes. Um deles é o custo dos procedimentos e a capacidade
de um individuo de arcar com os mesmos. A violagdo do direito a um julgamento justo
“estara configurada se 0s custos representarem uma barreira real contra 0 acesso ao tribunal”
(Johnsen 2006: 3). No caso Airey, por exemplo, os representantes do Estado questionado
(Irlanda) argumentaram que a barreira que impedia a requerente de acessar o tribunal ndo
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era a acao oficial, mas sim o fato de suas circunstancias financeiras nao permitirem a
contratagdo de um advogado. A CEDH respondeu dizendo que a “circunstancia fatica”
pode infringir a Convengéo, exatamente como se fosse um impedimento juridico®. Diferencas
quanto a extensdo e a espécie de representagdo legal disponivel para as partes também
pode ser um fator. No caso Steel e Morris, por exemplo, a CEDH considerou que a
disparidade nos niveis de assessoria entre as partes foi “em tal propor¢éo que ndo seria
possivel ndo ter surgido uma injustica™?.

Algumas legislacdes nacionais diferem da perspectiva da ONU e de tratados regionais.
No Canada, por exemplo, a Carta de Direitos, se¢do 7, nem sempre requer representacao
legal custeada pelo Estado quando a decis&o afetar o direito do individuo a vida, a liberdade
ou a integridade fisica. Sao consideragdes importantes a gravidade dos interesses em
risco e a complexidade dos procedimentos. Um acusado de uma ofensa grave e complexa
que ndo tenha meios de pagar a contratagdo de um advogado tem direito a representacgao
custeada pelo Estado, mas ndo de sua prdpria escolha. Se a assisténcia juridica gratuita
for recusada e se o juiz entender que a representacdo legal seja essencial para um
julgamento justo e se ele estiver convencido de que o acusado ndo dispde dos meios para
contratar o advogado, ele pode interromper o julgamento da causa até que os fundos
necessarios para custeio dessa despesa sejam providenciados. Para que o julgamento
prossiga, o plano de assisténcia juridica gratuita responsavel ou a Coroa (Governo central)
deve prover os fundos necessarios®.

AS IMPLICAGOES E RESPONSABILIDADES A CARGO DOS
ESTADOS E DOS SERVICOS DE ASSISTENCIA JURIDICA GRATUITA

Os governos sdo 0s responsaveis Ultimos pela efetividade do direito a um julgamento
justo. Os Estados que ratificaram o PIDCP assumem a tarefa de respeitar e assegurar 0s
direitos civis e politicos reconhecidos a todos os individuos que estejam sujeitos a sua
jurisdicdo, sem distingcdes de qualquer tipo (art. 2° [1]). Os regimes regionais de direitos
humanos estabelecem encargos similares. Estados-membros da Convengao Européia, por
exemplo, aceitam a responsabilidade de organizar seus sistemas judiciais de forma
consoante com os direitos humanos (Johnsen 2006: 4)*. Aresponsabilidade final também
é encargo dos governos, dentro dos regimes nacionais de direitos humanos, de forma
direta, como na Africa do Sul e na Indonésia, ou indireta, como em Victoria (Austrélia),
onde todas as autoridades publicas tém a obrigacdo legal de agir de forma compativel com
os direitos humanos®.

A obrigag8o de assegurar um julgamento justo ndo requer, necessariamente, que 0s
Estados implantem e mantenham servigos de assisténcia juridica gratuita. Sob a Convengéo
Européia, por exemplo, os Estados-membros podem escolher dentre diferentes estratégias
para assegurar que o direito a um processo justo, previsto pelo art. 6°, seja efetivo; dentre tais
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estratégias, por exemplo, estariam a simplificacéo das leis e dos procedimentos, educacéo e
informagéo juridica sobre o exercicio dos direitos, o estimulo aos MASC (meios alternativos
de solugao de conflitos) ou o estabelecimento de processos efetivos em que seja admitida a
auto-representacdo (ibid: 7-8). Entretanto, se um litigante ou um acusado requerer a assisténcia
de um advogado para sua representacéo legal em Juizo, com o intuito de ter assegurado seu
direito a um julgamento justo, os Estados ndo podem se escusar da obrigagao de prover
assisténcia juridica gratuita. Essa obrigagao € exigivel, independentemente do regime legal
especifico adotado pelo respectivo Estado no que se refere ao modelo de servigo de assisténcia
juridica. No caso Steel e Morris, por exemplo, 0 governo britanico argumentou, sem sucesso,
que, como os Estados ndo tém recursos ilimitados para custear sistemas de assisténcia
juridica gratuita, seria legitimo impor restricdes a elegibilidade para obtencéo de assisténcia
juridica gratuita em certos tipos de casos considerados nao prioritarios, mesmo que isso
significasse negar a requerentes a assisténcia juridica gratuita necessaria para um julgamento
justo, sob a tutela da Convengao Européia®.

Esse ponto foi muito claramente exemplificado no caso Mwilima, onde a designacéao
de advogado para a representagdo em Juizo no ambito de um sistema legal de assisténcia
juridica gratuita foi negada aos acusados. O Ministro da Justi¢a recusou o provimento de
fundos adicionais para tais despesas. O art. 95 (h) da Constituicdo da Namibia estipulava
que o Estado providenciasse politicas de concessdo de assisténcia juridica gratuita, que
ficariam sujeitas, porém, a disponibilidade de recursos. Assim, o0 governo argumentou que
esse dispositivo constitucional condicionava o encargo de concessao de assisténcia juridica
gratuita para assegurar um julgamento justo a existéncia de recursos financeiros. A maioria
da Suprema Corte da Namibia entendeu que o art. 95 (h) servia para reconhecer as
limitagbes dos recursos humanos e financeiros da Namibia, o que justificava a restricdo a
assisténcia juridica gratuita dentro do sistema legal previsto no ordenamento do pais.
Entretanto, paralelamente, declarou também que o Estado tinha um dever legal irrestrito
de observar os direitos e liberdades fundamentais da Constituicdo, inclusive o direito a um
julgamento justo. Assim, o governo ndo podia se esquivar desse dever e da obrigacdo de
designar um advogado para a representacao legal gratuita em determinadas circunstancias,
alegando escassez de recursos®.

Uma decis@o em um caso particular no qual o Estado seja obrigado a prover designagao
de advogado para a representacéo legal gratuita a um litigante ou acusado ndo implica,
todavia, que a assisténcia juridica gratuita seja exigida automaticamente em todos 0s casos
similares. No caso Airey, 0 governo irlandés argumentou que ao conceder assisténcia juridica
gratuita a requerente, estaria conseqtientemente obrigado a propiciar o mesmo beneficio
em todos 0s demais casos civis. Procurou-se basear esse argumento no fato de que, como
a Irlanda tinha oposto certas reservas em assumir as obrigacdes decorrentes do art. 6° (3)
da Convengdo Européia, ndo se poderia dizer que ela tivesse concordado implicitamente
de assumir essa obrigagdo de prover assisténcia juridica gratuita civil em carater geral e
irrestrito. A CEDH rejeitou ambos os argumentos, sustentando que a Convengao Européia
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nao garantia “qualquer direito a assisténcia juridica gratuita como tal” e que sua decisdo
em favor da requerente especificamente no caso Airey ndo poderia ser generalizada: “a
conclusdo nédo se aplica a todos 0s casos relativos aos direitos e obrigacdes civis ou a
todos os individuos neles envolvidos™.

As implicagBes do dever estatal no sentido de criar e manter servicos de assisténcia
juridica gratuita variam. A maior varidvel é a justiciabilidade e a exigibilidade. Em jurisdi¢des
onde os direitos humanos néo sdo sindicaveis, nem fazem parte do direito interno, o direito
a um julgamento justo tem apenas uma conotacdo moral. Isso significa que os servi¢os de
assisténcia juridica gratuita que se recusem a prover representacdo por advogado para
requerentes que se enquadram nas qualificagdes necessarias para tanto correm o risco de
sofrer critica por parte da opinido publica, por parte da midia, de grupos de interesse no
acesso a justica e de defensores dos direitos humanos. A decisao australiana no caso Teoh
pode ser relevante®. Nesse caso, a Suprema Corte decidiu que a ratificacdo, por parte da
Australia, de convengdes internacionais como o PIDCP havia criado a expectativa legitima
de que as autoridades administrativas no exercicio de seus poderes decisorios deveriam
se submeter as normas emanadas desses tratados. Apesar de que tais convengdes talvez
nao fizessem parte formalmente da lei australiana, tal expectativa subsistia na auséncia de
determinagdo legal ou de indicagBes de diretrizes executivas em contrario (Roberts 1995)%.
Se essa perspectiva tiver qualquer peso no &mbito internacional, ela pode ter conseqiiéncias
para os sistemas de assisténcia juridica gratuita em outros paises onde os regimes
internacionais de direitos humanos ndo fagam parte do direito interno. Isso pode compelir
gestores dos servigos de assisténcia juridica gratuita a considerarem a existéncia dos direitos
a um processo justo na tomada de decises quanto ao campo de incidéncia do direito de
contar com representagao e assisténcia por advogado e quanto a elegibilidade para fruir tal
direito, mas sem haver a necessidade de que o processo decisdrio implemente esses direitos
ou agles que assegurem a disponibilizacéo, para os requerentes qualificados a fruicédo de
tais direitos.

Em alguns paises onde o direito a um julgamento justo sdo justiciaveis e exigiveis, a
responsabilidade legal dos servigos de assisténcia juridica gratuita é claramente descrita,
a0 menos em parte. Na Africa do Sul, por exemplo, as responsabilidades da Comisséo de
Assisténcia Juridica Gratuita incluem a obrigacéo de prover assisténcia juridica gratuita as
pessoas que tenham a garantia constitucional de contar com representacéo juridica as
custas do Estado®. Em outros paises, a responsabilidade legal dos servigos de assisténcia
juridica gratuita de assegurar que esse direito seja conferido as pessoas que requerem
representacgdo legal para resguardar sua prerrogativa de um julgamento justo ¢ bem menos
claramente explicitada. Em muitos casos, 0s governos parecem enviar “mensagens
cruzadas” ou confusas quanto as suas diretrizes para os administradores de servigos de
assisténcia juridica gratuita. No Estado da Columbia Britanica, por exemplo, os objetivos
legais da Legal Services Society é, entre outros, o de estabelecer e administrar um sistema
efetivo para prover assisténcia juridica gratuita a individuos de baixa renda®. No Reino
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Unido, a legislagdo requer que o Servigo de Defesa Criminal assegure que individuos
envolvidos em investigacdes ou procedimentos criminais tenham acesso a assessoria,
assisténcia e representagao por advogado, conforme requeiram os interesses da justica®.
Nem na ColUmbia Britanica nem no Reino Unido a legisla¢do sobre a assisténcia juridica
gratuita parece fazer referéncia expressa aos direitos humanos. A Carta Canadense, no
entanto, se aplica aos 6rgdos legislativos e aos governos de todas as provincias, com
relagdo a todas as matérias dentro da competéncia legislativa da provincia®. A Lei de
Direitos Humanos do ano 2000 requer que toda a legislacéo britanica deva ser, dentro do
possivel, interpretada e aplicada de forma que seja compativel com a Convengao Européia®.
E uma perspectiva que n&o parece impor qualguer possivel obrigagdo ou encargo a Legal
Services Commission, no sentido de assegurar que seus critérios de elegibilidade para
fruicdo da assisténcia juridica gratuita sejam compativeis com os direitos humanos. Na
Austrdlia, a legislacdo do Estado de Victoria tenta uma solucdo para esse problema
submetendo a garantia de representacdo legal gratuita para pessoas indiciadas
criminalmente a condigdo de que elas preencham os requisitos descritos nos dispositivos
legais que regem os servigos de assisténcia juridica gratuita®.

Os principios do direito ao acesso a justica indicam que o requisito minimo de um
sistema de assisténcia juridica gratuita que permita ao individuo exercer seu direito a um
julgamento justo é que a designacdo de advogado para a representacdo legal deva estar
disponivel, caso necessaria, em todos os tipos de procedimentos judiciais. Em litigios civis,
para a defesa contra acusagdes criminais e nas interagfes legais entre os individuos e
entre os individuos e o Estado, afetando direitos, no sentido mais amplo descrito acima.
Dessa premissa, muitas questdes podem ser suscitadas.

Uma delas é o campo de abrangéncia da assisténcia juridica necessaria e também
quando deve ela ser disponibilizada. Ao menos em matérias civis mais complexas, a
assisténcia juridica gratuita & necessaria na preparagao do caso para o julgamento. A maioria
dos litigios civis resulta em acordos antes da audiéncia, muitas vezes no apice do processo,
em circunstancias nas quais a falta do acesso a assessoria ou a representacao juridica
muito provavelmente prejudicara o resultado a ser auferido pela parte litigante desprovida
de representagdo por advogado (Johnsen 2006: 7). No caso Golder, a maioria da CEDH
considerou que o direito a um julgamento justo incluia o direito a tomar uma decisao
informada quanto a exercer ou ndo aquele direito- Sugeriu-se que o dever imposto aos
Estados pela Convengdo Européia, art. 6° (1), pode se estender ao provimento de acesso
ao aconselhamento e orientagdo juridica prévios ao julgamento, a0 menos em casos
meritorios (ibid: 6).

Questdes semelhantes surgem em procedimentos criminais, que envolvem
encadeamentos complexos de acontecimentos, com varios atores e processos. Decisdes
tomadas pela policia, pelos promotores e pelo acusado em relagdo a investigagao € a
outros atos prévios ao julgamento podem implicar em impactos significativos no resultado
final do processo. Os principios do direito a um julgamento justo sugerem que as obrigacdes
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dos Estados podem se estender ao provimento de aconselhamento juridico ou representagao
legal inclusive para os procedimentos prévios ao julgamento (ibid: 7). Na Africa do Sul, por
exemplo, todo detido por motivos criminais tem o direito constitucional a representagao
legal as expensas do Estado, se — em caso contrario — uma injustica substancial pudesse
resultar dessa privagdo de assisténcia técnica. De forma semelhante, individuos que
reclamam de abusos administrativos do poder estatal também podem requerer assisténcia
juridica em procedimentos prévios ao julgamento, se for para que seus direitos a um processo
justo sejam igualmente protegidos.

Assegurar a obediéncia a lei ndo impede que os servigos de assisténcia juridica gratuita
fagam uma apreciagdo da viabilidade juridica da pretenséo do candidato ao beneficio e de
sua condicdo econdmica para fins de elegibilidade a concessao da assisténcia. Os sistemas
internacionais de direitos humanos e os principios inerentes ao julgamento justo apenas
requerem de forma clara que os servigos de assisténcia juridica gratuita proporcionem
designacdo de advogado para patrocinio gratuito em duas circunstancias. Primeiro, em
procedimentos criminais em que um réu necessite ser legalmente representado para que
obtenha um julgamento justo e que ele ou ela seja incapaz de custear a representagao
legal. Segundo, em todos os procedimentos em que o direito a um julgamento justo demande
representagdo legal e acusados e litigantes pobres ou de baixa renda carecam de qualquer
capacidade financeira para arcar com as despesas do referido patrocinio juridico.

Em outras situacdes, servicos de assisténcia juridica gratuita podem impor condicoes
a aprovagao para concessao do beneficio. No caso Steel e Morris, a CEDH sustentou que
o direito a um julgamento justo conferido pela Convengao Européia ndo era absoluto, podia
ser sujeito a restri¢des e tinha por objetivo “o alcance de meta legitima e proporcionada”
(ver também Jayawickrama 2002: 482-93). Exatamente que tipo de restricdes a assisténcia
juridica gratuita vao ser qualificadas como “proporcionadas” ndo esta claro. Condigoes que
requerem que pessoas de classe média paguem “custos legais ordinarios por si proprias”
ou imp&em um nivel mais alto de contribui¢do aos de alta renda podem ser aceitaveis. Por
outro lado, um sistema de assisténcia juridica gratuita que impde um teto aos custos pagaveis
ou que usa contribuicdes percentuais, sem qualquer limite, podem violar o direito a um
julgamento justo se os custos do procedimento se tornarem muito altos (Johnsen 2006:5).

VerificagOes quanto a situagdo econdmica que levem em conta a renda e os bens do
requerente podem ndo ser apropriadas, dependendo da capacidade do critério de considerar
adequadamente as circunstancias financeiras dos individuos e suas capacidades financeiras
de arcar com o0s custos da representacdo legal em certos procedimentos. Critérios de
conformidade financeira devem satisfazer duas condi¢fes minimas. Uma é que o critério
deve levar em conta a capacidade financeira dos requerentes no contexto dos procedimentos
em questdo. Candidatos ao beneficio incapazes de custear a representacao legal onde ela
for necesséria para o exercicio efetivo dos direitos a um processo justo devem ser
considerados habilitados para receberem assisténcia juridica gratuita, o que significa que a
sele¢do ndo pode ser restrita aos pobres e as pessoas de baixa renda (ibid: 7). Se o custo
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da representacéo legal € alto ou se os procedimentos sdo complexos ou prolongados,
pessoas de média e de alta renda devem também ser consideradas aptas para receberem
assisténcia (ibid). A segunda condigéo é que os critérios e as instancias administrativas
devem fazer provisfes para admitir re-avalia¢do e revisdo. Um julgamento longo ou atrasos
ou complexidades legais inesperadas, por exemplo, podem levar a mudangas imprevistas
nas circunstancias financeiras de uma parte.

Sistemas de assisténcia juridica gratuita também podem legitimamente restringir a
extensdo de abrangéncia da representacéo legal. No caso Steel e Morris, a CEDH julgou
que os Estados ndo sdo obrigados a assegurar total isonomia de armas entre uma pessoa
assistida e a parte oposta, “contanto que a cada lado seja conferida uma oportunidade
razoavel de apresentar seu caso sob condicdes que ndo o ponham em desvantagem
substancial em face do seu adversario”. Em algumas circunstancias, a obrigacéo de prover
representacdo legal imposta pelo direito para assegurar um julgamento justo pode ser
satisfeita por co-representagdo, contanto que ndo haja conflito de interesses®’.

UM IDEAL COMPARTILHADO E UM ONUS COMUM

Ha uma outra conexdo importante entre assisténcia juridica gratuita e direitos humanos.
A assisténcia juridica gratuita tem uma dimens&o conceitual, além de suas formas tangiveis,
na politica plblica e no provimento servigos de assisténcia juridica gratuita. No livro Towards
Equal Justice, Cappelletti e seus co-autores visualizaram a assisténcia juridica gratuita
como a resposta moderna ao antigo problema de prover justica aos pobres (1975: 5). Uma
resposta que envolveria as sociedades ocidentais que aceitassem em principio uma
obrigacdo de “afirmativa e efetivamente garantir o direito de todos a assisténcia legal
competente”, embora um direito a “grande imprecisao e indefinicdo” (ibid: 31-64), diferindo
em escopo e em significado nas sociedades de common law e de civil law e dentro de
certas sociedades especificas ao longo do tempo. Na Australia do século 20, por exemplo,
politicos, profissionais juridicos e reformas legais justificaram a assisténcia juridica gratuita
em quadros diversos: uma prerrogativa devida aos pobres, uma responsabilidade
governamental, um coadjuvante aos sistemas de justica, um direito da cidadania, um meio
de se conseguir igualdade entre pobres e ricos, um dever social da profissdo juridica e um
meio de manter sua posi¢do dominante no mercado®.

Uma pesquisa feita em 1985, acerca da ideologia subjacente a idéia de assisténcia
juridica gratuita em sociedades ocidentais incluindo Holanda, Reino Unido, Canada e Estados
Unidos, revelou uma enorme disparidade, levando o pesquisador a concluir que faltava a
assisténcia juridica gratuita uma ideologia coerente, em “varias épocas e em diferentes
ambientes, a assisténcia juridica gratuita vem sendo justificada como valores progressistas
que ndo apenas sdo divergentes, mas muitas vezes fundamentalmente inconsistentes”(Abel
1985: 485). Aconcepgdo predominante foi provavelmente a “imagem da assisténcia juridica
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gratuita como acesso igualitario ao direito (materializado nos tribunais)” (ibid: 487). Essa
imagem vai ao encontro da imagem retratada por Cappelletti e Garth, da assisténcia juridica
gratuita como a “primeira onda” no sentido de satisfazer um propositos basico de um sistema
juridico-legal, assegurando que seus processos de resolucdo de disputas sejam “igualmente
acessiveis a todos” (1978: 6 & 20).

Concepcdes equivalentes de igualdade perante a lei inspiraram as normas do sistema
internacional de direitos humanos relativas a nogao de processo justo e outras provisdes. A
DUDH, art. 7°, proclama o direito universal a igualdade perante a lei e sua protegao, um direito
reafirmado no PIDCP, art. 26. Declarac@es similares aparecem nos sistemas regionais de direitos
humanos (Carta Africana, art. 3°; Declaragdo Americana, art. 17; Convencéo Americana; Carta
Arabe revisada, art. 11), nas constituicdes nacionais, nas leis de direitos humanos e nas
declarages de direitos fundamentais. Na india, por exemplo, o Estado tem a obrigacéo
constitucional de ndo negar a ninguém aigualdade perante a lei e aigualdade de protegdo legal.
Na Africa do Sul, a Constituicio, em sua se¢do 9(1), garante a igualdade perante a lei. Assim
também consta da Carta Canadense, se¢do 15(1). Legislacéo de direitos humanos, na Indonésia,
por exemplo, assegura a todos os cidadaos que serdo reconhecidos, garantidos, protegidos e
tratados de modo justo perante a lei e que gozardo de seguranga juridica®.

Em 1948, quando a DUDH proclamou, pela primeira vez, a igualdade perante a lei
como um direito universal, existia uma conexao dissonante entre assisténcia juridica gratuita
e direitos humanos. Como muitos direitos civis e politicos articulados na DUDH, esse direito
derivava das primeiras dez emendas a constituicdo estadunidense e sua jurisprudéncia
(Rustow 1980: 19; Wright 1980: 24). Mesmo com o crescimento da economia de mercado,
notavelmente seu individualismo econdmico e poderosos grupos de pressdo e a urbanizagéo
e transporte de massa, a produgdo e comunicagao prejudicaram o tecido social e juridico
nos EUA (Hurst 1950: 442-43). Em 1948, essas mudancas sociais “tinham chegado a tal
ponto que se chegava a questionar” a capacidade dos tribunais de equacionar os conflitos
e tinham criado “um sentimento desconexao popular” com a lei e suas instituicoes (ibid).

Além disso, a ordem juridico-legal moderna nas sociedades desenvolvidas falhou
fragorosamente em atender as necessidades dos pobres. Na Gra-Bretanha, por exemplo,
uma énfase nos direitos a propriedade privada durante a modernizagéo legal diminuiu
rapidamente a relevancia da common law para os pobres (Abel-Smith e Stevens 1967: 12-13;
Atiyah: 1979: 102). Reformas posteriores nos tribunais em geral e na justica civil fizeram
pouco para sanar seu dilema: “os custos dos servicos judiciais e dos procedimentos forenses
foram se acumulando até a era moderna, chegando ao ponto de denegagdo de justica aos
grupos economicamente mais fracos” (Rheinstein 1954: 353). A situa¢do ndo diferiu
significativamente em meados do século 20. Na Australia, em 1943, por exemplo, 0 Advogado-
Geral no Estado de Nova Galia do Sul acreditava que reformar a administragéo da justica era
amais importante de todas as reformas sociais: “Igualdade de todos os homens perante a lei’
€ 0 orgulho de que se vangloria a jurisprudéncia britanica mas nédo é nada mais do que mera
bazéfia, quando a justica & negada aos milhares que nao podem pagar por ela™.
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Os direitos humanos e a assisténcia juridica gratuita comegaram a compartilhar a
responsabilidade por realizar uma das mais nobres aspira¢des da lei: igualdade no acesso
a justica para todos, inclusive para os pobres e desfavorecidos. Um peso que, para 0s
direitos humanos, foi duplamente dificil por conta de sua aspiragdo a garantir a todos 0s
povos do mundo a efetivamente implementar seus direitos universais a justica, em um
tempo quando o préprio surgimento do projeto de direitos humanos no pés-guerra refletia
as falhas na ordem juridica ocidental, especialmente sua impoténcia em relagao aos horrores
e a devastagédo da Segunda Guerra.

A TENDENCIA DE FRAGILIZAGAO DA ASSISTENCIA JURIDICA GRATUITA

Ao final do século 20, o relacionamento entre assisténcia juridica gratuita e direitos humanos
comegou a mudar. Uma razdo para isso foi a tendéncia refratéria a assisténcia juridica gratuita.
Nas sociedades capitalistas de bem-estar social que tinham reformado e expandido a assisténcia
juridica gratuita no periodo imediatamente ap6s a Segunda Guerra e pouco mais tarde, o interesse
dos governos nessa questao atingiu o auge nos anos de 1970. Nas duas décadas seguintes, 0s
niveis dos fundos destinados para esses servicos cairam bastante ou, a0 menos, ndo aumentaram
para se adequar a crescente demanda. Os servigos de assisténcia juridica gratuita comegaram
a recuar quanto ao seu ambito de abrangéncia. Limites de elegibilidade quanto a situagdo
econdmica individual em sociedades como a Austrélia, o Reino Unido, 0 Canada, a Holanda e a
Suécia tornaram-se cada vez mais restritivos. Contrapartidas financeiras foram aumentadas ou
impostas aos requerentes e tetos-limite foram aplicados ao pagamento e a prestacao dos servicos.
A assisténcia juridica gratuita foi cada vez mais concentrada apenas nos mais pobres e cada
vez mais restrito a casos criminais graves (Regan 1999: 2). A assisténcia juridica gratuita nos
EUA também recuou. Essa situagao continua a afetar sistemas de assisténcia juridica gratuita
em muitas sociedades. Na Gra-Bretanha, por exemplo, de acordo com um comentarista, ano
passado: “Os debates topicos sdo todos relativos a detalhes: o valor do dinheiro, contratar
fornecedores, prestagao de servigos competitivos, redugdes orcamentarias, restrigdes a pedidos
de asilo, aumento da inclusao social e, infelizmente, os por demais assiduos cortes” (Smith
2006: 2). Situagao semelhante se verifica na Australia.

As raz0es para essas mudangas sdo complexas e ndo podem ser generalizadas.
Diferengas nacionais com relagdo a fatores tais como taxas de ruptura de casamentos e
divorcios, religido, conflito e violéncia e evolugbes nos sistemas legais afetam a evolugéo
da assisténcia juridica gratuita, assim como ocorreu no mundo pés-guerra (Abel 1985: 000;
Cousins 1994: 000; Blankenburg 1981: 00). E possivel, no entanto, identificar trés fatores
que ultrapassam fronteiras nacionais e que contribuiram para tendéncia de retrocessos na
assisténcia juridica gratuita estatal.

O primeiro fator é a diferente dinémica do capitalismo de bem-estar social. No p6s-
guerra, ele teve sucesso em consolidar os direitos da cidadania social, em unido com o
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pleno emprego, educagdo em massa e sistemas industriais em bom funcionamento (Esping-
Andersen 2000: 13 & 31). Nesse contexto, algumas sociedades, incluindo, como discutido
anteriormente, 0 Reino Unido, os EUA, a Suécia e aAustralia, agiram no sentido de reformar
a assisténcia juridica gratuita (Regan 1993: 15; ver também Marshall 1950: 40). Outras
sociedades, como a Franca e a Alemanha, ndo o fizeram, refletindo diferengas entre regimes,
e respectivas despesas, de bem-estar social e entre niveis de prosperidade econdmica
(Blankenburg 1997, 1982: 1 & 9-18; Regan 1995: 16).

Ocorreram mudangas dramaticas nos fundamentos econémicos e sociais do capitalismo
de bem-estar social. Modos de producéo industrial e manufatureira em vias de
desaparecimento, 0 surgimento de uma nova ordem econdmica global integrada, inovagoes
tecnolégicas e o crescimento do setor de servigos transformaram a base econémica dos
regimes de bem-estar (Esping-Andersen 2002: 2; ver também Gray 1999: 19-20). Mercados
de trabalho exigem flexibilidade e geram novos niveis de inseguranga pessoal, exibindo
uma alta demanda por capacitacdo, simultaneamente criando muitos postos de baixo know-
how e de baixa remuneracdo. O custo social disso geralmente recai sobre as mulheres e
sobre os jovens (Esping-Andersen 2002: 2). Transformages econdmicas vém sendo
acompanhadas de grandes mudancas sociais. As expectativas femininas de emprego por
toda a vida, menor estabilidade no casamento e na vida familiar, o aumento da disparidade
de recursos dentro da familia e a diminui¢do da idade para entrada no mercado de trabalho
impuseram novas exigéncias aos Estados de bem-estar social (ibid: 2-3).

Austrélia, Canada, Reino Unido e os EUA foram as primeiras sociedades a iniciar a re-
engenharia dos regimes de bem-estar no pés-guerra (Castles 1990). Ao final dos anos de
1990, crescentes pressdes e demandas sobre os regimes de bem-estar comegaram a
encorajar outras sociedades capitalistas semelhantes a seguir o exemplo, embora néo de
modo a necessariamente reproduzir a experiéncia anglo-saxa. Em 2000, por exemplo,
estratégias adotadas pela comunidade européia para melhorar a competitividade global
incluiram a modernizagdo do modelo social europeu (Esping-Andersen 2002: viii). Nos
regimes governamentais reformulados de bem-estar social da Australia, Canada, Reino
Unido e EUA, houve a retracdo da énfase tipica do pos-guerra em cidadania social, incluindo-
se nesse recuo os direitos dos cidaddos a assisténcia juridica gratuita. Essa mudanga
pode ser mais dificil na Europa, onde os diferentes modelos de regime de bem-estar social
compartilham um compromisso fundamental com a cidadania social. Além disso, pesquisas
recentes sugerem que o status quo do bem-estar social continua muito popular, um fato
que provavelmente constituird um obstéaculo as reformas (ibid: 7-8).

Mudancas afetando profissdes juridicas sdo o segundo fator transnacional que contribui
para o retrocesso gradual da assisténcia juridica gratuita. Essas profisses foram
significativas e, muitas vezes, atores seminais na expansao da assisténcia juridica gratuita
no pés-guerra (Abel 1985). Nas sociedades em que as reformas na assisténcia juridica
gratuita ndo ocorreram, profissionais juridicos exerceram influéncia menor ou tiveram atitudes
menos positivas quanto & assisténcia juridica gratuita, refletindo diferencas nacionais na
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cultura profissional, educaco legal, demanda por servigos de advogados e sucesso na
defesa de privilégios comerciais (ver Blankenburg 1982: 249-50 1997: 9-18; Paterson &
Nelken 1984: 99-101).

No mundo da common law, as relagbes entre profissionais juridicos, o Estado e a
sociedade foram modificadas. Na Australia, por exemplo, reformas na microeconomia e
nas politicas de concorréncia em todo o pais levaram a reforma regulatdria da profissao e
da pratica juridicas. Nova regulacdo e maior concorréncia dentro do setor de servigos
juridicos, produtos da globalizagdo e das reformas microecondmicas, encorajaram as
renegociacdes em andamento, por parte dos governos, dos consumidores e entre 0s
profissionais juridicos, do profissionalismo juridico (Fleming & Daly 2007; ver também
Paterson 1993 & 1996). Esse fendmeno também é evidente em outras partes, embora
talvez seja menos pronunciado nos EUA. Em outras sociedades de common law, a re-
engenharia de regimes de bem-estar social, reformas regulatérias e maior concorréncia
diminuiram os incentivos as profissdes juridicas a bancar a assisténcia juridica gratuita e
viram uma mudanga no foco profissional convencional na dire¢éo do trabalho pro bono.
Sociedades de civil law como a Holanda também experimentaram problemas de oferta no
mercado de assisténcia juridica gratuita. Profissdes juridicas nas sociedades que nao
reformaram essa instituicdo no periodo pés-guerra provavelmente nao tém razdo maior,
agora, para manter os servi¢os de assisténcia juridica gratuita. De fato, a énfase entre a
elite dos advogados provavelmente sera de dar forma a politicas de reformas legais e o
direcionamento das corporacdes profissionais de advogados é, agora, na direcdo dos direitos
humanos.

Em 1978, o Projeto Florence de Acesso a Justica identificou o surgimento de uma
“terceira onda” de reformas afetando o direito e os pobres. Uma perspectiva de acesso a
justica, que inclufa representagdo legal e advocacia, mas muito maior em extenséo de
abrangéncia e de propésitos, concentrada na “ampla panéplia de instituicoes e dispositivos,
pessoal e procedimentos, usados para processar e até mesmo prevenir disputas nas
sociedades modernas” (Cappelletti 1978: 39). A perspectiva de acesso a justica desde
entdo veio a dominar as estratégias no mundo inteiro dirigidas a melhorar o acesso popular
ao direito. Nos anos de 1980 e 1990, na Australia, no Canada e no Reino Unido, por exemplo,
0 acesso a justica gradualmente substituiu a assisténcia juridica gratuita como estratégia
estatal de acesso ao direito, no decorrer das revisdes dos servigos e sistemas legais
estabelecidos em resposta as crescentes preocupacdes quanto ao custo do acesso ao
direito (Relatorio Woolf 1996; OLRC 1996; ALRC 2000; ver também (SCLCA 1993 (a) &
(b); NLAAC 1990; AJAC 1994; SLCRC 1997). Cada vez maior atengdo a problemas como
o0 papel do judiciério, a aplicagdo ndo discriminatdria da lei e remédios efetivos para a
isonomia no acionamento da justica também viram perspectivas de acesso a justica,
incorporadas internacionalmente nas estratégias de direitos humanos (OCDE 2005: 3).

O surgimento da perspectiva de acesso a justica é o terceiro fator transnacional a
contribuir para a fragilizagao da assisténcia juridica gratuita. Como Cappelletti previu (1981:
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5-6), técnicas de acesso a justi¢a ndo fizeram com que a assisténcia juridica gratuita ficasse
obsoleta. Servicos de assisténcia juridica gratuita ainda séo importantes meios de prover
apoio juridico para pessoas pobres e de baixa renda. Ao invés disso, perspectivas de acesso
a justica absorveram a assisténcia juridica gratuita, tornando tais servigos parte de
estratégias mais amplas direcionadas a reformas legislativas e institucionais e conquistando
acesso igualitario e igualmente efetivo ao direito. Na Europa, por exemplo, reformas na
assisténcia juridica gratuita sdo um dos tipos de reforma institucional requeridos para Estados
candidatos a entrar na UE (ver Smith 2005) e uma estratégia em politicas mais amplas
direcionadas as reformas nos sistemas de justica (Johnsen 2006:11).

Essa reduzida proeminéncia da assisténcia juridica gratuita é ainda mais pronunciada
em estratégias de acesso a justica dirigidas a promogéo dos direitos humanos ou de reforma,
construgdo e reconstrucdo de instituicdes juridicas em Estados em desenvolvimento e em
sociedades assoladas por guerras. Nesse contexto, a lei e os programas de desenvolvimento
de paises desenvolvidos, o Banco Mundial, ONGs e outras organiza¢des nao-
governamentais como a Fundag&do Ford adotam uma concepgao bem ampla do setor da
justica, incluindo administradores da justica, sistemas penais, organiza¢des de reforma
penal, policiamento estatal e ndo-estatal, sistemas de patrulhamento de bairros e outras
iniciativas de prevencdo do crime (OCDE 2005: 3). Essa concepg¢do ndo confere status
especial algum para a assisténcia juridica gratuita e os coloca ao lado de estratégias de
acesso a justica, direcionadas a promogao de formas de ordenacao legal informais e
tradicionais, como os tribunais consuetudindrios e tradicionais préprios de determinadas
culturas, especialmente de fei¢do religiosa (ibid).

MUDANGAS NAS POLITICAS LEGISLATIVAS

A segunda razdo pela qual o relacionamento entre assisténcia juridica gratuita e direitos
humanos se modificou é a mudanca nas politicas legislativas. Desde a Segunda Guerra,
os direitos humanos emergiram como uma nova forga no ordenamento juridico nacional e
internacional. Dentro dos paises, os regimes de direitos humanos, cartas de direitos e
legislacdo de direitos humanos mudaram os sistemas legais nacionais, assim como 0s
direitos conferidos pelos sistemas internacional e regionais de direitos humanos, em Estados
onde esses direitos se aplicam internamente. Ambos os fatos aumentaram os direitos legais
dos cidaddos, mudaram as dindmicas dos sistemas juridicos e, como discutido
anteriormente, impuseram novas pressdes sobre os Estados e sobre 0s servigos de
assisténcia juridica gratuita.

Os direitos e liberdades fundamentais proclamados pela primeira vez ha DUDH séo,
agora, a peca central de uma ordem legal global. Internacionalmente, a Assembléia Geral
da ONU, seu Conselho Econdmico e Social e a Corte Internacional de Justica provém uma
estrutura juridica administrando o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP),
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o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC) e as
convengdes sobre discriminagdo racial, sobre o crime do apartheid, discriminagdo contra
mulheres, tortura e os direitos da crianca (Jayawickrama 2002: 130-55; DFAT 2004: 17-
28). Em 2001, apenas quatro membros da ONU estavam fora desses tratados centrais de
direitos humanos (Jayawickrama 2002: 153). Em nivel regional, um papel semelhante é
preenchido pelas cortes como a Corte Européia de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos e corpos como a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos e o Comité Arabe de Direitos Humanos.

O direito internacional de direitos humanos é um ramo do direito crescente e nunca foi
tdo importante. O conceito de um campo juridico foi aplicado para explorar o papel da
arbitragem comercial internacional no surgimento de uma ordem legal para a resolugéo de
disputas empresariais transnacionais. Em particular, para explorar o fendmeno que, embora
ndo existisse “algo objetivo chamado de arbitragem comercial internacional”, apesar das
redes, relacionamentos e institui¢des a sua volta, revelou e contribuiu para “a reorganizagao
e o re-embaralhamento das hierarquias das posi¢des, modos de autoridade legitima e
estruturas de poder” (Dezalay and Garth 1996: 15 &17). O conceito de ramo do direito - um
“terreno simbdlico com suas proprias redes, relagdes hierarquicas e especialidades ... sujeito
amodificagOes através do tempo e em relagdo a outros ramos” - foi adotado para se entender
0 espago social entre, ao redor e sobre as redes, relacionamentos e instituices da ordem
legal circundante (ibid: 16)%2. Um espaco social, por um lado, habitado por comunidades e
redes organizadas em torno de crencas em um ideal de justica internacional privada e
envolvendo, por outro lado: “um mercado extremamente competitivo, envolvendo grandes
empresas e mega-advocacia” (ibid).

Assim como outras areas do direito, o direito internacional dos direitos humanos revela-
se uma arena de batalhas (ibid:317). Dentro da sociedade civil internacional, a autoridade
das institui¢Ges de direitos humanos, 0 escopo dos sistemas (internacional e regional) de
direitos humanos e as responsabilidades dos Estados e os direitos individuais e os direitos
coletivos dos povos sdo espacos de desenvolvimento e transformacgdo. Instituigdes
internacionais de direitos humanos e organizaces focados na tematica do desenvolvimento
e direitos humanos interagem e cooperam entre si. ONGs, por exemplo, tém um papel
importante em incentivar a ONU a desenvolver seu maquinario de direitos humanos e tém
uma presenca crescente dentro dos Estados, promovendo a conscientizagdo dos direitos
humanos e ajudando vitimas e grupos negligenciados a fazerem ouvir suas reivindicacdes
(Eide 2006: 236). De forma similar, o direito internacional de direitos humanos pode ser
visto como um espago virtual “para batalhas que podem variar em intensidade em diferentes
épocas e lugares - e que tém ecos mais fortes ou mais fracos nas relagdes de poderes
nacionais e locais” (Dezalay and Garth 1996: 316).

Os fatores que contribuem para a fragilizagdo da assisténcia juridica gratuita também
mudaram as politicas legislativas. As demandas administrativas dos Estados de bem-estar
social no pés-guerra criaram “uma maguina gigantesca para criar e aplicar leis [e para] controle
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social ... exercido através do direito” (Friedman 1985 2). Esse desenvolvimento produziu um
aumento exacerbado do poder legalislativo dos Estados e da necessidade dos cidadaos de
acesso efetivo ao direito. Essa necessidade nunca foi adequadamente sanada pelos Estados
ou pelos servigos de assisténcia juridica gratuita, mesmo naquelas sociedades que expandiram
0 provimento desse servigo, apesar dos direitos a igualdade perante a lei proclamados nos
sistemas e nas declaragdes de direitos humanos e apesar da forga crescente dos direitos
humanos, especialmente no periodo mais tardio do pds-guerra.

Reformular os regimes de bem-estar social no pés-guerra de forma a responderem as
novas condi¢Bes econdmicas e sociais provavelmente ndo vai reduzir essa cada vez maior
dissonancia entre o direito - e a assisténcia juridica gratuita - e os direitos humanos. De
fato, a experiéncia anglo-saxa tem sido o inverso. Na Australia e no Reino Unido, por
exemplo, a adocdo de novos regimes de bem-estar orientados no sentido do mercado
afetou diversamente a relacéo entre os cidadaos e o direito. A “financializacéo” das politicas
publicas (Dore 2000: 2-6) fez com que 0s governos recuassem de seu papel, no pés-
guerra, de garantidores legais de prosperidade social, no sentido de um foco ainda maior
nas demandas e necessidades das empresas e grandes corporag¢fes. O paradigma
regulatério do “interesse publico” sob o “império da lei” foi deslocado pelo “Novo
Gerenciamento PUblico” ou, como também é conhecido, managerialism, ou novo
managerialism (Davis 1992: 259; Bayne 1992: 90). Esse Novo Gerenciamento PUblico tem
uma relagao dificil com as consideragdes governamentais e civis da ordem juridica anglo-
australiana moderna, tendendo sua Idgica mesma a ignorar “obrigagdes substanciais de
servigo publico, como manter o império da ‘lei’, preservar os direitos dos cidadaos de acesso
a administragdo governamental justa e equitativa e garantir servigos juridicos de alta
qualidade” (Yeatman 1987: 341).

Fatores mais amplos a influenciar a reformulacéo do capitalismo de bem-estar social
também afetaram as politicas legislativas. Um historiador argumenta que os anos de 1980
e 1990 presenciaram o declinio do império ocidental e a ilusdo de estabilidade que seus
Estados modernos trouxeram ao ordenamento social nacional e internacional (Hobshawm
2000: 31-59). Regionalizacéo e globalizacdo “embagaram e estilhagaram” (Snyder 1999:
7) o alcance do Estado nacional moderno e a disperséo de refugiados em uma escala sem
precedentes ameaca a integridade social de muitos Estados capitalistas de bem-estar
(Hobsbawm 2000: 145-6). Os ditames da nova ordem econémica mundial, tratados
internacionais como o Acordo Norte-americano de Tarifas e Comércio (mais conhecido
como NAFTA) e a renegociacao da Acordo Geral de Tarifas e Comércio (mais conhecido
como GATT), na Rodada Uruguai de 1986-94 e a formagdo da Organizagdo Mundial do
Comercio enfraqueceram ainda mais os direitos tradicionais a soberania dos Estados
nacionais modernos (OMC; Rifkin 2000: 227-8).

A énfase em estratégias de acesso a justica também mudou a politica legislativa. Essas
estratégias evoluiram do reconhecimento de que a mera designagéo de advogado para a
representacdo legal era insuficiente para assegurar efetividade aos direitos legais dos
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cidaddos, que “forcaram uma reformulagédo do sistema de suprimento - o sistema judicial”
(Cappelletti and Garth 1978: 51), sendo que no contexto dos paises desenvolvidos
promoveram-se “inovagdes abrangentes e radicais, que vdo muito além da esfera da
representacao legal” (ibid: 52). Essas novas estratégias foram incorporadas nos direitos
humanos, nos postulados do Estado de Direito e programas de capacitagao legal em paises
em desenvolvimento e em reconstrucdo. A perspectiva do acesso a justica renovou a énfase
e a atengdo na ordem legal ndo-estatal - ndo-oficial e indigena -, em Estados desenvolvidos
e em desenvolvimento. No final, como Galanter argumentou: “0 acesso a justi¢a nao é
apenas questdo de trazer casos a frente da justica oficial, mas também nas esferas
institucionais principais de sua atividade - o lar, a vizinhanga, o local de trabalho, 0 ambiente
de negacios e assim em diante” (1981: 161-2). Um objetivo que mudou a relagéo entre a lei
oficial e ndo-oficial e apresenta novos desafios (ibid: 172-3 & 180-1), incluindo, em algumas
circunstancias, a relagdo entre a lei ndo-oficial e os direitos humanos.

A propria politica legislativa oficial também mudou. Sistemas juridicos nacionais sao
“complexos institucionais-intelectuais ... conectados ao Estado, guiados por e propondo
um corpo de aprendizado normativo” (ibid: 163). O Direito oficial, em outras palavras, é
simultaneamente uma ordem - um conglomerado meta-institucional e regulatdrio - e um
campo juridico, no sentido descrito anteriormente: um espagco social, de ideologia, relagdes
e transformagdes. Como ordem legal, gerando e administrando a lei, € como um campo
juridico, dando forma as normas, ideais e imagens da lei.

A politica juridica oficial - como um campo meta-juridico - se deslocou, embora
permanega como uma for¢a mega-social preeminente e onipresente. Dentro dos sistemas
legais nacionais, direitos humanos, direito internacionais dos direitos humanos, regimes
reformulados de bem-estar social, estratégias de acesso a justica e maior reconhecimento
da lei ndo-oficial introduziram novas dindmicas de concorréncia, desafiando a hegemonia
social do direito moderno e suas aliangas com o Estado. A experiéncia australiana constitui
um exemplo conveniente. Ali, o centralismo juridico - a imagem do direito como “feito e
administrado pelo Estado; e acesso ao direito é propiciado nos 6rgéos judiciarios por
profissionais juridicos” (Arthurs 1985: 2) - permanece o paradigma basico do direito oficial,
assim como por todo o mundo da common law. Nos anos de 1970, o florescimento do
Estado de bem-estar social do pos-guerra rapidamente expandiu sua abrangéncia, seu
escopo e a propria significacdo do direito burocrético. Levando a cada vez maiores tensdes
com o centralismo juridico, a marca de suas esferas de repercussao e areas de incidéncia
do direito oficial. Nos anos de 1980, o avanco do racionalismo econémico teve implicacdes
diretas tanto para o centralismo juridico quanto para seus defensores e para o direito
burocrético. Economistas e econometristas tomaram o lugar de juizes e de advogados em
féruns-chave de tomada de decisdes, parte de um declinio mais amplo da influéncia das
profissdes juridicas (Bayne 1992: 92)%. O Novo Gerenciamento Pdblico (NGP) e outros
ideais regulatérios associados ao racionalismo econdmico impactaram marcadamente o
direito burocrético, elevando a racionalidade econdmica e diminuindo a racionalidade juridica
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- que tinha sustentado o trabalho burocratico moderno - e tentando “tomar o lugar da estrutura
juridica e procedimental do modelo classico” (ibid).

Essas mudancas tambhém desencadearam o potencial regulatdrio de atores corporativos
ndo-governamentais. Corporagdes privadas, associa¢fes industriais e comerciais,
provedores de servigos estavam mais livres do que anteriormente para gerir seus proprios
negdcios e para regular suas relagdes externas. Nos anos de 1980, a adogdo da Politica
Nacional de Concorréncia e de seu programa de reformas submeteu o centralismo legal, 0
direito burocratico e o equilibrio politico da ordem juridica australiana a novos desafios (ver
Morgan 2003).

Evolugdes internacionais também mudaram a dinamica do direito oficial. Os anos de
1950 e 1960 foram as décadas nas quais “a revolugdo da modernizagdo entrou sua mais
intensa fase mundial” (Rustow 1980: 30). A diminuicdo das barreiras ao comércio, a
disseminagdo de corporagdes multinacionais em direcéo a paises como o Brasil, Hong
Kong, Coréia do Sul e Taiwan, as viagens aéreas mais rapidas e mais baratas e a propagacéo
da cultura ocidental via cinema (ibid), incluindo seus ideais juridicos. Em particular, 0
centralismo juridico - a ideologia que sustenta o direito oficial no mundo da common law.

Isso foi particularmente verdadeiro para a versdo do direito oficial que surgiu nos EUA.
Os poderosos aspectos proselitistas da sociedade americana moderna e sua cultura foram
um fator que contribuiu para isso, assim como a influéncia dos ideais legais e civis
americanos, na formacao dos sistemas de direitos humanos, referidos anteriormente (ibid:
30 & 19). Nos anos de 1950, por exemplo, a Fundacdo Ford comegou a sustentar grupos
que “usavam o direito para proteger os direitos humanos e para melhorar as vidas das
pessoas em cendrios amplamente diversos ao redor do mundo” (McClymont & Golub 2000:
1). Antigos defensores dos direitos humanos como a Anistia Internacional, a Comisséo
Internacional de Juristas e a Liga Internacional de Direitos Humanos também promoveram
ativamente os ideais juridicos modernos do Ocidente, protegendo e promovendo os direitos
humanos (Newberg 1980: 2).

A projecdo global do direito ocidental oficial continua. Em 2000, por exemplo, a Fundacéo
Ford proveu fundos para grupos juridicos de interesse pUblico em 25 paises. O elo comum
era “o uso do Direito como instrumento de promog&o dos direitos e do desenvolvimento de
populagdes desavantajadas e para melhorar a justica social” (McClymont & Golub 2000:
1). Defensores dos direitos humanos e instituicbes como o Banco Mundial sustentam e
custeiam programas semelhantes em larga escala. Acesso a justica e processos de
implementacéo do Estado de Direito também sdo agora arenas-chave para a participacdo
do Estado (OCDE 2005: 1). Desde os anos de 1970, aAgéncia Internacional dos EUA para
o Desenvolvimento Internacional (USAid) custeou programas focados em construir uma
justica capaz de impedir abusos dos direitos humanos na América Latina e em projetos
constitucionais em paises como o Nepal, as Filipinas e o Egito (ibid). Outros paises como
o Canadd, o Reino Unido, a Alemanha, a Noruega e a Suica tém organizagOes que
promovem o Estado de Direito e a justica implementando reformas (Samuels 2006: 25). No
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Canada, por exemplo, os objetivos da Agéncia Canadense de Desenvolvimento Internacional
incluem a realizacdo de direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais e reformas
para assegurar instituicdes efetivas e justas de justica social legal (ACDI 2007: 1-3).

O FUTURO DA ASSISTENCIA JURIDICA GRATUITA

Apesar do investimento em servigos de assisténcia juridica gratuita e da criagdo dos
sistemas internacional e regionais de direitos humanos, das instituicbes e do direito dos
Ultimos 50 anos, nem a assisténcia juridica gratuita nem os direitos humanos alcangaram o
objetivo do acesso igualitario universal a justica. Mudangas nos fundamentos sociais e
econdmicos do capitalismo de bem-estar social agravaram a vulnerabilidade de grupos de
alto risco, como a juventude menos capacitada e familias de pai ou mée solteira. Ha sinais
do surgimento de estratos sociais excluidos no longo prazo, uma nova ‘subclasse’ no Reino
Unido e nos EUA e a chamada ‘sociedade dos dois tercos’ na Alemanha (Esping-Andersen
1999: 10; ver também Rifkin 2000: 5). Em paises em desenvolvimento e em reconstrucao,
haimensas necessidades a serem sanadas, relativas a construcéo de capacidade juridico-
legal que é uma precondigdo para 0 acesso efetivo e igualitario a justica. Nessas sociedades,
0 acesso ao direito é importante, ndo apenas para proteger e fazer cumprir os direitos
assegurados por leis, mas também como um instrumento para superar a discriminagéo e
as privagBes econdmicas experimentas pelos grupos menos desfavorecidos, incluindo os
pobres urbanos e rurais, mulheres, povos indigenas, migrantes, refugiados e povos
internamente deslocados e pessoas vivendo com HIV/AIDS e deficiéncias (PNUD 2005: 3
e 155-75). Se os direitos humanos véo ter sucesso onde o direito e a assisténcia juridica
gratuita falharam em tornar efetivo 0 acesso a justica disponivel para todos é um problema
para outro dia. Ao invés disso, esta parte do artigo considera o futuro da assisténcia juridica
gratuita em um mundo de direitos humanos e em meio as mudancas nas politicas das
ordens e dos campos juridicos.

Os sistemas internacional e regional de direitos humanos no pés-guerra enfatizaram
novamente as responsabilidades dos Estados e dos governos de prover acesso efetivo ao
direito. Amaioria dos Estados, hoje, fazem provisdes minimas no sentido da assisténcia juridica
gratuita e normalmente concentram 0s servigos para 0s (muito) pobres e para os cidaddos de
baixa renda. Naqueles Estados que reformaram a assisténcia juridica gratuita no periodo do
pds-guerra, 0 escopo e a abrangéncia do alcance dos servigos nacionais de assisténcia juridica
gratuita se contraiu, por vezes, a niveis anteriores as reformas. Concentrando-se em custear
casos criminais e de direito de familia, talvez sanando tanto as necessidades do Estado
quanto daqueles cidaddos necessitados. Cada vez mais, os Estados tém procurado alternativas
a assisténcia juridica gratuita, promovendo iniciativas para a auto-defesa e 0s programas pro
bono das profissdes juridicas e sustentando solugfes menos custosas, como servigos juridicos
gerenciados pela comunidade e MASC e outras formas ndo-oficiais de resolugéo de conflitos.
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Falhando em tomar decisbes adequadas para o correto funcionamento dos servigos de
assisténcia juridica gratuita, os governos estardo negligenciando suas obriga¢des dentro do
que preconizam os sistemas internacional e regionais de direitos humanos e falhando em
respeitar os direitos humanos dos cidad&os e das popula¢des em geral.

Ao mesmo tempo, no direito internacional de direitos humanos, a expectativa de que
os Estados deveriam prover assisténcia juridica gratuita adequada nunca foram tdo grandes.
Nos anos de 1990, por exemplo, o VIII Congresso da ONU sobre Prevencédo do Crime e
Tratamento do Delingiiente adotou os Principios Basicos Relativos a Fungéo dos Advogados.
O artigo 2° dos Principios Basicos espera que 0s governos assegurem que procedimentos
eficientes e mecanismos receptivos para o acesso efetivo e igualitario aos advogados sejam
concedidos para todos 0s que estiverem sob sua jurisdi¢cao, sem distingdes de qualquer
tipo, incluindo status econémico ou de patrimonial. Além disso, espera-se dos governos
que eles assegurem o provimento de fundos suficientes e outros recursos para servigos
juridicos para os pobres e, quando necessario, para outras pessoas desfavorecidas (Art.
39). Governos também devem dar atengdo especial a assisténcia dos pobres e de outras
pessoas desfavorecidas para que elas possam fazer valer seus direitos, onde necessario,
pedindo a assisténcia das profissdes juridicas (Art. 4°). Os Principios Basicos, porém, nao
tém a forca dos pactos internacionais e ndo foram adotados pela Assembléia Geral.

Além disso, em 1998, a Declaracdo das NacOes Unidas sobre o Direito e a
Responsabilidade dos Individuos, Grupos ou Orgéos da Sociedade de Promover e Proteger
os Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais Universalmente Reconhecidos reafirmou
a responsabilidade dos Estados de proteger, promover e implementar todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais (Art. 2°[1]). Responsabilidades que incluem a tomada
de medidas consistentes com a Carta da ONU e outras obrigag@es internacionais para
criar as garantias legais necessarias para se assegurar que os cidaddos possam gozar de
tais direitos e liberdades na pratica e para implementar medidas apropriadas para se
promover a compreensdo dos direitos humanos (Arts 2°[1], 3° e 14 [1]).

Os operadores que atuam nos servigos assisténcia juridica gratuita na pratica -
advogados de assisténcia juridica gratuita, profissdes juridicas e grupos de interesse no
acesso a justica - adaptaram-se aos novos focos da perspectiva de acesso a justica e
muitos s&o ativos defensores dos direitos humanos dentro e fora de organiza¢es de direitos
humanos. A capacidade das diretorias, gerentes e administradores de direitos humanos de
agir para adaptarem os sistemas de assisténcia juridica gratuita as demandas dos sistemas
de direitos humanos depende das diretrizes publicas do Estado. Aadocéo de uma perspectiva
de direitos humanos relativa a elegibilidade e aos servigos requereria fundos crescentes e,
em algumas situacdes, mudancas nos poderes e nas fungdes legalmente estabelecidas.
Sistemas que revisassem os critérios de elegibilidade e outros requisitos para atender
minimamente as exigéncias das provisdes do devido e justo processo legal poderiam
aproveitar a oportunidade de fazer mudangas mais abrangentes, isto se a disponibilidade
dos recursos financeiros assim o permitisse.
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Muitos servigos de assisténcia juridica gratuita em paises desenvolvidos adaptaram
suas operagdes em resposta as estratégias estatais de acesso a justi¢a. Tipicamente, 0
resultado tem sido que as agéncias de assisténcia juridica gratuita cada vez mais servem
organizagdes centrais ou do tipo “guarda-chuva”, de jure ou de facto, para gerenciar e
mobilizar programas estatais de acesso a justica. O modelo complexo planejado para
servigos juridicos em estudo na Escdcia é um exemplo (Scottish Executive 2004: 20-21).
Novidades como essa revertem, até certo ponto, a tendéncia gradual de enfraquecimento
da assisténcia juridica gratuita e proporcionam oportunidades para maior integragao entre
agéncias e sistemas de assisténcia juridica gratuita no sentido de formar setores nacionais
de justica e de administracdo (e.g., ibid 47-61). A experiéncia acumulada do setor de
assisténcia juridica gratuita ocidental e sua crescente familiaridade com estratégias de
acesso a justica proporcionam oportunidades de contribuir para a capacitagao juridica,
fomentando programas de ajuda internacional. Em paises mais pobres e em
desenvolvimento, as pessoas “tém uma grande necessidade por servigos de assessoria
basica, acesso a informagdes sobre programas de assisténcia, direitos, assuntos financeiros
- como os bancos funcionam - e como o governo funciona” (Narayan 1999: 283-5; ver
também Liebenburg 2006: 194-95). Alguns sistemas nacionais de assisténcia juridica gratuita
podem ja estar formando parcerias com organizacdes estatais estrangeiras de ajuda
humanitaria ou ONGs voltadas para a capacitacéo legal, em paises em desenvolvimento, e
mais deveriam estar sendo feito, como Smith argumenta em relagdo aos paises mais antigos
na UE (2005: 17-18).

A passagem da “tocha” da luta pela justica igualitaria para todos para o campo dos
direitos humanos e as mudancas nas politicas legislativas apresenta novas oportunidades
para 0s servicos de assisténcia juridica gratuita, e os que realizam esse trabalho de campo,
fagcam com que suas habilidades e seu esforco déem frutos. Os direitos humanos em
particular os sistemas internacional e regional de internacional de direitos humanos
continuam a evoluir e enfrentam desafios reais. Até recentemente, tais regimes se
concentraram em proteger individuos e povos de abusos de poder estatal e em regular as
relagdes Estado-cidaddo. Esses objetivos permanecem centrais, assim como a expansao
dos poderes juridicos estatais na “guerra contra o terror”, muitas vezes com pouca
preocupagdo para com as liberdades civis e os direitos humanos das populagdes, como
nos lembra Talbot (2002: 123). A comunidade global estd se movendo de um mundo
monocéntrico concentrado em torno de Estados, no sentido de um mundo policéntrico com
diferentes atores, estatais e ndo-estatais, afetando “a maneira como os direitos humanos e
as liberdades individuais e coletivas sdo implementadas”, fazendo com que o foco centrado
no Estado se torne, talvez, obsoleto. (Andreassen 2006: 119-20).

Corporagdes transnacionais, por exemplo, mudaram-se para paises mais pobres e
menos desenvolvidos, muitas vezes experimentando governanca disfuncional, conflito e
abusos de direitos humanos. Muitas adotaram c6digos voluntarios de conduta, incorporando
responsabilidades sociais e de direitos humanos em seus objetivos corporativos. Em alguns
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casos, a adogao de tais cddigos significou mudangas genuinas e positivas no comportamento
corporativo. Outras empresas transnacionais dedicaram-se ao empreendedorismo,
competindo por vendas mediante o comprometimento plblico com os direitos humanos
(ibid: 123). Isso tornou possivel o destaque a necessidade de se desenvolver novos principios
juridicos capazes de estabelecer as responsabilidades das corporagdes e de outros atores
ndo-estatais relativas aos direitos humanos (ibid: 119-23 & 139)%,

Também ha o renovado interesse internacional na Declaracdo da ONU de 1986 sobre o
Direito ao Desenvolvimento. Em 1998, a Assembléia Geral propds que sua enunciagéo quanto
aos direitos humanos inalienaveis fosse equiparada com a DUDH (Marks e Andreassen 2006:
vi). A Declaragdo da o direito a todas as pessoas e povos a participar, contribuir e gozar do
desenvolvimento econémico, social, cultural e politico, no qual os direitos humanos e as
liberdades fundamentais possam ser plenamente realizados (Art. 1°[1]). Estados s&o obrigados
a adotar todas as medidas necessérias para a realiza¢do do direito ao desenvolvimento,
encorajando a participagdo popular em suas esferas, incluindo a garantia da atuacdo ativa
das mulheres nos processos de desenvolvimento e implementando reformas para erradicar a
injustica social (Art. 8°[1] e [2]). A Declaragdo Sobre o Direito ao Desenvolvimento também
exige que os Estados dispensem igual atencdo e a urgente consideracdo para os direitos
politicos, econdmicos, sociais e culturais (Art. 6° [2]).

Bem poucos paises tomaram medidas adequadas para incorporar tal Declaragdo aos
seus sistemas juridicos nacionais (Sengupta 2006: 21). Uma explicagdo é que restam
questdes ndo respondidas quanto ao seu escopo. A explicagdo mais convincente é que 0
esforco de implementar a Declaragdo envolveria mudancas politicas enormes e por vezes
radicais. O artigo 6° (3), por exemplo, exige que os Estados eliminem obstaculos ao
desenvolvimento, resultantes da falha na observancia dos direitos civis e politicos. Os
Estados também devem melhorar constantemente o bem-estar coletivo e individual, com
base na participagdo ativa, livre e significativa e distribuir de forma justa os beneficios
resultantes, para assegurar o pleno exercicio e o progressivo melhoramento do direito ao
desenvolvimento (Art. 2° [3] e 10). Um comentarista argumenta que implementar o direito
ao desenvolvimento requer a criagdo de uma estrutura legal-institucional na qual grupos
mais pobres e excluidos possam participar efetivamente da formulagdo das politicas,
envolvendo simultaneamente esforgos para promover uma gama de direitos civis e politicos,
incluindo o acesso igualitério & justica (Osmani 2006: 269-70).

Atarefa de dar nova configuracdo aos sistemas juridicos nacionais tal como demandado
pela Declaragdo Sobre o Direito ao Desenvolvimento soma-se aos desafios monumentais
representados pelas novas dindmicas das ordens legais e dos campos juridicos para a
perspectiva dos direitos humanos e o objetivo compartilhado com a assisténcia juridica
gratuita: justica igual para todos. De fato, alguns criticos acreditam que a legislagéo
internacional de direitos humanos estd, ela mesma, sob o risco de se tornar mais uma
barreira ao alcance desse objetivo. Auxiliando na reproducéo de formas em escala global
de administragao e de poder confrontado dentro dos Estados pela assisténcia juridica gratuita
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e por defensores de direitos humanos em periodos anteriores na luta pelo acesso igualitario
a justica (Guilhot 2005: 222-3).

Em resposta a outro desafio enfrentado pelos direitos humanos - prote¢éo dos interesses
comuns da humanidade no acesso e na utilizagédo de recursos genéticos - um académico
recentemente propds uma estrutura juridica internacional de hiotecnologia “através da lente
de um catélogo fixo de direitos humanos” (Francioni 2006: 1)%. O acesso a justica ndo é
uma ciéncia e as forcas aliadas contra os direitos dos individuos e das populagdes ao redor
do globo para o0 acesso igualitario e efetivo a justica excedem em muito mesmo “o poder
cego da ciéncia e da industria” (ibid). Mesmo assim, os valores universalmente
compartilhados do respeito a vida, a dignidade humana e a ndo-discriminagéo, articulados
na legislagdo internacional de direitos humanos da uma base, de forma similar, para uma
estrutura internacional de acesso a justica. Essa é uma tarefa que as novas politicas
legislativas, a partir dos progressos apés a Segunda Guerra na assisténcia juridica gratuita
e nos direitos humanos, tornou urgente e critica e na dire¢éo da qual a assisténcia juridica
gratuita, suas instituicdes e trabalhadores de campo podem contribuir com suas proprias
experiéncias e especialidades quanto ao esfor¢o no sentido da justi¢a igual para todos.

CONCLUSAO

Este artigo contemplou rapidamente o mundo mais amplo dos direitos legais € humanos.
Ele nos lembrou de que, desde o inicio, a assisténcia juridica gratuita e sua sorte espelharam
o desenvolvimento e as instituicdes da ordem juridica moderna. Sem contar com poucos
anos cintilantes no periodo pds-guerra, sistemas de assisténcia juridica gratuita no século 20
proporcionaram niveis minimos de acesso ao direito, para uma gama limitada de pessoas.
Hoje, a experiéncia ao redor do mundo é mista e diversa. Caritativa, remunerada pelo modelo
Judicare, pelo modelo oficial assalariado, ou por modelo mistos e de sistemas de servigos de
modelo misto planejados e complexos operam em diferentes sociedades, destinados os pobres
e desfavorecidos e todos os recursos pobres. As provas apresentadas no artigo indicam que
Estados no mundo desenvolvido ainda tém algum caminho a trilhar para acomodar as
necessidades dos individuos desejosos de fazer impor seus direitos humanos a um julgamento
justo. Isso esta bem distante da questéo do financiamento dos servigos de assisténcia juridica
gratuita para permitir que as pessoas fagam valer outros direitos humanos conferidos pelos
ordenamentos internacionais de direitos humanos e pela lei nacional. A experiéncia nos Estados
em desenvolvimento e em reformas parece ser diferente e muitas vezes animadora. Essa foi
uma seara ndo explorada com qualquer profundidade neste artigo, mas claramente demanda
grande atencéo internacional e de onde gestores politicos na area de acesso a justica dos
paises desenvolvidos ainda podem ter muito o que aprender.

No contexto mais amplo, o artigo demonstrou que a assisténcia juridica gratuita ndo é uma
forca exaurida. Dentro dos Estados e das sociedades, a assisténcia juridica gratuita foi contida

116 Rio de Janeiro, v. 14, n. 1, p. 85-130, 2008



REVISTA CIENCIAS SOCIAIS

nas estratégias de acesso a justica, recuando seu perfil na politica pablica na medida em que foi
aumentando a competicéo por recursos publicos e por influéncia. Ao mesmo tempo, as guerras,
a globalizacdo, as mudangas tecnoldgicas, a reengenharia dos regimes de bem-estar social e
as mudancas nos ordenamentos e nos campos juridicos - dentro dos Estados e globalmente -
aumentaram as necessidades dos individuos ao redor do mundo por acesso ao direito ndo
muito dispendioso, tempestivo e efetivo e por outras formas de resolugéo de disputas. O tamanho
da populacdo mundial e a pobreza na qual a maioria de seus povos vive faz com que a escala do
problema de prover acesso igualitario e efetivo a justica seja maior do que jamais foi. A adogdo
de estratégias de acesso a justica prové novos parceiros aos sistemas de assisténcia juridica
gratuita e seus trabalhadores de campo, na busca pela igualdade perante a lei e por novas
oportunidades para disponibilizar e desenvolver mais de um século de conhecimentos acumulados
e a experiéncia na geréncia e na entrega dos servigos juridicos.

Finalmente, o artigo chamou a atengéo para o relacionamento original e dissonante
entre assisténcia juridica gratuita e direitos humanos e, brevemente, para a dissonancia
entre o surgimento do projeto de direitos humanos do pds Segunda Guerra e a ordem
juridica moderna. Nos anos de 1950, 1960 e 1970, a assisténcia juridica gratuita e os
direitos humanos coexistiram. A partir dessa época, os direitos humanos cada vez mais
assumiram o papel de porta-bandeira do objetivo da assisténcia juridica gratuita no sentido
da igualdade de todos perante a lei. Se as atividades dos tribunais, fazendo cumprir e
promovendo os direitos humanos dos individuos, e 0s sistemas nacionais e internacionais
de direitos humanos e legislagao internacional de direitos humanos podem ou ndo motivar
sistemas juridicos nacionais a finalmente proteger de forma adequada os direitos e o0s
interesses legais dos grupos pobres e excluidos ainda se esta a descobrir. De qualquer
forma, o artigo argumentou que as mudangas nos ordenamentos e campos juridicos nos
Gltimos 20 anos foram tdo profundos e os desafios enfrentados pelos direitos humanos séo
tdo monumentais que a assisténcia juridica gratuita e seus operadores tém outra
oportunidade de sairem adiante e formarem novas parcerias com quem lidera o caminho
em desenvolver e articular uma estrutura internacional juridica de acesso a justica.
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NOTAS

* Pesquisador e Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Canberra, Austrélia
** Professor do PPGD-UFG
**+ Estudante de Direito

! Este artigo foi escrito para ser apresentado durante os trabalhos da Conferéncia Bianual do ILAG —
International Legal Aid Group, realizada entre 06 e 08 de Junho de 2007, na cidade de Antuérpia,
Bélgica, em cujos anais foi publicado o original em inglés (o texto original esté disponivel para download
em: http://www.ua.ac.be/download.aspx?c=.ILAG2007&n=39311&ct=40013&e=129720.) O ILAG €
um grupo formado por académicos e agentes pUblicos responsaveis pela gestéo de servigos pablicos
de assisténcia juridica gratuita, criado no ano de 1994 e que atualmente congrega representantes de
cerca de 40 paises. Da América Latina, apenas o Brasil possui representante no grupo, o Prof. Dr.
Cleber Francisco Alves, Defensor Publico no Rio de Janeiro e membro do corpo permanente de
professores do Programa de Pds-Graduacéo em Direito da UGF.

ZNT: o procedimento “in forma pauperis” equivale, no direito brasileiro, ao beneficio da Gratuidade de
Justica, ou seja, implica na dispensa do pagamento de custas e despesas processuais, ndo
abrangendo porém o custeio de despesas com a contratacdo de advogado.

% Ver “Regulations Relative to Defence of Destitute Persons Charged with Capital Crimes ando f
Aboriginals charged with Indictable Offences”, Diario Oficial do Governo de Victéria, 27 de outubro
de 1915, nimero 148, p. 4187.

“Ver, por exemplo, 0 Poor Persons Legal Remedies Act de 1918 (NSW).

® Ver também “Legal Aid Around the World” <http://www.ptla.org/international.ntm> Acesso em 7 maio
2007.

& Servigos judiciais (“in litigation”) se referem aos servigos necessarios para resolver problemas
juridicos nos 6rgéos judiciais. Servigos Extra-Judiciais (“outside litigation”) se referem a assisténcias
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como assessoria juridica em problemas legais que provavelmente ndo serdo resolvido na corte
(Cohn 1943: 359)

" Salvaguardas adotadas pelo Conselho Econdmico e Social da ONU em 1984, garantindo a protecéo
aos direitos das pessoas sentenciadas a morte ou sendo julgadas por crimes capitais, incluem o
direito a assisténcia juridica ao menos igual ao do PIDCP, art. 14, ver Provisions (OHCHR).

8 Antigua e Barbuda, Argentina, Bahamas, Barbados, Belize, Bolivia, Brasil, Canadd, Chile, Colombia,
Costa Rica, Cuba, Dominica, Republica Dominicana, Equador, El Salvador, Granada, Guatemala,
Guiana, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru, S&o Cristovéo e
Nevis, Santa Ldcia, So Vicente e Granadinas, Suriname, Trinidade e Tobago, os EUA, Uruguai e
Venezuela. Cuba foi expulsa em 1961.

° Argentina, Barbados, Brasil, Bolivia, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Republica Dominicana,
Equador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama,
Paraguai, Peru, Suriname, Trinidade e Tobago, Uruguai e Venezuela.

10 A proposta de Constituic8o para a Europa (2004) continha uma Carta de Direitos e Liberdades que
incluia o direito a um processo justo, semelhante a da Conveng¢do Européia e, além disso, a
possibilidade de ser aconselhado, defendido e representado. A Carta obrigava Estados-membros
a tornar a assisténcia juridica gratuita disponivel para pessoas carentes de recursos, ja que esse
instituto seria necessario para assegurar o acesso efetivo a justica (Smith 2005: 5-6).

1 Jordania, Emirados Arabes Unidos, Bahrein, Tunisia, Argélia, Dijibuti, Arabia Saudita, Sud&o,
Republica Arabe Siria, Somalia, Iraque, Oman, Palestina, Qatar, Comores, Kuwait, Libano, Libia,
Egito, Marrocos, Mauritania e 1émen.

12 As constituigdes referidas podem ser acessadas a partir da Constitution Finder database, da
Universidade de Richmond <http://confinder.richmond.edu/> Acesso em 7 maio 2007. Ver também
Blaustein e Flanz, 1971.

¥ Human Rights Act 2005 (ACT), s. 21; Charter of Human Rights and Responsibilities Act 2005 (Vic),
s. 24(1)

* Ver também a Convengdo Americana, art. 8° (1) e (2) (d); Bill of Rights 1990 (NZ), s. 11 (d)).

15 Austrdlia, Belize, Guiana, 0 Reino Unido e os EUA fizeram ressalvas em relagdo ao artigo 14 (3) (d)
quando da ratificagdo ao PIDCP.

16 Bill of Rights 1990 (NZ), s. 26 (f)). Ver também Human Rights Act 2005 (ACT), s. 21.

17 Charter of Human Rights and Responsibilities Act 2006 (Vic), s. 25(2).

18 Republica da Indonésia, Lei Nimero 39, de 1999 relativa aos Direitos Humanos, art. 18 (4).
19 Constituicdo da india, s. 37. Ver também de Villiers 1992: 33-4.

2 Em 2003, havia 104 Estados-membros do Protocolo Opcional (Departamento de Relac6es Exteriores
e Comércio [Australia] 2004:32).

2 Human Rights and Equal Opportunity Act 1986 (Cth), s. 11 (1).

22 A admisséo de peticdes feitas por individuos e por ONGs esta sujeita, entre outros requisitos, a
condicdo de que os recursos previstos pela legislagdo interna tenham sido exauridos, a ndo ser
que o &mbito legislativo do Estado em questdo ndo seja assegurado o devido processo legal para
a protecdo dos direitos que teriam sido violados.
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2 RepUblica da Indonésia, Lei N° 39, de 1999 referente aos Direitos Humanos, art. 90. Ha provisdes
quanto ao estabelecimento de um Tribunal de Direitos Humanos (art. 104), no caso de violagdes
graves aos direitos humanos.

2 Airey vs. Ireland (1979) 2 EHRR 305. (N.T.: trata-se de um dos casos mais importantes, no Direito
Internacional dos Direitos Humanos, julgado pela Corte Européia de Direitos Humanos, relativamente
ao direito de acesso & Justica e assisténcia juridica. Para uma breve viséo sobre o caso, consulte-
se o artigo “Estudo de Caso: a decisdo ‘Airey v. Ireland’ e sua importancia na afirmacdo do Direito
de Acesso & Justica no continente europeu”, de autoria de Cleber Francisco Alves, publicado na
Revista da Defensoria Publica Geral do Estado do Rio de Janeiro, n. 20, 2006).

% Airey vs. Ireland (1979) 2 EHRR 305.
% Golder vs. United Kingdom (1975) 1 EHHR 524,
2 Dietrich v R (1992) 109 CLR 385.

2 Constituig&o da Africa do Sul, s. 39 (1). Ver também Government of the Republic of Namibia and
ors. v. Mwilima and ors. (2002) (Caso no. SA 29/2001).

2 Esse foi 0 entendimento que prevaleceu no seguinte caso julgado pela Corte Européia de Direitos
Humanos: Steel and Morris v The United Kingdom (Application no. 68416/01), 15 May 2005 EHCR,
p. 23; no mesmo sentido, ver o caso Airey v. Ireland, n 22, ja mencionado acima, p. 12.

% Cf. caso citado na nota 25, acima.
% 1bid, p. 10.

%2 Government of the Republic of Namibia and ors. v. Mwilima and ors. (2002) (Caso no. SA 29/2001),
pp. 36-7.

¥ Cf. caso citado na nota 29, acima.

% Cf. caso citado na nota 32, acima.

% Cf. caso citado na nota 29, acima, paginas 25-26.
% Cf. caso citado na nota 32, acima, paginas 36-7.
%7(1932) 287 US 45.

% Cf. caso citado na nota 29, acima, paginas 23-4..
% Cf. caso citado na nota 29, acima.

“0 |pid.

#1 Cf. caso citado na nota 25, acima, p.11.

“2 Cf. caso citado na nota 29, acima, p. 26

4 Canadian Charter of Rights Decisions Digest, Secéo 7, paragrafo 11. Referéncia, entre outros, ao
caso Rowbotham et al. v. R. (1988), 41 C.C.C. (3d) 1 (Ont. C.A.).

“ Citando Hadijinis v. Greece (2005) como um exemplo recente da CEDH aplicando esse principio.

% Constituicdo da Africa do Sul, s. 7 (2); Republica da Indonésia, Legislacdo Nimero 39 de 1999,
relativa aos Direitos Humanos, art. 18 (4); Charter of Human Rights and Responsibilities Act 2006
(Vic),s. 1(2).
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% Cf. caso citado na nota 29 acima, p.21.

47 Cf. caso citado na nota 32, acima. A maioria também concluiu que o Estado estava obrigado a dar
eficacia aos direitos a um julgamento justo, garantidos pelo PIDCP, art. 14, j& que o referido Pacto
fora incorporado ao ordenamento juridico interno da Namibia.

“8 Cf. caso citado na nota 24, acima, pp. 11-12.
“ Minister of State for Immigration and Ethnic Affairs v Ah Hin Teoh (1995) 128 ALR 353.

% Quase imediatamente o governo australiano agiu para contestar administrativamente o principio
estabelecido no caso Teoh, declarando que néo era legitimo, para o propdsito de aplicar a lei
australiana, esperar que provisdes de um tratado ndo incorporado a legislagdo interna poderia ser
aplicada no @mbito da jurisdicdo politico-administrativa (Joint Statement 1995). Em seguida, o
governo fez trés tentativas de neutralizar esse principio legislativamente. Em 2000, o Comité de
Direitos Humanos da ONU pediu que o projeto de lei fosse retirado de tramitac&o, j& que a legislacéo
- caso aprovada — poderia ir de encontro ao art. 2° do PIDCP. Uma quarta tentativa infrutifera de
passar a lei foi feita em 2001 (ver Defence for Children International — Australia).

51 L egal Aid Act 1969 (Africa do Sul), secdo 3.
52 | egal Services Society Act 2002 (State of British Columbia), se¢éo 9 (1) (b).
53 Access to Justice Act 1999 (Reino Unido), se¢édo 12 (1).

% Segdo 32 (1). H& um item para situagdes excepcionais segundo o qual o Parlamento Canadense
ou o Legislativo de uma provincia pode expressamente declarar em lei que alguns direitos civis e
politicos n&o se aplicam.

% A legislagdo que néo for capaz de ser assim interpretada pode ser objeto de uma declaracéo de
incompatibilidade, encorajando governos a adotarem medidas paliativas e o Parlamento a fazer
emendas a legislacdo. Ver o Relatério da ACT Bill of Rights Consultative Committee 2003: 50-1.

% Charter of Human Rights and Responsibilities Act 2006 (State of Victoria), s. 25(2) (f).

" Ver também Caso Mwilima mencionado na nota 32, acima. Cf. também Strydom CJ e
Mtambanengwe e Manyarara AJA, p. 42.

58 Ver também National Legal Aid Advisory Committee 1990: 285-6.
% Republica da Indonésia, Legislaco Nimero 39 de 1999, relativa aos Direitos Humanos, art. 3° (2).

80 Capitdo C. E. Martin, Advogado-Geral na Administragdo Trabalhista de McKell, segundo discurso
introdutério da Legal Assistance Bill, New South Wales Public Diary, 1943, Vol. CLXX em 2709-10.

61 Brunei, Malasia, Arabia Saudita e Cingapura.

62 Ref. a Bourdieu 1987: 816 e Bourdieu e Wacquant 1992: 94-100.
82 Cf. Considine, 1988.

84Cf. Steinhardt 2005: 178ff e Alston 2005: 4.

8 Ver também Francioni e Scovazzi (2006
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