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RESUMO

A Constituicdo da Republica, de 1988, trouxe em seu bojo inUmeros principios
constitucionais, em harmonia com Direitos Humanos consagrados na ordem
internacional. O presente estudo visa sistematizar os principios constitucionais,
contribuindo para explicita-los em consonancia com os atores democraticos
estabelecidos no texto constitucional. Apresentar-se-a, também, os Direitos
Humanos, suas caracteristicas e classificacdo. Sua relacdo com o direito brasileiro é
melhor visualizada se observada a posicédo dos tratados internacionais dentro do
ordenamento juridico patrio, bem como sua intrinseca relacdo com a soberania
nacional. Por fim, sera apresentado o sistema interamericano de protecdo dos
direitos humanos, composto pela OEA, Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos e quais as relagdes diretas
com a Defensoria Publica, respondendo a seguinte indagacdo: € possivel a

Defensoria postular perante o Sistema Interamericano de Direitos Humanos?

Palavras-chave: Defensoria Publica. Direitos Humanos. Sistema Interamericano de
Direitos Humanos.



ABSTRACT

The Constitution of the Republic of 1988 brought many constitutional principles in
harmony with human rights enshrined in the international order. The present study
aims to systematize the constitutional principles, contributing to explain them in line
with the democratic actors established in the constitutional text. It will also present
Human Rights, its characteristics and classification. Its relation with Brazilian law is
better visualized if one observes the position of international treaties within the legal
order of the country, as well as its intrinsic relation with national sovereignty. Finally,
the Inter-American System for the Protection of Human Rights, composed of the
OAS, the Inter-American Commission on Human Rights and the Inter-American
Court of Human Rights, and the direct relations with the Office of the Public Defender
will be presented, answering the following question: Is it possible for the Ombudsman

before the Inter-American System of Human Rights?

Keywords: Public defense. Human rights. Inter-American System of Human Rights.
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INTRODUCAO

Pensar na atuacdo do Estado, na contemporaneidade, nos parece um
trabalho demasiadamente mais complexo do que a proposta inicial das teorias
classicas de organizacdo e democracia. O direito passou por uma reformulagéo
capaz de fundamentar novos paradigmas, reconhecendo, inclusive, novos atores

democréticos e novos sujeitos de direito.

Perpassam, assim, pelas normas fundamentais que estabelecem o critério
de diferenciacdo do Estado moderno para os demais modelos de Estados. Esse
novo modelo apresenta formas de pretensdo de universalizacdo de direitos e
reconhecimento de espacos publicos para debates institucionais. O direito, assim, se
multirreferencia e se redescobre, com implementos metodologicos de interpretacéo

da norma e aplicacdo de contetdos materiais aos atos oficiais do Estado.

A democracia ndo mais se fundamenta na atribuicdo formal existente para
afericdo de determinada realidade. Os paradigmas historicos de superacdo das
escolas do direito, mormente o positivismo juridico, transmutam-se para ideais pos-
ontoldgicos, onde a premissa de observacao da norma nao se da com a sua estrita
competéncia, mas sim a observacado de filtros aptos a dotar as leis com forca de

efetividade.

Nesse sentido, a ConstituicAo assume importante papel, como instrumento
normativo de conducédo dos atos humanos e dos atos oficiais, posto que nao mais se
resume a uma carta meramente formal e de conteddo programético. Assim, as
normas infraconstitucionais devem ser observadas de acordo com o reconhecimento
de direitos fundamentais minimos que sdo emanados para os demais ramos do
direito. E a chamada constitucionalizacdo do direito, posto que a norma, em si, ndo é
alterada em seu texto legal, mas seu conteudo interpretativo passa a ser observado

por critérios delimitados pelos direitos fundamentais.

A Defensoria Publica possui um relevante papel dentro do paradigma do
Estado Democratico de Direito: defender os direitos dos necessitados, na forma da

Lei. Busca-se alcangar, em um ambiente de litigio contido, a reconstrucdo da real



esséncia e estrutura do direito. Trata-se de uma tautologia, posto que somente por
intermédio dos procedimentos institucionais democraticamente reconhecidos é que

se pode buscar a ampliacdo ou se perfazer a democracia.

Papéis institucionais se ampliam de acordo com a funcionalidade de
determinada organizacdo, que possibilita emanar atos oficiais que representam o
orgdo. Parte-se de um contexto de inclusdo: a Defensoria Publica possui o dever
constitucional de garantir o acesso a Justica e aos direitos dos necessitados,
havendo regramentos proprios para sua atuacdo institucional, haja vista, por

exemplo, o artigo 134 da Constituicao Federal.

Historicamente, pessoas e grupos socialmente vulneraveis possuem menos
acesso aos paradigmas de justica e equidade, havendo, portanto, ampla
possibilidade de atuacdo da Defensoria Publica na defesa e promocao dos direitos
fundamentais individuais e coletivos, podendo atuar na defesa dos Direitos
Humanos. Nesse sentido, legitimidade “é aquela a qual a lei deferiu o direito de

ingressar em juizo e requerer determinada prestac&o jurisdicional”?.

O reconhecimento de direitos, portanto, perpassa pelo proprio direito, como
espaco institucional para que tais lutas se legitimem pela norma. A Defensoria
Publica se apresenta como instrumento apto e legitimado para tal, sendo 6rgéao
estatal para atuar na defesa dos necessitados e socialmente vulneraveis na forma
da lei. Tal possibilidade pode se dar pela criacdo de nucleos especializados para a
elucidacao de direitos e a forma como se pode buscar o reconhecimento social de
minorias. Assim, modos de combate a discriminagcdo, insercdo da mulher no
ambiente social, acbes afirmativas ou mesmo na propositura de demandas
individuais ou coletivas perfazem o dever da Defensoria Publica, que interage
diretamente com a margem populacional que é excluida ou que possui baixa renda

econdmica.

O papel da Defensoria Publica, assim, se mostra essencial para o
aperfeicoamento da democracia e da cidadania, posto que propde a possibilidade de
defesa dos direitos individuais e coletivos em sua esfera mais funda, com a criacao

BN

de politicas inclusivas e assistenciais, como por exemplo, o direito a educacéo

! FILARDI, Hugo. Acao Civil Publica e Acesso a Justica. Revista de Processo. Séo Paulo, n. 133, p.
27-47, mar. 2006. ISSN 0100-1981, p. 34-35.



infantil, garantido por meio da reinvindicacdo de vagas em creches proximas a
residéncia da crianca atravées da Defensoria Puablica. No mesmo sentido, o
pleiteamento de tratamentos e cirurgia pelo SUS (Sistema Unico de Satde) também

consagra direito alcancado em predominancia na jurisprudéncia.

Como mecanismo instrumental, mostra-se ainda mais importante, visto que,
por vezes, € o0 Unico instrumento acessivel para propositura de demandas ou
elucidacdo de direitos e deveres na ordem constitucional, havendo a modificacao

semantica e estrutural do direito.

Nucleos especificos de Direitos Humanos podem ser criados para atuagéo
pontual na defesa desses direitos, valendo-se das premissas constitucionais

auferidas e institucionalmente organizadas.

Assim, busca-se analisar a Defensoria Publica no Estado Democratico de
Direito, sua atuacdo na promoc¢do de Direitos Humanos e inclusdo do individuo e
possivel legitimidade para o acesso ao Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, ao qual o Brasil é signatario, apresentando-se a formacdo do Estado
Moderno, com base nas evolucdes das teorias que fundamentam o atual paradigma
do Direito na Teoria do Estado. Descrever o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, sua formacédo e o papel do Estado brasileiro como signatario e analisar a
criacdo da Defensoria Publica e seu posicionamento no atual paradigma de Estado,
observando sua atuacdo e eventual legitimidade para acesso ao Sistema

Interamericano de Direitos Humanos.

As estruturas do Estado, e, sua visao classica, permitem a observancia de
diversos fatores que, por suas proprias razdes, se apresentam como implemento
ideoldgico de cada espécie de governo. Isso permite a verificacdo de que o Estado
pode apresentar diversos segmentos e diretrizes desvinculados de premissas
meramente formais se comparados a semantica que fundamenta sua origem,

concepgao e compreensao.

Aspectos formais sdo desprovidos de andlise conteudistica, cujas estruturas
revelam sua real apresentacdo. Pode-se analisar uma determinada informacgao

sobre diversas premissas e conjecturas distintas. Em Kelsen, o Estado é a



personificacdo da ordem juridica?, e em nada vinculado ao seu real desempenho
social. Assim, o Estado de Direito, o Estado de Bem-Estar Social ou o Estado
Democrético de Direito sdo apenas formas para que a politica possa exercer seu
papel e, para além disso, o direito pode firmar suas bases estruturantes dentro de
um quadro institucional-normativo, fundamentando sua existéncia para que a ordem
juridica possa ser observada de fato. E apenas um modelo, forma, cuja estrutura

pode ser observada a partir de uma premissa anterior que a defina.

As andlises ainda podem ser mais profundas. Conquanto a teoria Marxista
observa o Estado como um modelo repressor e ineficaz para alcancar as plenitudes
humanas®, a teoria Liberal, simetricamente oposta, permite sua fundamentacéo
justamente para que as liberdades individuais sejam alcancadas, mantendo-se
determinada distancia das questbes eminentemente privadas, implicando sua
fundamentacdo unicamente para manutencdo do status quo e possibilidade de

aquisicdo de propriedade por parte dos particulares”.

A contemporaneidade € marcada por uma modificacdo de paradigmas
classicos sem, contudo, abandonar inteiramente as instituices ja implementadas
como formas de apresentacdo de um modelo politico, apresentando uma estrutura
diferenciada com relacdo ao que se busca e 0 que se apresenta. Mas tal
contemporaneidade é fruto de um esforco histérico, que perpassa pelos modelos
outrora concebidos como absolutos em um determinado segmento momentaneo da
histéria. Em termos estritamente tedricos, a observacdo para o passado como forma
de remontar as estruturas do futuro, deve ser vista como método dogmético-
cientifico que, antes de tudo, busca romper com as fronteiras do atemporalismo,
criando concepcbes palpaveis de cientificidade e capazes de sistematizar

determinada ideia.

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 82 ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009, p. 317

3 MARX, Karl. Glosas Criticas ao Artigo “O Rei da Prussia e a Reforma Social’. De um Prussiano”, in
Lutas de Classes na Alemanha. S&o Paulo: Boitempo, 2010, p. 39.

* Essa posicao € encontrada frequentemente nas teorias contratuais classicas, que buscam justificar
o Estado como entidade oriunda de um “acordo de vontades” sem que se possa encontrar bases
empiricas soélidas para essa afirmagdo. Assim, trata-se de tdo somente uma teoria, a ser aceita ou
ndo. Nesse sentido, HOBBES, Thomas. Leviatd. S&o Paulo: Martin Claret, 2004, p. 99-100. E
também: LOCKE, John. Segundo Tratado do Governo Civil. Sdo Paulo: Editora Vozes, 2006, p. 59.



Principios, entdo, sdo elencados para direcionar a atividade do Estado: a
Constituicdo de 1988 traz em seu rol principios explicitos e implicitos de modo a
conduzir as politicas publicas e a prestacdo jurisdicional. A teoria do bloco
constitucional, aliada com as aberturas normativas dos Direitos Humanos, alargam
ainda mais a incidéncia de atores democraticos na consecucéo do Estado: permitem

0 exercicio de direitos mediante a emancipa¢cdo humana.

A Defensoria Publica é fruto desses implementos: um 6rgdo do Estado
constitucionalmente previsto®, na atuacdo e defesa do cidaddo contra lesdo ou
ameaca a direitos, mesmo que 0s possiveis violadores desses direitos sejam

agentes do proprio Estado®.

Havendo o Estado como violador e, reiteradamente omisso quanto a
pretensdo de direitos fundamentais, possibilita-se a caracterizacdo da entidade

nacional como violadora de direitos humanos, seja por atos positivos, seja por atos

° Cf. Art. 21, XIII; 24, XIlII; 134 e seguintes da Constituicdo da Republica de 1988.

® “No paradigma liberal, onde o sentido do direito esta ligado a racionalidade formal do direito

burgués, a crise do direito irrompe diante da necessidade de se entender a autonomia privada de
modo diferente. Nao basta mais um Estado que apenas respeite as liberdades individuais de cada
um, na forma de um direito semanticamente geral e abstrato. O Estado precisa, também, materializar
o direito, garantindo ndo apenas liberdades negativas, mas, sobretudo, prestacbes materiais
positivas. Porque, “para que a liberdade do poder ter e do poder existir uma igualdade do poder
juridico. Em outras palavras, ndo basta uma liberdade de direito se ndo for garantida uma liberdade
de fato. E, além disso, uma teoria do direito construida nos padr8es individualistas do paradigma
liberal ndo pode fazer justica aquelas lutas pelo reconhecimento de identidades coletivas. Por outro
lado, no paradigma do Estado Social, seja na versdo ingénua do Estado intervencionista, seja na
versdo mais realista do Estado supervisor, a compreensdo do direito também se apresenta
insuficiente. Em ambas as versdes do paradigma do Estado Social, “parece que as capacidades de
regulacao social que Ihe séo atribuidas devem ser extraidas, na forma de uma autonomia privada
reduzida, dos individuos enredados em suas dependéncias sistémicas. Por isso, para Habermas, o
paradigma do Estado Social é incompativel com o principio da autonomia privada dos cidadaos.
Porque ao pretender reduzir a diferenca entre igualdade de fato e igualdade de direito, o paradigma
do Estado Social pretende reduzir as desigualdades mediante compensacgfes, que, no entanto,
pressupdem uma reducdo significativa dos espacos de liberdades privadas. Trata-se de uma
ambivaléncia, pois ao mesmo tempo em que o paradigma do Estado Social propde um modelo de
intervencdo compensatéria para reduzir as desigualdades entre igualdade de fato e igualdade de
direito, ele provoca também uma incompatibilidade com a prépria igualdade dos cidadaos, vale dizer,
uma incompatibilidade com a propria igualdade de fato: “o paradigma do direito centrado no Estado
social gira em torno do problema da distribuic&o justa das chances de vida geradas socialmente. No
entanto, ao reduzir a justica a justica distributiva, ele ndo consegue atingir o sentido dos direitos
legitimos que garantem a liberdade, pois na “sua respectiva comunidade juridica, ninguém é livre
enquanto a sua liberdade implicar a opressao do outro”. Cf. SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito e
Racionalidade Comunicativa: A Teoria Discursiva do Direito no Pensamento de Jirgen Habermas.
Curitiba: Jurud Editora, 2007, p. 219-220.



omissivos, nascendo a indagacdo sobre a legitimidade da Defensoria Publica para
acesso aos sistemas internacionais de protecao de direitos humanos.

A Lei Complementar n° 80/94, que regulamenta a matéria sobre
competéncias institucionais do 6rgdo de protecdo dos cidadaos especifica, em seu
artigo 4°, paragrafo VI, a possibilidade de representacdo perante Orgaos
internacionais na defesa de direitos humanos. Contudo, as postulagdes dogmaticas
sobre o tema ainda apresentam relutancia em assumir a legitimidade processual,

classificando sua legitimidade como mero instrumento consultivo’.

Para desenvolvimento, usar-se-4 uma metodologia empirica analitica, de
cunho histérico bibliogréafico, para que se busque a fundamentacdo da Defensoria
Pdblica no atual paradigma do Estado, contribuindo para a formacdo e
desenvolvimento dos profissionais que atuam diretamente na defesa dos direitos

coletivos e individuais dentro da perspectiva internacional.

Para tal, deve-se sistematizar os aspectos histéricos de formacgéo do Estado
Moderno, a génese dos Direitos Humanos em observacdo internacional e
demonstrar a incorporacdo da Defensoria Publica como elemento de ligacéo entre a
contemporaneidade e a necessidade de insercdo do cidaddo nos veiculos de
reivindicagcdo de demandas.

Havendo tais premissas, a instituicdo podera galgar novos paradigmas na
promocdo dos direitos coletivos e individuais e, assim, contribuir para o
desenvolvimento social, atuando em prol do alcance de uma maior igualdade no que
diz respeito a oportunidades (como saude e educacao) e justica (principio da ampla
defesa, por exemplo).

" Com efeito, verifica-se a existéncia de atos praticados pela Defensoria Publica nesse sentido, de
atuar nao como instituicdo deliberativa, mas consultiva sobre problemas domésticos a serem levados
em consideracdo no ambito internacional. Assim, destaca-se:
“<http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Conteudos/Noticias/NoticiaMostra.aspx?idltem=61111&idPa
gina=1&flaDestaque=V" >. Com efeito, a defensoria publica de Sdo Paulo e a Defensoria Piblica da
Unido atuam somente de forma “marginal” aos legitimados para acesso ao sistema interamericano de
direitos humanos, relegando sua atuacdo de fato para o Comité responsavel por determinada
violagdo de direitos. Isso contribui ainda mais com a construgdo de uma aparente “ineficiéncia formal”
das prerrogativas constitucionais previstas.



1. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E A DEFENSORIA PUBLICA

Tal qual o fendbmeno juridico da principiologia constitucional, diversos
principios subsistem como alicerce tedérico para que se possa conceber a Defensoria
Publica dentro do paradigma estatuido pelo Estado Democratico de Direito

brasileiro.

Nesse aspecto, destaca-se que o referido fenbmeno juridico ganhou maior
énfase apOs a proposta tedrica de Ronald Dworkin, que apresenta um modelo
normativo em que principios sdo aplicados a casos concretos, personalizando o
contelido juridico em alguns aspectos. Em sintese, apresenta-se um principio de
moralidade politica (standart) como medida para resolucdo de um caso concreto®,
para que haja justica e equidade, mesmo que determinada decisdo seja contraria,

ainda que parcialmente, da norma juridica objetiva.

N&o obstante a teoria apresentada, Dworkin sustenta que o0 modo como 0s
tribunais decidem é o viés mais claro para a compreensédo do direito®, posto que
referendam as normas advindas do sistema legislativo’®. Dessa forma, a norma
objetiva é estanque, advinda de um processo administrativo abstrato, sem enfoque
em um caso particular, sendo necesséria a integracdo do direito por mecanismos

juridicos sensiveis para aplicacao da justica.

® DWORKIN, Ronald. The model of Rules. In The University of Chicago Law Review. Chicago:
Autumn, v. 325, n 1, 1967, p. 23.

% “A tese da Unica resposta correta pressupde, indissociavelmente, uma reconstru¢do acerca do que é
Direito moderno de uma sociedade democratica compreendida como comunidade de principios: o
Direito ndo se reduz a um conjunto de regras convencionalmente estabelecidas no passado, nem se
dissolve em diretrizes politicas a serem legitimadas em razéo de sua eficicia 6tima. E também como
interpretar o Direito: para além do dilema entre descobrir ou inventar uma deciséo, a tese segundo a
gual o raciocinio juridico € um exercicio de interpretacdo construtiva, de que o Direito constitui a
melhor justificacdo do conjunto das préticas juridicas, a narrativa que faz de tais praticas as melhores
possiveis. A tese da Unica resposta correta pressupde, portanto, uma ruptura tanto com o paradigma
positivista de ciéncia e teoria do Direito, quanto uma ruptura com o proprio paradigma positivista do
Direito, que se esgotaram” Cf. OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Ronaldo Dworkin: de que
maneira o direito se assemelha a literatura? In: TRINDADE, André Karan, GUBERT, Roberta
Magalhdes e COPETTI NETO, Alfredo (org.). Direito & literatura: ensaios criticos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008, p. 22.

' DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. 2 ed. Sédo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 3.



Assim, mesmo sem precedentes anteriores, 0 juiz, ao decidir de modo
inovador, “cria” um novo direito, que perpassa pela compreenséo do que foi decidido

€m um caso concreto.

Em oposicdo, Michel Troper sustenta que principios ndo sdo enunciados,
mas algo a ser descoberto pelo magistrado durante o curso processual, no exame
das provas. Tal concepc¢do, em critica ao modelo proposto por Dworkin, apresenta
principios como “normas que nao se distinguem das outras senéo pelo elevado grau

de generalidade ou pelo carater vago ou programatico” .

Essa concepgao permaneceu levemente inalterada por algum tempo, eis
que principios e regras compunham 0 mesmo campo semantico, entretanto,
principios apresentavam caracteristicas mais generalizaveis e universalizaveis,

enguanto regras propunham uma centraliza¢do da conduta juridica.

No plano brasileiro, Humberto Avila explicita parte da concepcéo
normativista dos principios, sendo, portanto, o cerne da compreensao da norma

objetiva. Traduzem, acima de tudo, aspectos normativos finalisticos, eis que

[o]s principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo de correlacdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promoc&o™.

N&o difere, em muito, da concepcédo de Robert Alexy, em sua estruturacéo
da teoria principiolégica, cuja definicdo se explicita como sendo um mandamento de
otimizacao, realizavel dentre as concepcdes juridicas e faticas existentes®. Desse
modo, o ponto de distingcdo entre principios e regras € que, enquanto regras se
enquadram em uma genealogia normativa entre a realidade objetiva e a norma
objetiva. Principios, por sua vez, séo mandamentos de otimizacdo, caracterizaveis

em casos concretos cujas possibilidades faticas ndo sdo as Unicas variaveis

! TROPER, Michel. A filosofia do direito. Trad. Ana Deird. S&o Paulo: Martin. 2008, p. 95.

2 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 78-79.
¥ ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 90



possiveis, mas dependem de condic¢des juridicas para que, em seus inimeros graus

de satisfacéo, possam ser exteriorizadas™”.

O ponto de distingdo entre a licdo de Avila e Alexy, entretanto, é que Alexy
propée métodos de elucidacdo entre a norma objetiva (regra) e o comando de
optimizacgdo (principio), eis que “o ambito das possibilidades juridicas € determinado

pelos principios e regras colidentes™.

Pode-se, ainda, reduzir a definicdo de principios pela sua finalidade, ou seja,
qual o papel de destaque que determinado principio vai ocupar, em uma acgao
hermenéutica para a concretizacdo de uma norma juridica. Extrai-se, portanto, que
compreender um principio é buscar a efetividade da lei, com a proposta de
concretiza-la. No ambito da sociedade, traduz-se como forma de normatizar as
condutas e expectativas sociais sujeitas a incidéncia de uma norma, sedimentando

expectativas de conduta individuais.

Noutro aspecto, importante destacar a diferenciacdo de principios e de
valores, ja que esses ndo possuem o poder de serem materializaveis pelo conjunto
normativo, mas sim por conteddos programaticos aos quais se fundamenta a

Republica, como os valores do bem estar, da justica e da liberdade. Nesse sentido:

O valor liberdade constituiu um ideal perseguido pelo homem moderno, pois
a sociedade medieva desestimava-o. Ele resulta das muta¢gBes sdcio-
culturais em que novas formas de convivéncia sdo eleitas, i. e., 0 sujeito
gueria autonomia para vender, comprar, alienar a mao-de-obra, ter acesso a
propriedade, escolher a religido e seus governantes. Nesse contexto, 0
consciente coletivo almejou e lutou com obstinacdo para desgarrar-se das
estruturas opressoras do feudalismo. Esse agir incessante tornou possivel a
edificacdo de um estado de coisas desejado: relagcdes sociais baseadas no
valor da liberdade, em contraposi¢éo ao valor da tirania™.

Dadas tais consideracdes, partir-se-4 da nogéo proposta por Humberto Avila,
de que os principios constitucionais se revestem, de um lado, como mecanismos
norteadores da atividade publica, e ainda, como metas constitucionalmente

previstas. Desta feita, a democracia, a solidariedade, a presuncdo de inocéncia e

4 Alexy, ibidem.
1 Alexy, ibidem.

'® FILGUEIRA, Féabio. O principio da func¢ao social do contrato e seu controle jurisdicional. Porto
Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2002, p. 23.
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ndo culpabilidade prévia, o devido processo legal, a dignidade da pessoa humana,

traduzem-se em cidadania, valor esse intrinseco ao sistema constitucional vigente'’.

Jorge Miranda enuncia as seguintes caracteristicas dos principios,

assinaladas pela doutrina:

a) Sua maior aproximacdo da ideia de Direito ou dos valores do
ordenamento;

b) A sua amplitude, o seu grau de maior generalidade ou indeterminacéo
frente as normas-regras;

c) A sua irradiacdo ou prejeccdo para um nUumero vasto de regras ou
preceitos, correspondentes a hipoteses de sensivel heterogeneidade;

d) A sua versatilidade, a sua susceptibilidade de conteldos algo variaveis
ao longo dos tempos e das circunstancias, com densifica¢cfes variaveis;

e) A abertura, sem pretensdo de regulamentacdo exaustiva, ou em
plenitude, de todos os casos;

f) A sua expansibilidade perante situagcbes ou factos novos, sem os
absorver ou neles se esgotar

g) A sua virtualidade de harmonizacdo, sem revogacdo ou invalidacéo
reciproca .

Nesse mesmo prisma, para Miguel Reale®®:

Principios sao, pois, verdades ou juizos fundamentais, que servem de
alicerce ou garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um
sistema de conceitos relativos a da porgéo da realidade. As vezes também
se denominam principios certas proposi¢cdes que, apesar de nao serem
evidentes ou resultantes de evidéncias, sdo assumidas como fundantes da
validez de um sistema particular de conhecimentos, como seus
pressupostos necessarios.

Tais enfoques principiolégicos, sob o manto do atual estudo, demonstra a

necessidade de estruturar a pertinéncia constitucional da Defensoria Publica, posto

" Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unigo indissoltivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: | - a
soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo. Art. 3°
Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. Art. 4° A
Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais pelos seguintes principios: | -
independéncia nacional; Il - prevaléncia dos direitos humanos; Il - autodeterminagcéo dos povos; IV -
ndo-intervencao; V - igualdade entre os Estados; VI - defesa da paz; VII - solu¢do pacifica dos
conflitos; VIII - repadio ao terrorismo e ao racismo; IX - cooperacdo entre 0S povos para 0 progresso
da humanidade; X - concessao de asilo politico.

'® REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1986, p. 60
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que esta € o mecanismo institucional apto a permitir aos cidaddos o0 acesso a justica,
bem como a elucidacdo de seus direitos e deveres sociais, com a concretude da
cidadania, da dignidade da pessoa humana, da democracia e demais valores

elencados no texto magno.

A Defensoria Publica perpassa por tais consideracfes: € um implemento do
Estado, que se opbBe ao Estado, com viés normativo institucional ao qual visa
resguardar a dignidade da pessoa humana, assegurando a liberdade de todos.
Centra-se, portanto, na pessoa, no individuo, qualquer tipo de interacdo social que
busque exteriorizar os valores contidos na Constituicio da Republica. O
ordenamento juridico e politico, portanto, possuem sua ratio essendi na tutela da
dignidade da pessoa humana, ndo havendo nenhuma conduta jurisdicional que

possa sua contestar sua incidéncia®® %°.

Acerca da dignidade humana, pode-se remontar a filosofia kantiana como
um marco na estruturacdo do conceito, onde, todas as coisas que podem ser
agregadas valores sao consideradas bens, ao passo que o ser humano é dotado de
dignidade, pois sua vida ndo pode ser mensurada monetariamente. Ao tratar o
homem como fim em si, dotado de dignidade por sua existéncia, h4 de se

reconhecer o igual direito de outrem?*.

19 AqQui necessita-se fazer dois aportes: 1) trata-se de uma esséncia semantica, ou seja, do dever ser,
malgrado a existéncia de atos ou mesmo escopos juridicos praticos cujos quais violam, nitidamente
os principios e valores constitucionais; 2) doutro giro, a Defensoria Publica visa justamente coibir
excessos e partir de uma premissa contramajoritaria no exercicio do poder.

% Como comenta Edson Nobre: “na atualidade, pauta a tendéncia dos ordenamentos [juridicos] o
reconhecimento do ser humano como o centro e o fim do Direito. Essa inclinacdo, reforcada ao
depois da traumatica barbarie nazi-facista, encontra-se plasmada pela adogdo, a guisa de valor
béasico do Estado Demacratico de Direito, da dignidade da pessoa humana. Cf. NOBRE, Edilson. O
direito brasileiro e o principio da dignidade da pessoa humana. Revista de Informagdo Legislativa
145. Brasilia: Senado, 2000, p. 186.

2! Nesse prisma: “Mas a concepgdo kantiana da dignidade da pessoa humana como um fim em si
leva a condenacgédo de muitas outras praticas de aviltamento da pessoa a condigdo de coisa, além da
classica escraviddo, tais como o engano de outrem mediante falsas promessas, ou os atentados
cometidos contra os bens alheios. Ademais, disse o filésofo, se o fim natural de todos os homens é a
realizacdo de sua proépria felicidade, ndo basta agir de modo a prejudicar ninguém. Isso seria uma
méaxima meramente negativa. Tratar a humanidade como um fim em si implica o dever de favorecer,
tanto quanto possivel, o fim de outrem. Pois sendo o sujeito um fim em si mesmo, € preciso que 0s
fins de outrem sejam por mim considerados também como seus”. Cf. COMPARATO, Fabio Konder. A
afirmacao histérica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 21.



12

Em sintese, pode-se extrair a maxima “o ser humano e, de modo geral, todo
ser racional, existe como um fim em si mesmo, ndo simplesmente como meio do

qual esta ou aquela vontade possa servir-se a seu talante” %.

Se observada pelo ponto de vista juridico®, a primeira nogéo de positivismo
juridico da dignidade humana se deu com a promulgacédo da Lei Fundamental de
Bonn (Alemanha), em 1949, em seu art. 1 (1): “A dignidade humana do homem é

intangivel. Respeita-la e protege-la é obrigacdo de todos os poderes estatais” 2.

Pode-se, também, encontrar expressa mencao sobre a dignidade humana
nos textos normativos da comunidade europeia, praticamente reproduzindo o teor
exarado pela Lei Fundamental de Bonn: “Art. 1. A dignidade do ser humano é

inviolavel. Deve ser respeitada e protegida” %°.

A Constituicdo brasileira de 1988, por sua vez, ndo se distanciou desses
ideais, dedicando parte significativa de seu conteldo para esmiucar direitos e
garantias individuais, ndo sendo exaustivo ao elencar direitos. O enunciado do art.
1°, inciso Ill, expressamente aduz pela dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica. Nesse sentido, pode-se inferir que o referido principio
enuncia uma isonomia entre os homens, eis que a medida da dignidade importa em
uma solidariedade para que os ideais de felicidade e realizacdo possam ser
concretizadas; impede a mais degradante acdo humana: a exploracdo do homem
pelo homem, eis que sdo iguais perante a lei e dotados de capacidade racional, com
imposicao de liames bem definidos para que a autonomia da vontade contratual ndo

se torne abusiva; por fim, a necessidade de um minimo existencial?®.

Parte-se de um paradigma epistémico de que toda pessoa é um

macrocosmo, dotado de singularidade®’. E parte de um todo, capaz de produzir

22 popud, COMPARATO, Fabio Konder. Op. Cit., p. 21.

2 E, nesse prisma, utilizamos a quest&o filoséfica como plano de fundo histérico para transformacdes
legislativas.

** MORAES. Maria Celina de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 117.

*® Carta Europeia de Direitos Fundamentais, 2000.

% Ccf. NOBRE, Edilson. O direito brasileiro e o principio da dignidade da pessoa humana. Revista de
Informacé&o Legislativa 145. Brasilia: Senado, 2000, p. 187.

2 BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte: Férum,
2010, p. 27.



13

coisas mais grandiosas. Tal visdo romantizada do ser humano, sustentada pelo
filosofo Ayres Britto, deve ser colocada em prismas objetivos, concretos, sob pena

de perda na abstracao filoséfica.

A protecdo da dignidade da pessoa humana, elencada no texto
constitucional, ndo é uma criacdo exclusiva de nosso ordenamento, sendo base de
outros norteamentos juridico-filosoficos, aos quais o constituinte brasileiro adotou
como sistema basilar. Desse modo, a protecdo de minorias e vulneraveis se
manifesta pela estruturacdo de instituicbes capazes de fornecer esses mecanismos.
A Defensoria Publica, nesse prisma, apresenta contornos nitidamente pautados no
resguardo da dignidade humana, com respaldo para mitigacdo das desigualdades
sociais. Nesse sentido: “Art. 3°-A. Sao objetivos da Defensoria Publica: | — a primazia
da dignidade da pessoa humana e a reducdo das desigualdades sociais; (Incluido

pela Lei Complementar n® 132, de 2009)”.

A existéncia digna é fruto de um enfrentamento historico, cujas minorias
populacionais ndo possuiam espaco para prosperar, amargando o peso de uma
democracia representativa sem a disseminacao de politicas igualitarias pro rata, que
realizam divisbes com base no principio da proporcionalidade, mas de uma
democracia de maiorias. A dignidade humana, portanto, resulta da necessidade em
obtencdo de elementos caracterizadores de uma estabilidade material, com
implemento de acesso a determinados bens e servicos para manutencdo da vida

populacional.

Assim, a consagracao do Estado Democrético de Direito, se da pela abertura
comunicacional das instituicdbes que compdem o Estado, sendo que nédo deve estar
limitado a simples existéncia de formalidades capazes de exprimir determinada
vontade da maioria populacional. Noutro viés, demandaria uma democracia material,
desenvolvida a partir de principios finalisticos de igualdade de oportunidades,
observando-se as capacidades de cada individuo, respeitando suas diversidades e

adotando medidas diferenciadas para geragao de acesso a bens e servigos.

As atuais estruturas organizacionais do Estado brasileiro, a partir da
Constituicdo Federal de 1988, permitem que a igualdade se manifeste em diversos
segmentos, sendo um dos principios basilares da republica, como uma técnica de

obtencdo do minimo existencial.
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Nesse sentido:

Enfim, h4 uma outra concepcdo, de que a democracia € uma técnica de
igualdade, especialmente sustentada pelo Prof. Harold Laski, antigo mestre
de ciéncia politica da Universidade de Londres, em seu famoso livro
Reflexdes sobre a revolucdo do nosso tempo, livro que tem o encanto
insinuante ndo s6 da mao-de-obra de um artista consumado como da
inspiracdo de um pensador, em cuja escola a filosofia politica perde sua
complexidade para ganhar a simplicidade e a graca da verdade, e onde ele
assinala que a democracia € sobretudo uma técnica de igualdade. A
democracia no século XIX eliminou os privilégios de crenca, nascimento e
raga, mas deixou a margem o enfoque do problema da protecdo ao
operariado, a protecdo das massas operdrias, € entdo a democracia
contemporénea tem de cristalizar-se como uma técnica de igualdade,
porgue s6 assim equaciona legalmente a protecdo as massas operarias” .

Fundamentos democraticos podem ser encontrados na isonomia politica
representada pela possibilidade de acesso aos cargos eletivos, bem como a escolha
dos representantes legais. Entretanto, condicbes de decidibilidade e participacéo
popular também marcam essa caracteristica democratica, posto que, com as
aberturas para dialogos institucionais, permite-se que o Estado se volte contra o
Estado em demandas envolvendo questdes sociais. Novos atores democraticos sao
chamados para ocupar postos de destaque, e 0 povo é elevado a titularidade
politica. Isso possibilita que minorias e grupos vulneraveis possam exercer a

atividade politica para manutencao de condi¢cdes econémicas de desenvolvimento.

Assim, “[ndo basta] que tenhamos um governo do povo, isto &, que seja
exercida pelo povo a soberania. Mas que esse governo tenha também certo
contetdo social, seja, enfim, um estado de igualdade, fraternidade, bem comum” #.
Isso permite a visualizacdo em trés aspectos distintos: a) uma democracia
procedimentalista; b) uma democracia substancialista e; c¢) uma democracia

fraternal®®.

A primeira definicho pode ser observada como um desdobramento da
democracia formal: procedimentos burocraticos sdo necessarios para lastreabilidade

de decisdes politicas ou juridicas, sendo, ainda, uma garantia individual em casos de

8 FERREIRA, Pinto. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 79.
» TEIXEIRA, Meirelles. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 1991, p.
451.

% Nesse sentido, cf. BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. Belo
Horizonte: Férum, 2010, p. 34
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abusos estatais. A segunda, um aspecto da democracia substancialista, visto que
todo conteudo normativo deve obedecer a critérios de materialidade da norma, nédo
sendo um mero instrumento programatico. Por fim, uma democracia fraternal se
desdobra como implemento horizontal de direitos fundamentais, sendo vedada a
exploragdo do homem pelo homem e uma diretriz vertical de agbes positivas para

compensacéo de eventuais distorces histdricas>".

Em um Estado Democratico, os individuos devem possuir iguais
oportunidades de acesso aos bens de consumo e servigos Estatais?. Por intermédio
da Defensoria Publica, poder-se-4& promover o acesso a justica, aqui entendida
como a preservacdo da igualdade dos cidaddos diante da lei, perfazendo a

democratizacdo de seu acesso®.

Isso significa, em outras palavras, que o principio da fraternidade se
desdobra em outros aspectos, de solidariedade nas relagdes institucionais. De tal
forma, pode-se observar que a diretriz constitucional se expressa mediante
comandos axioldgicos dotados de forca vinculante, através de principios gerais e

universais que delimitam a norma objetiva.

Nesse prisma, salienta-se:

A solidariedade é a expressdo mais profunda da sociabilidade que
caracteriza a pessoa humana. No contexto atual, a lei maior determina — ou
melhor, exige — que nos ajudemos, mutuamente, a conservar nossa
humanidade, porque a constru¢cdo de uma sociedade livre, justa e solidaria
cabe a todos e a cada um de nés>.

Assim,

[...] o ser humano nasce integrando uma coletividade; vive sempre em
sociedade e assim considerando s6 pode viver em sociedade [...] o
fundamento do direito deve basear-se, sem divida, [...] [no] individuo

Ea “consagragao de um pluralismo conciliado com o ndo preconceito, especialmente servindo por
politicas de ac¢bes afirmativas que operem como féormula de compensacdo das desvantagens
historicamente sofridas por certos grupos sociais”. Idem, p. 34-35

% Cf. GURGEL, Yara Maria Pereira. Direitos Humanos, principio da igualdade e n&o
discriminacdo: sua aplicacdo as relacdes de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2010, p. 79.

% ROBERT, Cinthia; SEGUIN, Elida. Direitos humanos, acesso a justica: um olhar da Defensoria
Publica. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p 21.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade, In: PEIXINHO, Manoel Messias;

GUERRA, Isabela Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly. (coord.), Os principios da Constituicdo de
1988, p. 178.
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comprometido com os vinculos da solidariedade social. Ndo é razoavel
afirmar que os homens nascem livres e iguais em direitos, mas sim que
nascem participes de uma coletividade e sujeitos, assim, a todas as
obrigacdes que subentendem a manutencdo e desenvolvimento da vida
coletiva. [...] Se uma doutrina adota como légica definida a igualdade
absoluta e matematica dos homens, ela se op6e a realidade e por isso deve
ser prescindida®.

Permite-se, dessa forma, descrever o Estado brasileiro com aspectos de
Bem-Estar Social, visto que desenvolve sob um ditame constitucional de
sociabilidade, fraternidade. A sociedade que se visa construir deve ser livre,
igualitaria, permitindo que a iniciativa privada possa ser exercida de modo a

erradicar a pobreza e as desigualdades existentes®.

Inclusdo de grupos marginalizados €, também, uma das caracteristicas do
texto constitucional brasileiro, eis que ndo € possivel reduzir as diferencas sociais e
econdbmicas de grupos distintos sem permitir que todos participem do jogo
democratico material, ndo apenas com o sufragio universal, mas também no debate
de politicas publicas e aplicacdo de recursos financeiros do Estado. Maria Celina
Bodin de Moraes conceitua que “ndo ha espago, no projeto constitucional, para a
exclusdo: mas também nao héa lugar para a resignacdo submissa, para a passiva

aceitacdo de enorme massa de destituidos com que (mal) convivemos” *’.

Tais aspectos necessitam de mais que uma simples normatizacéo: € preciso
que a solidariedade, a fraternidade e a igualdade sejam nortes de ideais
republicanos, com acdes integradas do Estado e da sociedade em geral. Somente
com a positivacdo da solidariedade é que se exprimiram 0S primeiros passos para
construcdo de uma sociedade justa e igualitaria, eis a mudanca de paradigma de
permissibilidade de atos, para a necessidade de uma transformagé&o social. A lei, por
si e s6, ndo possui o conddo de mudar a concepcado social: age-se, primariamente,
com o germe da mudanca, introduzindo uma inovagcédo no ordenamento juridico com
base em estudos e teorias avancadas, para que, apos, busque-se uma mudanca

social.

% DUGUIT, Pierre M. N. Léon. Fundamentos do Direito. Sdo Paulo: icone, 1996, p. 15-17.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da solidariedade, In: PEIXINHO, Manoel Messias;
GUERRA, Isabela Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly. (coord.), Os principios da Constituicdo de
1988, p. 157.

" |dem, p. 158.
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A Defensoria Publica apresenta essa funcdo: por intermédio de consultas
jurisdicionais de elucidacéo de direitos a sociedade, pode-se buscar uma mudanca
de fato, ndo apenas formal. Divide-se, assim em duas dimensfes bem delimitadas:
direta conquanto se mostra a necessidade de convivéncia pacifica entre os seres; é

indireta conquanto remete & consciéncia racional de cada ser cidaddo®.

Garantias individuais servem como norte sistémico na interpretacdo das
normas. Ndo apenas isso, 0 sistema de principios ainda estabelece critérios
procedimentais para afericdo de direitos. Um dos principios mais basilares é a da

presuncao de inocéncia ou, a contrario senso presuncédo de ndo-culpabilidade™®.

Sobre a Defensoria Publica, recai a defesa dos necessitados e o resguardo
da Democracia, eis o0 nitido publico que atende. Regras internas estabelecem o0s
critérios objetivos de definicdo de “necessitados”, enquanto, na esfera criminal, todo
cidaddo pode ser assistido pela Defensoria Publica, independente da faixa etaria

elou de renda®.

Recentemente, o principio sofreu uma grave relativizacédo, por intermédio da
leitura axiologica-positivista sobre a possibilidade ou nédo de rediscutir a matéria de
fato nos tribunais superiores e mesmo a possibilidade de interpretacao extensiva do
principio. Malgrado interpretacdes serem boas ou mas, fato é que deve-se, ao
menos, trabalhar com a perspectiva de uma hermenéutica constitucional para leitura

mais acertada dos principios constitucionais.

* |dem, p. 160.

¥ Nesse sentido: “Desde que o legislador constituinte de 1988 consagrou a presungéo de inocéncia
na vigente ordem constitucional, afirmando que “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria” (art. 5°, inciso LVII), instalou-se a discusséo acerca da
subsisténcia ou ndo das prisGes provisérias no curso — ou mesmo antes do processo — em face
daquele preceito”. Cf. MACHADO, Anténio Alberto. Prisdo Preventiva (critica e dogmética). Sao
Paulo: Académica, 1993, p. 42. No mesmo sentido: “Na Verdade tal principio veio como reacgéo a
todo um sistema processual pré-revolucionario, herdado do sistema primitivo das ordalias, onde o
acusado ja era considerado culpado pela opinido publica, onde se impusesse ao imputado, durante o
processo, ou mesmo apoés a verificacdo da insuficiéncia de provas, medidas de restricao a liberdade
pessoal. Contra isso ergueram-se as teorias iluministas que, revelando uma preocupacgéo
humanistica com os direitos do homem, partiam da constatacdo elementar de que ao processo
criminal sdo submetidos tanto culpados como inocentes, de sorte que a sociedade civilizada é
preferivel a absolvigdo de um culpado a condenag¢do de um inocente”. Cf. GOMES FILHO, Antbnio
Magalhdes. Presuncédo de Inocéncia e Prisdo Cautelar. Sdo Paulo, Saraiva, 1991, p. 11.

% Disp6e o Cédigo de Processo Penal, de mencao expressa a Defensoria Publica, tal qual art. 289-A,
84° e 203, §1° e 396-A, §2°.
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Pode-se, ainda, observar o principio da presuncdo de inocéncia com a
necessaria justica social. Observados os valores elencados pela Constituicdo da
Republica, percebe-se a existéncia de um paradigma que ultrapassa a fronteira do
dever-ser para prismas mais objetivos: a constituicdo deixa de ser uma carta de

contetido programatico para buscar uma efetividade pratica.

Os termos do art. 3° |, explicitam os valores sociais e a busca pela
horizontalidade social: “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”. A realidade,
contudo, demonstra uma inversdo desses valores: a sociedade brasileira ainda
apresenta um dos maiores hiatos econdmicos e sociais do mundo*. Por esse
motivo, o constituinte originario estabeleceu que a promoc¢éo da justica social € um
dos valores do Estado brasileiro*?. Cabe, portanto, ao Estado promover programas
sociais-governamentais para buscar a reducao dessas desigualdades. Um prisma da
isonomia material existente, eis que a busca pela igualdade de oportunidades € para
alcance da justica social. Tal principio constitui um dos fundamentos da Defensoria
Plblica, visto que a necessidade de um tratamento igualitario perpassa pela
possibilidade de acesso a justica e pelos mecanismos jurisdicionais de tutela.
Nucleos de mediacéo e conciliacdo também constituem esses programas: o Estado,
por intermédio de suas instituicdes, permite que a pacificacdo dos conflitos ndo se
dé, unicamente, pela via vertical, com uma decisdo imposta com vencidos e
vencedores. Ao revés, a mediacdo e conciliacdo permitem uma horizontalidade de
condutas e uma melhor resolucdo dos litigios, com a composicdo amigavel como

solucéo de problemas.

7

Justica social € traduzida em um aspecto primério: satisfacdo das
expectativas de conduta social, com base nas ilacdes existentes na norma. Cré-se
apresentar uma objetividade, enquanto normas abstratas tornam as variaveis
juridicas passiveis de absorcdo por intermédio de decisbes fundamentadas ou

by

instituicdes juridicas aptas a representacdo. A Defensoria Publica compreende a

“L A frase acima pode ser lida como senso comum. Contudo, ndo é preciso ir muito além para
constatar essa realidade. Cf.: sitio eletrbnico <http://brasilescola.uol.com.br/sociologia/classes-
sociais.htm>. Acesso em 19 de julho de 2017.

2 Nesse sentido: “socialmente, o Brasil é o Pais mais injusto do mundo; por um paradoxo, sua
riqgueza fez seu povo mais pobre e suas elites mais ricas numa propor¢cdo de desigualdade que
assombra cientistas sociais e juristas de todos os paises”. Cf.. BONAVIDES, Paulo. Do Pais
Constitucional ao Pais Neocolonial. A derrubada da constituicdo e a recolonizacdo pelo golpe de
Estado institucional. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 30.
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institucionalizacdo das expectativas sociais: abre-se o prisma semantico das
interpretagfes constitucionais, de modo a garantir a composicdo de defesa juridica e

de resolucao de conflitos por intermédio de medidas extrajudiciais*.

Por fim, o principio do devido processo legal também se mostra intrinseco a
Defensoria Publica, eis que inerente ao exercicio da democracia. Possibilita um
amplo rol de direitos, posto que n&o se limita a uma simples definicdo*!. O Estado de
Direito se consubstancia nas normas conduzindo a atividade humana, com
previsibilidade nas condutas e na possibilidade de defesa de seus interesses, por
intermédio da postulacdo de direitos perante a atividade jurisdicional. Nao obstante,
€ a possibilidade do exercicio do poder governamental sob critérios racionais e

objetivos, em virtude da vinculacédo dos atos do poder publico a legalidade.

Pode-se distinguir o principio em dois aspectos: se 0 processo observa o
conjunto de normas formais (contraditério, ampla defesa, dentre outros), pode-se

verificar seu aspecto formal . O devido processo legal material se refere ao tempo

43 “[...]a assisténcia juridica extrajudicial, prestada pela Defensoria Publica também exprime a

aplicacéo do Principio da Justica Social. Isto porque, desincumbindo esta tarefa, a Defensoria Publica
enseja em favor de cada necessitado: (a) a afirmagdo da sua liberdade: com a prestacdo das
informacdes necessarias ao seu exercicio pleno ou com a remoc¢édo de eventuais restricdes; (b) a
criagdo de oportunidades: com a prestacdo de informagfes necessarias para que possam ser
percebidas e verificadas ou com a remocao de eventuais 6bices, como por exemplo, no caso da
existéncia de alguma discriminagdo; (c) a promocdo da sua dignidade: uma vez que assisténcia
juridica extrajudicial € um direito fundamental — e, portanto, apanagio da dignidade — cujo exercicio é
pressuposto para a consecugao dos demais”. Cf. JUNKES, Sérgio Luiz. O Principio da Justica Social
como fundamento da Defensoria Publica. Novos Estudos Juridicos - v. 9 - n. 3 - p.527-552,
set./dez. 2004, p. 542.

* Nesse sentido, o Devido Processo Legal € um “conjunto de garantias constitucionais que, de um
lado, asseguram as partes o exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, do outro, sdo
indispensaveis ao correto exercicio da jurisdicdo". CINTRA, Anténio Carlos de Araudjo; GRINOVER,
Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. S&o Paulo: Malheiros,
2001, p. 89.

5 “a) admissao em juizo; b) modo de ser do processo; c) critérios de julgamento (ou justica nas
decisdes); d) a efetivacdo dos direitos (ou utilidade das decisées)’, mas a ideia do acesso a justica
constitui a sintese de todo o pensamento instrumentalista e dos principios e garantias do processo,
seja a nivel constitucional ou infraconstitucional; de modo que as garantias de ingresso em juizo, de
contraditério, do devido processo legal, do juiz natural, da igualdade entre as partes, todas elas visam
0 acesso a justica”. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo, 52 ed., S8o
Paulo, 1996, p. 303.
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e a duracdo do processo, bem como o seu contetdo decisorio, ou seja, a aplicacao

de uma justa decisdo em um litigio™®.

1.1. Institucionalizacdo da Defensoria Publica

A democracia apresenta uma multifacetada gama de conceitos, podendo ser
definida, em suas origens epistémicas, como o0 governo popular (demos = povo;
kratein = reinar). Entretanto, direito e politica se demonstram elementos separados,
visto que possuem rumos totalmente distintos em sua verificagdo pratica. Ao direito,
apenas as questdes referentes a legalidade e ao devido processo legal se mostram
relevantes, assumindo-se um carater diretivo material de aplicacdo. A politica,
entretanto, incumbe a verificagcdo da diferenca existente entre governo e oposicao,
ambos dicotomicamente relevantes no debate democréatico para aplicacdo das

politicas publicas.

Enquanto o substrato do direito permite, em sua matriz deontoldgica, a
defesa dos direitos individuais e coletivos, bem como a promocéao da justica e de
equidade social, a politica se torna o0 meio pelo qual tais diretrizes devem ser
implementadas, perpassando pelo contexto argumentativo sobre como cada setor
da sociedade ir4 buscar essa promocéao. Direito e politica, assim, ndo se confundem,

e a abertura democratica pode ser verificada nesses dois aspectos totalmente

“* "Duas séo as facetas do devido processo legal, a adjetiva (que garante aos cidaddos um processo
justo e que se configura como um direito negativo, porque o conceito dele extraido apenas limita a
conduta do governo quando este atua no sentido de restringir a vida, a liberdade ou o patriménio dos
cidaddos) e a substantiva (que, mediante autorizacdo da Constituicdo, indica a existéncia de
competéncia a ser exercida pelo Judiciario, no sentido de poder afastar a aplicabilidade de leis ou de
atos governamentais na hip6tese de os mesmos serem arbitrarios, tudo como forma de limitar a
conduta daqueles agentes publicos)". NETTO, André L. Borges. A RAZOABILIDADE
CONSTITUCIONAL (o principio do devido processo legal substantivo aplicado a casos concretos),
Revista Juridica Virtual do Palacio do Planalto N° 12 - MAIO/2000.
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distintos. Enquanto a politica se encontra no evidente sufragio universal, com a
convocacao dos cidadaos para escolha dos particulares que irdo assumir a posicéo
de instrumentos para a realizacéo social e deliberando sobre a destinacéo de verbas
e normas objetivas a serem introduzidas no ordenamento juridico, o direito em si
somente pode ser visualizado de fato quanto confirmado pelas instituicdes juridicas,
gue possuem como competéncia o resguardo do direito ou a apreciacdo da ameaca
ao direito individual. Parte-se da premissa organizacional da triparticdo dos poderes
institucionais, separando-se de acordo com a eficiéncia técnica na consecucao de
determinada atividade*’. Um governo do povo e para o povo, por tais razdes,
somente se desenvolvem mediante a organizacdo racional dos elementos do
Estado.

Aberturas democraticas existem para que esses conceitos, de Estado,
governo e sociedade civil sejam estreitados, mediante a participacdo direta ou
indireta da populacdo nas decisdes publicas®®. Liberalismo e democracia possuem
aparente relacdo, mas se mostram incompativeis em pontos especificos: enquanto o
liberalismo busca a minimizacdo dos atos governamentais, a democracia pressupde
um movimento inverso, onde 0s atos publicos necessariamente perpassam pela
consulta popular®. E nesse sentido que a constituicdo brasileira de 1988 inova em
aspectos fundamentais para a promoc¢ado da justica, implementando conceitos de
tessitura aberta e, portanto, interpretaveis sob o ponto de vista popular. Significa,
assim, que a autocracia existente anterior a 1988 se esfacela perante a necessidade
de repensar os institutos juridicos de formacdo pessoal, implicando na valorizacao
do individuo e criacAo de mecanismos institucionais para a defesa desses

interesses.

Atores, no Estado Democréatico de Direito, possuem espacos de debate

delimitados, com competéncias especificas criadas para sua discussao. Espera-se

*" Nesse prisma: “A organizacgéo industrial racional, orientada para um mercado regular, e ndo para
oportunidades politicas ou especulativas de lucro, ndo € a Unica criagdo peculiar do capitalismo
ocidental. A moderna organizacao racional da empresa capitalista ndo teria sido viavel sem a
presenca de dois fatores importantes em seu desenvolvimento: a separacdo da empresa do trabalho
doméstico, que domina por completo a vida econdmica moderna, e, associada a esta, a criagcdo de
uma contabilidade racional”. Cf.: WEBER, Max. Ensaios de sociologia. Rio de Janeiro: LTC Editora,
2002, p. 138-139.

8 KELSEN, Hans. A democracia. 22 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 142.
9 Ibidem, p. 143.
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que, assim, busquem efetivar as diretrizes para os quais foram legitimados, atuando
na consecucdo de direitos dentro da ordem juridica, em uma linha argumentativa
proposta por Max Weber, cuja teoria burocratica se fundamenta na aptidao técnica
para determinada finalidade®. Esse modelo de Estado, dividido conforme
competéncias, apresenta a possibilidade de distingdo e atribuicdo de papéis
especificos dentro da organizacao Estatal, independente do implemento ideoldgico

sobre como o governo ira atuar.

A Defensoria Publica é fruto desses implementos: um 6érgdo do Estado
constitucionalmente previsto®!, na atuacdo e defesa do cidaddo contra lesdo ou
ameaca a direitos, mesmo que 0s possiveis violadores desses direitos sejam
agentes do proprio Estado. Formulam-se, assim, nortes mais delimitados para que
as instituicbes possam promover 0 acesso a justica na defesa dos pretensos direitos

estabelecidos na norma objetiva.

A tessitura aberta dos comandos normativos constitucionais ndo apenas
delimita quais sao os direitos e garantias que devem ser observados, mas, antes de
tudo, buscam modificar os paradigmas sociais existentes. Direitos sociais ndo mais
podem ser concebidos mediante uma observacgao estratificada das camadas sociais.
Sociedades complexas apresentam maior quantidade de expectativas normativas e
expectativas sociais, mediante a necessidade de reconhecimento da diversidade
como justica social. Pessoas ndo séo iguais e, portanto, necessitam de tratamentos
diferenciados. Nas sociedades mais arcaicas, o pensamento estratificado afirmava a
existéncia de castas sociais definidas de acordo com o0 nascimento, posi¢do social
ou mesmo de acordo com aspectos fisicos, podendo-se conceber tais observacdes
de acordo com a identidade atribuivel a cada campo social. A contemporaneidade é
marcada por essa quebra metodoldgica, que visa buscar a unidade a partir da
diferenca e, desse modo, reconhecimento das necessidades especiais ou, em

melhor aspecto, necessidade de atribuir igualdade, isonomia aos individuos.

Surgem novas tendéncias, como 0 reconhecimento das minorias e das
necessidades especiais de protecdo, bem como a adocdo de principios contra

majoritarios na formulacdo de leis, sendo tais grupos sociais relevantes no ato da

* WEBER, Max. Etica protestante e o espirito do capitalismo. Sdo Paulo: Pioneira Thompson
Learning, 2001. p. 11.

L Cf. Art. 21, XIlI; 24, XIII; 134 e seguintes da Constituicdo da Republica de 1988.
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confec¢gdo da norma ou mesmo da abertura interpretativa no ato de declarar o
direito®®. Acesso & justica®®, assim, se reveste de um conjunto de principios e
regramentos necessarios a efetiva prestacdo jurisdicional em favor do afetado,
resguardando assim uma intrinseca relacdo normativa-pragmatica para declaracao

do direito™.

%2 “[...] a analise das primeiras producdes brasileiras revela que a principal questdo naquele momento,

diferentemente do que ocorria nos demais paises, sobretudo nos paises centrais, ndo era a expansao
do Welfare state e a necessidade de se tornarem efetivos os novos direitos conquistados
principalmente a partir dos anos 60 pelas "minorias" étnicas e sexuais, mas sim a prépria
necessidade de se expandirem para o conjunto da populacdo direitos basicos aos quais a maioria
nao tinha acesso tanto em fungéo da tradi¢do liberal-individualista do ordenamento juridico brasileiro,
como em razdo da histérica marginalizacdo sécio-econdmica dos setores subalternizados e da
exclusédo politica-juridica provocada pelo regime p6s-64. [...] Os motivos para o despertar do interesse
brasileiro no inicio dos anos 80 para esta temética, portanto, devem ser procurados ndo neste
movimento internacional de ampliagdo do acesso a Justica, mas sim internamente, Nno processo
politico e social de abertura politica e, em particular, na emergéncia do movimento social que entao
se iniciava”. Cf.: JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Acesso a Justiga: um olhar retrospectivo. Revista de
Estudos Historicos. Rio de Janeiro, n°. 18, 1966/2, p. 1-2.

*¥ Ha de se observar, ainda, as “cem regras de Brasilia”, que visdo estabelecer critérios e conceitos
sobre “vulnerabilidade” e “acesso a justica”’. Nesse sentido, destacam-se: “(1) As presentes Regras
tém como objectivo garantir as condi¢ges de acesso efectivo a justica das pessoas em condi¢do de
vulnerabilidade, sem discriminagdo alguma, englobando o conjunto de politicas, medidas, facilidades
e apoios que permitam que as referidas pessoas usufruam do pleno gozo dos servi¢cos do sistema
judicial”; "(3) Consideram-se em condic&o de vulnerabilidade aquelas pessoas que, por raz&o da sua
idade, género, estado fisico ou mental, ou por circunstancias sociais, econémicas, étnicas e/ou
culturais, encontram especiais dificuldades em exercitar com plenitude perante o sistema de justica
os direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico"; "(4) Poderdo constituir causas de
vulnerabilidade, entre outras, as seguintes: a idade, a incapacidade, a pertenca a comunidades
indigenas ou a minorias, a vitimizacdo, a migracéo e o deslocamento interno, a pobreza, o género e a
privacdo de liberdade. A concreta determinacéo das pessoas em condicdo de vulnerabilidade em
cada pais dependera das suas caracteristicas especificas, ou inclusive do seu nivel de
desenvolvimento social e econémico” e ainda "(24) Serdo destinatarios do conteddo das presentes
Regras: a) Os responsaveis pela concepg¢éo, implementagéo e avaliacao de politicas publicas dentro
do sistema judicial; b) Os Juizes, Fiscais, Defensores Publicos, Procuradores e demais servidores
que laborem no sistema de Administracdo de Justica em conformidade com a legislacdo interna de
cada pais; c) Os Advogados e outros profissionais do Direito, assim como os Colégios e
Agrupamentos de Advogados; d) As pessoas que desempenham as suas funcdes nas instituicdes de
Ombudsman (Provedoria). €) Policias e servicos penais. f) E, com caracter geral, todos os operadores
do sistema judicial e quem intervém de uma ou de outra forma no seu funcionamento”. Disponivel em
<http://www.forumjustica.com.br/wp-content/uploads/2011/10/100-Regras-de-Brasilia-versao-
reduzida.pdf>. Acesso em 24 de janeiro de 2017, p. 05-06; 09.

> Nesse sentido: “O acesso a justica qualitativo exige que as autonomias do cidadado sejam
respeitadas ndo somente no momento da génese do direito, mas, sobretudo, no momento aplicativo.
Nestes termos, 0 acesso a justica qualitativo postula a garantia de uma estrutura
procedimental/institucional que permita o acesso a argumentagdo, a imparcialidade, a
fundamentacéo, a certeza de que as decisGes tomadas em favor ou prejuizo do jurisdicionado s6 se
legitimardo se forem tomadas discursivamente, e ndo segundo critérios pessoais, corporativos,
obscuros, afinal, de que valem os direitos fundamentais se estes estiverem a mercé de critérios tdo
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Assim,

na Constituicdo brasileira, 0 acesso a justica acha-se previsto, implicitamente,
nos fundamentos do Estado democratico de direito e nos objetivos definidos
para a Republica, contido que esta na ideia de “cidadania” (Constituicao, art.
1° 1) e no ideal de “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”
(Constituicdo, art. 3°, 1). Descendo ao plano processual, propriamente, vamos
encontrar a garantia do acesso a justica concebida sob a forma de principio da
inafastabilidade da tutela jurisdicional (Constituicdo, art. 5°, XXXV), a que
Pontes de Miranda deu a expressiva denominacao de principio de ubiquidade
de justica. A referida norma conjuga-se a do inciso LXXIV do mesmo artigo,
gue trata da assisténcia juridica, entre esta esta incluida, obviamente, a
assisténcia judiciaria. Assim, embora em nenhum dispositivo apareca a
expressédo textual acesso a justica, como em outras Constituicdes se verifica,
esse que Cappelletti e Garth consideram “o ponto central da moderna
processualistica” esta definido de forma bem clara no ordenamento
constitucional brasileiro®”.

Entende-se que, minorias sociais, ainda que resguardados de principios
contramajoritarios, ainda se submetem a uma légica majoritaria. Outrossim, ainda ha
o fenbmeno do desconhecimento do direito, onde inexistem elementos claros para

apresentacado dos deveres do Estado para com seus nacionais®.

A Defensoria Publica, assim, assume um papel consolidador dessas
premissas de abertura cognitiva, utilizando-se de elementos sociais implementados

pelo proprio Estado como forma de garantir a efetivacédo de direitos.

1.2. Génese da Defensoria Publica

herméticos e variaveis?” Cf. TEIXEIRA, Ludmila Ferreira. Acesso a Justica Qualitativo. 2012. 195f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito do Sul de Minas. Programa de Pés-
Graduacéo em Direito, Pouso Alegre, MG, 2012, p. 59.

** MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Processo Civil e Constituicdo. Revista Latino-Americana de
estudos constitucionais. (Dir.) Paulo Bonavides. Del Rey. N. 3. Janeiro-junho/2004, Belo Horizonte,
2004, p. 241-242

% «A distancia dos cidaddos em relagdo a administragdo da Justica é tanto maior quanto mais baixo é

0 estado social a que pertencem e que essa distancia, tem como causas proximas, ndo apenas
fatores econbmicos, mas também fatores sociais e culturais, ainda que uns e outros possam estar
mais ou menos remotamente relacionados com as desigualdades econdmicas”. Cf. SANTOS,
Boaventura Sousa. Pela Mo de Alice. Rio de Janeiro: Cortez, 1996, p 22
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A criacdo da Defensoria Publica, como instituicdo, ndo possuia nortes
estritamente delimitados até 1988. O Decreto n°® 1.030/1890 demonstrava o
interesse do governo para a assisténcia dos menos favorecidos, posto que
autorizava o Ministro da Justica para enviar esfor¢cos necessarios para a defesa da
populacao carente. Contudo, tais ideais permaneceram estanques, sem efetividade.
Posteriormente, em 1897, o Decreto n° 2.457 apresenta a possibilidade de
"Assisténcia Judiciaria, para o patrocinio gratuito dos pobres que forem litigantes no

civel ou no crime, como autores ou réus, ou em qualquer outra qualidade” >’

Bheron afirma que tal disposicdo do governo se restringia unicamente ao
Distrito Federal, ndo abrangendo outros 6rgaos da federacdo. As regulamentacdes
posteriores ainda submetiam o exame da assisténcia judiciaria aos O6rgaos
profissionais, relegando a OAB, Ordem dos Advogados do Brasil, a responsabilidade
sobre a matéria. Dentre outras questdes, a criacdo dessa instituicdo, em 1931
estabeleceu a autonomia para prestar 0s servicos gratuitos aos necessitados, ou
seja, sem a obrigatoriedade de passar pelo crivo da OAB, deixando de ser algo
facultativo ao advogado para se tornar um dos requisitos que a profissdo exigia.
Desde entdo, aos advogados regularmente inscritos nos quadros da instituicéo,
cabia a postulacao em juizo, refor¢cado por legislacdes infraconstitucionais esparsas,
como o Caédigo de Processo Penal (que prevé a nomeacao de advogado dativo pelo
Juiz), em se tratando de pessoa pobre, no sentido estrito do termo®®. Em 1977, com
a Lei Complementar Estadual n°. 06, o Estado do Rio de Janeiro e da Guanabara
criou a primeira instituicdo da Defensoria Publica, subordinando-a a Procuradoria

Geral.

J& na constituinte (1987-1988), os debates sobre a possibilidade de criacédo
de um 6rgdo destinado a defender os interesses da minoria ou dos necessitados,
mesmo que seja contra o préprio Estado, resultou no inciso LXXIV do art. 5°,
apresentando-o como direito fundamental: “o Estado prestara assisténcia juridica

integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

> ROCHA, Jorge Bheron. O histérico do arcabouco normativo da defensoria publica: da Assisténcia
Judiciaria & Assisténcia defensorial Internacional. In AMARAL, Claudio do Prado; et al. Os Novos
Autores da Justica Penal. Coimbra: Almedina, 2006, p. 268-269.

%8 |dem, p. 272.
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Ainda que o diploma constitucional possuisse um artigo destinado para
implementacéo de 6rgdo competente, a Defensoria Publica somente foi reconhecida
como oOrgao obrigatério do Estado com a Emenda Constitucional 80/2014, que
instituiu o art. 134. Antes disso, era mencionada como 6rgdo essencial para o

exercicio da democracia, mas relegando sua criacdo aos entes federados.

E a redac&o original do art. 134:

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo essencial a fungéo jurisdicional
do Estado, incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em todos os
graus, dos necessitados, na forma do art. 52, LXXIV.

Paragrafo Unico. Lei complementar organizard a Defensoria Publica da
Unido e do Distrito Federal e dos Territorios e prescrevera normas gerais
para sua organizacdo nos Estados, em cargos de carreira, providos, na
classe inicial, mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a
seus integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o exercicio da
advocacia fora das atribui¢gBes institucionais.

Nesse interim, o maior obstaculo foi a criacdo dos orgdos de defesa dos
necessitados. Uma andalise da ANADEP mostra o avanco lento da implementacéo de
Defensorias Publicas desde a constituicdo de 1988, demonstrando que somente em
2010 todos os estados da federacdo possuiam uma organizacdo nesse sentido®. O
estudo apresentado pela ANADEP ainda salienta que mesmo os estados de Parana,
Santa Catarina, Goids e Amapa terem estruturado postos para Defensores Publicos,

0 6rgdo ainda n&o estava efetivamente funcionando®.

Texto apods a EC 80/2014:

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do
regime democrético, fundamentalmente, a orientagéo juridica, a promogéao
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial,
dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo
Federal.

> Dados disponiveis no site:

<https://www.anadep.org.br/wtksite/mapa_da_defensoria_publica_no_brasil_impresso_.pdf>. Acesso

em 18 de outubro de 2016, p. 45.

60 Dados disponiveis no site:

<https://www.anadep.org.br/wtksite/mapa_da_defensoria_publica_no_brasil_impresso_.pdf>. Acesso
em 18 de outubro de 2016, p. 30.
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Atualmente, o texto constitucional trata a Defensoria Publica de forma
isonbmica e equiparada aos 6rgdos da Magistratura e do Ministério Publico, sem

gue houvesse um tratamento de acordo ao longo dos anos.

Somente muito recente é que houve modificacao legislativa para que: a) o
orgdo gozasse de autonomia funcional plena; b) equiparacdo com os demais 6rgaos
do Poder Judiciario; c) competéncia para propositura de algumas medidas judiciais
cabiveis, como Acao Civil Publica e capacidade de firmar transacdes extrajudiciais
com forca de titulo executivo. Ressalta-se que o modelo juridico apresentado vai
além de meras concepcdes formais de competéncia. Basta observar as oscilagfes

no quesito do acesso a justica para averiguar o paradigma juridico no qual a

Defensoria Publica se vé inserida.

Ao observar o conceito liberal, h& nitida diferenciacdo e distanciamento entre
publico e privado. Os individuos possuiam uma igualdade formal e, para tal, bastava
para o exercicio de liberdades instituidas. Contratos formados se revestiam de uma

legalidade ao qual o Estado n&o era legitimado a interferir®.

Se observada a esfera privada de atuacdo profissional, tanto o
condicionamento do acesso a determinadas reparticbes apenas através de
advogados quanto a possibilidade da postulatéria individual (que implica na falta de
aptiddo técnica na defesa de interesses individuais e coletivos), resultam em um
afunilamento dos interesses sociais contidos na Constituicdo da Republica, em
principal a representacao judicial. Nao obstante, custos de uma demanda judicial
funcionavam como uma barreira de acesso®®: para o litigio, somente ingressavam

aqueles que possuiam renda suficiente para arcar com todas as despesas®®.

®. Nesse prisma: “Devido ao distanciamento das esferas publica e privada, promovido pela rigida
demarcacao das areas de atuagdo da sociedade civil e do Estado, firma-se no plano das relacbes
sociais o que Bobbio denominou "a grande dicotomia": ao publico e ao privado passam a
corresponder regimes juridicos diversos (com o passar do tempo, o interesse publico vird a prevalecer
sobre o privado). E também nesse contexto que se firma a nogdo do Estado "gendarme”, guardi&o da
liberdade e da igualdade, mantenedor da ordem publica”. Cf. RANIERI, Nina Beatriz. Do Estado
Liberal ao Estado contemporaneo: Notas sobre os processos de exaustdo dos modelos politicos e da
ordem juridica. Revista de Direito Constitucional e Internacional. n° 36, ano 9, 135-161. jul./set.
2001, p. 138.

%2 Nesse prisma: “torna-se claro gue os altos custos, na medida em que uma ou ambas as partes

devam suporté-los, constituem uma importante barreira ao acesso a justica. [...] Qualquer tentativa
realistica de enfrentar os problemas de acesso a justica deve comecar por reconhecer esta situagao:
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Quando se estabelece o Estado Social, as preocupac¢fes vao muito além de
um mero implemento formal de acesso, assim sendo, as balizas comegam a

estruturar um melhor acesso quantitativo e qualitativo de demandas judiciais.
Logo,

Muito embora este monumental trabalho represente uma contribuicdo muito
significativa sobre o tema e haja servido de fundamento e apelo para a
superacao das praticas e procedimentos de cunho liberal/individualista, é
necessario reconhecer o enraizamento do Projeto no paradigma social.
Ainda que aquela altura o declinio do Estado de bem-estar fosse
indisfarcavel, foi este o marco ideolégico que guiou a compreenséao tedrica
de acesso a justica feita por Cappelleti e seus contemporaneos®.

Mesmo com a possibilidade quantitativa, acessos qualitativos ainda

|65

apresentam uma preocupacdo ao longo dos anos. O paradigma social’”, ndo era

capaz de ceder apenas com essas concep¢bes meramente instrumentais da

aplicacdo do direito®.

Diante das pressdes os Estados Liberais foram obrigados a ceder, editando
leis que, e.g., diminuiam a jornada de trabalho, que permitiam o
funcionamento de sindicatos (proibidos durante muito tempo); e também
acOes positivas, no melhoramento estrutural das cidades e até a ampliacdo
do direito de voto (acabando aos poucos com o voto censitario). Comecava-
se a difundir a ideia de que o mero elenco de direitos ndo era suficiente para

0s advogados e seus servigos sdo muito caros”. CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a
justica. Traducéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 18.

% CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a justica: juizados especiais civeis e acao civil publica.
22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 57-58.

® NUNES, Dierle; TEIXEIRA, Ludmila. Acesso & justica democratico. Brasilia: Gazeta Juridica,
2013, p. 44.

% Assim, “a andlise das primeiras produgdes brasileiras revela que a principal questdo naquele
momento, diferentemente do que ocorria nos demais paises, sobretudo nos paises centrais, ndo era
a expanséo do Welfare State e a necessidade de se tornarem efetivos 0os novos direitos conquistados
principalmente a partir dos anos 60 pelas "minorias" étnicas e sexuais, mas sim a propria
necessidade de se expandirem para o conjunto da populagdo direitos béasicos, aos quais a maioria
nao tinha acesso tanto em fungéo da tradigdo liberal-individualista do ordenamento juridico brasileiro,
como em razdo da histérica marginalizacdo sécio econdmica dos setores subalternizados e da
excluséo politico-juridica provocada pelo regime pds-64”. Cf. JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Acesso a
justica: um olhar retrospectivo. Revista de estudos Histdricos. Rio de Janeiro, n°. 18, 1966/2, p. 12.

66 “IM]lesmo consumidores bem informados, por exemplo, s6 raramente se dao conta de que sua
assinatura num contrato ndo significa que precisem, obrigatoriamente, sujeitar-se a seus termos, em
quaisquer circunstancias. Falta-lhes o conhecimento juridico basico ndo apenas para fazer objecées
a esses contratos, mas até mesmo para perceber que sejam passiveis de objecdo”. CAPPELLETI,
Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducao de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris,
1988, p. 23.
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garantir a igualdade e liberdade reais e o efetivo acesso a propriedade.
Reclamava-se a materializacdo daqueles direitos consagrados em
Declara¢cbes (ou mesmo em constituicdes); percebe-se que, além de afirmar
a igualdade, seria necessario reconhecer as diferencas para proteger o
hipossuficiente®’. (destaques no original).

Ao revés, paradigmas de inclusdo buscam conscientizar os cidadaos contra
abusos perpetrados, inexistindo um critério rigido sobre a concepcdo do direito.
Nesse sentido, a Defensoria Publica atua como forma de emancipacgéo, posto que
possui, como dever institucional, o resguardo dos direitos de quem n&o possui

condi¢bes de acesso material a justica.

Em que pese a sua importancia, a Defensoria Publica atualmente apresenta
uma triste realidade, existindo uma disparidade em relacdo ao Ministério Publico e a
Magistratura, padecendo de profissionais regularmente inscritos em seu quadro
institucional. Tal situacado, todavia, € passivel de ser entendida, haja vista que os
dois 6rgdos em analise possuem uma estrutura que foi mais consolidada ao longo

dos anos, enquanto a defesa dos necessitados é algo recente na evolucdo do

Estado®.

Nesse sentido, notas comuns ao exercicio do poder se apresentam como
forma mais bem definida aos cargos de magistrado e promotor. A Defensoria Publica
€ uma instituicdo relativamente nova se comparado as outras instituicdes integrantes
do Sistema de Justica, até meados do século XX, o papel de viabilizar a justica aos
necessitados era desempenhado por defensores esporadicos, sendo eles elencados
dentro dos quadros institucionais advocaticios, sem uma organizacdo definida e nao
podendo responder como entidade autonoma. Ademais, ndo se pode descuidar que,
com o fim do governo militar e, consequentemente, a promulgacdo da Constituicéo
de 1988, as organizacdes ja existentes conseguiram manter seu status e influéncia

politica®. Com efeito, 0 Ministério Publico conseguiu abarcar a competéncia para

67 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Recursos Extraordinarios no STF e no STJ: conflito
entre interesse publico e privado. Curitiba: Jurua, 2009, p. 252.

® Observa-se um hiato nitido entre as organizagfes integrantes do poder executivo/judiciario. Cf.
<http://www.ipea.gov.br/sites/mapadefensoria>. Acesso em 05 de dezembro de 2016.

% para tal, ainda foi necessaria a manifestacéo expressa do Supremo Tribunal Federal para declarar
a autonomia funcional da Defensoria Pilblica como parte integrante dos 6rgdos constitucionais: “I.
Acéo direta de inconstitucionalidade: art. 2°, inciso IV, alinea c, da L. est. 12.755, de 22 de marco de
2005, do Estado de Pernambuco, que estabelece a vinculagdo da Defensoria Puablica estadual a
Secretaria de Justica e Direitos Humanos: violagdo do art. 134, § 2°, da Constituicdo Federal, com a
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propositura de Agbes Civis Publicas, buscando excluir a competéncia dos demais
orgdos definidos no texto constitucional e infraconstitucional (conforme ja

salientado).

A especificacao do publico alvo também manteve as diferencas acentuadas:
enquanto os 6rgdos da magistratura e da promotoria possuem uma setorizacdo de
trabalho - magistratura como 6rgéo inerte; promotoria com poderes de fiscalizacao -,
a competéncia da Defensoria Publica é lidar diretamente com os excluidos sociais,
nao mantendo estreita relacdo comunicacional dentro dos nichos de organizacao do
poder do Estado. Gera-se uma falsa nocdo de equidade, onde divergem o0s

mecanismos simbolicamente generalizados para o exercicio do poder.

redacdo da EC 45/04: inconstitucionalidade declarada. 1. A EC 45/04 outorgou expressamente
autonomia funcional e administrativa as defensorias publicas estaduais, além da iniciativa para a
propositura de seus orcamentos (art. 134, § 2°): donde, ser inconstitucional a norma local que
estabelece a vinculagdo da Defensoria Publica a Secretaria de Estado. 2. A norma de autonomia
inscrita no art. 134, § 2°, da Constituicdo Federal pela EC 45/04 é de eficicia plena e aplicabilidade
imediata, dado ser a Defensoria Publica um instrumento de efetivagdo dos direitos humanos. Il.
Defensoria Publica: vinculacdo a Secretaria de Justica, por forca da LC est (PE) 20/98: revogacao,
dada a incompatibilidade com o novo texto constitucional 1. E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
- malgrado o dissenso do Relator - que a antinomia entre norma ordinaria anterior e a Constitui¢céo
superveniente se resolve em mera revogacdo da primeira, a cuja declaracdo ndo se presta a agdo
direta. 2. O mesmo raciocinio é aplicado quando, por for¢ca de emenda a Constituicdo, a lei ordinaria
ou complementar anterior se torna incompativel com o texto constitucional modificado: precedentes.
Cf. BRASIL. Acao Direta de Inconstitucionalidade n°. 3569, Relator(a): Min. Sepulveda Pertence,
Tribunal Pleno, julgado em 02/04/2007, DJe-013 DIVULG 10-05-2007 PUBLIC 11-05-2007 DJ 11-05-
2007 PP-00047 EMENTA VOL-02275-01 PP- 00160 LEXSTF v. 29, n. 342, 2007, p. 96-105.

© Nesse sentido “O Ministério Publico foi audacioso também ao propor a retirada da legitimacéo para
agir da Unido, estados, municipios, autarquias, empresas publicas, fundacdes e sociedades de
economia mista, mas o Ministério da Justica tratou de reincorpora-los ao projeto que foi encaminhado
ao Congresso Nacional. E provavel que aqui tenha pesado, da parte do Ministério Publico, o receio
da concorréncia com outras entidades publicas. Como o projeto da comissao de juristas vinculava a
participacdo desses 6rgaos a existéncia de finalidade institucional especifica, pode-se afirmar que a
intenc@o era abrir terreno para organismos estatais especializados na defesa de certos direitos
difusos, na linha do que preconizava Mauro Cappelletti em seu famoso artigo. Evidentemente, hum
contexto em que solu¢des como a do Ombudsman sueco ganhavam cada vez mais simpatia, pode-se
imaginar que a criagdo desses organismos publicos altamente especializados introduziria uma
indesejavel concorréncia para o Ministério Publico, ameacando sua posi¢cdo de poder duramente
conquistada ao longo dos anos. Ao contrario, o Parquet se constituiria no (nico 6rgéao publico capaz
de ajuizar agOes coletivas se a legitimidade de agir fosse estendida apenas as associagdes civis, tal
como constava do seu anteprojeto de lei. No final, o Ministério da Justica fez retomar ao projeto os
legitimados que o Ministério Publico havia suprimido, contrariando sua intencéo de ser o Gnico 6rgao
estatal a ter legitimidade para usar a acado civil publica”. Cf. ARANTES apud GRINOVER, Ada
Pelegrini. Disponivel em <http://www.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/4820/Documento10.pdf>.
Acesso em 05 de dezembro de 2016.



2.  DIREITOS HUMANOS E O SISTEMA INTERAMERICANO DE
PROTECAO

Falar de Direitos Humanos sem beirar o frequente discurso comum € um
desafio. Sua génese, sua histdria e como alcancaram o status de direitos
fundamentais no cenario global, se tornando ainda mais relevantes e debatidos

devido a ratificacdo de tratados internacionais, compdem o cerne dessa empreita.

2.1. Génese dos direitos humanos

Consagram-se os chamados Direitos Humanos como um problema de
ordem politica e filosdfica, eis que as premissas iniciais aduzem pela existéncia de
um bem geral comum a todos os individuos, pautando-se na ética da conduta e nas
formas de apresentacdo de cada um para qual o seu semelhante. Entretanto, tais
inferéncias se apresentam de modo genérico e podem ser observadas em todas as
culturas, em maior ou menor grau, com implementos do Direito em todas as

categorias do ser.

Enguanto fundamento mitico ou religioso, direitos inerentes da pessoa eram
derivados de sua propria existéncia, com finalidades especificas para cada casta
social ou, ainda, com condicionamento baseado em estruturas sociais metafisicas. A
respeito, pode-se observar a divisdo de classes de acordo com o modelo de espirito

proposto por Platdo, em sua obra A Republica’.

" Nesse sentido: “A Republica Platbnica foi elaborada com uma divisao social estruturada em trés
estamentos: o dos trabalhadores manuais, responsaveis pela producdo artesanal e agricola da
cidade; o dos guerreiros, responsaveis pela ordem interna e pela protecdo da cidade contra
invasores; e dos sabios, governantes que formariam o conselho do qual deveria sair o rei — o rei-
filosofo.”. Cf. GHIRALDELLI JR., Paulo. Filosofia da Educac&o. S&o Paulo: Editora Atica, 2006, p.
55.
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Classes sociais, assim, dependiam de uma predisposicdo para sua
existéncia, partindo-se da concepcdo de uma metafisica capaz de justificar a
insercao de cada um em um ambiente especifico. “Dar a cada um o que de direito”,
significava, ao mesmo tempo, a definicdo de justica com a sedimentacéo de classes

de acordo com a posi¢ao social de cada um.

Na cidade utdpica, todos os habitantes adentrariam o ambiente terreno com
a mesma estrutura psicologica — a estrutura da alma -, mas nem todos, no
decorrer do processo educacional institucional, mostrariam igual
desenvolvimento. O compartilhamento de certas caracteristicas revelaria o
carater e as possibilidades de cada individuo [...]

O papel do intelecto seria o de governo da propria vida, o papel do espirito
seria 0 de energizar as atividades vitais e, enfim, os apetites precisariam ser
treinados para cumprir o que é reto e nobre. O predominio de uma instancia
traria a distincdo de carater. As pessoas cuja senhoria se exercesse pela
razdo poderiam ser filosofas; elas teriam tudo o que é necessério para
participar do conselho de governantes e até mesmo para chegar a ser rei.
As pessoas cujo espirito fosse o motor principal seriam homens de acéo e,
uma vez educados, formariam o grupo dos guerreiros, defensores armados
da cidade. Por fim, os que caissem sob o dominio dos apetites [...] estariam
destinadas a trabalhar com as méos, no artesanato e afins, servindo na
cidade para o estamento dos operarios e artesdos.”.

Assim, parte-se de uma coexisténcia minima para organizagdo social. Ao
jusnaturalismo, entretanto, tais inferéncias derivavam da propria natureza, com
rejeicdo de trabalhos bracais por parte dos gregos, relegando tais incumbéncias aos

escravos ou os de casta inferiores.

As influencias dessas concepcdes atravessaram todos os ordenamentos
juridicos ocidentais: o modelo romano, embora pautado em um sistema legal
positivo, considerava determinadas castas sociais como algo inerente a natureza,
atribuindo o método de interpretacdo legislativa aos pretores, que podiam julgar

conforme designios dos deuses’.

2 1dem, p. 56.

® Nao se mostra demasiado lembrar gue o sistema religioso romano derivou, em sua grande parte,
do sistema mitologico grego, com fundamentos de justica e equidade semelhantes. O modelo juridico
romano, entretanto, baseava-se em fundamentos escritos, ainda que submetidos a interpretacdo dos
pretores. Paternalista, centrava-se na figura do Homem como senhor de toda gens: “O pater era, ao
mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz. Comandava, oficiava o culto dos deuses domésticos
(penates) e distribuia justica. Exercia sobre os filhos direito de vida e de morte (ius vitae ac necis),
podia impor-lhes pena corporal, vendé-los tirar-lhe a vida”’. Cf. PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Instituicdo de direito civil. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 28.
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Apresenta-se 0 cenario recorrente entre o surgimento de um pensamento
critico que em seguida rompe com a ideia do direito natural. A critica de Hegel, em
1802, busca estabelecer critérios racionais de definicdo da norma em oposicao as
obras precedentes, como de Kant, Hobbes, Locke e Filmer, que compreendiam a
existéncia de um direito natural para definicho de modelos estanques de
sociedade’.

A ruptura do jusnaturalismo se deu, de forma mais organizada, com o
modelo constitucional proposto por Kelsen, que excluia o conteddo da justica e da
moral dos critérios de definicdo positiva do direito. O neopositivismo l6gico, assim,
criava uma estrutura hierarquica de validade das normas, ao mesmo tempo em que
criava o0 problema da validade do direito internacional e da sua diferengca com o

direito interno.

Problemas atuais sobre os processos de internalizacdo da norma (monismo
e dualismo, por exemplo), sdo advindos desses estudos: a ConstituicAio como
hierarquicamente superior as demais normas e como o problema da soberania
interna e externa se apresentavam dentro do ordenamento juridico patrio”. Frisa-se
que, antes da publicacdo de A Teoria Pura do Direito, inexistiam limites definidos
para a Constituicdo ou mesmo uma simetria hierarquica de normas, podendo essas
serem conflitantes entre si e resolvidas, havendo antinomias, resolvidas mediante

processos histéricos de verificacao.

N&do adentrando no debate sobre os pontos auspiciosos ou as criticas da
estrutura kelseniana, o modelo positivista entrou em declinio com o deflagrar da 22
Guerra Mundial, onde as poténcias bélicas do Eixo pretendiam ampliar suas
fronteiras ao resto do mundo. Tais intentas eram perfeitamente validas se verificadas
sob o critério da vinculacédo formal da norma a uma estrutura hierarquica interna,
sem a preocupagdo com o conteudo moral inerente aos cidadaos. Foi um dos

maiores exemplos de utilizacdo da norma escrita, onde o Estado figurava como

" BOBBIO, Norberto; BOVERO, Michelangelo. Sociedade e Estado na Filosofia Politica Moderna.
Séo Paulo: Brasiliense, 1986, p. 14 e ss.

® Os problemas do dualismo e do monismo serdo apresentados mais adiante.
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violador dos direitos individuais, visto que ndo se buscava apreciar se o conteudo

das leis era ético ou mesmo reconhecido por pressupostos universais’®.

O direito positivo vale porque e na medida em que foi criado por uma
autoridade reconhecida como legitima pelo fato de ser, ela mesma,
fundamentada em normas juridicas positivadas. Assim, o critério para
indicagdo da norma juridica vélida é, sempre e somente, outra norma
juridica valida, substituindo-se entdo o critério de justica pelo critério de
validade na identificacgo do direito.”

Com o advento das concepg¢fes pds-modernas nas esferas de inferéncia do

Direito e demais &reas do saber humano, a validagdo das normas positivas

passaram a ser pautadas em um minimo ético e moral a ser observado, levando em

conta fatores culturais e sociais. Esta flexibilizacdo € o cerne de - quase - todo o

ordenamento juridico da atualidade, que busca se pautar na dignidade da pessoa

humana como norte para interpretacdo das normas positivas.

Foi na realidade a investigacdo da modernidade nos anos 50 e 60 que criou
as condicdes para que a expressdo <<pos-modernidade>> passasse a ser
corrente também entre 0s especialistas das ciéncias sociais. Porque, em
face de uma modernizacdo que se autonomizou ao longo da sua evolucéo,
de uma modernizacdo que progride por si propria, o observador ligado as
ciéncias sociais tem razdo de sobra para dispensar o horizonte conceptual
do racionalismo ocidental em cujo &mbito a modernidade surgiu. Uma vez
desfeitas, porém, as conexdes internas entre o conceito de modernidade e a
autocompreensao da modernidade adquirida dentro do horizonte da razéo
ocidental, torna-se entao possivel relativizar os processos de modernizagéo
no seu curso, por assim dizer automatico, adoptando a posicdo de
distanciamento de um observador pds-moderno. Arnold Gehlen sintetizou
isso mesmo numa expressiva formula: as premissas do iluminismo estao
mortas, apenas se mantém em vigor suas consequéncias. Nesta
perspectiva, dos impulsos de uma modernidade cultural que aparentemente
se tornou obsoleta, destacou-se uma modernizacdo social que progride de
forma auto-suficiente; ela executa apenas as leis funcionais da economia e
do estado, da técnica e da ciéncia, as quais parecem ter-se conjugado num
sistema imune a influéncias’®.

® BRITTAR, Eduardo Carlos Bianca. ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito.
82 ed. rev. aum. Sdo Paulo: Atlas, 2010, 389-390.

" GALLUPO, Marcelo Campos. O direito civil no contexto da superacdo do positivismo: a questdo do
sistema. In FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire; NAVES, Bruno Torquato. Direito civil:
atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 160.

® HABERMAS, Jirgen. O discurso filosofico da modernidade. Publicagdes Dom Quixote: Lisboa,

1990, p. 6.
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Direito, assim, passou a ser visto como ndo apenas uma norma imperativa
do Estado, mas também como instrumento de realizagdo de finalidades especificas

para o individuo.

Para corrigir as distor¢cdes existentes pela norma, as leituras constitucionais
passaram a ser um implemento norteador, superando as formalidades advindas do
positivismo juridico. Em suma, ao propor que a norma juridica pode possuir diversas
interpretacdes igualmente validas, Kelsen também possibilita a existéncia de uma
forma pela qual a interpretacdo normativa possa servir como elemento de embase

para determinada decis&o, mesmo que desprovida de contetido material”®.

Sem embargo da resisténcia filoséfica de outros movimentos influentes nas
primeiras décadas do século XX, a decadéncia do positivismo é
emblematicamente associada a derrota do fascismo na Italia e do nazismo
na Alemanha. Esses movimentos politicos e militares ascenderam ao poder
dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome
da lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da
lei e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente. Ao fim da
Segunda Guerra Mundial, a idéia de um ordenamento juridico indiferente a
valores éticos e da lei como uma estrutura meramente formal, uma
embalagem [(:))ara qualquer produto, j& ndo tinha aceitacdo no pensamento
esclarecido.®

O contexto historico brasileiro, em uma conjuntura de regime de excecéo
democratico que, por vias de sustentar o Estado de direito, acabou por suplantar
esse Estado, perpetrou-se na direcdo governamental por mais de vinte anos e, logo
apos a eleicdo de um presidente civil eleito em 1985, propbs-se para abrir as
diretrizes democréaticas com a confeccdo dessa nova Constituicdo da Republica,
agora com amplo debate e sedimentacdo de direitos e garantias fundamentais de

modo positivado na carta constitucional.

A superacdo do paradigma positivista se da justamente com essa

necessidade de aplicar conteiddos materiais a uma determinada decisdo: somente

" KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 82 ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009, p. 393-394.

8 BARROSO, Luis Roberto. BARCELLOS, Ana Paula. O Comeco da Histéria: A Nova Interpretacéo
Constitucional. In BONAVIDES, Paulo (diretor). Revista latino-americana de estudos
constitucionais. n° 2, julho/dezembro, Belo Horizonte: DelRey, 2003, p. 174.
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com o reconhecimento do direito a existéncia das desigualdades é que se pode

verificar a aplicacdo material do principio da isonomia®".

Direitos Humanos, no aspecto internacional, consistem em um conjunto de
normas capazes de vincular os Estados soberanos a respeitar tais preceitos
universais®. Como marco inicial, pode-se citar a Carta de S&o Francisco, documento
qgue originou a Organizacdo das Nacbes Unidas, em 1945. Frisa-se esse marco
historico pela existéncia expressa do dever na promocéao dos direitos humanos pelos
Estados e a universalidade de direitos reconhecidos ao homem por sua condi¢ao
humana, reafirmando a possibilidade de acesso aos 6érgaos internacionais,

independente de credo, raca, etnia ou direcionamento politico.

Como forma de exteriorizar quais sdo os Direitos Humanos, previstos de
forma abstrata, mas como dever solene dos Estados, a ONU apresentou a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, sob a forma de uma Resolugéo.
Malgrado o caminho escolhido, pela possibilidade de debate sobre a forga vinculante
de tal emanado. Assim, foi necessario a confeccdo de diplomas internacionais a

serem ratificados pelos Estados.

Destarte, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, a Declaragdo Universal

dos Direitos Humanos e a Carta de Sao Francisco, sdo considerados a Carta

8 Nesse prisma: “O contetido normativo do direito fundamental do minimo existencial & modulado a
luz das circunstancias historicas e culturais concretas da comunidade estatal, tendo em conta sempre
0s novos valores que sdo incorporados constantemente ao contetdo do principio da dignidade da
pessoa humana a cada avanco civilizatério. Para a conformacdo contemporanea do contetdo do
principio da dignidade da pessoa humana, imprescindivel a nogcdo da abertura material do rol dos
direitos fundamentais, que guarda sintonia com a concepc¢éo da historicidade dos direitos humanos e
fundamentais, no sentido de que a humanidade caminha permanentemente na direcdo da ampliacdo
do universo de direitos fundamentais, de modo a assegurar um maior nivel de tutela e promogéo da
pessoa individual e coletivamente considerada”. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Estado socioambiental
e minimo existencial (ecolégico?): algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Estado
socioambiental e direitos fundamentais. Porto Alegre/RS: Livraria do advogado editora, 2010, p.
29.

8 “por ‘Direito Internacional dos Direitos Humanos’, entdo, eu entendo aqueles principios, regras,

processos e instituicdes de Direito Internacional que criam e impdem obrigac6es, para os Estados, de
respeito e garantia de determinados direitos a todos os seres humanos sob suas jurisdicfes, sem
relacdo com a nacionalidade, incluindo — de fato e acima de tudo — os direitos de seus préprios
nacionais” (Livre Traducgao), in SIMMA, Bruno, “International Human Rights and General International
Law: a comparative analysis”. Collected Courses of the Academy of European Law, v. IV, Book 2,
Netherlands: Kluwer Law International, 1995, p. 166.
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Internacional dos Direitos Humanos, vez que abrangem uma universalidade de

direitos, com ampla adeséo.

Diversos outros tratados regionais constituem observancia aos estritos
moldes para a protecdo dos Direitos Humanos, podendo-se aferir o sistema
interamericano de direitos humanos, o sistema europeu e o sistema africano. Em se
tratando de preservar o carater declaratorio dos direitos, a ONU ndo apresenta
qualquer tipo de preocupacédo com redundancias, eis que as formas de interpretacéo
da norma internacional (advinda principalmente do positivismo juridico) denotam

aberturas locais para aplicacéao de direitos advindos de tratados.

As denominacgdes que buscam resguardar os direitos humanos remontam o0s
acordos internacionais assinados e ratificados pelos Estados, sendo a Declaracao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, a Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos, a Convengao Americana de Direitos Humanos e finalmente o Protocolo

de San Salvador, como os mais importantes documentos para o Estado brasileiro.

Importante ressaltar que esses documentos forjaram dois sistemas distintos
de protecdo, sendo um o da propria OEA, que utiliza como base as diretrizes da
Carta da OEA e da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem; e,
também, o sistema da Convencdo Americana de Direitos Humanos, criado no seio
da OEA, mas dela independente. Ha, portanto, duas concepcdes distintas: uma
assinada por 35 paises (que compdem a OEA) e outra com 24 paises (que se
submeteram, expressamente, a Convencdo Americana de Direitos Humanos). O
sistema regional, deflagrado pela OEA convive de forma harmonica com o sistema
global (ONU) para protecao desses direitos.

No ambito da verificacdo unilateral de violacGes de direitos (onde o préprio
Estado realiza a andlise de mérito)®®, pode-se observar o método difuso na aplicacéo
dos mesmos: qualquer Tribunal, apto a exercer a jurisdicdo contra o Orgao da
federacao, pode realizar a observacdo de mérito sobre violagdo ou nao de direitos.

Assim, casos onde os abusos tenham sido perpetrados por um ente especifico

8 «0 Estado dito ofendido transforma-se em juiz e parte, 0 que acarreta perda de objetividade e de

imparcialidade na afericdo da conduta lesiva. Sem contar que o Estado violador também tem posicdo
juridica oposta e perfeitamente defensavel com base no principio da igualdade soberana entre os
Estados”. Cf., TAVARES, André Ramos. Processo Internacional de Direitos Humanos. Séo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 55.
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podem vir a judice para declaracdo de direitos humanos (internamente observados

como direitos fundamentais) e, assim, propensos a reparagao civil.

Ocasionalmente, problemas internos podem tornar as questfes de direitos
humanos sensiveis a declaracdo de violacdes, eis que a afericdo interna pode
passar por mecanismos politicos distintos da afericdo juridica. Nesse sentido, os
mecanismos coletivos garantem uma via alternativa, pela possibilidade de denuncia
aos Orgaos internacionais responsaveis pela manutencéo dos direitos humanos nas
ameéricas, evitando a “seletividade e a parcialidade tipicas do mecanismo

unilateral”®*,

Ao observar as formas de controle politico, ainda se concebe a atuacao
interna dos Estados como poder discricionario (por exemplo, em comissdes
especiais por parte do executivo), distinguindo-se entre unilateral (feita pelo Estado)

ou coletivo (feita por 6rgdos externos).

Ha ainda a possibilidade de controle juridico de violacfes aos direitos humanos, que
consiste em denunciar o Estado a Comissao do Sistema Interamericano de Direitos

Humanos.

2.2. Sistema Interamericano de Direitos Humanos: denudncia e

procedimento

Ha de se levar em consideracdo que o procedimento para a denuncia €
burocratico visando barrar questdes que ndo estejam sob o crivo de competéncia da
Comisséo. Sendo assim, ap0s a apresentacdo da peticdo ha uma reviséo inicial feita
pela secretaria executiva da Comissdao, que convoca o Estado a fazer uma
manifestagdo preliminar sobre o mérito da questdo, afim de que se analise
admissibilidade da mesma. Os pré-requisitos de admissibilidade da peticdo sdo: 1)
Esgotamento das vias internas de ag&do, com apenas uma excec¢ao, sendo esta a
omissao ou inércia do Estado na resolucdo da demanda. 2) O Estado acusado de

violagéo dos direitos humanos deve ser membro do Sistema Interamericano, sendo

¥ TAVARES, André Ramos. Op. Cit. p. 55.
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passiveis de admissdo somente as peticdes que versem sobre crimes ocorridos
apos a ratificacado do tratado, a ndo ser em casos de crimes continuados — iniciados
antes do tratado, porém ainda sendo cometidos apos a ratificacdo do mesmo -. 3) A
nao existéncia de litispendéncia, ou seja, a demanda nao pode estar sendo discutida

em outro 6rgao internacional.

Além disso, urge salientar que a apresentacdo de peticdes a Comisséo €
bastante acessivel, ainda que burocratica. Conforme o Regulamento da Comissao

Interamericana de Direitos Humanos,

Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade ndo-governamental
legalmente reconhecida em um ou mais Estados membros da Organizagéo
pode apresentar a Comissdo peticbes em seu proprio nome ou no de
terceiras pessoas, sobre supostas violagbes dos direitos humanos
reconhecidos (...) em conformidade com as respectivas disposicfes e com
as do Estatuto da Comissdo e do presente Regulamento. O peticionario
podera designar, na prépria peticdo ou em outro instrumento por escrito, um
advogado ou outra pessoa para representa-lo perante a Comiss&o.”

7

Feita a manifestagdo do Estado é realizado o julgamento preliminar de
admissibilidade da demanda. Caso ela seja inadmitida, ha a extincdo do processo,
caso seja aceita, € aberto prazo para que as partes se pronunciem sobre o mérito. A
partir disso, a Comissdo faz um relatério preliminar para embasar a decisdo no
julgamento de procedéncia do mérito. Ndo sendo procedente, o caso € arquivado,
sendo procedente, é feito um relatério preliminar com recomendacfes para o
Estado, visando que outras violacdes dos direitos humanos semelhantes as julgadas
em mérito ndo sejam repetidas. Dado que estas recomendacdes ndo sao

vinculantes, o Estado ndo tem a obrigacé&o judicial de cumpri-las.

No periodo de trés meses é feito um relatério final para averiguar a acdo do
Estado e sua posicdo quanto as recomendacdes, todavia, caso se constate que elas
nao estdo sendo cumpridas e que a demanda ainda nédo foi solucionada, existem
duas possibilidades, ou o caso continua sendo acompanhado ou ele é levado a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, 6rgdo judicial do Sistema

Interamericano, capaz de proferir sentenca aos Estados signatarios.

Importante ressaltar que medidas cautelares podem ocorrer durante todo o
processo na Comissdo, devendo-se isso a possibilidade de situacdo emergencial,

nao sendo viavel para a solucdo da demanda, por se tratar de direitos humanos,

% Regulamento Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), pg. 9-10, disponivel em
https://www.oas.org/pt/cidh/mandato/Basicos/ReqgulamentoCIDH2013.pdf acesso em 23/03/2018.
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aguardar o completo tramite do processo. De acordo com o Regulamento da
Comisséo,

1. (...) a Comissdo podera, por iniciativa prépria ou a pedido de
parte, solicitar que um Estado adote medidas cautelares. Essas medidas,
(...), deverdo estar relacionadas a situacdes de gravidade e urgéncia que
apresentem risco de dano irreparavel as pessoas ou ao objeto de uma
peticdo ou caso pendente nos 6rgdos do Sistema Interamericano. 2. (...) a
Comissao considerard que: a. “gravidade da situagao” significa o sério
impacto que uma acao ou omissao pode ter sobre um direito protegido ou
sobre o efeito eventual de uma decisdo pendente em um caso ou peticao
nos orgaos do Sistema Interamericano; b. a “urgéncia da situagdo” é
determinada pelas informa¢des que indicam que o risco ou a ameaga Sao
iminentes e podem materializar-se, requerendo dessa maneira acéo
preventiva ou tutelar; e c. “dano irreparavel’ significa os efeitos sobre
direitos que, por sua natureza, ndo sdo suscetiveis de reparacao,

restauracio ou indenizacdo adequada.®
A tramitagéo do processo na Corte Interamericana pode iniciar tanto por uma
indicacao do caso pela Comissao, tanto por indicacdo de outro Estado signatério.
Em ambas as situacfes o caso é apresentado a Secretaria da Corte, que faz um
exame preliminar de submissdo pela presidéncia. Assim, ha a notificacdo da
presidéncia e dos juizes, do Estado demandado, da Comissao, da(s) vitima(s) em
conjunto com seu(s) representante(s) ou, em caso da ndo existéncia de
representante, defensor indicado pela Corte. No prazo de dois meses a suposta
vitima deve apresentar por escrito peticdes, argumentos e provas a seu favor. Em
seguida, o Estado acusado tem dois meses para apresentar contestagcao, incluindo

excecoOes preliminares.

Feito isto h& a solicitacdo de outros atos escritos a presidéncia e logo apoés
ha a apresentacdo do Amicus Curiae, instituicdo que tem por finalidade fornecer
subsidios as decisbes do tribunal, oferecendo-lhe melhor base para questdes
relevantes e de grande impacto. Em seguida € realizado um procedimento oral por
ambas as partes, além de ser feita a solicitacdo final de declarantes e a
apresentacdo de resolugbes sobre os mesmos. ApoOs a citacdo dos declarantes ha

seu comparecimento ante agente dotado de fé publica, sendo este o ultimo passo

100 Regulamento Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), pg. 10, disponivel em <
https://www.oas.org/pt/cidh/mandato/Basicos/RegulamentoCIDH2013.pdf> acesso em 28/02/2018.
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antes da audiéncia, que é concluida ao ser apresentada a Ata da Audiéncia e em

seguida as alegacdes finais.

A partir disso € divulgada a sentenca e posteriormente € realizada a
supervisdo de seu cumprimento, que se da, conforme o Regulamento da Corte
Interamericana, da seguinte forma:

A supervisdo das sentencas e das demais decisbes da Corte
realizar-se-4 mediante a apresentacdo de relatorios estatais e das
correspondentes observacdes a esses relatorios por parte das vitimas ou de
seus representantes. A Comissdao devera apresentar observacdes ao

relatorio do Estado e as observagcbes das vitimas ou de seus

representantes.’®

2.3. Direitos humanos, constitucionalismo brasileiro e tratados

internacionais

Os direitos fundamentais do individuo passam a assumir novas diretrizes,
agora praticas, sob os mais diversos ordenamentos juridicos no plano internacional.
Sob o aspecto constitucional, analisando a 6ética interna de cada Estado soberano, o
Brasil somente adotou medidas de abertura interpretativa dos Direitos Humanos

apos os debates que antecederam o modelo democratico de 19882,

O marco temporal para o nascimento dos Direitos Humanos como instituicao

juridica de protecdo internacional se deu com a Declaragdo Universal dos Direitos

101 Regulamento Corte Interamericana de Direitos Humanos, pg. 24, disponivel em
http://www.corteidh.or.cr/sitios/reglamento/nov_2009 por.pdf acesso em 28/03/2018

102 “[...] os direitos fundamentais em sentido formal podem, na esteira de K. Hesse, ser definidos
como aquelas posi¢des juridicas da pessoa — na sua dimenséo individual, coletiva e social — que, por
decisdo expressa do Legislador-Constituinte foram consagradas no catalogo dos direitos
fundamentais (aqui considerados no sentido amplo). Direitos fundamentais em sentido material séo
aqueles que, apesar de se encontrarem fora do catdlogo, por seu contelido e por sua importancia,
podem ser equiparados aos direitos formalmente (e materialmente) fundamentais”. Cf. SARLET, Ingo
Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 82 Edicao. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 94-95.
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Humanos (DUDH), em 1948, Jus cogens, portanto, se baseia em um conjunto de
normas imperativas dentro da ordem internacional, insuscetiveis de serem
derrogadas por outra norma que nao seja jus cogens'®.

105 " as normas internacionais se

Embora ndo seja dotado de unanimidade
apresentam como comandos axiolégicos, dotados de forca vinculante na ordem
externa, sob o qual os Estados signatérios se comprometem a realizar as premissas
universais para o desenvolvimento humano social. E um resgate do jusnaturalismo

frente ao positivismo, dotando as normas escritas de contelldos materiais abstratos.

Tratados internacionais carecem, até o presente momento, de uma lista
definida sobre o jus cogens, prevalecendo as concepc¢des criadas no ambito das
cortes internacionais e demais 6rgdos consultivos e deliberativos sobre tais
guestBes. A fonte do direito internacional, assim, apresenta-se como sistema de

valoracéo pela prépria comunidade internacional, em seu conjunto®°®.

Tal sistema de protecdo reconhece como caracteristicas a universalidade, a
indivisibilidade, a interdependéncia, a indisponibilidade, a abertura e a oponibilidade
erga omnes desses direitos, sendo, portanto, um esfor¢co histérico sobre as

dimensdes dos Direitos Humanos.

Cabe salientar que existe um problema seméntico em relagcdo a
nomenclatura. Se forem observados os movimentos de Direitos Humanos como

geracdes, permite-se a concepcdo do ultrapassar de paradigmas. Ao revés, se a

193 Neste prisma, tem-se a existéncia de normas jus cogens, “normas imperativas de direito

internacional geral” (Cf. MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituicdo e os
tratados internacionais: estudo analitico da situacdo e aplicacdo do Tratado na Ordem Juridica
Brasileira. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002, p.90), sendo identificadas por Vera Llcia
Viegas como “aceita e reconhecida pela comunidade internacional” e “que a norma seja irrevogavel
ou revogavel apenas por meio de outra norma cogente ou superior’” Cf, VIEGAS, Vera Lucia. lus
cogens e nulidades dos tratados. In: Revista de informacéo legislativa, ano 36, n. 144, pp 181-196,
Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edicdes Técnicas, out/dez. 1999, p. 183, apud,
MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Op. Cit., p. 91.

1% RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. S&o

Paulo: Renovar, 2005, p. 166-167.

1% Nesse sentido, Rezek se apresenta como opositor ao conceito de imperatividade e

inderrogabilidade, apresentando premissas de soberania interna e a existéncia de normas
dispositivas dentro dos tratados internacionais. Cf. REZEK, José Francisco. Direito internacional

publico — Curso complementar. 82 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2000, p. 112.

1% RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. Op.

Cit., p. 171.
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norma for observada como dimensbes, pode-se conceber a existéncia de
paradigmas juridicos complementares, mas nao excludentes entre si. Assim, 0

direito de 22 dimensao ndo exclui o de 12 geracéo, e tampouco o de 32 exclui o de
2al07

Como forma de sistematizar didaticamente — implemento valido em todas as
relacdes humanas —, a academia’® promove um recorte temporal, indicando como
primeiro documento explicito de direitos fundamentais do ser humano as premissas
advindas da Revolugdo Francesa, de 1789, com a Declaracdo dos Direitos do

Homem e do Cidad&ao, permitindo liberdades comuns a todos os individuos.

Assim, liberdades publicas (ou civis) garantem a abstencdo do Estado na
vida privada, protegendo a autonomia da pessoa humana. Liberdades de expressao,
locomocédo, presuncdo de inocéncia, devido processo legal, protecdo da vida
privada, etc., apresentam o objeto de protecdo juridica contra o absolutismo. Os
direitos politicos se inserem nessa esfera: criam um sistema de nacionalidade e
reconhecimento muatuo, permitindo os particulares de participarem da vida publica,
como o voto e a possibilidade de ser votado, bem como o direito de permanecer em

cargos aos quais foram eleitos pelo sufragio. Enfim, séo direitos de participacgao.

Direitos civis e politicos se distinguem pela capacidade de observacédo
objetiva. a) direitos civis se referem a protecdo do individuo contra o absolutismo
Estatal; b) direitos politicos se referem a insercdo dos civis com a autodeterminacéo
dos povos, referindo-se a cidadania e o exercicio da soberania individual. Nesse
sentido, Celso Lafer: “[...] sdo, neste sentido, direitos humanos de primeira geragao,
gue se baseiam numa clara demarcacao entre Estado e ndo-Estado, fundamentada
no contratualismo de inspiracéo individualista. S&o vistos como direitos inerentes ao

individuo [...]"**°.

197 Nesse sentido “ndo ha como negar que o reconhecimento progressivo de novos direitos

fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de complementariedade, e ndo de
alternancia, de tal sorte que o0 uso da expressédo “geragdes” pode ensejar a falsa impressédo da
substituicdo gradativa de uma geracdo por outra, razdo pela qual hd quem prefira o termo
“dimensdes” [...]". Cf. SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Op. Cit., p 54.

1% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Neslon Coutinho. Rio de Janeiro:

Campus, 1992, p. 85.

199 ) AFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de

Hannah Arendt. 6. ed. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 126.
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Direitos de 22 dimensao sdo fruto da concep¢do do Bem-Estar Social,
apresentado ao final da 12 Guerra Mundial, posto que as abstenc¢des estatais ndo se
apresentam como Unica possibilidade de manutencdo da vida social. Ao reveés, o

Estado necessita de acdes positivas para a promoc¢ao humana.

As liberdades individuais sdo complementadas pelas liberdades sociais. Ir e
vir, portanto, devem passar por uma complementacdo dos meios necessarios para
isso: transporte publico, vias de acesso; a propriedade, complementada pelos
mecanismos geradores de empregos dignos, bem como possibilidade de
manutencdo da vida, com a existéncia de saude publica acessivel aos cidadaos.
Sédo direitos prestacionais, assistenciais, que implicam em uma acéo efetiva dos

orgaos estatais para sua efetivacao.

Assim, o direito ao trabalho, & subsisténcia, ao teto, constituem
reivindicacdes admitidas por tddas as correntes politicas, diante das
exigéncias reiteradamente feitas pelas classes menos favorecidas no
sentido de um maior nivelamento das condi¢cdes econbmicas, ou, pelo
menos, uma disciplina pelo Estado das atividades privadas, a fim de evitar a
supremacia demasiadamente absorvente dos interesses economicamente
mais fortes™*°.

Um intervencionismo do Estado reveste esses direitos pela obrigatoriedade,
sendo perfeitamente complementaveis com liberdades individuais. Subdividem-se

em: a) critérios econdmicos; b) sociais; c) culturais.

Os direitos de 32 dimensdo se apresentam em uma estrutura horizontal.
Enquanto os direitos de 22 dimensao consubstanciam no dever do Estado (relacdo
vertical), os de 32 possuem como caracteristica a fraternidade e a solidariedade.
Assim, a paz, a autodeterminacdo dos povos''! e a possibilidade & oposicdo de
direitos pela quebra de preceitos fundamentais praticada por particulares viabiliza a

incidéncia desses direitos.

S&o direitos difusos e coletivos, podendo ser invocados em tempos de paz
ou de guerra. Nesse Ultimo aspecto, implica na necessidade de protecdo dos povos

em tempos de conflito armado, para que se possa minimizar os danos provaveis,

19 CAVALCANTI, Themistocles Brand&o. Principios gerais de direito publico. 2. ed. Rio de

Janeiro: Editor Borsoi, 1964, p. 197.

" FERREIRA Filho, Manoel Goncalves. Direitos Humanos Fundamentais. S&8o Paulo: Saraiva,

2003, p. 58.
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implicando, no aspecto internacional, da solidariedade da comunidade externa no

auxilio aos refugiados™*2.

Os desdobramentos, no ordenamento juridico brasileiro, se apresentam
como direitos da crianca e do adolescente (principio da protecao integral), direito
ambiental (difusos), direitos do consumidor (individuais homogéneos ou coletivos),
direitos dos idosos e dos enfermos, direitos de inclusdo (tratando-se de minorias

étnicas e politicas), etc.

Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da
terceira geracdo tendem a cristalizar-se neste fim de século enquanto
direitos que ndo se destinam especificamente a protecdo dos interesses de
um individuo, de um grupo, ou de um determinado Estado. Tém primeiro por
destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo de sua
afirmacdo como valor supremo em termos de existencialidade concreta. Os
publicistas e juristas jA o enumeram com familiaridade, assinalando-lhe o
carater fascinante de coroamento de uma evolucdo de trezentos anos na
esteira da concretizacdo dos direitos fundamentais. Emergiram eles da
reflexdo sobre temas referentes ao desenvolvimento, & paz, ao meio
ambiente, & comunicagéo e ao patriménio comum da humanidade™*.

Solidariedade implica em uma divisdo de responsabilidades, ainda que
independa do poder publico. Como exemplo, pode-se citar a existéncia de violacao
de direitos futuros quando ha desmatamento praticado por particulares ou mesmo a
contaminacdo de lencdis freaticos por industria. Tais violacbes nao atingem
unicamente o poder publico, mas uma coletividade indeterminada, capaz de sofrer
as consequéncias por atos que nao participou. A horizontalidade se manifesta,
portanto, na possibilidade de oposicdo pelos 6rgdos legitimados para medidas
judiciais cabiveis.

Os direitos de 42 dimensdo ndao possuem uma unissona definicdo, posto que
ainda ha divergéncia quanto a sua classificacdo. Assim, podem se apresentar como

direitos advindos da bioética ou da informatica.

[...] trata-se de um rol de direitos que decorrem, em primeiro lugar, da
superacao de um mundo bipolar, dividido entre os que se alinhavam com o
capitalismo e aqueles que se alinhavam com o comunismo [...] também o

12 MBAYA, Etienne-Richard. “Direitos Humanos como Direitos de Liberacdo” in Nomos, XIII-XIV,

p.63.
113 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 20086, p.
563-569.
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fenbmeno da globalizacéo e os avancos tecnolégico§l§é0 responsaveis pela
ascensdo dessa nova categoria de direitos humanos™.

A inexisténcia de uma linearidade faz com que os estudos sobre o tema
passem a seguir essas duas linhas distintas. Mas ha diversos gquestionamentos
sobre os direitos de 42 dimenséo que ainda ndo foram resolvidos: a bioética integra o
direito ou a ética laboratorial? A informatica e a neutralidade da rede integram qual
tipo de debate? Transnacional ou de eficacia horizontal particular? Tais respostas

extrapolam a proposta do presente estudo.

Direitos humanos s&o universais, desdobrando-se em trés esferas de
compreensao: a) universalidade baseada no simples fato de Ser Humano,
independente de distingdo de raca, credo, género, etc.; b) universalismo temporal,
posto que ndo had marcos especificos para a existéncia de seus direitos e; c)
universalidade cultural, em virtude da existéncia de direitos independente da cultura
de determinado povo. Evidente que os ultimos aspectos derivam, necessariamente,
do reconhecimento do primeiro. Nesse sentido, a Declaracdo de Viena explicita a
sedimentacdo sobre como os Direitos Humanos sao observados pela comunidade

internacional:

1. A Conferéncia Mundial sobre Direitos do Homem reafirma o
empenhamento solene de todos os Estados em cumprirem as suas
obrigacdes no tocante a promocado do respeito universal, da observancia e
da proteccdo de todos os direitos do homem e liberdades fundamentais
para todos, em conformidade com a Carta das Nac¢des Unidas, com outros
instrumentos relacionados com os Direitos do homem e com o direito
internacional. A natureza universal destes direitos e liberdades é
inquestionavel. '*°

Desse modo, a Convencdo estabelece critérios particulares para
autodeterminacdo dos povos, podendo-se observar as variagdes culturais como
implementos a serem levadas em consideracdo'®. A relativizacdo dos direitos

humanos pelo aspecto cultural, entretanto, ndo pode ser utilizada como justificativa

114 BASTOS, Celso Ribeiro; TAVARES, André Ramos. Tendéncias do direito ptblico no limiar de

um novo milénio. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 389.

s Disponivel em: < http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/viena/viena.html >. Acesso em 11 de

outubro de 2016. Grifo nosso.

8 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. Op.

Cit.,, p. 181.
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para violacdo de direitos, sendo dever dos Estados signatarios a promocdo e
efetivacao desses direitos.

Direitos humanos partem de uma construcdo ocidental, posto que sua
génese demonstra a 22 Guerra Mundial como seu evento catalizador. Opositores da
universalizagdo desses direitos sustentam justamente isso: a observacdo, pelo
prisma uUnico da ONU sobre a compreensdo dos DH, propbe o fim do
multiculturalismo.  Entretanto, tais argumentacbes nao prosperam. O
multiculturalismo € um dos desdobramentos da universalidade. Aspectos culturais de
um povo devem ser resguardados como patrimonio imaterial sem que fundamentem
violagdes aos direitos. Nesse sentido, € de se observar a mutilacdo feminina nos
paises africanos, ndo como aspecto cultural, mas como violacdo dos direitos das
mulheres, visto que a pratica remonta exclusivamente a necessidade de
manuten¢ao do poder sobre uma determinada figura, eliminando justamente o direito
das mulheres em manter sua integridade corporal. Aspectos antropoldgicos de um
povo podem conviver em certa harmonia com os direitos humanos. No exemplo,
cumpre ao Estado promover politicas de conscientizacdo para que 0S nacionais
possam respeitar a integridade corporal das mulheres que — provavelmente - seriam
vitimas da mutilacdo genital sem, contudo, interferir nas praticas culturais dos

cidadaos.

Os direitos humanos também apresentam uma interdependéncia entre si.
Isso significa que os conteldos materiais de uma norma ndo sao independentes e,
muito possivelmente, irdo estabelecer um vinculo entre si. Direitos sé&o
complementares, definidos pelo legislador ordinario, mas ndo estanques em si.
Desse modo, a promocado de direitos perpassa por uma analise empirica, onde se
visualizam diversos possiveis direitos violados. O Relatério n°. 141/11 exemplifica
uma dessas transgressoes, cuja analise de meérito reconhece a violagéo, por parte

117

do Brasil, em casos envolvendo a Policia Militar (casos 11.566 e 11.694)""', cujo

"7 Disponivel em <http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/2015/11566FondoPt.pdf>. Acesso em

11 de outubro de 2016. Nesse sentido: “A CIDH observa que o caso da cidade do Rio de Janeiro é
ilustrativo, visto que é um dos Unicos exemplos nas Ultimas décadas onde as Forgcas Armadas foram
chamadas para apoiar as forgas policiais na “manutencédo da lei e da ordem.” Isto ocorreu, por
exemplo, préximo da época em que ocorreram estes dois casos no Rio de Janeiro. Um relatério de
ONG de 1996 sobre os abusos cometidos tanto pela policia como pelas forgas do Exército durante a
chamada “Operacgéo Rio”, realizada de novembro de 1994 até meados de 1995, indicou que, durante
a ocupacao de determinadas areas da cidade por agentes federais e estaduais, ocorreram buscas
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objeto se refere a execucbes e estupros na Favela Nova Brasilia, em 1995. No
mesmo instrumento, a Corte Interamericana reconheceu violagdo aos artigos 1, 6 e
8 da Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, e artigo 7 da
Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher.

A indisponibilidade dos Direitos Humanos significa a irrenunciabilidade ou
qualquer outra forma de supresséo, por vontade do agente, aos direitos que lhe sao
inerentes™®. Isso delimita a existéncia de graus normativos para essa
indisponibilidade: a dignidade resultaria em cerceamento da autonomia com o
proprio corpo, caso esse venha a ser relacionado com pratica que infrinja a

dignidade.

Nesse sentido:

Direito individual indisponivel é aquele que a sociedade, por meio de seus
representantes, reputa como essencial a consecug¢do da paz social,
segundo os anseios da comunidade, transmudando, por lei, sua natureza
primaria marcadamente pessoal. A partir de entdo dele ndo pode dispor seu
titular, em favor do bem comum maior a proteger, pois gravado de ordem
publica subjacente, ou no dizer de Ruggiero “pela utilidade universal da

comunidade™*°.

As aberturas interpretativas também sdo alargadas, podendo ser
complementadas pelo reconhecimento dos Estados na garantia de Direitos

Humanos e pela aplicacdo das normas protetivas para todos os individuos,

ilegais generalizadas, detencdes arbitrarias, tortura e execu¢des sumarias. A maioria dos casos ficou
na impunidade, especialmente aqueles perpetrados por agentes militares federais. De acordo com

um promotor, as favelas transformaram-se “em campos de concentragado.”, p. 14.

18 Cf. MARTEL, Leticia de Campos Velho. Indisponibilidade de Direitos Fundamentais: Conceito

Lacdnico, Consequéncias Duvidosas. Espaco Juridico. Joacaba, v. 11, n. 2, p. 334-373, jul./dez.
2010, p. 339: “A doutrina publicista brasileira refere, com poucas excecgbes, que os direitos
fundamentais sdo indisponiveis. Na mesma esteira, os privatistas soem afirmar que os direitos da
personalidade sao indisponiveis e os internacionalistas que os direitos humanos o sdo. Ainda, no
ambito do direito penal, é forte a ideia de que o consentimento da vitima (ou ofendido) néo produz
efeitos juridicos, quando se tratar (o que € normalmente o caso) da protecdo de “bens” ou de “direitos
indisponiveis.” Também na ambiéncia dos direitos sociais, assevera-se que s&o indisponiveis. E
assim que ocorre no ramo trabalhista e previdenciario e, também, quanto aos direitos a salde e a
educacgao.”.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 248.869/SP. Rel. Min. Mauricio
Corréa. DJ 12-03-2004 PP-00038. Ement Vol-02143-04 PP-00773.
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observadas as jurisdicdes da cada Estado™®. Assim, todos os individuos submetidos
a tutela de um Estado ratificador de determinado tratado ou convencdo podem
invocar seus direitos. Tais questbes sdo erga omnes, devendo ser tratadas como
imperativas pelos Estados, de modo a ndo permitir violacdes, seja por parte do
proprio Estado ou por particulares. Direitos humanos passam a ser observados de
modo indissocidvel no aspecto publico do direito internacional, criando uma

linearidade de entendimento pela comunidade internacional.

Mas qual a diferenca entre direitos humanos e direitos fundamentais?
Direitos Humanos operam em uma esfera internacional, sendo a obtengc&do de um
caminhar histérico para quebrar o paradigma positivista sem, necessariamente,
retornar ao jusnaturalismo®®*. O processo de interiorizacdo das normas de direito

internacional ao direito interno perpassa por requisitos formais de validacao.

Tratados internacionais sobre Direitos Humanos foram assinados pelo
Estado brasileiro ao longo dos anos, mas tais diretrizes resultavam em um contetdo
meramente programatico e de modo totalmente formal: diversos diplomas legais
ampliavam o rol de direitos brasileiros, como o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966, que foi ratificado pelo congresso tao
somente em 1992. O tratado sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo contra a Mulher, de 1979, foi tdo somente ratificado em 2002,
enquanto a Convencdo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, de 1984, que fora tdo somente ratificada em 1991.
Isso demonstra um hiato entre o exercicio da soberania internacional com os

elementos procedimentais internos do direito.

120 Nesse sentido: “(...) Con la evolucion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, es el

propio Derecho Internacional Publico que se justifica y se legitima, al afirmar principios, conceptos y
categorias juridicos propios del presente dominio de proteccién, asentados en premisas
fundamentalmente distintas de las que han norteado la aplicacién de sus postulados en el plano de
las relaciones puramente interestatales. (...) Las normas del derecho de los tratados (...) pueden en
mucho enriquecerse con el impacto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y
desarrollar su aptidud para reglar adecuadamente las relaciones juridicas en los planos tanto
interestatal como intraestatal, bajo los tratados de proteccién respectivos. (...)". CtlIADH, caso Blake
versus Guatemala, Sentenca prolatada em 22.01.1999, Serie C, n. 48, Voto do Juiz A. A. Cancado

Trindade, p. 48-50, paragrafos 23; 27-28.

121 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 162 ed. Sédo

Paulo: Editora Saraiva, 2016, 202-203.
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A abertura democratica em solo nacional apenas ocorreu com a
promulgacdo da Constituicdo da Republica, em 1988, cujos principais artigos
visavam a sedimentacdo de direitos ja reconhecidos na comunidade internacional,
sob a roupagem de principios constitucionais. Assim, direitos humanos possuem
uma efetividade na ordem internacional e, quando internalizados pelas ratificagbes
dos tratados e convengbes, enquanto direitos positivados na constituicdo, sao

descritos como direitos fundamentais.

A constitucionalizacdo do direito perpassou por todas as esferas
hierarquicamente inferiores (novamente, em uma estrutura kelseniana): o direito civil,
o direito penal, o direito financeiro e todos os demais passaram a ser interpretados
de acordo com as diretrizes estabelecidas na Constituicdo, que referendava os

demais entendimentos.

Designa-se por constitucionalizacdo a incorporagédo de direitos subjectivos
do homem em normas formalmente basicas, subtraindo-se o seu
reconhecimento e garantia a disponibilidade do legislador ordinario
(Stourzh). A constitucionalizagdo tem como consequéncia mais notdria a
proteccéo dos direitos fundamentais mediante o controlo jurisdicional da
constitucionalidade dos actos normativos reguladores destes direitos. Por
isso e para isso, os direitos fundamentais devem ser compreendidos,
interpretados e aplicados como normas juridicas vinculativas e ndo como
trechos ostentatorios ao jeito das grandes “declaragdes de direitos™?.

O constitucionalismo brasileiro, advindo com a promulgagéao da Constituicao,

em 1988, absorveu tais institutos*?3, conferindo-os forca de direitos fundamentais***.

1?2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 72 Ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 377. No
mesmo prisma: “Essa situagdo, qual seja, a superagcdo da rigida dicotomia entre o publico e o
privado, fica mais evidente diante da tendéncia de descodificacdo do direito civil, evoluindo da
concentracao das relacdes privadas na codificagdo civil para o surgimento de varios microssistemas,
como o Cadigo de Defesa do Consumidor, a Lei de Locacgdes, a Lei de Direitos Autoral, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, o Estatuto do Idoso, a Lei de Alimentos, a Lei de Separagéo e do Divorcio
etc. Todos esses microssistemas encontram o seu fundamento na Constituicdo Federal, norma de
validade de todo o sistema, passando o direito civil por um processo de despatrimonializagao”. Cf.
LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 142 Ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2010, p.
49.

123 P|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, 162 ed. S&o

Paulo: Editora Saraiva, 2016, p. 107-109

124 »Esta realidade é faciimente aferivel na Constituicio Federal de 1988, que, em resposta aos 'anos
de chumbo' - que marcaram a ditadura militar que se impds ao pais a partir de 1964 - e
proeminentemente fundamentada na dignidade da pessoa humana (art. 1, Ill), agrupou, sob o seu
Titulo Il - 'Dos direitos e garantias fundamentais', disposi¢cdes explicitamente reconhecidas como
tutelares de direitos fundamentais, sem prejuizo de enunciagdes alocadas em outros tépicos do
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Assim, direitos humanos se apresentam em escala conceitualmente universal,
enquanto os direitos fundamentais se apresentam como normas de direito
constitucional. A correlacéo entre as duas definicbes €, a0 mesmo tempo, semantica
e estrutural. Semantica, por conter dados de abrangéncia ideologica, estrutural, pois

ganham roupagens diversas dependendo do prisma que se observa.

Constituicao e direitos humanos caminham em correlacdo, permitindo que o
texto constitucional possa ser capaz de diferencia-los. A Constituicdo brasileira, em
seu 81° do artigo 5°, apresenta a possibilidade de aplicagédo imediata desses direitos
e garantias fundamentais, enquanto o 82° do mesmo artigo apresenta a
possibilidade de ampliacdo do rol de direitos e garantias fundamentais, justamente

pela via de tratados e convencdes internacionais*?°.

Cumpre ressaltar que o mencionado 82° do art. 5° por si e sO, ja produz
uma norma fundamental, sendo, assim, instaurado o problema do monismo e do
dualismo da obrigatoriedade e vigéncia das normas internacionais dentro do cenario

brasileiro.

Tratados e convencdes internacionais passam por um sistema de validacéo
diferente para cada Estado. Enquanto a soberania externa é exercida mediante 0s
chanceleres, responséaveis pela politica internacional, o ordenamento patrio busca
filtrar normas criadas pelo poder executivo, posto que o poder definidor para tal é o
legislativo. Assim, a assinatura de determinado tratado, por ato unilateral do
representante do Executivo, traria o problema da usurpacdo de poder, embora a
propria Constituicdo, em sua redacdo pretérita, ja tenha buscado absorver as
normas internacionais como forma de ampliagéo do rol de direitos fundamentais dos
individuos. O Brasil, entretanto, possui um sistema diferente, pautado na

necessidade de ratificacéo interna dos tratados firmados na ordem internacional.

documento ou, ainda, feitas de modo implicito, como autorizado, as claras, pelo seu art. 5°, § 2”. CF.

BELTRAMELLI NETO, Silvio. Direitos humanos. Salvador: Juspodivm, 2014. p. 31.

125 810 As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. §2° Os

direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte. 83° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.
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O cenario se modificou pela Emenda Constitucional n°® 45 de 2004, com a
insercéo de dois novos paragrafos no artigo 5°, que denotavam pela: a) necessidade
de ratificacdo no congresso para definir o posicionamento das normas internacionais
de direitos humanos dentro do ordenamento patrio e; b) a expressa submisséo ao

Tribunal Penal Internacional*?.

Normas autoaplicaveis no cenario internacional ainda se diferenciam de
normas autoaplicaveis no ordenamento patrio: compdem-se de um nucleo cujo qual
ndo se permite dilagdes discricionarias*?’. A despeito do debate sobre monismo e
dualismo (ou seja, a necessidade da norma internacional de submeter-se ou ndo a

128 '3 Corte Interamericana de Direitos

um novo escrutinio para sua validade interna)
Humanos apresentou o parecer 07/86, que compreendeu pela auto aplicabilidade da
convencao interamericana de direitos humanos, sem que haja necessidade de

submissé&o a novos procedimentos internos'%.

Tratados internacionais sao regidos pela Convencédo de Viena, de 1969, com
eventuais alteracdes/complementacfes promovidas em 1986. Definem, portanto, o
conceito de tratado internacional, resultando de critérios pos-simétricos da paz de
Vestefalia. Assim, se em um primeiro momento o direito internacional se consagra
pela comunicacdo ténue entre 0s paises soberanos, os tratados internacionais
passam a representar “todo acordo formal concluido entre sujeitos de direito
internacional publico, e destinado a produzir efeitos juridicos [...] Pelo efeito

compromissivo e cogente que visa produzir, o tratado da cobertura legal a sua

126 840 O Brasil se submete a jurisdicdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha

manifestado adesao.

127 Nesse sentido: “A diferenciacdo entre normas auto-aplcaveis e normas que carecem de

intermediacdo legislativa ou administrativa interna é revelado pela propria redacdo da norma, que
permitirda ou ndo a sua aplicagdo imediata pelo juiz nacional’. Cf. RAMOS, André de Carvalho. Op.

Cit., p. 226-227.

128 FIOVESAN, Flavia. Op. Cit., p. 165 e ss. No mesmo sentido: “"Ao se estabelecer a necessidade

imperiosa de incorporacdo, independente da posicdo que assumira posteriormente a norma,
evidentemente adota o direito brasileiro uma forma de dualismo, mesmo que na modalidade
moderada. Somente depois de incorporados ao ordenamento juridico interno podem as normas de
origem internacional criar direitos e deveres para os particulares, ainda que antes disso tenha o
Estado relevado aos seus co-contratantes ter assumido suas obrigacdes naquele plano, através da
ratificacdo e depésito do instrumento proprio”. Cf. REZEK, Jose Francisco. Direito internacional
publico. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 67.

129 Disponivel em

<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/04/90b3bb4f0fd7228b0f19b25c1444506e.pdf>.
Acesso em 18 de outubro de 2016.
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propria substancia”**°. Tratados ndo possuem nomenclatura especifica, podendo ser
denominados como Convencgdes, Tratados, Acordos, Protocolos. Podem apresentar
diferencas, quanto ao numero de estados participantes, variando desde 02 Estados
(como em um tratado de paz), até a multiplicidade de partes (como na formulacéo de
blocos econdémicos, vide MERCOSUL).

2.4. Soberania e violagcao de direitos humanos

Nas ultimas décadas, o0 modelo de Estado, sob o prisma interno, apresenta
uma das faces relevantes para o estudo dos Direitos Humanos, mas ndo a Unica. O
direito patrio, capaz de sedimentar a vida social, também ¢é influenciado pelos
elementos transnacionais. A larga producdo capitalista, jA na década de 80,
comecou a modificar as relacbes cambiais, que passaram a reger a economia
mundial sob diversos aspectos: a "economia dominada pelo sistema financeiro e
pelo investimento a escala global;, processos de producado flexiveis e multilocais;
baixos custos de transporte; revolucdo nas tecnologias de informacdo e de

1160

comunicacdo; desregulacdo das economias nacionais"™, entre outros, marcam

elementos externos que, mesmo perpassando por acordos privados, sao variaveis

que refletem cada um dos aspectos internos da legislacéo®®®.

Inegavel que a soberania interna perpassa por novos contornos sociais e
econdmicos. O constitucionalismo deixa de ser um mero implemento interno,

passando a ser um reflexo do ambiente externo. A férmula classica da soberania

1% REZEK, Jose Francisco. Op. Cit., p. 15-16.

%0 SANTOS. Boaventura de Souza. Os processos de globalizagdo. In SANTOS. Boaventura de

Souza [org.]. A globalizacdo e as ciéncias sociais. 2 ed, Sado Paulo: 2002, p. 29.

®1 "Em suma, a globalizagcdo econémica é sustentada pelo consenso econémico neoliberal cujas trés
principais inovagoes institucionais sao: restricdes drasticas a regulacédo estatal da economia; novos
direitos de propriedade internacional para investidores estrangeiros, inventores e criadores de
inovacbes susceptiveis de serem objecto de propriedade intelectual; subordinacdo dos Estados
nacionais as agéncias multilaterais tais como o Banco Mundial. o FMI e a Organizacdo Mundial do
Comércio.". Cf. SANTOS. Boaventura de Souza. Os processos de globalizacdo. SANTOS.
Boaventura de Souza [org.]. A globalizacdo e as ciéncias sociais. Op. Cit., p. 31.
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(interna, de auto-regulamentacdo; externa, de didlogo internacional) se flexibiliza,
nao para atender a um mero capricho estatal, mas para assumir uma postura
colaborativa entre os Estados. O Brasil ja € signatario de importantes tratados
internacionais que versam sobre direitos humanos, seja em escala global (sob a
Organizacgéo das Nagdes Unidas — ONU) ou com o bloco regional (Organizacdo dos
Estados Americanos — OEA), assumindo compromissos sobre a Convencao
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, em 20 de julho de 1989; a
Convencao sobre os Direitos da Crianca, em 24 de setembro de 1990; o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em 24 de janeiro de 1992; o Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, em 24 de janeiro de
1992; a Convencdo Americana de Direitos Humanos, em 25 de setembro de 1992; a
Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, em 27 de novembro de 1995, bem como os Pactos Internacionais de
Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais de 1966. Isso
caracteriza a aceitacdo de riscos, bem como observancia de valores ndo mais

restritos ao critério interno de soberania, mas sim universais.

Economias trabalham em uma légica de mercado, aferindo-se lucros de
acordo com as premissas de ganho sobre a producdo e, nesse aspecto, paises com
economias tardias (periféricas) levam grande desvantagem sobre poténcias
econbmicas de centro. Ao passo que a descentralizacdo da economia avanca sobre
terrenos de legalidade e normatividade, verifica-se que paises com legislacdes
frdgeis ou com baixo desenvolvimento social absorvem boa parte do mercado de
producdo mediante adocbes de desenvolvimento, tipicas do capitalismo industrial,
enguanto os demais paises, com legislacdes mais rigidas, se desenvolvem no plano

do capitalismo financeiro.

Observa-se que o modelo atual de economia, para a maior parte dos paises,
sobretudo ocidentais, parte do Consenso de Washington (e suas dez diretrizes) para
regulamentacdo de como acordos transnacionais serdo regidos. A propria tomada
de verbas perante o Banco Mundial ou com o FMI j& determina diversas diretrizes
gue os Estados soberanos deveriam adotar para que a manutencéo do crédito fosse
efetuada, ou seja, cria-se um critério universal que n&do observa diretrizes
particulares, mas adota metas e condi¢cdes que determinado Estado deve cumprir

para que o crédito seja liberado.
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No plano social, entretanto, as politicas internacionais agem de modo menos
incisivo. Revelam-se sob a roupagem de tratados e convengdes assinados e
ratificados internamente, mas que dependem de concretizacéo por parte dos 6rgaos
governamentais, sem que haja necessidade expressa de acbes positivas. E nesse
prisma que as violagbes podem vir a ocorrer: atos estatais desprovidos de
conteddos materialmente validos. Regras como primazia do direito internacional
sobre o direito interno sdo criadas nesse sentido, para que o direito internacional
subsista, mesmo que em compatibilidade com o ordenamento interno. Ou seja,
ainda que algum tratado seja revogado ou tido como inconstitucional, tal regra ainda
continua existindo no plano internacional. Gera, portanto, um efeito colateral, onde o
sistema interno deve ser revisto sob a compreensdo do direito internacional*®®. O
direito patrio deve recepcionar a norma juridica internacional, criando condicdes de
validade e legalidade para que os contetdos acordados sejam colocados em pratica.
A soberania deixa de ser um conceito rigido para ser um conceito de referéncia do

exercicio do poder.

Muitos sdo os direitos garantidos por normas internacionais. A Convencgao
Americana de Direitos Humanos ja elaborou documentos mais sofisticados do que o
sistema europeu e, ainda assim, ha reiterados casos de violacdo de direitos por

parte dos Estados signatéarios.

[...] o nimero de direitos que a Convengdo Americana proclama é maior que
o da Convencédo Europeia, e em muitas de suas disposi¢cdes estabelecem
garantias mais avancadas e abrangentes do que aquela ou o Pacto dos
Direitos Civis e Politicos. Ainda assim, ratificada por praticamente todos os
estados americanos com um numero minimo de reservas. Estabelece,
ainda, dois 6rgdos para assegurar seu cumprimento efetivo: a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos'®.

Na medida em que Estados soberanos firmam compromissos na ordem
internacional, mitigam parte de sua soberania interna, por estarem atrelados aos

conteldos normativos-materiais estabelecidos em tratados e convengoes.

182 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituicdo e os tratados internacionais.

p. 330.

13 STEINER. Sylvia Helena de Figueiredo. A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e

sua integracdo ao processo penal brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p.
50.
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Mazzuoli*®® considera essa uma tendéncia no constitucionalismo moderno, que

aponta para uma perspectiva internacionalista para reger o liame entre direito interno
e internacional. O direito patrio, dessa forma, encontra limites no individuo, visto que
o direito internacional eleva a pessoa humana como destinataria das normas

internacionais™®.

Soberania interna se traduz na possibilidade de auto-organizacdo, de impor
leis e decretos dentro de seus limites territoriais sem a interferéncia de outras
entidades, sendo o poder incontestavel internamente, sem a interferéncia de outro
maior'®. O direito internacional publico quebra com essa légica: para a defesa de
direitos humanos, em uma esfera transnacional, a soberania de um pais ao dialogar
com o outro adentra em uma esfera de concessdes e cooperacdo’®’, onde ha
possibilidade de averiguacdo do grau de garantias e liberdades que o Estado realiza

internamente.

Em se tratando de protecdo de direitos humanos, a no¢do de soberania
sofre, ainda, outra transformacéo. No cenario internacional de protecdo, os
Estados perdem a discricionariedade de, internamente, a seu alvedrio e a
seu talante, fazer ou deixar de fazer o que Ihes convier. [...] Ndo existem
direitos humanos globais, internacionais e universais, sem uma soberania

164 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituicdo e os tratados internacionais.

p. 334.

165 SOUZA JUNIOR, Ramiro Custddio de. O devido processo legal substantivo como efetivacao de

direitos humanos. In BALESTERO, Gabriela Soares; BEGALLI, Ana Silvia Marcatto (Orgs.). Estudo
de Direito Latino Americano: Efetividade de Direitos Fundamentais. Vol. Il. Brasilia: Editora Kiron,

2014, p. 224-225.

18 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituicdo e os tratados internacionais.

p. 335-336.

187 Nesse prisma: “Os circulos de pessoas hoje protegidas pelo Direito Internacional dos Direitos

Humanos sao, assim, muito mais amplos do que se possa prima facie pressupor. Mas mesmo nas
circunstancias em que a funcao preventiva de sua normativa ndo se mostre eficaz, as reacdes as
viola¢des sdo prontas e firmes, certamente muito mais do que o eram no passado. Isto evidencia o
impacto do Direito Internacional dos Direitos Humanos, por sua prépria existéncia, nas relagdes entre
os individuos e o poder publico, ao qual ja aludi. E também revela a formac¢do de um novo paradigma
do Direito Internacional, chamado a ocupar-se, - com a erosdo da dimensao inter-estatal propria do
passado, - também das relagdes intra-estatais, entre os Estados e todas as pessoas sob suas
respectivas jurisdicdes”. Cf. TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Desafios e conquistas do
direito internacional dos direitos humanos no inicio do século XXI. Trabalho de pesquisa
apresentado pelo Autor, em um primeiro momento, nas Jornadas de Direito Internacional Publico no
Itamaraty, na forma de conferéncia de encerramento por ele ministrada em Brasilia, em 09.11.2005,
e, em um segundo momento, em forma final e definitiva, em forma de trés conferéncias proferidas
pelo Autor no XXXIII Curso de Direito Internacional Organizado pela Comissdo Juridica
Interamericana da OEA, no Rio de Janeiro, em 18 e 21-22 de agosto de 2006, p. 24.
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flexibilizada, o que impediria a projecdo desses direitos na agenda
internacional®®.

Significa, portanto, que violagdes de direitos humanos s&o necessariamente
acionadas contra os Estados. A Comissao interamericana de direitos humanos nao
atua com o processamento de denuncias contra pessoas fisicas. Do mesmo modo, a
Corte ndo procede com julgamentos de pessoas. Os dois 6rgdos, entretanto, podem
operar em investiga¢cdes contra pessoas fisicas, mas com o Unico intuito de observar
as condutas individuais e o grau de representatividade exercida pelo Estado —

observada a teoria do 6rgéao.

Estados, desta forma, podem cometer violacdes de modos distintos: a) acao
positiva, por intermédio de atos de seus agentes diretos; b) aquiescéncia, com o
consequente consentimento, por parte do poder, sobre uma violagéo perpetrada por
agentes ou particulares e; c) omissao, cuja inobservancia do dever do Estado
acarreta em violacdo de direitos. Essa Ultima, por se tratar de fato negativo, € mais
dificil de ser observada. Violacbes ao direito de moradia, a saude, a educacdo ou as
garantias e liberdades individuais perpassam por um filtro ideolégico, capaz de

minimizar eventuais responsabilidades.

Portanto, como identificar o grau de violacdo ao prazo razoavel de processo,
nas acbes de Expurgos Inflacionarios, que sdo objeto de suspensdo dos Recursos
Extraordinarios 626307 e 591797 e Superior Tribunal de Justica dos Recursos
Especiais 1.532.516/RS e 1.532.525/RS? As ac¢0les realizadas por atos positivos do
Governo Federal, suspensas desde 2010 por decisdo da corte, abrangem uma das
mais graves violagdes de direito a tutela jurisdicional do Estado. O caso em voga
remonta a tentativa do Executivo em controlar os altos indices de inflacdo tendo
como meta central o congelamento do passivo interno e a restricdo do fluxo de
dinheiro. Com a rapida desmonetizacdo, estima-se que o PIB decresceu de 30%
169

para 9% em poucos meses, bem como a reducdo do fluxo monetario em 80%

Véarios fatores, entretanto, causaram a ruptura do modelo econdémico e,

18 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos humanos, constituicdo e os tratados internacionais.

p. 337.
% CARVALHO, Carlos Eduardo. As origens e a Génese do Plano Collor. Disponivel em

<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
63512006000100003&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 02 de dezembro de 2016.
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consequentemente, levou a perda de poder financeiro dos nacionais, que acionaram
0 poder judiciério para restituicdo desse poder aquisitivo, bem como a restituicdo de

confiscos realizados pelo Estado.

Logo, sdo passados mais de 20 anos desde que os primeiros remédios
constitucionais foram propostos, todavia, ndo houve satisfacdo jurisdicional. Qual o
grau de legitimidade do poder judiciario em manter inerte uma decisdo que afeta
todos os nacionais? Qual o grau de violacdo de direitos individuais homogéneos pela
ineficiéncia dessa prestacao jurisdicional? E ainda, como diferenciar aqueles que
necessitam de uma prestacao jurisdicional em detrimento de idade avancada, cuja

deciséo possivelmente nao irdo usufruir?

Tais questdes se opdem a: a) a decisdo a ser proferida ndo € somente
juridica, mas econdmica, cujos efeitos seréo suportados pelo Estado; b) a decisdo a
ser proferida ndo se baseia unicamente no direito, mas em questdes técnicas de
incidéncia de juros e devidas corre¢cdes monetarias e; c) a decisdo afeta diretamente
a capacidade econdmica do Estado em satisfazer o eventual crédito declarado como
devido, impactando todo remanejo de projecdo de divida publica, bem como a

capacidade de adimplemento de obrigagdes.

O exemplo é meramente ilustrativo, por isso ndo ha vantagem em fazer
analise profunda em tema de impacto econdmico de um caso isolado, porém, serve
para questionar o grau de incerteza que algumas decisdes juridicas podem causar
ao longo do tempo. A demora na prestacao jurisdicional viola disposi¢cdes internas
(art. 93, IX, da Constituicdo da Republica) e externas (Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, Xl, 1; Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, arts. 2°, §3,
1,2 e 3, 9° 81° e 14, 85° Pacto de San José da Costa Rica, arts. 8° e 9°), visto que
a decisdo de confisco e declinio do poder aquisitivo/monetario ndo fez distingédo

guanto ao critério de idade dos afetados.

N&o obstante, o Brasil ainda acumula denuncias diversas sobre casos de
acOes positivas, por intermédio de agentes publicos, sem qualquer tipo de sancéo na
ordem nacional, sobretudo em casos envolvendo intervencdo do poder bélico
estatal. N&o raros sdo os casos de utilizacédo indevida de arma de fogo contra civis —

em oposicao aos protocolos de uso progressivo da for¢a, Resolucdo n° 34/169, da
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Organizacdo das NacBes Unidas, de 1979%"°

—, Cuja eventual punicdo por tais
condutas, por parte do Estado, perde-se na morosidade processual; o crescente
nimero da populagéo carceraria'’* demonstra a ineficiéncia de setores em lidar com
problemas relacionados ao crime e a incapacidade de reabilitar o cidaddo para o

convivio social.

Problemas domeésticos também reverberam nas esferas internacionais, ndo sendo
mero acordo formal entre Estados soberanos'’2. Ao pais que assume obrigacées na
ordem internacional, ndo cabe tratar de problemas internos sem lidar com eventuais

consequéncias externas. Ha, sim, uma imagem a ser criada dentro do cenario

10 “Os Governos e 0s organismos de aplicagéo da lei devem desenvolver um leque de meios téo

amplos quanto possivel e habilitar os funcionarios responsaveis pela aplicacdo da lei com diversos
tipos de armas e de muni¢fes, que permitam uma utilizacéo diferenciada da forca e das armas de
fogo. Para o efeito, deveriam ser desenvolvidas armas neutralizadoras néo letais, para uso nas
situagBes apropriadas, tendo em vista limitar de modo crescente o recurso a meios que possam
causar a morte ou les@es corporais. [...] 3. O desenvolvimento e utilizacdo de armas neutralizadoras
nao letais deveria ser objeto de uma avaliacdo cuidadosa, a fim de reduzir ao minimo os riscos com
relacdo a terceiros, e a utilizacdo dessas armas deveria ser submetida a um controle estrito”. BRASIL,
Congresso Nacional. Disponivel em
<http://www.dhnet.org.br/direitos/codetica/codetica_diversos/onu.html>. Acesso em: 05 dezembro de
2016.

i BRASIL, Ministério da Justica e Cidadania. Disponivel em
<http://www.justica.gov.br/noticias/populacao-carceraria-brasileira-chega-a-mais-de-622-mil-

detentos1>. Acesso em 05 de dezembro de 2016.

72 Nesse sentido, ndo se mostra demasiado reproduzir o entendimento do prof. Trindade, em voto

proferido no Caso Hilaire Vs. Trinidad y Tobago: "24. En mi entendimiento, no se puede sostener, en
esta materia, que lo que no esta prohibido, estd permitido. Esta postura equivaldria a la actitud
tradicional - y superada - del laisser-faire, laisser-passer, es propia de un ordenamiento juridico
internacional fragmentado por el subjetivismo estatal voluntarista, que en la historia del Derecho ha
favorecido ineluctablemente los mas poderosos. Ubi societas, ibi jus... En este inicio del siglo XXI, en
un ordenamiento juridico internacional en que se busca afirmar valores comunes superiores, en
medio a consideraciones de ordre public internacional, como en el dominio del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, es precisamente la ldgica inversa la que debe imponerse: lo que no esta
permitido, esté prohibido. 25. Si estamos realmente dispuestos a extraer las lecciones de la evolucion
del Derecho Internacional en el mundo convulsionado a lo largo del siglo XX, si pretendemos tener
presentes los esfuerzos de las generaciones pasadas por construir un mundo mas ecuanime y justo,
si creemos que las mismas normas, principios y criterios deben aplicarse a todos los Estados
(juridicamente iguales a pesar de las disparidades facticas), y si nos disponemos realmente a
impulsar los ideales de los verdaderos jusinternacionalistas que nos precedieron, - no podemos
convalidar una practica internacional que se ha curvado ante el voluntarismo estatal, que ha
traicionado el espiritu y proposito de la clausula facultativa de la jurisdiccion obligatoria, - a punto de
desnaturalizarla por completo, - y que ha conllevado a la perpetuacién de un mundo fragmentado en
unidades estatales que se estiman arbitros finales del alcance de las obligaciones internacionales
contraidas, al mismo tiempo en que no parecen verdaderamente creer en lo que han aceptado: la
justicia internacional”. Disponivel em
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_80 esp.pdf>. Acesso em 09 de janeiro de
2017, p. 33-34.
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interno, que possui como corolario o respaldo internacionalista dos acordos
firmados. Revela-se, inclusive, a criacdo de principios especificos para evitar a
existéncia de danos dentro da ordem nacional. Pelo principio da precaucéo,
eventuais atividades possuem a previsibilidade de dano'”®, sem que se haja
possibilidade de delimitar quando o dano (ou se) irda ocorrer. A Conferéncia do Rio,
em 1992, trouxe grandes propostas para reducdo de impactos ambientais, como
forma de exteriorizar as preocupacfes com as futuras geracbes, consolidando o
entendimento de direitos humanos especificamente voltados para a protecdo do

meio-ambiente!’*.

2.5. Sistema interamericano de direitos humanos

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos é parte integrante da
Organizagcédo dos Estados Americanos, cuja carta constituinte aduz expressamente
pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos (art. 53, “e”, art. 106). A funcao
primordial da Comissdo € promover os direitos humanos, bem como sua
observancia nas Américas, por intermédio de visitas regulares aos paises membros,
preparando relatérios tematicos, atividades ou iniciativas dentro desses paises.
Cumpre, também, o papel de "medidor" do grau de observancia dos direitos
humanos em determinado pais, podendo requerer medidas cautelares junto a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, bem como processar determinado pais sob
sua jurisdicdo. Pareceres técnicos sao apresentados com regularidade e, caso haja
violagbes de direitos, possui a competéncia de apresentar dendncia contra o

violador.

"% TARREGA, Maria Cristina Vidotte Blanco; Et Al. O principio da precaucdo e sua aplicabilidade.

Revista da Faculdade de Direito da UFGO, v. 32, p. 185-195, 2008, p. 190.

17 “Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaucdo devera ser amplamente

observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando houver ameaca de danos
graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica absoluta ndo sera utilizada como razéo para
o adiamento de medidas economicamente viaveis para prevenir a degradacdo ambiental”. Cf.
ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Disponivel em <>. Acesso em 05 de dezembro de 2016.
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O sistema interamericano de promocdo e protecdo dos direitos
fundamentais do homem teve seu inicio formal em 1948 [...] A forma de
concretizacdo deste principio encontra-se definida no documento
constituinte, mediante o reconhecimento de que ‘as finalidades do Estado
nao se cumprem apenas com o reconhecimento dos direitos do cidadao’,
mas também ‘com a preocupacgao pelo destino dos homens e das mulheres,
considerados como ndo cidadaos, mas como pessoas’; consequentemente,
deve-se garantir ‘simultaneamente tanto o respeito as liberdades politicas e
do espirito’, como a realizacio dos postulados da justica social'*.

A Comissdo é composta por membros de expressivo reconhecimento na
matéria de direitos humanos, podendo ser de qualquer nacionalidade, desde que
oriundos dos paises membros da OEA. O “expressivo reconhecimento” sobre o
tema, deriva da compreensao sobre atuacdo na defesa de direitos humanos, bem
como producdo académica sobre o assunto, ndo sendo necessario advir de um

nicho especifico.

A Comissdo possui, como competéncia, a apreciacdo de dendncias ou
mesmo eventuais queixas de violacdes de direitos humanos por parte dos Estados.
Para tal, pode requisitar qualquer tipo de informac¢éo que julgar necessaria junto aos
Estados para averiguacdo das informacdes. Atua, principalmente, como mediador de

conflitos, buscando solu¢des pacificas para a composicéo da lide.

Dentre outras competéncias:

Promover a observancia e a promocao dos direitos humanos na América é
a principal funcdo da Comissdo Interamericana. Para tanto, cabe a
Comissdo: fazer recomendacdes aos governos dos Estados Partes
prevendo a ado¢cdo de medidas adequadas a protecdo destes direitos;
preparar estudos e relatérios que se mostrem necessarios; requisitar aos
governos informacgdes relativas as medidas por eles adotadas concernentes
a efetiva aplicacdo da Convenc¢éo; submeter um relatério anual a Geral da
Organizacao da Assembleia dos Estados Americanos™®".

A solucdo pacifica de conflitos, mediante a recomendacdo de medidas a
serem adotadas pelo Estado violador, garantem a existéncia e a manutencdo da

soberania interna, visto que possibilita o dialogo, e ndo uma "medida de forca". Caso

1% JAYME, Fernando, G. Direitos Humanos e sua efetivacdo pela corte interamericana de

direitos humanos. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p., 64

91 Cf. GOMES, Luiz Flavio; PIOVESAN, Flavia. O Sistema Interamericano de Protecdo dos
Direitos Humanos e o Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 34
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solugbes pacificas ndo sejam adotadas, ocorre a submissdo do caso a Corte
Interamericana de Direitos Humanos e, essa sim, possui competéncia coercitiva para

condenacéo, caso seja averiguada a violacdo de direitos.

Busca-se sempre a unidade nas decisdes, visto que o direito internacional
publico possui, como referéncia, os postulados advindos dos costumes, em
referéncia a um juizo universal de valores passiveis de serem invocados pela prépria
condicdo humana. Recomendacdes, por parte da Comissdo, de atos positivos na
consecucao de direitos denota a existéncia da boa-fé entre os 6rgdos nacionais e
internacionais, que visam a constituicdo de uma forte inferéncia de Direitos

Humanos nos paises que compdem a OEA.

O fato de um pais ser ou ndo signatario da Convencdo Americana de
Direitos Humanos é irrelevante para a atuacdo da Comissdo®’. Basta, t40 somente,
que o Estado seja signatario da OEA'® para que haja possibilidade de
responsabilizacdo por Direitos Humanos violados. Qualquer pais que seja signatario
da Convenc&o®®, possui o “dever legal” de cumprir os direitos a que comprometeu

obedecer*®.

No processo internacional, formalmente instaurado perante a CIDH, ao
considerar que a Assembleia Geral da OEA possui 0 poder politico de deliberacéo

192 A Corte Interamericana de Direitos Humanos exige, expressamente, a necessidade de
reconhecimento de competéncia para julgar e processar os feitos, conforme art. 62 da CIDH. A
Comissdo, entretanto, pode atuar mediante a OEA, que possui poder geral de editar sancdes
coletivas. Nesse sentido: “Embora o artigo 53 ndo mencione expressamente o poder de ordenar
sangdes, incumbiria a Assembleia da OEA, enquanto 6rgdo central da organiza¢do, propor as
sanc¢des coletivas pelo descumprimento dos preceitos da OEA, o que no caso, seria 0 desrespeito
aos direitos humanos. Esse poder implicito e ndo explicito dificulta ainda mais a tarefa da Assembleia
Geral, que, cabe sempre lembrar, € um 6érgao intergovernamental, possuindo um representante por
Estado membro da OEA, todos aptos a votar em suas deliberacdes, o que inclui os préprios Estados
violadores de direitos humanos”. Cf. RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de
Direitos Humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 377.

198 «Esse érgdo, constituido de representantes de todos os Estados signatarios, tem cunho
eminentemente politico e analisa todas as informag8es referentes a uma determinada situacdo de
violagdo de direitos humanos (encaminhadas pelos Estados ou pela Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos) e recomenda a adocdo de medidas pelos Estados. No caso do ndo cumprimento
da recomendacédo da Assembleia Geral, o Estado fere a Carta da OEA, possibilitando a edi¢do de

sangdes coletivas adiante expostas”. Cf. RAMOS, André de Carvalho. Idem.

9% O Brasil reconheceu formalmente a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos,

conforme Decreto Legislativo n° 89, de 1998 c/c Decreto n° 4.463, de 2002.

1% Ccf. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Disponivel em
<http://www.cidh.org/que.port.htm>. Acesso em 10 de dezembro de 2016.
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para criacdo dos tratados, pode-se constatar que a Corte representa o poder
judiciario. A prestacao jurisdicional se da por peticbes individuais destinadas a
comisséo, que podem se revestir de outros atos posteriores, como visitag&o in loco,
analise, interpretacdo e formulacdo de relatorios destinados ao objeto da peticdo. O
relatério deve apresentar o caso, a admissibilidade da peticdo (observado de modo
preciso quais sdo os elementos formais que autorizam a Comissédo a atuar no caso),
o fundamento do direito violado, possiveis adequacdes a serem realizadas pelo
Estado denunciado (recomendacdes a serem adotadas, fixando-se prazo razoavel
sua consecucdo) e notificacdo sobre o recebimento do relatério, contendo as
diretrizes para resolucdo pacifica do tema. Algumas competéncias da Comissao,
gue ndo versam, entretanto, diretamente sobre a existéncia ou ndo de Direitos
Humanos violados, sdo de divulgar e promover tais direitos em eventos, palestras,
congressos, conferéncias, seja de cunho oficial ou n&o (universidades, organizacdes

nao-governamentais, entre outros) para estimulo e difusdo do assunto.

Ha trés escopos principais na atuacdo da Comissdo Interamericana: o
procedimento de peticBes individuais; a observacdo e monitoramento de como se
encontra a situacdo dos direitos humanos; e a identificacdo e setorizacdo de areas
tematicas desses direitos.

Para que a Comissdo possa analisar, exige-se o aperfeicoamento de
requisitos legais: a) o direito violado deve estar contido nos instrumentos
internacionais assinados pelas partes ou previamente delimitados em documento
publico; b) o esgotamento das vias domésticas e; ¢) a denlncia ndo deve estar
pendente de outro procedimento internacional, seja da mesma comissao ou de

qualquer outro 6rgdo da comunidade internacional.

Dos trés requisitos, analisar-se-4 o segundo com maior clareza. Qualquer
tipo de denuncia (peticdo, representacdo, dentre outras) apresentada a Comisséo
nao deve ser encarada como uma “instancia recursal’. Isso porque nao se trata de
um mero 6rgéao revisor, mas sim de uma entidade dotada de carater transnacional e
com possibilidade de investigacdo propria. A interpretacdo realizada pela Comisséo
vai concretizar a jurisprudéncia internacional e a consolidacdo de como interpretar
os direitos humanos na contemporaneidade. O Estado nacional, portanto, possui a
prerrogativa de aplicar a norma de acordo com suas particularidades, mas nao deve

se furtar de aplicar essa norma. Casos de violagdo por omissdo na conduta dos
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agentes administrativos, desidia na puni¢cdo de violadores de direitos, ou mesmo
atos positivos no exercicio da atividade jurisdicional caracterizam a possibilidade
abstrata de acesso a Comissédo. Caso excepcional é quando, no ambito domeéstico,
a lei juridica prevé casos de excecdo, ndo permitindo o desenvolvimento de um

devido processo legal para apuracao de direitos e deveres.

Ja a Corte Interamericana possui diversas funcdes, dentre as quais incluem
pareceres consultivos e decisbes de mérito sobre os casos a que lhe séo
submetidas. E composta por sete membros, selecionados pela Assembleia Geral da
OEA para mandado de seis anos, podendo esse ser renovado por igual periodo,
mas tdo somente com uma reconduc¢éo ao cargo. Do mesmo modo que a Comisséo,
esta ndo se apresenta ativa durante todo o ano, reunindo-se por aproximadamente

05 (cinco) vezes anualmente, para deliberagéo, julgamentos e audiéncias.

A Corte é um instrumento jurisdicional independente, capaz de se auto
organizar de acordo com as diretrizes especificadas na Carta da OEA. Suas
competéncias'® sdo de deliberar sobre casos especificos, como 6rgdo consultivo da
interpretacdo das normas de direitos humanos, bem como estabelecer um critério
racional de vinculacdo da norma, conforme estabelecido na reiterada jurisprudéncia
da Corte IDHY".

Dentre as matérias que foram objeto de consulta junto a Corte, destacam-se:

o alcance de sua competéncia consultiva; o sistema de reserva nos tratados

19 «A Corte tem jurisdicao para examinar casos que envolvam a denuncia de que Estado Parte violou
direito protegido pela Convencédo. Se reconhecer que efetivamente ocorreu a violagdo a Convengao,
determinara a ado¢ado de medidas que se facam necessarias a restauragdo do direito entdo violado. A
Corte pode ainda condenar o Estado a pagar uma justa compensacao a vitima. A decisdo da Corte
tem forga juridica vinculante e obrigatoria, cabendo ao estado seu imediato cumprimento. Se a Corte
fixar uma compensacao a vitima, a decisédo valer4d como titulo executivo, em conformidade com os
procedimentos internos relativos a execucao de sentenca desfavoravel ao Estado”. Cf. GOMES, Luiz
Flavio; PIOVESAN, Flavia. O Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos e o

Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 45.

197 «A expressao tratado se entende por um acordo internacional concluido por escrito pelos estados e

regido pelo Direito Internacional, que pode ser consignado por um instrumento Unico ou dois ou mais
instrumentos conexos, qualquer que seja sua denominacdo particular (...) é claro (...) que a
Declaracéo ndo € um tratado dentro do sentido da Convencéo de Viena, pois nao foi adotada como
tal, e em consequéncia ndo pode ser considerada como um tratado”. Cf. Parecer Corte IDH.
Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el Marco del
Articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-10/89 del
14 julio de 1989. Série A. No. 10. Disponivel em:
www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_10_espl.pdf . Acesso em 09 de jan. de 2017.
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internacionais; possibilidades ou restricdes da adocdo da pena de morte por parte
dos Estados; qual é o limite para o direito de associacdo dos particulares

(nacionais); qual é a definicdo do termo “lei” em determinados documentos ou
aspectos da norma internacional/doméstica; como funciona o sistema de habeas

corpus dentro dos paises da OEA®.

Malgrado as dificuldades para que haja manifestacdo da corte, pode-se
observar a existéncia de um sistema apto a discernir sobre aplicacdes de direitos ou
violacdes perpetradas pelos Estados membros da OEA, que buscam pela primazia
da organizagcdo interna dos Estados como forma de manutencdo da soberania

interna.

Durante os primeiros anos de sua existéncia, a corte interamericana de
direitos humanos possuiu uma funcdo quase meramente consultiva, ndo havendo
deliberacdo ou mesmo sanc¢Oes impostas aos Estados. Talvez pela inexisténcia de
difusédo de mecanismos internacionais de resolugéo de conflitos, ou mesmo por uma
resignacdo para com o Orgdo criado, fato é que 0s processos internacionais
possuem uma morosidade para tramitacdo, visto a hecessidade de esgotamento das
vias internas ou mesmo o aperfeicoamento de outros requisitos para acesso aos

meios internacionais de protecéo de direitos.

Outro fator que leva a morosidade se deve ao fato de submissao priméria ao
crivo da comissao interamericana, para que os direitos tidos como violados possam
passar por uma “triagem” ou tentativa de resolucéo de conflito de forma amigavel. O
exercicio do contencioso internacional se da pela: a) apresentacdo da denudncia pela
Comissao de Direitos Humanos; b) etapa oral ou, caso necesséria, designacdo de
audiéncias publicas para oitiva das partes interessadas; c¢) memorandos finais
apresentados por cada uma das partes, com consequente adstricdo ao tema
suscitado e; d) estudo do caso e sentenca proferida pela Corte Interamericana de

Direitos Humanos*®°.

1% AMARAL JUNIOR, Alberto do. Curso de direito internacional publico. 42 ed., S&o Paulo: Atlas,
2013, p. 533.

199 “Sentenca internacional consiste em ato judicial emanado de érgéo judiciario internacional de que

o Estado faz parte, seja porque aceitou a sua jurisdicdo obrigatéria, como é o caso da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, seja porque, em acordo especial, concordou em submeter a
solugdo de determinada controvérsia a um organismo internacional, como a Corte Internacional de
Justica. O mesmo pode-se dizer da submisséo de um litigio a um juizo arbitral internacional, mediante
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A sentenca e as demais resolugdes tratadas pela Corte passam, apos, pela
fase de cumprimento e supervisdo da sentenca. Ressalta-se que inexistem
mecanismos claros de cumprimento dessas sentencas ou demais deliberacdes
impositivas declaradas pela Corte Interamericana de Direitos®®. Assim, socorre-se
de modo genérico as disposicbes na Convengdo Americana Sobre Direitos

Humanos, que declara:

Quando decidir que houve violagdo de um direito ou liberdade protegidos
nesta Convencdo, a Corte determinara que se assegure ao prejudicado o
gozo do seu direito ou liberdade violados. Determinara também, se isso for
procedente, que sejam reparadas as consequéncias da medida ou situagéo
gue haja configurado a violagcdo desses direitos, bem como o pagamento de
indenizacao justa a parte lesada®*.

Assim, 0 ndo cumprimento ou eventual inadimpléncia do Estado condenado,
faz com que problemas de ordem funcional sejam transparecidos, devendo o 6rgao
internacional buscar respaldo na OEA para assegurar o cumprimento de tais
deliberacbes, conforme artigo 65 da Convencdo Americana Sobre Direitos
Humanos. O Brasil possui particularidades sobre como tais sentencas internacionais

séo recebidas pelo ordenamento patrio.

A despeito do problema sobre imposicdo de condutas, até o presente
momento ndo houve necessidade de recorréncia da Corte a nenhum organismo
externo para fazer cumprir suas decisdes. O processo internacional, pautado na
soberania e na submissdo voluntaria dos Estados como comprometimento da
observancia das normas de direitos humanos, rege-se pela boa-fé em todas as
fases existentes, seja na tentativa de resolucdo amigavel dos conflitos ou em casos
contenciosos e de eventual sancdo imposta. Assim, de forma voluntaria, todos os

estados que possuiram condenacdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos

compromisso arbitral, conferindo jurisdicdo especifica para a autoridade nomeada decidir a
controvérsia’. Cf. MAGALHAES, José Carlos de. O Supremo Tribunal Federal e o direito
internacional: uma andlise critica. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2000, p. 102.

2% ORGANIZATION OF AMERICAN STATES. Annual Report of the Inter-American Juridical

Committee to the General Assembly. 65th Regular session, Rio de Janeiro: 2004, p. 33-34. Disponivel
em: <www.oas.org>. Acesso em 09 de jan. de 2017.

21 cf. artigop 63 da  Convencdo  Americana  Sobre  Direitos  Humanos:
<http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em 09 de jan. de
2017.
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cumpriram espontaneamente seus designios, ndo havendo casos relatados de

inadimpléncia ou inobservancia com o que fora decidido.

Por enquanto, o alentador indice de cumprimento —caso por caso— de
todas as sentengas da Corte Interamericana até o presente se deve
sobretudo a boa fé e lealdade processual com que neste particular os
Estados demandados tém acatado as referidas sentencas, também
contribuindo desse modo & consolidac&o do sistema regional de protec&o®®.

Importante salientar que, em casos de inadimpléncia, ainda ndo ha
sedimentacdo sobre como a sentenca internacional devera ser cumprida, havendo,
para tal, a construcdo de alguns mecanismos por parte da doutrina®®,
Primeiramente, parte-se da concepc¢ao de que a sentenca internacional deve seguir
os ritos de homologacéo por parte do Superior Tribunal de Justica; de outro lado,
sustenta-se pela dispensa desse mecanismo de submissdo ao direto brasileiro,

bastando tdo somente a analise do conteido material da sentenga prolatada.

A Corte Interamericana pode proferir decisdes condenatérias de formas
distintas: criacdo de mecanismos legais de protecédo a determinados grupos, etnias
ou minorias; condenacdo ao pagamento de valores monetarios ou mesmo
condenacdo a um ato especifico, como a criagcdo de entidades capazes de prestar
auxilio a um determinado grupo (diferindo-se da criacao legislativa, pois o poder
executivo possui a capacidade de organizacdo interna para a existéncia de
secretarias ou comissfes autbnomas na observancia e monitoramento de direitos

humanos).

292 TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Tratado de direito internacional dos direitos humanos.

32 ed. v. Il. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 184.

2% Sobre a jurisdicao internacional, “consiste em ato judicial emanado de 6rgdo judiciario
internacional de que o Estado faz parte, seja porque aceitou a sua jurisdicdo, como € o Caso da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, seja porque, em acordo especial, concordou em submeter a
solucdo de determinada controvérsia a um organismo internacional, como a Corte Internacional de
Justica. O mesmo pode-se dizer da submisséo de um litigio a um juizo arbitral internacional, mediante
compromisso arbitral, conferindo jurisdicdo especifica para a autoridade nomeada decidir a
controvérsia. Em ambos os casos, a submissao do Estado a jurisdicdo da corte internacional ou do
juizo arbitral é facultativa. Pode aceitd-la ou ndo. Mas, se aceitou, mediante declaragdo formal, como
se verifica com a autorizada pelo Decreto Legislativo n.° 89, de 1998, o pais estd obrigado a dar
cumprimento a decisdo que vier a ser proferida. Se nédo o fizer, estard descumprindo obrigacdo de
carater internacional e, assim, sujeito a san¢des que a comunidade internacional houver por bem
aplicar”. Cf. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 542.
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Condenacg0es para a criacdo de leis e normas sao complexas, posto que néo
podem ser compelidas de modo judicial, ou seja, ainda que a Corte proponha uma
acao de cumprimento de sentenca no Estado brasileiro contra o Estado brasileiro, tal
finalidade ndo pode ser conseguida pelo poder judiciario, eis que a propria divisdo
funcional tripartida impede a sobreposicdo dos poderes institucionais, havendo
verdadeira incerteza de como uma sancdo dessa classificacdo sera objetivamente

efetivada.

Noutro viés, indenizacdes pecuniarias podem ser mais facilmente
verificaveis e estabelecidas pelos tribunais da federacdo, posto que constituem
guantia certa e determinada.

N&o nos deve passar inadvertido que, no &mbito da protecéo internacional
dos direitos humanos, o art. 68, apartado 2, da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, chamada também Pacto de San José de Costa Rica,
expressa que a parte da sentenca da Corte Interamericana de Direitos
Humanos que imponha indenizacdo compensatoéria poderd ser executada
no pais respectivo pelo procedimento interno vigente para a execugdo de
sentengas contra o Estado, isso sem nenhum tipo de exequatur nem tramite
de conhecimento prévio®®.

As incertezas quanto ao procedimento se devem da inexisténcia de uma
jurisprudéncia internacional sobre o tema, eis que ndo ha casos de descumprimento
voluntario no cumprimento das sentencas proferidas pela Corte. O entendimento
mais acentuado se deve pelo fato da sedimentacdo da matéria e na dissolucdo da
soberania: o ato homologatoério € o reconhecimento da soberania de outro pais, cuja
sentenca se quer ver reconhecida no ordenamento patrio. A sentenga da Corte
Interamericana se deve ao fato do Brasil ser signatario e, portanto, submisso as

decisOes dela proferidas, havendo divergéncia quanto ao tipo de efeito vinculativo.

Segundo a nossa concepcdo, as sentencas proferidas por tribunais
internacionais dispensam homologac¢éo pelo Superior Tribunal de Justica.
No caso especifico das sentencas proferidas pela Corte Interamericana nao
h&a que se falar na aplicagdo da regra contida no art. 105, I, i, introduzido
pela Emenda Constitucional 45/2004, repetida pelo art. 483 do CPC, que
dispbe que “a sentenga proferida por tribunal estrangeiro ndo tera eficacia
no Brasil sendo depois de homologada pelo Supremo Tribunal Federal”
[entenda-se, agora, Superior Tribunal de Justica] (grifo nosso). Sentencas
proferidas por “tribunais internacionais” ndo se enquadram na roupagem de

2% HITTERS, Juan Carlos. Efectos de las sentencias y de los laudos arbitrales extranjeros, Revista

del Colegio de Abogados de La Plata, La Plata, afio XXXV, n. 56, 1995, p. 292
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sentencas estrangeiras a que se referem os dispositivos citados. Por
sentenca estrangeira se deve entender aquela proferida por um tribunal
afeto & soberania de determinado Estado, e ndo a emanada de um tribunal
internacional que tem jurisdicdo sobre os Estados®®.

Outrossim, o rito a ser adotado é o procedimento executdrio comum face a
Unido, que é a responsavel direta pelos casos de indenizacdo determinadas pela
Corte Interamericana e ndo pagas voluntariamente. Em caso de auséncia de

voluntariedade no cumprimento das sentencas, somente cabe ao sistema

causar-lhe constrangimentos diante dos seus pares da comunidade
internacional. Em dltima andlise, portanto, poderiamos afirmar que a
execucao de decisdes internacionais se faz de maneira espontanea, devido
a auséncia de meios coativos para sujeitar o Estado. No entanto, isso nao
pode significar que a sentenca ndo seja obrigatéria. Como explicado acima,
todos os signatarios da Convenc¢do obrigaram-se internacionalmente a
executar os acorddos da Corte, sob pena de responsabilizacdo
internacional. Entretanto a execucdo forcada ndo é possivel pois a Corte
ndo dispde de aparato coercitivo para tanto. Cabe ao Estado respeitar
voluntariamente 0s compromissos que assumiu. Existe uma Unica
possibilidade de executar coercitivamente as sentengas da Corte: 0 caso
em que se determina o pagamento de uma indenizacdo. Nesta hipotese,
gue analisaremos a seguir, a vitima ou seus representantes podem obter
uma execucao forgcada, mas a coercao ndo vird do sistema internacional,
mas dos préprios meios estatais*®.

Do mesmo modo, em uma sentenca que condene um Estado soberano a
criacdo de 6rgaos voltados para a defesa dos direitos humanos, ha relativa auséncia
de mecanismos juridicos aptos a coercdo. A organizacao do poder executivo deriva
da sedimentacdo de suas contas mediante democracia de coalizacdo, sendo
necessario o ajuste fiscal capaz de fornecer meios orcamentais para tal finalidade.
Ainda que a organizacdo executiva seja um ato privativo do poder executivo, as
diretrizes orgamentéarias passam pelo crivo do legislativo, retomando a existéncia de
conflito de interesses entre os poderes e a possibilidade de fragmentacdo da

soberania interna.

205 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Pablico. So Paulo: Revista dos

Tribunais, 2006. p. 736-737.

2% ANDRADE, Isabela Piacentini. A execucdo das sentencas da Corte Interamericana. Revista
Brasileira de Direito Internacional, Curitiba, v.3, n.3, jan./jun. 2006, p. 156-157



70

N&o existem mecanismos juridicos capazes de fornecer uma diretriz sélida,
sendo somente a comunidade internacional apta a exercer pressdes institucionais

para dar efetividade as decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos.



3. O PAPEL DA DEFENSORIA PUBLICA

3.1. A Defensoria Enquanto Regime Constitucional

Quando se pensa em constitucionalismo, pode-se conceber um sistema
rigido de protecdo de direitos e garantias fundamentais. Observa-se a existéncia de
um quadro normativo que delimita a possibilidade de maior participacdo popular nas
decisbes publicas, posto que a populacdo se encontra em maior grau de
vulnerabilidade desses efeitos. Permite-se a participacdo como algo desejavel,

programatico e, ainda legitimador.

Todos 0s processos que se revelam na defensoria possuem uma mesma
caracteristica basica: sdo problemas a serem resolvidos dentro de solucbes
delimitadas preteritamente, sem que haja possibilidade de modificacbes em tais
regras apoOs iniciados os mecanismos de resolugdo. Os poderes legislativo e
executivo possuem caracteristicas autbnomas, enquanto o judiciario se mostra
reativo a essas perspectivas, devendo ser provocado para que a resposta seja

efetivamente realizada.

A defensoria atua nessas trés esferas, se observadas as disposicoes
constitucionais. Para que a democracia se efetive, ndo basta reduzir a solugdo do
problema da pouca participacdo popular apenas aos sufragios eleitorais periodicos,
mas sim a uma efetiva transicdo desses modelos tradicionais e engessados para

sistemas que promovam a autonomia dos seres humanos.

No plano constitucional, a defesa das minorias e dos necessitados se
apresenta como medida contramajoritaria: violagbes perpetradas horizontal e
verticalmente. Compreende-se como estrutura vertical a relagdo Estado-sujeito,
onde o poder estatal é utilizado como elemento violador de direitos. A relagéo
horizontal € a possibilidade de direitos humanos (fundamentais) serem violados por

outros particulares (sujeito-sujeito).
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Critérios organizacionais da Defensoria Publica podem variar entre o0s
estados da federagdo, mas o0 viés constitucional permanece: a esséncia das
diretrizes normativas descritas nas clausulas pétreas. Assisténcia, nesse prisma, € 0
auxilio voltado para quem comprove sua condicdo de hipossuficiéncia, podendo ser
prestado como aconselhamento preventivo, ou caso a lide perdure, possa haver

respaldo jurisdicional®®*,

Os conceitos essenciais da Republica sdo descritos como cidadania e
dignidade da pessoa humana, para construcdo de uma sociedade livre e justa,
pautada na solidariedade e no desenvolvimento pleno®®. Movimentos majoritarios
possuem a caracteristica de imposi¢cdo de condutas, levando ao absolutismo, seja
pela violéncia, seja pelos mecanismos legais de exercicio do poder. Principios
contramajoritarios atuam em sentido oposto: buscam estabelecer critérios de
racionalidade e de posicdo igualitiria perante movimentos majoritarios®%°.
Entretanto, democracias formais (como no caso brasileiro), ainda divergem da

utépica possibilidade de democracia de consenso?’.

A impossibilidade de acesso ao conhecimento, mesmo em um ambiente
globalizado e de féacil difuséo, leva os 6rgdos estatais a se organizarem conforme
necessidades. Grande exemplo disso é a reparticdo de Defensorias Publicas em

224 SOUZA, Silvana Cristina Bonifacio. Assisténcia juridica integral e gratuita. Sdo Paulo: Método,

2003. p. 56. Nesse mesmo sentido: “Distinguindo-se de ambos os institutos, a assisténcia juridica tem
conotagdo mais ampla. Nao s6 abrange a assisténcia judicidria em sentido estrito, como também a
prestacdo de informacgdo e consultoria juridicas, visando ndo necessariamente a propositura de agéo
judicial, mas ao efetivo esclarecimento aos hipossuficientes de quais sejam seus direitos e obrigacdes
numa relagdo juridica, orientando-os quanto as providéncias necessarias a composicdo extrajudicial
de interesses em conflito, assim como prevenir litigios.”. Cf. CASTRO, Aloisio Pires de; GIOSTRI,
Paulo Fernando de Andrade. Assisténcia juridica: direito ao acesso a ampla e efetiva assisténcia
juridica. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil. Porto Alegre: Sintese, mai-jun. 2001. v.
11. p. 122.

%25 Valores descritos no art. 1° e 3° da Constituicdo da Republica.

226 streck apresenta a Constituicdo como elemento contramajoritario, denotando pela necessidade de

distingéo entre democracia constitucional e democracia majoritaria. Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade
e consenso: constituicdo, hermenéutica e teoria discursivas: da possibilidade a necessidade de

respostas corretas em direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

22! Nesse prisma: “A administracdo monetaria, a qguestdo ambiental, a saude, a regulamentacéo dos

transportes e das comunicacdes, a divida externa, os riscos da guerra nuclear, o trafico internacional
de drogas, por exemplo, carecem de novos mecanismos democréaticos de decisdo, que resgatem a
relevancia de uma concepcdo ampliada e extra-territorial de cidadania e, conseqientemente, de
aplicacéo da regra da maioria” Cf. CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia: a regra
da maioria como critério de legitimacao politica, Sdo Paulo: EDUSP, 1991, p. 87.
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setores especializados. Democracias majoritarias se apreendem pela possibilidade
de reducéo de expectativas de condutas mediante adogéo de votos. Democracias de
consenso divergem pela necessidade de obtencdo de um consenso enquanto

tomada de decisoes.

Maiorias representam a possibilidade de voto, e o0 processo legislativo se
legitima com o sufragio, reduzindo as expectativas individuais a um projeto
previamente determinado e, ainda, descrito nominalmente na cédula eleitoral. Tais
estruturas de dominio possuem como implemento, a democracia representativa, que

“implica uma forma de organizagdo desse dominio”?%.

Democracias de consenso ainda sao raras: condicdes geograficas,
elementos raciais, distincdo econémica, demografia, dentre outros fatores, impedem

gue o ideal grego da agora se aperfeicoe, ndo sendo possivel tal existéncia,

A regra majoritaria, possibilitando a igual participa¢do no processo decisorio
de individuos ou grupos diferentemente inquietos com a questéo, perverte
sua condicdo de refletir corretamente a expectativa das partes, subtrai
reflexividade a deciséo (...) Na verdade o critério da maioria seria incapaz
de refletir fielmente os particularismos das sociedades atuais, altamente

complexas e diferenciadas®®.

Representacdo politica, assim, se distingue de efetivo acesso a justica, ou
mesmo de participacdo efetiva sobre escolhas a serem efetuadas no plano
individual. Preceitos contramajoritarios transparecem como necessidade de
adequacdao dos meios as formas, ou, ainda, como método de integracdo da

sociedade enquanto entidade a ser protegida.

Este se encuentra en una tensa relacion con la proteccion de las minorias.
Algumas constituciones prevén expresamente el principio de mayoria (como
el art. 121 de la LF), pero al mismo tiempo regulan multiples formas de
proteccion a las minorias [...] EI arma contundente del principio de mayoria
es, en general, “torelable”, porque existe una proteccién (escalonada) de las

28 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra:

Almedina, 1998, p. 280

29 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia: a regra da maioria como critério de

legitimacao politica, Sdo Paulo: EDUSP, 1991, p. 65. Nesse mesmo sentido: “Numa democracia
moderna, reduz-se as variaveis da vontade humana a um nucleo mais ou menos unitario em que, ao
menos idealmente, estaria expresso um rol de valores comuns, aceitos huma dada média geral.
Substitui-se a concordancia fatica pelo consenso presumido”. Cf. FERREIRA, Silvia Sette Whitaker.
Participacdo Popular: a cidadania ativa e a produc¢é&o do direito, Sdo Paulo: EDPUC-SP, 1994, p. 48.
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minorias (primordialmente a través de la “supremacia de la Constituciéon” y
la proteccion de los derechos fundamentales). La justificacion interna de la
democracia como “gobierno de la mayoria” es dificil: se puede lograr gracias
a la idea de la libertad y igualdad y de la necessidad de llegar a una
decision funcional.”®

Enquanto autenticada constitucionalmente para defesa dos cidadaos, a
legitimidade representativa pode apresentar contradicdes de fato, incoerentes com
os ditames populacionais. Mecanismos constitucionais atuam nesse prisma: servem
como medida consultiva (preventiva) na tomada de decisdes, ou repressiva,

enguanto necessidade de interposicao jurisdicional em determinado fato.

Trata-se de manutencdo interna da soberania, produzindo novas
concepcdes de norma juridica baseados em casos delimitados pelo proprio sistema
interno e, nesse sentido, podem ocorrer os fenbmenos caracterizadores de
ineficiéncia do poder do Estado. Minorias, nesse sentido, sdo desprovidas de acesso
efetivo para manutencao de direitos. Como exemplo, cita-se o Tribunal do Juri, onde,
em tese, o0 acusado devera ser jugado por seus iguais. Contudo, a igualdade nédo se
apresenta como elemento material, a forma é que delimita quem sera convocado
para alistamento. Isso provoca irritacfes que facilmente sdo percebidas dentro do
sistema: enquanto um homicidio ocorrido em zonas periféricas da sociedade, tem
seu julgamento perpetrado, em grande maioria, pelo cadastro formal de setores
desvinculados com a realidade vivenciada pelo acusado. Materialmente ja existe a
formula da dicotomia nos/eles, ou, ainda, excluido/incluido. Nesse viés, o Estado
Democratico de Direito possui essa pretensdo: avaliar os excluidos do processo
democrético legitimador e, somente assim, ter a pretensao de sua inclusao (defesa
de direito).

Habermas apreende tais concepcfes de forma sintatica, depreendendo o

231 Existem, no direito, formas

direito como positivo pelo modo de existir de fato
identificadoras, capaz de estabelecer uma relacéo de coercibilidade/possibilidade de
modificacdo desse direito positivo e os critérios de legitimidade que esse direito

induz. Essa relacéo ficticia gera a possibilidade da democracia representativa ser

230 HABERLE, Peter. El estado constitucional. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2007, 324.

231 HABERMAS, Jirgen. “Sobre a coesdo interna entre Estado de Direito e democracia” In: A
inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Trad. George Sperber e Paulo Astor Soethe. Séo
Paulo: Loyola, 2002, p. 286.
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utilizada como elemento de legitimacao e, sendo legitimo, capaz de estabelecer o
critério de democracia®®*?. Como uma simbiose, criando elementos autopoiéticos

capazes de induzir a uma autonomia.

Habermas ainda explicita que o processo legislativo busca, em sintese,
apresentar uma racionalidade para o sistema, como forma de entrelagamento de
poder e liberdade, criando critérios vinculadores da norma juridica. O poder estatal
seria resultado da legitimidade democratica e todo exercicio do poder um ato

legitimo em virtude da democracia. O Estado dessa forma, deve:

[...] garantir de um lado a legalidade do procedimento no sentido de uma
observancia média das normas que em caso de necessidade pode ser até
mesmo impingida através de sangdes, e, de outro, a legitimidade das regras
em si, da qual se espera que 3possibilite a todo momento um cumprimento
das normas por respeito a lei**.

Deveres institucionais do Estado se confrontam, na medida em que o0s
critérios definidores da atuacéo estatal entram em conflito com o individuo, gerando
antinomias capazes de induzir o paradoxo existencial dentro do sistema normativo.
O direito positivo pode ser a baliza para emancipacao de critérios morais por parte
dos 6rgdos do Estado, mas devem apresentar contelddos normativos mais
definidores, caracterizando o ndo retorno ao positivismo, mas sim mantendo em

voga os elementos definidores do atual paradigma de Estado®*.

Significa, também, que a soberania popular pode, frequentemente, ser
objeto de litigio, eis que a diferenciacédo entre incluido/excluido resulta no défice da

auto-organizacdo do estado enquanto promotor de direitos humanos. Violacdes

232 HABERMAS, Jiirgen. A inclus&o do outro, p. 287.

233 HABERMAS, Jiirgen. A inclus&o do outro, p.287.

% Nesse prisma: “Um paradigma juridico explica, com a ajuda de um modelo da sociedade

contemporénea, como devem ser entendidos e tratados os principios do Estado de Direito e dos
direitos fundamentais, para que possam cumprir, no dado contexto, as fun¢gfes que normativamente
Ihes sdo atribuidas. Um ‘modelo social do direito’ (Wieacher) representa algo assim como a teoria
implicita que a sociedade tem do sistema juridico, a imagem este faz de seu ambiente social. O
paradigma juridico indica, entdo, como no marco de tal modelo, podem ser entendidos e realizados
os direitos fundamentais e os principios do Estado de Direito. Os dois paradigmas juridicos, que mais
consequéncias tiveram na histéria do Direito moderno, e que ainda hoje competem entre si, sdo o do
Direito formal burgués e do Direito materializado do Estado Social'. Cf. HABERMAS, Jurgen.
Facticidad y validez: Sobre el Estado democratico de derecho en términos de teoria del derecho.
Trad. Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Trotta, 1998, p.264.
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baseados em critérios econdmicos ou institucionais n&do representam séria
fundamentacéo tedrica. Nesse prisma, teorias como a “reserva do possivel” ganham
maiores destaques, em tentativas de oposicdo de direitos de minorias em prol de

uma coletividade, sem que se observem as garantias fundamentais esculpidas na

235

Constituicao Deveres institucionais da Defensoria Publica se diferenciam,

prevalecendo as atribui¢cdes constitucionais sobre as infraconstitucionais.

As garantias dos objetivos que constam no predmbulo da Constituicao -
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica — estao
intimamente ligadas as atribuicbes da Defensoria Publica. Cabe a ela
prestar assisténcia juridica integral e gratuita a todas as pessoas
hipossuficientes. Ndo se trata apenas de ingressar em juizo, mas de
dispensar assisténcia integral aos necessitados, com fungbes que véao
desde a educacao em direitos até a solugcdo de conflitos e a garantia de
direitos, seja ajuizando ac¢des no Poder Judiciario ou extrajudicialmente.
Essa amplitude de atribuicbes permite que, legitimamente, se possa afirmar
gue a Defensoria Publica se constitui na porta de entrada para a inclusao.
De seu desempenho dependera a ampliacdo e a generaliza¢do do exercicio
dos direitos, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica®*®.

Tais concepcdes se baseiam em critérios de disseminacdo de competéncias
como tentativa de um ajuste ideoldgico, em virtude da existéncia de oposicao

juridica contra atos emanados do poder publico.

Assim,

Qualquer instituicdo que se disponha a assumir a responsabilidade de ser
democrética deve conhecer e compreender, em profundidade e
necessariamente, a pessoa, o seu fim maior e ente mais nobre, sob pena de
incorrer em demagogias e discursos meramente retéricos. Destarte, a
pessoa ostenta uma individualidade Unica, produto de sua propria
existéncia, seus sentimentos, sua historia, sua familia, suas angustias, seus
medos e suas expectativas. Ela é digna de um tratamento ndo degradante,
humilhante ou constrangedor, mas tolerante e adequado as suas condi¢des

2% A clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente

aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de
suas obriga¢8es constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacéo de direitos constitucionais impregnados de um sentido
de essencial fundamentalidade. Cf. BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Informativo n°. 345, de 26 a
30 de abri de 2004. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm>. Acesso em 28 de

novembro de 2016.

2% SADEK, Maria Tereza Aina. Artigo Defensoria Publica: a conquista da cidadania. In: Temas

aprofundados da Defensoria Publica. Volume I. Rio de Janeiro: Ed. Juspodivm, 2013, passim.
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e riscos conscientemente assumidos. Digna de cuidado e assisténcia.
Porém, antes de tudo e de qualquer acdo ou servico, ela precisa ser muito
bem entendida e compreendida no seu lugar e espaco, que alternam,
evoluem, retrocedem®’.

Desse modo, podemos conceber a defensoria publica como instituto muito
além da funcao tipica de defesa dos necessitados/hipossuficientes, transmutando-a
em um instrumento politico de transformacédo social, que busca a caracterizacao da
dignidade da pessoa humana para todo cidaddo®®. Assim, pode representar

quaisquer cidadaos que se encontram em situacao de vulnerabilidade.

3.2. A Defensoria Publica e a promocéao de direitos humanos

A funcdo do defensor publico se insere na concepcao de delimitador do
poder excessivo do Estado, atuando de modo diversificado, trazendo a concepcao
contramajoritaria®>® em seus varios setores de atuacéo, como a area civel e criminal,
por exemplo. No que diz respeito a primeira, a atuacao do defensor publico pode
vislumbrar resultados nas varas de familia, do consumidor, da infancia e da
juventude. Ja na esfera criminal, pode atuar na defesa criminal ou, ainda, na fase da
execucdo da pena, em casos de condenacdo. Muitas das atribuicbes buscam o

resguardo de direitos individuais, enquanto outras necessitam de uma atuacao

»" RUGGERI RE, Aluisio lunes Monti. A promocdo dos direitos humanos no brasil: o papel da
defensoria publica. in Defensoria Publica: o reconhecimento constitucional de uma
metagarantia. Brasilia: ANADEP, 2015, p. 31.

2% "pelo que foi exposto, vé-se que a missdo maior da Defensoria Plblica, em um pais marcado por
desigualdades sociais e negag¢do de direitos no cotidiano, € a defesa de direitos humanos”. Cf.,
RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Editora Saraiva, 2014, p. 620.

239 “Quem sabe se fica revogada, no Brasil, a persistente frase de Ovidio: Cura pauperibus clausa est.
Ou as Defensorias Publicas federal e estaduais serdo mais uma instituicdo falha? Cabe aos
Defensores Publicos abrir os tribunais aos pobres, € uma missao tdo extraordinariamente grande que,
por si, serd uma revolucdo, mas, também se ndo cumprida convenientemente sera um aguilhdo na
honra dos que a receberam e, porventura, ndo a sustentaram”. Cf.: SILVA, José Afonso da. Curso de
Direito Constitucional Positivo, 162 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 588
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coletiva, mediante ado¢do de medidas préprias e autbnomas para consecucao dos
direitos.

E, portanto, um dos poucos resguardos dos direitos ou mesmo na
apresentacdo de defesa técnica para observancia do devido processo legal. Em
suma, pode-se observar que, em se tratando do direito penal, h4A uma imensa
vertente do estado clientelista, cujas principais diretrizes é a docilizacéo de corpos®*°
e a sedimentacdo de um status quo, em pleno exercicio dos aparelhos repressivos
do Estado.

A relacdo do agir, portanto, passa a seguir 0s seguintes cédigos binarios,
baseados em forca/fraqueza (definicho de quem comanda e quem obedece) e o
direito/injustica (ja se estruturando nas bases do codigo do direito) e ainda criam a
possibilidade de subdivisdo do sistema para caracterizacdo dos excluidos sociais: ao
passo da criacdo das normas, cria-se 0 individuo destinatario dos comandos

normativos repressivos, consubstanciado no binémio cidaddo/inimigo social®*".

O direito penal, dessa forma, passa a atuar de modo estatico, criando-se e
sedimentando determinado grupo social como destinatario das normas juridicas

incriminadoras.

Jakobs, nesse prisma, utiliza-se de conceitos intersistémicos para delimitar
um modelo estatal no qual o direito penal se apoie na teoria penal do inimigo. Cria-
se, entdo, uma divisdo de seres humanos, quais sejam, a) aqueles dotados de uma
conduta social esperada pelo ordenamento juridico e; b) individuos que atuam em
afronta a esse ordenamento, em uma nitida oposicdo do Estado. Tem-se, assim, a
tipificacdo dos modelos de ordem social desejaveis, além da delimitacdo das

condutas enquadradas como criminais.

A defensoria publica atua na sedimentacdo de uma pena capaz de criar

condi¢cbes dignas de ressocializacdo, garantindo direitos processuais reconhecidos

% Docilizacdo de corpor é um conceto de Foucalt, onde o Estado busca condicionar o individuo nao

somente mediante ado¢do de praticas sociais, mas por intermédio da forca e coacéo fisica. Cf.:
FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir. Rio de Janeiro: Graal, 1987, p. 156: “O aparelho disciplinar
perfeito capacitaria um Unico olhar tudo ver permanentemente. Um ponto central seria a0 mesmo
tempo fonte de luz que iluminasse todas as coisas, e lugar de convergéncia para tudo o que deve ser
sabido: olho perfeito a que nada escapa e centro em dire¢cdo ao qual todos os olhares convergem.”.

Do mesmo autor: FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. Rio de Janeiro: Graal, 1984.

1 JAKOBS, Gilinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: Nocdes e criticas. 62 ed.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 41.
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em diplomas internacionais®*?>. Como corolario, uma funcéo tipica em assistir um
acusado pode se tornar uma funcéo atipica, em virtude de disposicdes legais que
impbéem ao defensor publico uma atribuicdo néo prevista em suas diretrizes
institucionais. Para Junkes, "atipicas sdo as funcbes que a Defensoria Publica
desempenha independentemente da condicdo econdmica do assistido. Exemplo de
funcdo atipica € aquela em que o Defensor Publico, no processo penal, exerce a

defesa do réu que n&o constituiu advogado"?*® 24,

O fato de haver uma atribuicdo ao defensor publico em diplomas legais
pulverizados no ordenamento juridico ndo induz a uma verticalizagdo das relacdes

jurisdicionais: a autonomia da defensoria publica ho modo da conducdo de uma

%2 Nao se mostra demasiado reproduzir os direitos civis e politicos elementares dispostos no pacto

de Sao José da Costa Rica: “Artigo 8°. 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusacdo penal formulada
contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacfes de natureza civil, trabalhista, fiscal
ou de qualquer outra natureza.

2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se
comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas, dentre outras: direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de
ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu
defensor; direito irrenuncidvel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado,
remunerado ou ndo, segundo a legislacdo interna, se o acusado ndo se defender ele préprio nem
nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei; direito de ndo ser obrigado a depor contra si
mesma, nem a declarar-se culpada.

3. A confissdo do acusado s0 é valida se feita sem coacdo de nenhuma natureza.

4. O acusado absolvido por sentenga passada em julgado ndo podera ser submetido a novo processo
pelos mesmos fatos”. BRASIL, Congresso Nacional. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.pdf>. Acesso em 09 de
janeiro de 2017.

%3 JUNKES, Sérgio Luiz. Defensoria publica e o principio da justica social. Curitiba: Jurug, 2008.

p. 93.

44 «ISle o acusado, citado pessoalmente, ndo apresentar defesa prévia no prazo legal, ha, na

realidade, duas hipéteses:

a) ndo possuir defensor constituido, por qualquer razdo. Nesse caso, 0 magistrado nomeara um
defensor dativo ou enviara o feito para a Defensoria Publica, que assumira o patrocinio da causa.
Nesta situacéo, ao final, se o réu tiver condicbes de arcar com os honorérios, devera ressarcir 0s
cofres do Estado;

b) possui defensor constituido, que deixou escoar o prazo sem oferecer a pega defensiva. O réu deve
ser considerado indefeso, com a nomeacéo de outro advogado para assumir a causa ou a remessa
dos autos a Defensoria Publica. Também nesta Gltima situac¢éo, possuindo condi¢bes para arcar com
0s honorérios, devera ressarcir os cofres publicos ao final. Se ndo o fizer, cabe agéo prépria do
Estado contra o réu para tanto, na esfera civil”. Cf., NUCCI, Guilherme de Sousa. Codigo de
Processo Penal Comentado. 82 Edi¢édo. Revista dos Tribunais: S&o Paulo. 2008. p. 716.
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eventual defesa ndo a subordina ao magistrado ou ao promotor de justica. Ao reves,
apresenta uma horizontalidade dessa relagdo®®.

Ainda se pode suscitar a diferenciacdo entre defesa formal e defesa
material. Conquanto as concepcdes das técnicas processuais visam a explicitacao
do direito a ampla defesa, a defensoria publica atua como fonte de garantia do
direito, como medida de aplicacdo do direito. Significa, portanto, que ainda que o
acusado se recuse a fornecer mecanismos materiais para sua defesa, a atuacédo do
defensor como forma de defesa técnica ndo implica em incompatibilidade de
interesses. Ao contrario, manter as estruturas do direito para observancia do devido
processo legal ou mesmo para que se elimine vicios de confec¢éo processual (como
producdo de provas, tomada de testemunhos, et cetera) visa garantir a defesa da
constituicdo e dos direitos civis e politicos. Trata-se de um resguardo da constituicdo

de modo material.

245 «q separagao do juiz da acusacado, exigida por nosso axioma e agora indicada como primeira

garantia organica, supde a configuracdo do processo como uma relagdo triangular entre trés sujeitos,
dos quais duas partes em causa e um terceiro super partes: o acusador, o defensor e o juiz. Essa
estrutura triadica forma, como se viu, a primeira caracteristica do processo acusatério. E é
indispensavel para que seja garantida a equidistancia do juiz em relacdo aos dois interessados
contrapostos — a tutela dos delitos, representada pela acusacgéo e pela tutela das puni¢des arbitrarias,
representada pela defesa -, que entdo correspondem aos dois escopos, perfeitamente compativeis
em abstrato mas sempre conflitantes em concreto, que, como ja dito, justificam o direito penal. [...] a
segunda condi¢do concernente a defesa, que deve ser dotada da mesma dignidade e dos mesmos
poderes de investigacdo do Ministério Pablico. Uma igual equiparagdo s6 € possivel se ao lado do
defensor de confianga € instituido um defensor publico, isto €, um magistrado destinado a funcionar
como Ministério Publico de Defesa, antagonista e paralelo ao Ministério Publico de Acusacédo. A
instituicBo dessa magistratura ou tribuna da defesa como uma ordem separada tanto da judicante
como da postulagéo foi proposta por Filangieri, por Bentham, e depois por Carrara e por Lucchini, sob
0 pressuposto de que a tutela dos inocentes e a refutagdo as provas de culpabilidade integram
fungcbes do interesse ndo menos publico de puni¢cdo dos culpados e da colheita das provas a cargo
da acusacao. E claro que apenas desse modo seria eliminada a disparidade institucional que de fato
existe entre acusacao e defesa, e que confere ao processo, ainda mais que o segredo e que a
escritura, cara ter inquisitério. Obviamente, tal magistrado nao sé ndo deveria substituir o defensor de
confianga, como deveria sustentd-lo com 6rgdo complementar, subsidiario e subordinado as
estratégias defensivas previamente selecionadas por este. Dotado dos mesmos poderes da acusagéo
publica sobre a policia judiciaria e habilitado a coleta de contraprovas, ele garantiria, todavia, uma
efetiva paridade entre as fungBes publicas da prova e aquele ndo menos publica da refutagcdo. E
asseguraria, além disso, contrariamente a hodierna funcdo do defensor publico, uma efetiva
igualdade dos cidaddos no exercicio do direito de defesa. E facil compreender que semelhante figura
encontrard sempre a oposicdo corporativa da categoria dos advogados. Mas sem ela resulta
comprometida a paridade de partes, que forma um dos pressupostos essenciais do contraditério e do
direito de defesa”. Cf. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo — Teoria do Garantismo Penal. 22 Edic&o.
Revista dos Tribunais: S&o Paulo. 2006. p. 535.
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A atuacao da defensoria publica, assim, ndo se restringe a um mero instituto
de propositura de acdes e defesa de direitos individuais. Vai além. Reveste-se de
todo munus publico que a Constituichio da Republica elenca como direitos
fundamentais, atuando diretamente na defesa de direitos humanos, in concretu, nao

se restringindo aos aspectos tedricos de fundamentac&o de direitos®°.

Mas o0s aspectos penais sdo apenas uma das parcelas verifichveis de
direitos humanos. A alteracdo legislativa®*’ que introduziu expressamente a
defensoria publica como legitimada para propositura da Acdo Civil Publica também
perfaz a atribuicdo formal para defesa de direitos humanos, caso haja violagao por

parte do Estado ou de particulares para com o publico assistido pelo 6rgao®*®.

Muitos dos problemas gerados pelo Estado possuem repercussdes difusas
ou coletivas, ainda, afetam diretamente direitos consagrados em diplomas
internacionais (ou dispostos constitucionalmente). A existéncia de um dano ambienta
fere o direito difuso a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, com violagéao
de direito fundamental elencado no artigo 225 da Constituicdo da Republica®®®. Para

tal situacdo, a legitimidade da defensoria publica transparece de plano, sendo

%6 Assim, "o fato de ter o réu defensor constituido, ou de ter sido nomeado advogado para sua

defesa, néo é suficiente. E preciso que se perceba, no processo, a atividade efetiva do advogado no
sentido de assistir o acusado. De que adiantaria ao réu o defensor que ndo arrolasse testemunhas,
ndo reperguntasse, oferecesse alegagfes finais exageradamente sucintas, sem analise da prova, e
gue, por exemplo, culminasse com pedido de Justica? H& alguém que foi designado para defender o
acusado, mas a sua atuagao € tdo deficiente que é como se ndo houvesse defensor. Também nestes
casos, a causa deve ser anulada por falta de defesa". Cf., FERNANDES, Anténio Scarance.

Processo Penal Constitucional. 42 Ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 256.

4" E, refiro-me sobre a atualidade da alteracdo da norma em vista da antiga existéncia de uma

instituicdo voltada para defesa das minorias e necessitados, ocorrida somente em 2007.

%8 Ressalta-se gue ha precedentes da legitimacdo da defensoria publica para propositura da acao

civil pablica antes mesmo da alteragéo legislativa formal. “ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE.
DEFENSORIA PUBLICA. INTERESSE. CONSUMIDORES. A Turma, por maioria, entendeu que a
defensoria piblica tem legitimidade para propor acdo civil publica na defesa do interesse de
consumidores. Na espécie, o Nudecon, 6rgdo vinculado a defensoria publica do Estado do Rio de
Janeiro, por ser 6rgédo especializado que compde a administracéo publica direta do Estado, perfaz a
condicdo expressa no art. 82, Ill, do CDC. (...)". BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. 32 Turma.

REsp 555.111-RJ, Rel. Min. Castro Filho, julgado em 5/9/2006.

249 Reforcando o entendimento: “O texto do artigo 225 da Constituicdo Federal pode ser visualizado

em trés partes: 1. apresentacédo de um direito fundamental — direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado; 2. descricdo de um dever do Estado e da coletividade — defender e preservar o meio
ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geracdes; 3. prescricdo de normas
impositivas de conduta, inclusive normas-objetivo, visando assegurar a efetividade do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado”. DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 22 ed. S&o
Paulo: Editora Max Limonad. 2001, 260.
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concorrente com a legitimidade do ministério publico na defesa de interesses da
populacao.

Assim, na compreensédo do Supremo Tribunal Federal:

Trata-se (...) de um tipico direito de terceira geragdo que assiste de modo
subjetivamente indeterminado a todo género humano, circunsténcia essa
gue justifica a especial obrigacdo de defendé-lo e preserva-lo em beneficio
das presentes e futuras geracdes, evitando-se, desse, modo que irrompam,
no sei da comunhdo social, os graves conflitos intergeracionais marcados

pelo desrespeito ao dever de solidariedade na protecdo desse bem

essencial de uso comum de todos quantos compdem o grupo social®®.

Direitos ambientais compdem o que se pode chamar de 3° dimenséo de
direitos fundamentais, marcando fundamentalmente a atribuicdo da defensoria
publica no resguardo de direitos difusos e coletivos. Poder-se-ia questionar: em qual
sentido os direitos humanos se relacionam com o meio ambiente? Ou ainda, qual a

correlacéo existente entre a defensoria e o resguardo desses direitos?

A existéncia de uma transversalidade entre 0 meio tecnolégico e o impacto
dessa tecnologia no meio ambiente é grande. Se observarmos a histéria, ao longo
do desenvolvimento humano, a natureza sofreu grandes transformacdes em prol do
acumulo de riquezas e na transmutacdo da matéria prima em bens de consumo.
Embora haja a possibilidade de renovacédo de alguns recursos naturais (como o
hidrico), a capacidade do planeta em proceder com essa renovagcao possui um

tempo determinado.

Como o rapido desenvolvimento da informacdo (e fruto do aumento da
populacdo mundial), os setores econdmicos possuem maiores acessos as reservas
naturais ou ainda a capacidade de adquirir tais reservas. O poder econdmico se
funda na capacidade hegemonica industrial, seja por intermédio da sedimentacdo de

reservas outrora de individuos ou mesmo pela capacidade de produgdo em massa.

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 22164-0/SP. Antdnio de Andrada
Ribeiro Junqueira versus Presidente da RepuUblica. Relator: Ministro Celso de Mello. Acérdéo
publicado no Diario de Justica da Unido de 17 nov. 1995. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br>.
Acesso em: 09 de janeiro de 2017.
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Setores, como 0 agronegocio, podem se utilizar de defensivos agricolas nocivos a

251

populacdo”, sem que haja controle por parte do Estado.

Assim, ainda que os comandos normativos do artigo 170 e 225 da
Constituicdo da Republica paregcam contraditérios, ha de haver um limite, ou, ainda,
uma linha ténue a ser observada, posto que a possibilidade de danos as
comunidades desprovidas de meios juridicos de defesa € extremamente grande.
Pode-se citar, como exemplo, o desastre da barragem de Funddo, em Minas Gerais,
onde as Defensorias Publicas da Unido, do Espirito Santo e Minas Gerais atuam

para assistir as vitimas do dano ambiental ocorrido®?.

Em defesa da dignidade humana pode atuar junto aos condenados,
buscando o minimo de condi¢cdes para que haja uma efetiva recuperacdo do
condenado. Nao ha de se adentrar no mérito sobre como o Estado conduz a politica
prisional, visto que problemas mais enraizados no seio social permeiam tais
questdes. A atuacdo da defensoria publica na defesa técnica processual, bem como
posterior acompanhamento na fase de execucdo da pena para garantia de
ressocializacdo (embora esse quesito ainda seja deveras questionavel, desde a

teoria até a prética penal) e observancia dos preceitos constitucionais.

Nesse sentido, a Defensoria Publica de Minas Gerais ja propds a¢fes contra

instalagBes prisionais ou mesmo para a reforma de instituicbes carcerarias.

1 Observa-se o impacto dos defensivos agricolas no processo de producao: “(...) de fato, enquanto

as agéncias reguladoras continuam a classificar os herbicidas a base de glifosato como ‘néo
cancerigenos para o0 homem’, uma série de investigagdes epidemioldgicas tende a provar exatamente
0 contrério. Assim, um estudo canadense, publicado em 2001, pela Universidade de Saskatchewan,
mostra que homens expostos ao glifosato por mais de dois dias por ano tém o dobro de ‘chance’ de
desenvolver um linfoma ndoHodgkin do que homens que nunca foram expostos a substancia. Esses
resultados sdo confirmados por um estudo sueco, publicado em 2002, por Lennart Hardell (o
especialista da dioxina) e seus colegas, que compararam o estado de salde de 442 utilizadores, e
também por uma investigacdo epidemioldgica realizada com agricultores do meio-oeste e norte
americano pelo National Cancer Institute. Ja um estudo epidemiolégico realizado nos Estados de
lowa e da Carolina do Norte, nos Estados Unidos, com mais de 54.315 utilizadores privados e
profissionais de pesticidas, sugere uma ligacdo entre a utilizacdo do glifosato e o mieloma mdiltiplo.
Na verdade, basta uma goticula para afetar o processo da divisdo celular. Em termos concretos, isso
significa que, para utilizar o herbicida sem riscos, é preciso ndo somente vestir um macacé@o e uma
mascara, mas também assegurar-se de que ndo haja ninguém em um raio de 500 metros ao redor”.
Cf., ROBIN, Marie-Monique. O Mundo segundo a Monsanto: da dioxina aos transgénicos, uma
multinacional que quer seu bem. S&o Paulo: Rdical Livros, 1998, p. 97 e 99.

%2 cf., Sitio eletrénico disponivel em  <http://www.dpu.def.br/noticias-defensoria-publica-da-
uniao/32994-dpu-e-defensorias-de-mg-e-es-criam-grupo-para-apoiar-vitimas-da-samarco>.  Acesso
em 09 de janeiro de 2017.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO CIVIL PUBLICA - INTERDICAO DE
CADEIA PUBLICA - INICIO DE REFORMA CONDICIONADA A
APRESENTACAO DE PROJETO - OBSERVANCIA DAS DIRETRIZES DE
POLITICA PUBLICA. Decisdo Reformada.

- Apresentacdo de laudo pericial sobre as condicdes da cadeia publica, bem
como projeto de ampliacdo e reforma do imdvel.

- A Lei de Execucdo Penal estabelece, em seu artigo 64, inciso VI, que
incumbe ao Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, no
ambito federal e estadual, estabelecer as regras sobre a arquitetura e
construcdo de estabelecimentos penais e casas de albergado (Resolucéo n°
09, de 18 de novembro 2011).

- Condicionar a realizacéo do inicio das obras de reforma da cadeia publica
a apresentacao de projeto que atenda, inicialmente, a todos os preceitos da
Lei de Execucéo penal, ndo visa a eficacia do provimento jurisdicional final.

- O numero de celas, dependera sempre da natureza e finalidade do
estabelecimento, também sendo possivel adaptar a construcdo ao
atendimento de instalagbes 2para o exercicio da Defensoria, bem como
demais atividades dos presos®>.

Para atuacdo da defensoria, ainda é preciso modificar certos paradigmas de

254 com a ocupacdo de espacos proprios para a defensoria

representatividade
publica atuar. Isso denota a necessidade de uma presenca mais constante em
setores sociais: parcerias junto as entidades de defesa dos consumidores para
assisténcia de hipossuficientes®>®, programas de acompanhamento social; auxilio

junto aos Centros de Referéncia da Assisténcia Social, etc.

2% BRASIL, Tribunal de Justica de Minas Gerais. Agravo de Instrumento 1.0175.11.002487-4/001
0900864-88.2014.8.13.0000 (1). Relator(a): Des.(a) Darcio Lopardi Mendes. Data de Julgamento:
30/04/2015. Data da publicagdo da sumula: 07/05/2015.

% “Outro grande vicio verificado nos processos de execucdo é a auséncia de advogados

representando os interesses dos apenados. A excecdo das comarcas onde a Defensoria Publica
encontra-se com boas condi¢des de trabalho (pouquissimos casos, diga-se de passagem), a grande
maioria dos processos de execugao tem andamento sem que o juiz dé, ao réu, defensor dativo”. Cf.,
SCHIMIDT, Andrei Zenkner. Direitos, Deveres e Disciplina na Execugéo Penal. In: CARVALHO, Salo
de (org.). Critica & Execucdo Penal. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002. p. 275.

%% “PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. INTERESSE COLETIVO DOS CONSUMIDORES.
LEGITIMIDADE ATIVA DA DEFENSORIA PUBLICA. 1 — A Defensoria tem legitimidade, a teor do art.
82, lll, da Lei 8.078/90 (Céd. de Defesa do Consumidor), para propor acao coletiva visando a defesa
dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos dos consumidores necessitados”.
BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelagéo Civel n°® 70014401784/2006, 42 Cam.,
relator Araken de Assis, j. 12.04.06; “ACAO CIVIL PUBLICA — DEFENSORIA PUBLICA -
LEGITIMIDADE ATIVA — CREDITO EDUCATIVO. Agravo de Instrumento. A¢éo Civil Publica. Crédito
educativo. Legitimidade ativa da Defensoria Publica para propd-la. Como 6rgao essencial a fungao
jurisdicional do Estado, sendo, pois, integrante da Administragdo Publica, tem a Assisténcia Judiciaria
legitimidade autdnoma e concorrente para propor acao civil publica, em prol dos estudantes carentes,
beneficiados pelo Programa do Crédito Educativo”. BRASIL, Tribunal de Justica do Rio de Janeiro —
Agravo por Instrumento n°® 3274/96 — Vassouras — 22 Cam., relator Luiz Odilon Bandeira, j.
25.02.97.
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Deve-se observar a defensoria publica como efetivo ator democratico para
que as finalidades sociais do Estado sejam alcangadas, com a inclusdo do individuo,

outrora excluido.

3.3. A Defensoria Publica se revela como contrapoder

Em um pais tdo diverso quanto o Brasil, 0 acesso mais igualitario a justica,
através da Defensoria Publica, embora seja uma pratica ja naturalizada, ainda é alvo
de muita reflexdo na doutrina. Nesse cenario de intensa diversidade, as Defensorias
tém papel crucial para fazer valer as garantias, sendo responsaveis por emoldurar o

principal valor do direito: a justica.

O artigo “O que é Defensoria Publica? Qual é a sua identidade?”, escrito por
Oliveira (2017), tenta definir a Defensoria e a apresenta como um contrapoder a
partir de andlises fenomenolégicas do autor. Como contrapoder, pretende-se aquele
gue atua na limitacdo dos outros poderes agindo em defesa dos hipossuficientes.
Para tanto, é necessario que a defensoria disponha da “‘mesma dimenséao
constitucional, legal com parametricidade de direitos e prerrogativas, deveres e
sujeicées” dos poderes, adverte Oliveira. Assim, embora a Constituicdo Federal ndo
defina expressamente qual deve ser o papel da Defensoria, € possivel encontrar tal
delimitacdo infraconstitucionalmente, consolidada com a lei complementar nimero

132/2009, que dispbe em seu artigo 1°:

Art. 1° A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientacéo juridica, a promog¢ao
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial,
dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, assim considerados na forma do inciso LXXIV do art. 5° da
Constituicdo Federal.

A concepcao de Defensoria Publica enquanto contrapoder é, contudo, um

conceito novo, pouco debatido doutrinariamente até entdo. Portanto, ainda que a
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definicdo seja de dificil contestacdo (o que, a propoésito, ndo se pretende neste
trabalho), haja vista a notoéria e indubitavel conformidade do apresentado com a

realidade, ainda ha espaco para deliberacédo sobre o tema.

A Constituicdo de 1988, acertadamente conhecida como Constituicdo cidada
por ter sido, a época (e ainda hoje), uma das mais avancadas mundialmente no
ambito de garantias individuais do cidaddo, como direito a licenca-maternidade,
proibicdo de tortura ou penas cruéis e direito ao sufragio para analfabetos, traz

consigo o valor da igualdade em seu artigo 5°

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...].

Assim, é indubitavel que um dos principais pilares para o alcance da
igualdade, valor bésico para o Estado Democrético de Direito, € 0 acesso irrestrito a
justica. O papel da Defensoria Publica é justamente este, proporcionando ao
defensor a possibilidade de atuar como verdadeiro ad vocare, qual seja, aquele que

tem a funcdo de invocar e trazer a tona a voz em um processo.

Em suma, Oliveira (2017) distingue bem qual vem a ser a funcdo do defensor
publico e, por reflexdo, da prépria Defensoria:

O Defensor Publico no exercicio da assisténcia juridica permite que
pessoas necessitadas possam reconhecer a melhor forma de conseguir a
efetividade dos direitos, bem como a percepcao da existéncia de direitos até
entdo desconhecidos.

A Defensoria ndo atua em funcdo da lei, embora se apoie nesta, mas em

funcdo das minorias sociais, definidas para Chaves (1970, p. 149 ) como:

[...] um grupo de pessoas que de algum modo e em algum setor das
relacbes sociais se encontra numa situacdo de dependéncia ou
desvantagem em relacdo a um outro grupo, “maioritario”, ambos integrando
uma sociedade mais ampla. As minorias recebem quase sempre um
tratamento discriminatério por parte da maioria.
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Conduzindo a andlise nesse sentido, vale ressaltar que as minorias sociais,
mesmo quando representam, numericamente, a maior parcela da populagéo, sofrem
com a discriminacdo da sociedade, tornando-se cada vez mais oprimidos. Isso
alimenta um sistema em que uma mesma camada da populacdo permanece
estagnada em sua situacdo de impoténcia constante, desconhecendo ndo s6 a

amplitude, como também a existéncia de certos direitos.

A possibilidade de levar demandas para serem ouvidas representa uma
redescoberta enquanto cidaddo, a libertacdo da posicdo de ignorancia, um
renascimento. Nesse sentido, aclama Freire que “a libertagao, por isto, é um parto. E

um parto doloroso. O homem que nasce deste parto é um homem novo”.

O ativismo judicial, contudo, caminha de maos-dadas com aquilo que a
Constituicao de 88 preza, por exemplo, em seu inciso LXXIV do artigo 5° da mesma:
‘o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovem

insuficiéncia de recursos.”

A Defensoria Publica, em sintese, age como freio para toda repressao que 0s
poderes exercem. O Estado, costumeiro violador dos direitos do cidadéo, precisa de
um constante lembrete de que ndo somos apenas 0 carvdo que move a maquina

Estatal, mas sim, a esséncia do seu existir, a fonte da qual vem seu préprio poder.

Nesse viés, ressalta-se que o sistema tripartite de poderes (a divisdo das
funcdes do Estado), consagrado por Montesquieu em Do Espirito das Leis, foi
planificado para que todas as funcdes estatais fossem subdivididas entre os poderes
executivo, legislativo e judiciario, de modo que nenhum destes concentrasse poder
em excesso. O principio do contrapeso € uma constante no trabalho do francés, que
esperava repelir governos absolutistas de retornarem ao poder na Franca, no século
XVIII.

Ainda que o sistema tripartite seja uma forma de prevencao contra os abusos
da maquina estatal (que busca atuar por meio de um controle reciproco), essa
também ndo é uma saida que, por si sO, consiga reprimir os abusos do Estado sob
os hipossuficientes, a julgar pela continua violacao de direitos basicos da populacéo,

como por exemplo, o direito a preservacdo da integridade fisica e moral dos
reclusos, previsto na Constituicdo Federal no artigo 5°, XLIX.
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E manifesto que houve avancos evidentes na legislacdo no tocante a
representatividade, basta ver, a titulo de exemplo, a lei complementar nimero
150/2015, que regulamenta o trabalho doméstico e o artigo 232 do Cdédigo Civil, que
reafirma a capacidade processual dos indigenas de ingressar em juizo dos préprios

direitos.

N&o obstante, a mera disposicdo dessas demandas na legislacdo, embora
seja uma iniciativa irrefutavelmente positiva, por si s6, ndo € capaz de alcancar o
ideal de igualdade desejado. Para Pontes de Miranda (1979, p. 489),

[...] erram aqueles que pensam que as desigualdades se eliminam por
decreto: as vezes, a igualdade tem que ser recriada. Neste criar a
igualdade, h& toda uma politica de plano, de meios e de acao.

Assim, € necessario que se concretizem politicas que priorizem a efetivacao

desses direitos ja impostos. A Defensoria Publica é uma delas.

Destaca-se que o Brasil possui atualmente a terceira maior populacéo
carceraria do mundo, de acordo com os dados do Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias (Infopen), divulgados pelo Departamento Penitenciario
Nacional (Depen)®*®. Apesar disso, as taxas de acesso a assisténcia médica e
atividade laboral dos mesmos estdo abaixo do esperado, o que se reflete na baixa
taxa de reinsercdo social desses. Conforme o ministro Cezar Peluso, do Conselho
Nacional de Justica, em 2016, sete em cada dez presidiarios retornam ao crime no
pais. Para Jean Jacques Rousseau (1762, p. 113), a maldade do homem advém do
meio em que este vive, assim como a bondade, sendo esse, um reflexo da sua
propria realidade. E justo questionarmos, desta forma, qual espécie de cidad&o esta

sendo construida pelos moldes da sociedade que temos manutenido.

BN

Como um adendo a situacdo supracitada, Carvalho (2016) afere ser o
Defensor Publico (aqui aponta em especifico o criminal), o defensor do um contra

todos. Aponta que antes da instituicAo da Defensoria Publica, os acusados eram

2% Sitio Eletronico. Disponivel em: < http://dados.mj.gov.br/dataset/infopen-
levantamento-nacional-de-informacoes-penitenciarias >. Acesso em 27 de fevereiro de
2018.


http://dados.mj.gov.br/dataset/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-penitenciarias
http://dados.mj.gov.br/dataset/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-penitenciarias
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defendidos pelos servicos de assisténcia juridica das universidades, ou por
advogados selecionados pelo préprio 6rgédo julgador, o que influia diretamente na
eficiéncia defensiva recebida. E cristalino que uma defesa efetiva se apoia em
muitos preceitos constitucionais, principalmente a dignidade da pessoa humana,
conforme salienta o autor. Ressalta ainda que a Defensoria surge como uma nova
possibilidade de combate a estrutura punitiva que se instaura dentro de um Direito ja

desgastado.

Em complementariedade, Carvalho (2016) esclarece que a defesa dos por ele
definidos como débeis, sempre corresponde a uma luta interminavel contra os donos
do poder que gera a dor (o Estado). Dito isso, a defesa sempre corre em direcdo a
guilhotina, ndo podendo carregar, em nenhuma hipétese, a tranquilidade de um

conhecimento adocicado, gentil, submisso e docil.

De natureza igual, o Movimento dos Trabalhadores Rurais sem Terra (MST)
busca a redemocratizacdo da terra através da reforma agraria como forma de
alcancar a funcéo social da propriedade. O MST é composto por um grupo de
pessoas assistidos pelo Instituto Nacional de Reforma Agraria (INRA) e que agem
sob a perspectiva de que a Constituicdo Federal de 88 protege os principios da
justica social, da funcdo social da propriedade e, é claro, da dignidade da pessoa
humana, uma combinagcdo dos artigos. 1°, Il da CF/88 com o artigo. 5, caput e
Inciso XXII, pilares da reforma agraria. Assim como a situacdo dos reclusos no
Brasil, o MST corresponde a um direito ja disposto no ordenamento, embora
patentemente violado pelo Estado. Ao abarcar o assunto em seu trabalho, Lassale
(1980, p. 72) dispoe:

[...] Os problemas constitucionais ndo sdo problemas de direito, mas do
poder; a verdadeira Constituicdo de um pais somente tem por base os
fatores reais e efetivos do poder que naquele pais vigem e as constituicfes
escritas ndo tém valor nem sao duraveis a nao ser que exprimam fielmente
os fatores do poder que imperam na realidade social: eis os critérios
fundamentais que devemos sempre lembrar.

De mais a mais, a falta de representatividade institucional das minorias

sociais é também o principal passo para a chamada tirania da maioria ou tirania das
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massas, em que as necessidades das minorias sdo constantemente estorvadas, a

julgar por sua baixa capacidade de organizacao e reinvindicacao.

Para Oliveira (2017), a tarefa da defensoria publica é justamente a de se
organizar e voltar-se contra o préprio poder em prol dos direitos, transformando o
Estado em verdadeiro defensor de uma ordem juridica justa, na qual cada individuo
possa ser ouvido e onde suas caréncias sejam sanadas, ainda que a contragosto da

face repressiva do poderio Estatal.

Segundo Herrera (2012, p. 85-94), o contexto atual, que mescla o fenbmeno
da globalizacdo (aceleracdo de capitalismo mundial) e o constitucionalismo (que
vem dando papel central a cortes e tribunais superiores na resolucédo de conflitos) é
propicio para a formacdo de um conjunto de protestos e resisténcia a situacao
econdmica e politica. Para o autor, ainda que essa massa de “indignados” tenha
objetivos muito distintos, é possivel encontrar nesses protestos a emergéncia de um

novo tipo de contrapoder. Assim:

[...] a ideia de contrapoderes sociais da conta, ainda, da vontade de
restabelecer as promessas da Constituicdo, redinamizando o poder
constituinte, atualizando-o. Em particular, o conceito de contrapoder se
insere em uma logica que se afasta da intervencdo excepcional para
alcancar uma forma de permanéncia, de presenca.

Nesse sentido, dispfe ainda que os contrapoderes sociais se definem por
uma pratica, e ndo por um lugar particular dentro do sistema. Para o autor, o que
distingue um contrapoder € a sua atividade, o fato de serem canais para o alcance e
reinvindicacdo de demandas. Corresponde, portanto, em mais que apenas uma
resisténcia, mas sim em algo capaz de nao sé entrar em um jogo com o poder, mas

também derruba-lo. Destarte:

Todavia, por definigdo um contrapoder ndo esta contra o poder, nem é
tampouco um duplo poder, mas um mecanismo que emerge no interior do
aparelho ja instalado e que oferece, ainda que seja somente pela
possibilidade de manifestacdo publica, um veiculo para expressar essas
demandas sociais. Isso ndo significa necessariamente que o contrapoder
social legitime o poder, 0 que parece ser mais uma resultante da
perspectiva institucional tradicional adotada pela doutrina constitucional.
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Isto posto, conclui-se que uma das mais intrigantes instituicbes atuantes é a
Defensoria Publica, por tratar-se de um poder designado para limitar os abusos do
préprio poder que a criou, funcionando como uma espécie de contrapeso. Em vista
disso, ela deve ser, simultaneamente, cega (para falar pelos direitos de todos
livremente de caracteristicas como classe social, cor e género) e perita (para que

consiga enxergar e assistir a todas as demandas que chegarem até si).

Para tanto, a defensoria deve estar completamente livre de amarras, sendo
inabalavel em sua posicdo de protetora das minorias. O artigo 1° da lei
complementar 132/2009 resguarda justamente essa posicdo de independéncia,
promovendo uma autonomia que € ndo sO adequada, mas necessaria para a
manutencdo do Estado Democratico de Direito. Assim, Defensoria Publica se revela
como um verdadeiro contrapoder, capaz de efetivar todos os direitos que o Estado,

ora por ignorancia, ora por perversidade, insiste em violar.

3.4. Legitimacao para acesso ao sistema interamericano de direitos

humanos

Conforme visto alhures, o direito e as concepcbes de Estado séo
construidos historicos, com fundamentacbes mais adequadas para determinados
momentos e necessidades. A formacado do Estado Liberal, do Estado Social e o
Estado Democrético de Direito permitem a leitura de mecanismos supra estatais de

defesa dos direitos humanos.

A defensoria publica, como um ator democréatico para a defesa dos
interesses dos nacionais apresenta condi¢des institucionais de acesso ao sistema
interamericano, como fonte de construcdo hermenéutica, e ndo como compreensao

posta.
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Nesse sentido, observa-se a Convencdo Americana de Direitos Humanos,
de 1969:

Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, ou entidade nado-governamental
legalmente reconhecida em um ou mais Estados membros da Organizacao,
pode apresentar a Comissao peticdes que contenham denuncias ou queixas
de violacdo desta Convencéo por um Estado Parte®’.

O sistema de peticionamento é abrangente, capacitando diferentes 6rgéo e
entidades, ndo havendo uma limitacdo de representatividade. A complexidade
advinda do mundo contemporaneo transforma o modo como problemas de direitos
humanos transparecem, sendo bem mais sutis do que os outrora problemas de
concepcao politica. Podem surgir em diversos nichos, como o aumento exacerbado
da populacdo carceraria (englobando outros problemas sociais), altos indices de
natalidade sem estruturas sociais para propiciar condicbes dignas de

desenvolvimento, dentre outras.

Assim,

Os problemas hodiernos atinentes aos direitos humanos ja ndo se reduzem
aos resultantes da confrontagdo e repressao politicas; a estes se somam 0s
problemas endémicos e crdnicos que afetam o meio social, agravados pelas
iniquidades das crescentes disparidades econdmico-sociais e concentracao
de renda, além dos problemas resultantes da corrupcdo e impunidade, do
narcotrafico e do aumento da criminalidade. Este quadro de crescente
complexidade requer um aggiornamento e expansao, uma verdadeira
renovacdo, dos meios de protecdo internacional, de modo a atender as
novas necessidades de salvaguarda dos direitos da pessoa humana®®.

Assim, a OEA aponta a Defensoria Publica (e seu fortalecimento) como um
dos mais importantes mecanismos de defesa de Direitos Humanos, sendo editada a
Resolucgéo n. 2.656/2011%°°, sob a nomenclatura “garantias de acesso & justica: o

papel dos defensores publicos oficiais”. Na referida Resolugcdo, a OEA enfatiza a

287 Cf artigo 44 da Convencéao Americana Sobre Direitos Humanos:
<http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em 09 de jan. de

2017.

% TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado. Desafios e conquistas do direito internacional dos

direitos humanos no inicio do século XXI. Op. Cit., p. 19.

259 Sitio eletrdnico disponivel em

<http://www.anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/11698/AG_RES 2656 pt.pdf>. Acesso em 16 de
janeiro de 2017.
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necessidade de defensores, apresentando o papel de vital importancia na defesa
dos hipossuficientes e vulneraveis. O 6rgdo recomendou que todos os Estados
adotem um modelo de entidade capaz de prestar servicos de assisténcia juridica
gratuita, por intermédio de defensores publicos dotados de autonomia funcional,
para que haja maior independéncia nos atos praticados, podendo, inclusive, adotar
medidas judiciais contra o préprio Estado.

O chamado "modelo brasileiro” das defensorias publicas é referéncia, posto
gue o ordenamento juridico patrio possui a previsao legal de entidade voltada para
defesa dos necessitados. Pautada em um modelo inclusivo, como visto alhures, a
defensoria publica possui amplo aspecto de legitimacdo, ndo havendo qualquer tipo

de vedacéo sobre atuar ou ndo perante 6rgaos internacionais.

De fato, a norma constitucional interna apresenta diretrizes sélidas no manus
publico da Defensoria Publica, sendo de vital importancia para aperfeicoamento da
democracia e na defesa dos hipossuficientes. Nao ha, portanto, nada que impeca o
orgdo a apresentar peticbes perante a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, que ira proceder com a investigacdo e, posterior, recomendacdo para

solucao pacifica de controvérsia.

Em 2016, a OEA emitiu a resolucéo 2887 (XLVI-0/16)*°, com o intuito de:

ALENTAR a los Estados y a las Instituciones de Defensa Publica Oficial,
segun corresponda, a procurar el absoluto respeto a los Defensores
Publicos en el ejercicio de sus funciones libre de injerencias y controles
indebidos por parte de otros poderes del Estado.

FOMENTAR que las Defensorias Publicas desarrollen en el marco de su
autonomia, segun corresponda] instrumentos destinados a la
sistematizacion y registro de casos de denuncia de tortura y otros tratos
inhumanos, crueles y degradantes que puedan funcionar como
herramientas para estrategias y politicas de prevencion teniendo como
objetivo fundamental evitar violaciones de los derechos humanos de las
personas privadas de libertad, reconociendo que los defensores publicos
resultan actores fundamentales en la prevencién, denuncia vy
acompafiamiento de victimas de tortura y otros tratos inhumanos, crueles y
degradantes. En linea con ello, la Secretaria General a través del
Departamento de Derecho Internacional continuard colaborando con la
AIDEF en la capacitacibn a defensores publicos sobre los diferentes
aspectos que contribuyen a la mejora del acceso a la justicia.

%0 Disponivel em <http://www.anadep.org.br/wtksite/grm/envio/2119/AG_Res_2887_(_mnibus).pdf>.

Acesso em 16 de janeiro de 2017.
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Dentre os 6rgdos internacionais desvinculados com Estados, encontra-se a
Associacdo Interamericana de Defensorias Publicas®®, criada em 2009, e busca
efetivar as diretrizes contidas na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Americana dos Direitos Humanos, por
intermédio de parcerias, discussoes, incursdes e fomento de Defensorias Publicas

nas américas?®?.

N&o se trata de mero implemento ideolégico, mas sim em uma necessidade
concreta de articular politicas de defesa em massa, dos hipossuficientes e dos
novos excluidos socialmente, dadas as complexidades existentes na
contemporaneidade. A afirmacdo de uma necessidade oficial de organizacdo em
entidades destinadas a promocdo humana ressalta a existéncia das defensorias
publicas e os encargos que dessa constituicdo derivam. Ou seja, ainda que de modo
deficitario em relagao aos érgéos de julgamento e acusacéao, o “modelo brasileiro” de

entidade especifica na defesa dos cidadaos.

O caréater gratuito e a participacdo para elucidar os direitos torna a
Defensoria Publica um instrumento de transformacdo social: posicionando-se nos
Tribunais de Justicas e nos oOrgdos da federacdo, possuem a amplitude de
peticionamento frente aos desafios de promover os Direitos Humanos. Pode-se
observar o mecanismo unilateral de se verificar se ha ou ndo violacdo de direitos,
com manifestacédo expressa do proprio Estado. Outrossim, pode peticionar perante a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, sem qualquer prejuizo de outras
medidas cabiveis. O acesso ao sistema regional de direitos humanos estd tédo
somente condicionado aos mecanismos formais de admissibilidade da denuncia,

conforme ja apresentado.

Nao se trata, entretanto, de uma “quarta instancia”’, mas sim a capacidade

postulatoria perante assuntos especificos, como no caso de clara desidia do Estado

%1 Disponivel em <http://aidef.org/wp-content/uploads/2016/07/ESTATUTO.pdf>. Acesso em 16 de

janeiro de 2017.

262 Regimento Interno disponivel em <http://aidef.org/wp-

content/uploads/2016/07/ReglamentointernodelComiteEjecutivo.pdf>. Acesso em 16 de janeiro de
2017.
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23 E possivel, também, a designacdo de

na prestagdo jurisdicional do Estado
Defensores Publicos Interamericanos para atuacdo na defesa dos necessitados,
observando-se o disposto no Regimento Interno do Tribunal em questdo, conforme

Caso Furlan e Familiares vs. Argentina®®*.

O caso, ora em comento, consistiu no descuido do governo ao identificar

instalacdes militares e, Furlan, de 14 anos, conseguiu adentrar o recinto e acabou

283 O posicionamento da Comisséo é claro, conforme se verifica no Relatério 70/12, Peticdo P-1330-

07: “Preliminarmente, a Comissao Interamericana observa que, em casos como este, que envolvem
supostos crimes de acdo publica no Brasil -- a saber, assassinato e tentativa de assassinato -- o
recurso conveniente e efetivo é normalmente a investigacdo penal e o julgamento pelo sistema
judicial ordinario. A CIDH também observa que néo foi controvertido que até esta data ndo existe uma
determinacé@o final sobre os responsaveis pelos assassinatos e tentativas de assassinatos das
supostas vitimas (supra paras. 8 e 10).

A Comissdo Interamericana toma nota em particular de que o inquérito policial relativo aos fatos
denunciados na peticao foi iniciado em 9 de junho de 1997 pela Delegacia de Policia do Municipio de
Nazaré da Mata e levou mais de dez anos para ser concluido. Com efeito, de acordo com os autos do
processo, o Ministério Publico apresentou a respectiva denlincia contra nove pessoas (entre as quais
um policial) a autoridade judicial em 15 de abril de 2008. Portanto, para fins de admissibilidade, a
CIDH deve levar em conta que as presumidas violagbes de direitos humanos contra as supostas
vitimas teriam ocorrido em 9 de junho de 1997, ou seja, quinze anos antes da data da aprovacao
deste relatério. De acordo com as informacdes fornecidas por ambas as partes, a denuncia
apresentada pelo Ministério Publico permaneceu pendente até julho de 2008 - isto €, decorridos
quase 11 anos depois dos fatos o caso ainda ndo tinha chegado formalmente ao Judiciario. Além
disso, nada na peticdo indica que tenha havido julgamento até esta data”. Cf.. COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. RELATORIO N° 70/12. PETIQAO P-1330-07.
PEDRO AUGUSTO DA SILVA, INACIO JOSE DA SILVA E OUTROS. ADMISSIBILIDADE. BRASIL.
17 de julho de 2012. Disponivel em < http://cidh.oas.org/annualrep/2012port/BRAD1330-07P0O.DOC>.
Acesso em 16 de janeiro de 2017.

264 “Em 5 de abril de 2011, seguindo instru¢cdes do Presidente da Corte (doravante denominado “o
Presidente”), a Secretaria da Corte (doravante denominada “a Secretaria”) informou ao senhor Danilo
Furlan, que atuava em representacdo de Sebastidn Furlan e de seus familiares, que o artigo 37 do
Regulamento do Tribunal prevé a figura do Defensor Interamericano, segundo o qual, “[elm casos de
supostas vitimas sem representagdo legal devidamente credenciada, o Tribunal podera designar um
Defensor Interamericano de oficio que as represente durante a tramitagao do caso”.

Em 15 de abril de 2011, o senhor Danilo Furlan manifestou sua “necessidade de ser representado”
perante o Tribunal “por um Defensor Interamericano que fosse designado [para ele]”. Em
consequéncia, nessa mesma data, este pedido de assisténcia juridica foi transmitido a Associacéo
Interamericana de Defensorias Publicas (doravante denominada “AIDEF”), tendo em conta o disposto
no Acordo de Entendimento entre a Corte Interamericana e esta Associacdo. Em 25 de abril de 2011,
a AIDEF informou que os defensores interamericanos Maria Fernanda Lépez Puleio (Argentina) e
Andrés Marifio (Uruguai) haviam sido designados como representantes das supostas vitimas
(doravante denominados “os representantes”) para exercer sua representacao legal no presente
caso”. Cf. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/04/3aede153727d39a2169ea252db2c9349.pdf>.
Acesso em 16 de janeiro de 2017.
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por sofrer lesbes diversas. Os temas que culminaram no envolvimento da CIDH

foram:

a) violacdo do direito do menino Furlan e sua familia ao julgamento do
processo em prazo razoavel (arts. 8.1 c/c 19 e 1.1 da CADH) ante a
compreensdo da Corte Interamericana de que, diante do estado de
vulnerabilidade em que se encontrava a vitima, esta necessitava que o
processo fosse julgado com a maior celeridade possivel; b) violacdo do
direito a protecéo judicial e ao direito de propriedade privada (arts. 25.1 c/c
25.2 e 21 da CADH); e c) inefetividade do Estado argentino em garantir o
acesso a justica e o direito a integridade pessoal de Sebastian e seus
familiares (arts. 5.1, 8.1, 21, 25.1 e 25.2 da CADH)*®.

Foi a primeira atuacdo da Defensoria Publica Interamericana, em
observacdo ao acordo formulado entre a CIDH e a Associagdo Interamericana de
Defensorias Publicas (AIDEF)?®,

E uma questdo técnica, visto que o processo internacional para afericdo de
incidéncia ou ndo de infracdo sobre Direitos Humanos perpassa por necessidade de
comprovacdo e levantamento de dados, jurisprudéncias e elementos capazes de
denotar a omissao/atuacdo do Estado e, consequentemente, aferir sua
responsabilidade. Sem a técnica juridica necessaria, a vitima colocar-se-ia,
novamente, em uma posicdo de vulnerabilidade perante defesa técnica do

Estado?®’.

285 PAIVA, Caio César. Jurisprudéncia Internacional de Direitos Humanos. Belo Horizonte: Editora

CEl, 2017, p. 484.

26 PAIVA, Caio César. Op. Cit., p. 485.

%7 Outras decisdes podem ser aferidas em <http://www.mpd.gov.ar/index.php/defensora-
general/internacional/126-aidef/2442-caso-johan-alexis-ortiz-hernandez-vs-venezuela>, que
apresentam como Defensor Publico pode colaborar no desenrolar do processo internacional. (Acesso
em 16 de janeiro de 2017). Nesse sentido: “El 13 de abril de 2011 la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante “la Comision Interamericana” o “la Comision”) sometié el caso
11.618 contra la Republica Argentina (en adelante “el Estado” o “Argentina”) a la jurisdiccion de la
Corte Interamericana (en adelante “escrito de sometimiento”), de conformidad con los articulos 51 y
61 de la Convencioén. La peticion inicial fue presentada ante la Comision Interamericana el 18 de
marzo de 1996 por el sefior Carlos Alberto Mohamed (en adelante el “sefior Mohamed”) y su
entonces representante el abogado Roque J. Mantione (en adelante el “sefior Mantione”). [...]

El sometimiento del caso por parte de la Comision Interamericana fue notificado al Estado y al sefior
Mantione, en aquel entonces representante de la presunta victima, los dias 18 y 20 de mayo de 2011,
respectivamente.

El 12 de agosto de 2011 el sefior Mohamed comunicé a la Corte que el 4 de julio de ese afio ocurrid

el fallecimiento de su entonces representante, comunico sus datos de contacto y solicité a la Corte el
nombramiento de un defensor interamericano para que lo representara.
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O peticionamento internacional é um dos mais importantes instrumentos de
defesa de direitos humanos, devendo conter elementos técnicos para sua

admissibilidade e processamento:

1. o Estado-signatario deve ter violado algum direito contigo na DADH ou

na CADH, perante & Comisséo Interamericana de Direitos Humanos;

2. deve ter havido o esgotamento das vias internas de recurso e/ou

prestacao jurisdicional;

3. postulacdo contada em até seis meses, contados da data da deciséao
terminativa sobre a prestacéo jurisdicional e/ou contados da data em

gue deveria ter ciéncia;
4. inexisténcia de lispendéncia internacional;

5. exposicéo clara dos fatos no corpo da peticdo, bem como ser instruida

de documentos necessarios para comprovacao do alegado;

A peticdo ainda deve ser instruida com nome, profissdo, domicilio e
assinatura do peticionario. A jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, assim apresente um sélido entendimento sobre a legitimidade e
necessidade de atuacdo de Defensores Publicos para assistir os peticionarios. Nao
€ para menos, visto que 6rgaos dotados de impessoalidade possuem estruturas
internas capazes de emitir pronunciamentos oficiais. Isso apresenta um modelo
antagbnico a defesa isolada de defensoras e defensores de direitos humanos no

continente americano, conforme se verifica no Relatdrio sobre as Defensoras e

Mediante Resolucion de 31 de agosto de 2011, la Corte tuvo por no presentado un “escrito de
solicitudes, argumentos y pruebas” aparentemente firmado por el sefior Mantione, que fue recibido en
la Secretaria de la Corte el 9 de julio de 2011, cinco dias después de su fallecimiento y doce dias
antes del vencimiento del plazo para presentarlo. En la misma resolucidn, la Corte dispuso que su
Secretaria comunicara a la Asociacion Interamericana de Defensorias Publicas (en adelante “AIDEF”)
la solicitud del sefior Mohamed de ser representado por un defensor interamericano y que se
prosiguiera con el procedimiento correspondiente. Asimismo, la Corte establecié que los plazos
improrrogables de dos meses para que el nuevo representante pudiera presentar el escrito de
solicitudes, argumentos y pruebas y para que el Estado presentara su contestacion se empezarian a
contar, el primero a partir de que fueran notificados al nuevo representante el escrito de
sometimiento del caso y sus anexos y el segundo a partir de que el Estado recibiera el escrito de
solicitudes, argumentos y pruebas”. Disponivel em
<http://www.mpd.gov.ar/pdf/internacional/aidef/seriec_255_esp.doc>. Acesso em 16 de janeiro de
2017.
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Defensores de Direitos Humanos nas américas®®®, de 2006, que apresenta as

dificuldades e ameacas constantes durante o exercicio a que se propuseram?®°,
O tramite perante a comissao, caso admitida, se consubstancia em:
a) solicitacéo de informacdes ao Governo do Estado-violador;

b) as informacdes solicitadas deverao ser apresentadas em prazo estipulado

pela Comissao;
c) deciséo prévia se investiga 0 caso ou arquiva-o.

c.1) caso arquivada, sera elaborado relatorio explicitando os motivos pela

recusa no processamento;
d) se processada, buscar-se-a:
d.1) composicao amigavel com o Estado infrator;

e) em caso de impossibilidade de composicédo, o caso é remetido a Corte

Interamericana de Direitos Humanos.

Um 6rgdo estatal, com competéncia e legitimidade na defesa de Direitos
Humanos € o instrumento mais eficaz, nas duas vertentes sedimentadas pela
Constituicao: promocao e elucidacdo de direitos, com base no dever de direcionar e

dar ciéncia de direitos e, em casos de problemas, defende-los em juizo. A AIDEF se

268 Disponivel em

<http://cidh.oas.org/pdf%20files/ DEFENSORES%20PORTUGUES%20(Revisada).pdf>. Acesso em

16 de janeiro de 2017.

29 Nesse sentido, é explicado no relatério: “As defensoras e defensores de direitos humanos séo

vitimas frequentes de violagbes do direito a vida, tais como execugbes extrajudiciais e
desaparecimentos forgados. Essas violagBes constituem um dos mais graves obstaculos ao trabalho
de promocéo e protecdo dos direitos por parte da sociedade em geral. Ademais, causam danos
irreparaveis as vitimas diretas da violacdo e seus familiares, & comunidade de defensoras e
defensores e as pessoas para quem desenvolvem seu trabalho. [...] A Comissdo também recebeu
com preocupagdo constantes denuncias sobre assassinatos de defensoras e defensores em varios
paises do Hemisfério. Alguns deles haviam prestado informacdes a Comisséo no decorrer dos Ultimos
anos; em outros casos, as pessoas assassinadas eram beneficiarias de medidas cautelares
concedidas pela Comisséo, cuja falta de cumprimento efetivo facilitou que fossem assassinadas. [...]
Em geral, os desaparecimentos e execu¢des extrajudiciais sdo precedidos de falta de protecéo
adequada as defensoras e defensores que denunciam haver sido vitimas de perseguicdes e
ameacas. A Comissdo observa que a falta de protecdo adequada as defensoras e defensores que
denunciam ter sido vitimas de perseguicdes e ameagcas, além de terem sido seguidos, implica uma
situacao de desprotecdo e desamparo total, que propicia a pratica de atentados contra sua vida. Em
muitos casos, os atentados homicidas inclusive fazem com que varias das pessoas que constituem
uma organizacdo ou varios dos lideres de uma comunidade paguem com a vida, sem que as
autoridades adotem medidas adequadas de protecao”. Ibidem, p. 42-43.
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mostra apta a exercer tais funcoes, se apresentando como defensora de direitos e,
em casos onde a jurisdicdo doméstica se mostra inviavel, pode apresentar
denuncias perante a Comissdo Interamericana e posterior defesa de interesses ja

Corte Interamericana:

Defensores Interamericanos. — Luego de una comunicacion remitida por la
Secretaria a las presuntas victimas, siguiendo instrucciones del Presidente
de la Corte durante el examen preliminar del sometimiento del caso, el 29
de marzo de 2012 el sefior Rumaldo Pacheco Osco y la sefiora Fredesvinda
Tineo Godos solicitaron que se les brinde “la asesoria a través del convenio
firmado con la Asociacion Interamericana de Defensorias Publicas (AIDEF)”
(en adelante “AIDEF”). Luego de las respectivas comunicaciones con
AIDEF, el 30 de abril de 2012 se informé a las presuntas victimas y a los
defensores acerca de la comunicacion de 23 de abril de 2012, mediante la
cual AIDEF informd que los sefiores Roberto Tadeu Vaz Curvo (Brasil) y
Gustavo Zapata Baez (Paraguay) habian sido designados como defensores
publicos interamericanos para ejercer la representacion legal de las
presuntas victimas en este caso (en adelante “los representantes”).

Na Comissdo Interamericana de Direitos Humanos h& atuacdo de
defensores publicos designados, como nos casos Esteban Juan Martinez v Peru
(Peticdo 1.064/98), Zaida Hernandez de Arellano e Edgar Humberto Ortiz Ruiz v
Venezuela (Peticdo 12.270), Fernando Rodriguez Gonzéalez v México (Peticdo 980-
04), Victor Manuel Boggiano Bruzzon v Bolivia, Gerson Milusk de Carvalho v Brasil
(Peticao 40-03).

Perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, verifica-se, como
apresentado, atuacdo nos casos Sebastian Claus Furlan e familia vs Argentina
(Caso 12.539), Oscar Alberto Mohamed v Argentina (Caso 11.618), Familia Pacheco
Tineo vs Bolivia (Caso 12.474), Hugo Oscar Arguelles e outros v Argentina (Caso
12.167), Canales Huapaya e outro v Peru (Caso 12.214), José Agapito Ruano
Torres e familia e El Salvador (Caso 12.679), Agustin Bladimiro Zegarra Marin v
Peru (Caso 12.700).

S&o poucos os casos em que Defensores Publicos que atuam perante a
Corte ja possuem uma decisao proferida. A Corte, entretanto, reconhece o carater
democrético na participacdo de Defensores para assisténcia dos necessitados. Nao
h& remuneracdo ao nomeado, podendo tdo somente cobrar as despesas de viagem,
caso seja necessaria, com a assisténcia do Fundo de Assisténcia Legal de Vitimas,

mantidas pela CortelDH, na medida do possivel.
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Outro ponto que merece destaque é a possibilidade da Defensoria Publica
atuar como amicus curiae, eis que inerente ao exercicio e postulacao de direitos, em
uma medida material’”®. O termo, que significa "amigo da corte”, designa o
interventor em determinado processo para elucidacdo da Lide. Cumpre salientar,
gue o0 amicus curiae ndo se vincula a nenhuma das partes, mas seu conhecimento
técnico visa ajudar a corte a formar o juizo de convencimento acerca de um
determinado tema, sendo admitida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,

conforme disposicdo de seu regimento®’*.

Verifica-se que o julgador possui poderes consideraveis, no sentido de
instrucdo processual, para conducdo da melhor elucidacdo do caso colocado em

voga. Ao estabelecer a possibilidade de intervencéo, a Corte estabelece critérios de

19 Nesse prisma, o Regulamento da CIDH: “Artigo 44. Apresentagdo de amicus curiae. 1) O escrito

de quem deseje atuar como amicus curiae poderd ser apresentado ao Tribunal, junto com seus
anexos, através de qualquer dos meios estabelecidos no artigo 28.1 do presente regulamento, no
idioma de trabalho do caso, e com o nhome do autor ou autores e assinatura de todos eles. 2) Em
caso de apresentacdo do escrito de amicus curiae por meios eletrdnicos que ndo contenham a
assinatura de quem o subscreve, ou no caso de escritos cujos anexos ndo 0s acompanhem, o0s
originais e a documentacédo respectiva deverdo ser recebidas no Tribunal num prazo de sete dias
contado a partir dessa apresentagdo. Se o escrito for apresentado fora desse prazo ou sem a
documentagao indicada, sera arquivado sem mais tramitagéo. 3) Nos casos contenciosos, um escrito
em carater de amicus curiae podera ser apresentado em qualquer momento do processo, porém no
mais tardar até os 15 dias posteriores a celebragdo da audiéncia publica. Nos casos em que nao se
realize audiéncia publica, devera ser remetido dentro dos 15 dias posteriores a resolugao
correspondente na qual se outorga prazo para o envio de alegacbes finais. Apdés consulta a
presidéncia, o escrito de amicus curiae, junto com seus anexos, serd posto imediatamente em
conhecimento das partes para sua informacédo. 4) Nos procedimentos de supervisdo de cumprimento

de sentencas e de medidas provisorias, poderao apresentar-se escritos de amicus curiae”.

"' Regimento da CIDH: “Artigo 44. Apresentacdo de amicus curiae. 1. O escrito de quem deseje

atuar como amicus curiae podera ser apresentado ao Tribunal, junto com seus anexos, através de
qualquer dos meios estabelecidos no artigo 28.1 do presente Regulamento, no idioma de trabalho do
caso, e com o nome do autor ou autores e assinatura de todos eles. 2. Em caso de apresentacao do
escrito de amicus curiae por meios eletrdnicos que ndo contenham a assinatura de quem o
subscreve, ou no caso de escritos cujos anexos nao 0os acompanhem, os originais e a documentagao
respectiva deverdo ser recebidas no Tribunal num prazo de 7 dias contado a partir dessa
apresentacdo. Se o escrito for apresentado fora desse prazo ou sem a documentacgdo indicada,
serd arquivado sem mais tramitagdo. 3. Nos casos contenciosos, um escrito em carater de amicus
curiae podera ser apresentado em qualquer momento do processo, porém no mais tardar até os 15
dias posteriores a celebragdo da audiéncia publica. Nos casos em que ndo se realize audiéncia
publica, devera ser remetido dentro dos 15 dias posteriores a resolucao correspondente na qual se
outorga prazo para o envio de alegacdes finais. Apés consulta a Presidéncia, o escrito de amicus
curiae, junto com seus anexos, sera posto imediatamente em conhecimento das partes para sua
informacado. 4. Nos procedimentos de supervisdo de cumprimento de sentencas e de medidas
provisérias, poderdo apresentar-se escritos de amicus curiae”.
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materialidade do direito, atrelando-se a verdade real em detrimento a verdade formal

do processo.

Cumpre, entretanto, destacar que o pedido para atuar como amicus curiae
pode ndo advir unicamente ex offico, mas voluntariamente oferecido por intermédio
de peticdo das entidades que se julguem aptas a intervir no processo®’%. E muito
além de um simples instrumento de formulagédo de convencimento, mas de controle
democratico de decisfes. Quando se debate sobre temas de Direitos Humanos, nao
ha uma linearidade conceitual, posto a texitura aberta de seu contetudo. Faz com

que a coletividade deva ser ouvida, incluida em um processo decisorio.

A atuacao da Defensoria Publica, portanto, ndo € um “dado” positivo, mas
uma construcdo de materialidade dos direitos. Revela-se que ndo ha qualquer tipo
de vedacdo ou norma impeditiva para que a Defensoria Publica atue no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, visto que a jurisprudéncia internacional possui
sélida compreenséo sobre essa legitimidade. Mais ainda, a OEA fomenta o debate e
a institucionalizacdo da Defensoria Publica por parte dos Estados, garantindo

abertura democratica no diadlogo e na constru¢do de uma sociedade igualitaria.

"2 Sobre o tema, é possivel peticionamento sobre consultas e interpretagcdes sobre DH: “Artigo 73.

Procedimento. [...] 3. A Presidéncia podera convidar ou autorizar qualquer pessoa interessada para
que apresente sua opinido por escrito sobre os itens submetidos a consulta. Se o pedido se referir ao
disposto no artigo 64.2 da Convencéao, podera fazé-lo mediante consulta prévia com o Agente”.



CONSIDERACOES FINAIS

As observacfes sobre a modernidade e como o direito € concebido,
apresenta uma leve distincdo entre o método de aplicacdo deste. O Estado
Democratico de Direito nasce (no Brasil) como modo de abertura politica, buscando
efetivar direitos negados ao longo dos anos, delineando-os em uma norma
Constitucional. Para esse novo paradigma, novos atores constitucionais foram

tracados, sedimentando uma horizontalidade de tratamento.

Mediante adocdo de principios constitucionais, busca-se perfazer a justica, a
igualdade, e todos os demais valores elencados na Constituicdo. Apos uma extensa
apresentacao de direitos individuais e coletivos, o Estado brasileiro se funda em uma
pedra angular sélida de direitos que “ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”, conforme estabelecido no art. 5°, §2°. Amplia-se os
horizontes semanticos, existindo cada vez mais nitida a existéncia de um bloco de

constitucionalidade entre as normas no direito brasileiro.

Ainda que o quérum diferenciado para recepc¢ao dos direitos humanos e seu
posicionamento hierarquico, fato é que os direitos constitucionais se apresentam
pelo seu conteddo material, exigindo implementos de democracia cada vez mais

distintos do modelo formal.

A Defensoria Publica nasce desse paradigma: um ator democratico,
elencado pela Constituicdo, possuindo prerrogativas profissionais e mantida pelo
Estado para que possa haver a defesa de interesse dos necessitados para 0 acesso
a justica. A defensoria € um oOrgéo recente na histéria da formacdo do Estado,

havendo inUmeros fundamentos pelos quais deve ser mantida.

Os Direitos Humanos é fruto de um apanhado historico, sendo necessario
um critério universal de verificacdo de direitos minimos aos quais todo ser humano é
dotado por sua existéncia. Havendo violagdes perpetradas pelo Estado contra seus
nacionais, foram criados mecanismos contramajoritarios para que se possa refrear o

poder desse Estado. Assim, elementos internacionais foram criados e interiorizados
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pelos paises, como implemento ideoldgico capaz de guiar politicas sociais de
incluséo e participacdo dos seus nacionais.

E nesse prisma que a Defensoria Publica atua, sendo um dos mecanismos
existentes na promoc¢ao humana. Diplomas internacionais existem para que acfes
praticas sejam efetuadas e, uma delas, é justamente uma entidade capaz de
defender os hipossuficientes. Possui a competéncia de atuar na &rea preventiva
(com campanhas de elucidacdo e parcerias) e contenciosa, com a propositura de
acOes contra o proprio Estado (em uma analise vertical de violagcdo de direitos

humanos) ou contra particulares (em uma perspectiva horizontal).

Caso seja verificada alguma hip6tese onde a violacdo de direitos, por parte
do Estado, se enquadre nas possibilidades de acesso aos sistemas internacionais

de protecdo dos direitos humanos, ndo ha nenhum tipo de impedimento para o ato.

De fato, a Constituicdo nao apenas delimita o dever assistir os necessitados
como implica em defendé-los em quaisquer esferas ou instancias existentes. Sendo
assim, ainda que inexista uma norma infraconstitucional expressa, no sentido de
autorizar a defensoria publica (Estadual ou da Unido) para efetuar denuncias junto
aos sistemas internacionais, a leitura da Constituicdo (e, assim, contramajoritaria)
apresenta essa possibilidade: a defesa dos hipossuficientes e garantia do acesso a

justica.

Em uma ordem internacional, direitos humanos podem ser vistos pelo
aspecto global (como a ONU) e pelo aspecto Regional (OEA e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos). Em todas as esferas do contencioso, ha
norteamentos legais de recomendacdo do uso de meios oficiais (0 modelo de

Defensoria Publica brasileira) para promocédo de Direitos Humanos.

Assim, o levantamento bibliografico nos apresenta uma contemporaneidade
marcada pela difusdo da tecnologia e nos modos de se conceber as politicas
publicas, com existéncia de possiveis violadores advindos do poder publico ou de
setores privados, com reflexos na desidia do Estado na defesa dos necessitados.

Vitimas geralmente sao oriundas de minorias, sejam elas numéricas ou sociais.

O reconhecimento internacional acerca da possibilidade de atuacdo da
Defensoria se da: a) pelo aspecto material descrito na Constituicdo da Republica e

na construcdo hermenéutica de defesa de direitos humanos; b) convénio firmado
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pela AIDEF e pela CIDH, para atuar perante casos na corte; e c) abertura
positivista/material prevista na CIDH da figura de amicus curiae, onde se permite a

intervencao, no curso do processo, para debate democratico sobre tema especifico.

O papel institucional da Defensoria Publica €, portanto, mais incisivo,
sensivel: estimular formas de compreensao da realidade por intermédio do direito,
elucidando os deveres e com acdes positivas frente a violagbes encontradas no

cotidiano.

Nesse prisma, a jurisprudéncia internacional compreende que cabe atuacao
das Defensorias Publicas no sistema interamericano de direitos humanos, podendo
atuar no momento pretérito de um eventual processo, como na dendncia junto a
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos e, ainda, ja na fase contenciosa,

com a defesa da parte interessada.
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