UNIVERSIDADE PRESBITERIANA MACKENZIE

VIVIAN DE ALMEIDA GREGORI TORRES

ACESSO A JUSTICA.

INSTRUMENTOS DO PROCESSO DE DEMOCRATIZAGAO DA

TUTELA JURISDICIONAL

Sao Paulo
2007



VIVIAN DE ALMEIDA GREGORI TORRES

ACESSO A JUSTICA.

INSTRUMENTOS DO PROCESSO DE DEMOCRATIZAGAO DA

TUTELA JURISDICIONAL

Dissertagdo apresentada a Universidade Presbiteriana
Mackenzie como requisito parcial para a obtengéo do titulo de
Mestre em Direito Politico e Econdmico.

Orientadora: Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano

Sao Paulo
2007



VIVIAN DE ALMEIDA GREGORI TORRES

ACESSO A JUSTICA.

INSTRUMENTOS DO PROCESSO DE DEMOCRATIZAGAO DA

TUTELA JURISDICIONAL

Dissertagdo apresentada a Universidade Presbiteriana
Mackenzie como requisito parcial para obtencado do titulo de
Mestre em Direito Politico e Econdmico.

Aprovada em:

BANCA EXAMINADORA

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano
Universidade Presbiteriana Mackenzie

Prof. Dr. Gianpaolo Poggio Smanio
Universidade Presbiteriana Mackenzie

Prof. Dr. Dircéo Torrecillas Ramos
Universidade de Séao Paulo



AGRADECIMENTOS

A forca suprema sempre benevolente com meu destino.

Aos Professores Monica Herman Salem Caggiano e Claudio Lembo pelo incentivo e

conhecimento proporcionado.

A minha familia Alvaro, Guilherme e Carolina pelo apoio na conquista deste objetivo,

pelo carinho e paciéncia nas horas de auséncia.
Aos meus pais Silvio e Lilian, sem os quais jamais teria esta oportunidade.

Aos meus sécios Evandro, Fernando e Leonardo que cruzaram minha vida e

ajudaram a mudar meu destino, cada qual a sua maneira.

Aos meus amigos de profissdo nas pessoas de Selma e Marcos, fiéis companheiros

nesta caminhada.

A Universidade Presbiteriana Mackenzie e seus funcionarios.



“Veni, vidi, vici.”

Julio César.



RESUMO

No Brasil, um grande contingente de brasileiros, na verdade toda a populagéo entre
uma extremamente minoritaria elite sécio-econémica, a qual pode custear com
recursos proprios eficientes servigos advocaticios, e uma majoritaria e colossal
massa popular, que pode recorrer a assisténcia judiciaria publica, esta excluido do
acesso a justica, pois se, por um lado, nao dispde do recurso ao amparo judiciario
da Defensoria Publica (por ter renda mensal que atinge em torno de trés salarios
minimos), por outro, mediante a renda com que conta fica impossibilitado de arcar
particularmente com o amparo do Judiciario de que venha a necessitar. Entretanto,
0 acesso a justica constitui direito assegurado pela Constituicdo Federal de 1988.

Enfatizamos aqui primeiramente o acesso ao advogado como condicao sine qua
non para o efetivo acesso a justica e, para viabilizar o satisfatério atendimento desse
enorme numero de brasileiros que se acha a margem do amparo da justica (e,
consequentemente, o cumprimento da garantia constitucional), propomos o recurso
ao chamado terceiro setor sob a supervisdo ou regulamentagdo da propria
Defensoria Publica.

Entendemos, nesse espirito, que a devida inclusdo da totalidade dos brasileiros na
esfera do amparo judiciario possibilitada pela associacao do Estado com o terceiro
setor, atendendo de fato a um direito constitucional, convertera individuos em

cidaddos e concretizard a real democratizagdo da Justica.

Palavras-chave: Acesso a justica. Terceiro setor e seu papel. Instrumentos de
cooperacdo para o acesso a justica. Democratizagdo do acesso a justica. O
convénio como mecanismo assecuratorio do acesso a justica. Garantias para a

tutela jurisdicional.



ABSTRACT

In Brazil, a quite expressive number of people - as a matter of fact all the population
between the socioeconomic elite, which is able to pay the charges of competent
lawyers with its own resources, and a huge popular bulk which relies on the public
judicial assistance — does not have access to judicial support. It happens because of
their monthly income (around three minimum salaries); due to their income they do
not have the right for public assistance and on the other side no money enough for a
private service. However, the admittance to justice is a guaranteed right in the
Constitution of 1988.

First, we emphasize the access to a lawyer as sine qua non condition to make
possible that all Brazilians would have a satisfactory customer support (and
consequently, to fulfill the constitutional guarantee), we propose the resource so-

called third sector under the supervision or regulation of the Public Defender itself.

We then understand that the inclusion of all Brazilian people in the range of the
judicial support, which is made possible by the association between the State and
the third sector, fulfilling the constitutional right, will turn individuals into citizens and

will establish a real democratization of justice.

Key words: Access to justice. Third sector and its role in Society. Instruments of
cooperation to make possible the access to justice. Access to justice and its
democratic access. The agreement between the Third Sector and the Government
as a mechanism to assure the access to justice. Guarantees for the jurisdictional

protection.
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1 INTRODUCAO

A promulgacao da Constituicdo de 1988 coroa o inicio de uma nova fase
para a Nacado, a transicdo do Brasil para o Estado Social de Direito, momento

propicio para as praticas democraticas.

A democracia estabelece uma conex&o com o desenvolvimento humano,
e consequentemente, com os direitos humanos, constituindo o acesso a justica um
dos direitos essenciais que devera ser garantido a todos de forma igualitaria e

efetiva.

Os instrumentos garantidores da verdadeira cidadania, entre eles o
acesso a justica, sdo e sempre serdo, objeto de preocupacdo dos nossos
pensadores, especialmente aqueles que se dedicam ao estudo da operagcédo do

Direito no seio da sociedade.’

O tema deste trabalho pretende demonstrar que o0 acesso a justica
certamente esta inserido no bloco que o Professor Claudio Lembo denomina Direito
a Inclusao Social, posto que o ferramental juridico que viabiliza o correto pleito dos
direitos da pessoa nada mais é do que o pleno reconhecimento da insercdo social
do cidaddo em uma sociedade que pretende ser justa, igualitaria e verdadeiramente

democratica.

O acesso a justica constitui a porta de entrada para a participacdo nos
bens e servicos de uma sociedade. Somente com os direitos e garantias individuais

e coletivos resguardados juridicamente € que havera a possibilidade de inclusédo

' “Se quer viver com minima seguranca social, uma sociedade ndo pode admitir em seu interior multiddes de
excluidos, condenados a inagéo, pela mera ocorréncia de condicdes adversas em suas origens e existéncias. A
partir desta constatagao, captada todos os dias em qualquer grande cidade do continente, os juristas devem
elaborar um novo elenco de direitos, que poderdo se abrigar sob o amplo titulo comum de Direito a Inclusdo
Social”. LEMBO, Claudio. O futuro da liberdade. Sao Paulo : Edi¢cdes Loyola, 1999, p. 11.
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social efetiva. Qualquer tentativa sem o respaldo da justica naufragara, visto que

nao perdurara no tempo ou nao sera respeitada.2

O acesso a justiga3 se revela, certamente, como um dos pilares da

democracia e elemento essencial a protecao dos direitos humanos.

A problemética inicia-se com a falta de conhecimento, da parte dos
individuos, de seus direitos e continua com as dificuldades que encontram no
exercicio do inalienavel direito de agdo, meio pelo qual o cidaddo* podera proteger
seus direitos. E cedico que nao ha pratica de cidadania sem o conhecimento prévio
dos direitos fundamentais do homem, exercendo o advogado papel fundamental na

conducao do individuo ao acesso a justica e conhecimento de seus direitos.”

O profissional da advocacia constitui o instrumento que materializa o
direito de ag¢do, de modo que o acesso a justica sera uma realidade a partir da

garantia do acesso ao advogado.

O efetivo exercicio do direito conduzira o individuo a cidadania, condicao
que somente sera alcancada com o pleno acesso a justica®, representando o

2 “A exclusdo refere-se a marginalizagio de determinados individuos ou segmentos sociais em relagdo aos
beneficios gerados pelo desenvolvimento. Transformar estes individuos em participantes da sociedade implica
seu reconhecimento como sujeitos de direitos e com possibilidades efetivas de reclama-los, caso sejam
desrespeitados.” LIVIANU, Roberto (Coord.). Justica, cidadania e democracia. Sdo Paulo: Imprensa Oficial do
Estado; Ministério Publico Democratico, 2006, p.147.

8 Cappelletti descreve que “acesso a justica” & o direito ao acesso a protecdo judicial, que significa
essencialmente o direito formal do individuo agravado de propor ou contestar uma agdo. O sistema juridico
possui duas finalidades basicas, meio pelo qual o individuo exige seus direitos e, através do Estado, busca
resolvé-los. O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos
direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretende garantir , e ndo apenas proclamar
os direitos de todos. CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988.

* Entendemos no ambito do tema deste trabalho o cidaddo ndo s6 como o individuo-membro da sociedade que
vota e pode ser votado, mas aquele informado, ciente, atuante no meio social em que desempenha seu papel.

® Segundo Guilhermo O’Donnell o desenvolvimento humano converge no sentido da declaragdo dos direitos
humanos, restando portanto natural que as conquistas humanas sejam garantidas e exigiveis. O’'DONNEL,
Guilhermo; IAZZETA, Osvaldo; CULLEL, Jorge Vargas (Comp.) Democracia, desarrollo humano y ciudadania:
reflexiones sobre la callidad de la democracia en America Latina. 12 ed. Rosario: Homo Sapiens, 2003, p.31

6 “A expressdo acesso a justica é reconhecidamente de dificil definicio, mas serve para determinar duas
finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou
resolver seus litigios sob os auspicios do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos;
segundo ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.(...) Sem duvida, uma premissa
basica sera a de que a justica social, tal como desejada por nossas sociedades modernas , pressupde 0 acesso
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advogado o elo entre o cidaddo e a justica. A democratizacdo do acesso ao
profissional da advocacia levara a democratizacdo do acesso a justica e ao pleno
exercicio da cidadania.

Tendo em vista que o sistema de acesso ao advogado proporcionado
pela Defensoria Publica do Estado é insuficiente frente a demanda que se impde,
serd apontada neste estudo, uma forma alternativa de acesso a esse profissional,

estabelecendo o elo entre o individuo e o exercicio dos direitos.

O Brasil, na atualidade, vive uma democracia, e como tal, exige que os
direitos sejam tutelados. O principio da protecéo judiciaria, direito fundamental do
acesso a justica, encontra-se resguardado no artigo 5° XXXV da Constituicao
Federal.

O sistema juridico prové basicamente o meio pelo qual o individuo exige

seus direitos e busca resolvé-los através do Estado.

No presente estudo, ter-se-a por foco o direito constitucional ao acesso a
justica, um dos pilares da democracia e elemento essencial a protecao dos direitos

humanos.’

“Por outro lado, ainda que em menor grau que no passado,
€ baixa a conscientizagdo da populagdo tanto sobre seus
direitos como sobre os canais institucionais disponiveis
para solugéo de seus litigios.”

Sera apontado como elemento “de conducdo” a justica o advogado e
indicada a forma alternativa de acesso a esse profissional, que se entende ser a

conexdo entre o individuo e o exercicio dos direitos.

efetivo. CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris,
1988, p. 8.

7 “Assim, num Estado Democratico de Direito o0 acesso & Justica é elevado a condigdo de direito fundamental do
cidadao, devendo a prestagao jurisdicional ser imparcial, célere e eficiente.” CAGGIANO, Monica Herman Salem
(org). Reflexdes em Direito Politico e Econémico. Paulo do Amaral Souza. Sao Paulo: Editora Mackenzie, 2002,
p. 271.

8 SADEK, Maria Tereza (Org). Acesso a Justica. Sao Paulo: Fundagao Konrad Adenauer, 2001, p. 7.



13

A democracia representa terreno fértil para garantir o acesso a tutela
jurisdicional. Estabelece uma importante ligacdo com o desenvolvimento humano, e
consequentemente, com os direitos humanos, constituindo o acesso a justica’ um
dos direitos essenciais que devera ser garantido a todos de forma igualitaria e
efetiva'®. Por outro lado, para que os direitos ndo se tornem meramente formais, a

democracia requer um sistema juridico que resguarde e exija 0 cumprimento deles.

O direito de acao é um direito constitucionalmente garantido. Sua
natureza, segundo concepcado da maioria da doutrina, € a de um direito publico

subjetivo’’, cujo sujeito passivo é o Estado ou os entes publicos.'®

Sera por intermédio do direito de agdo que o individuo ativara o poder

judiciario na defesa dos interesses individuais ou coletivos.

Ante a natureza subjetiva da acédo, notamos que a prestacao jurisdicional
devera ser provocada pelo individuo, uma vez que o Estado é inerte. Somente apds

a provocacao € que este cumpre sua obrigacao de prestar a jurisdi¢ao.

O individuo tem o direito subjetivo de provocar o Estado, e, segundo
Jellinek, é o poder da vontade dirigido para um bem ou interesse e tutelado pelo
ordenamento juridico. (Jellinek, 1912, Sistema dei Diritti Pubblici Subbiettivi, p. 49)."®

° Acesso a justica no sentido de acesso ao judiciario, poder do Estado incumbido de proteger os direitos e
garantias individuais ou néo.

1%« 5 que sigue es, entonces, teoria democratica com intencién comparativa. Como tal, incluye una discusion
tedrica de algunos aspectos de la democracia y sus conexiones com el desarrollo humano y los derechos
humanos.” O'DONNEL, Guilhermo; IAZZETA, Osvaldo; CULLEL, Jorge Vargas (Comp.) Democracia, desarrollo
humano y ciudadania: reflexiones sobre la callidad de la democracia en America Latina. 12 ed. Rosario: Homo
Sapiens, 2003, p. 28.

"' A ilustre Professora Ada Pellegrini bem elucida o tema no Capitulo | do Titulo | de sua obra “As garantias
constitucionais do direito de agao”, onde demonstra que por forga das vigorosas construgées germanicas, na
metade do século passado, a orientagdo publicista do processo veio caracterizar o direito de agdo como
auténomo, independente do direito material a que visa instrumentalmente proteger, dando ensejo a evolugdo
histérica do conceito de acdo como direito publico subjetivo. GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias
constitucionais de agdo. Sao Paulo : Ed. Revista dos Tribunais, 1973.

2 “A Unica diferenca entre os direitos publicos subjetivos e os privados consiste no sujeito passivo, que
naqueles é representado pelo Estado ou pelos entes publicos”. GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias
constitucionais de a¢do. Sao Paulo : Ed. Revista dos Tribunais, 1973, p. 51.

' Apud GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais de acdo. Sdo Paulo : Ed. Revista dos
Tribunais, 1973, p. 47 nota 8.
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O direito de acao tem natureza publica e subjetiva: subjetiva porque cabe
ao individuo a decisao de provocar a prestacao jurisdicional e publica porque é o
Estado quem tem a obrigacao de prestar a jurisdi¢ao.

Os ensinamentos supracitados apontam que o direito de acdo €
concepcao subjetiva, constituindo um direito a prestacao jurisdicional devida pelo
Estado. Ademais, a possibilidade de acionar o aparelho judiciario constitui um direito

civico.

O principio da isonomia, ou seja, da igualdade perante a lei, esta
relacionado ao direito de acao, cujo principio esta associado a democracia. Somente
os Estados que visam a pratica da democracia apresentam campo fértil para o
efetivo exercicio do direito de acéo.

Consequéncia logica do principio da igualdade juridica é a garantia da
assisténcia judiciaria integral'®, pois é o advogado quem proporcionara efetividade
ao exercicio do direito de acao; € ele que constituira o vinculo entre o individuo e o
judiciario, e normalmente entre a pessoa humana e a informacdo dos direitos e

deveres.

E de se reiterar que, o advogado constitui o veiculo que materializa o
direito de ag¢do, de modo que o acesso a justica sera uma realidade a partir da
garantia da assisténcia judiciaria integral.

O advogado, elemento essencial a administragdo da justica, representa a
mola propulsora do judiciario; proporciona acesso a justica e transforma o direito
meramente formal em direito efetivo. Pode-se dizer, entdo, que ndo existe nem

acesso a justica e nem justica sem advogado.

Neste ponto chama-se a atencao para o fato de que a classe social mais

elevada nao enfrenta barreiras quanto ao acesso a justica, sejam elas em

' Necessidade do Estado ir além da isengéo dos custos com o judiciario, o equilibrio financeiro entre as partes
é relevante, mas incapaz de igualar a capacidade de litigar das partes.
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decorréncia de aspectos financeiros ou quanto a disponibilidade de acesso a

advogados.

Desta feita restam sem acesso a justica as classes menos favorecidas,
tanto sob o aspecto financeiro, quanto intelectual.

No caso brasileiro, apenas os individuos préximos da penuria financeira
podem contar com o atendimento da Defensoria Publica; os demais acabam
desamparados pelo ordenamento de assisténcia juridica.

A prestacao de assisténcia judiciaria ndo apresenta exceléncia, em razao
de sua limitacdo estrutural, e atende apenas as demandas individuais minimas.

Contudo, resta mesmo assim, uma faceta de acesso a justica.

No caso dos individuos assalariados, que constituem a classe média
baixa'®, sequer esse atendimento minimo ocorre, ficando essa faixa econdémica
praticamente alijada do direito de agdo. Tal fato se da em razdo dessa parcela da
sociedade se encontrar excluida da faixa de atendimento da assisténcia publica’®.
Mas mesmo excluida, ndo possui condicbes de arcar com a demanda, o0 que

dificulta, sobremaneira, o0 acesso a justica.

Por conta do exposto, para que o individuo tenha um acesso minimo a
justica, este devera estar situado num dos extremos soOcio-econdmicos da
sociedade, o que exclui do atendimento do sistema judiciario grande parcela da

populacao brasileira.

Na ansia de atender a essa demanda verifica-se constituir caminho
seguro 0 modelo alternativo proposto neste estudo, batizado inicialmente de
“‘convénio de assisténcia juridica”, ou simplesmente, “convénio juridico” com o

terceiro setor.

'® Tomemos por referéncia trés salarios minimos, hoje (junho/07) no importe de R$ 1.110,00 (um mil e cento e
dez reais).

'® parametro definido no “Manual do Advogado Inscrito no Convénio PGE/OAB-SP” para triagem do beneficiario
da assisténcia judiciaria, que via de regra devera atender aqueles que recebam abaixo da faixa salarial de 3
(trés) a 4 (quatro) salarios minimos.
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O modelo de “convénio juridico” com o terceiro setor ndo sé atenderia a
grande massa da populacdo desamparada pela assisténcia judiciaria gratuita, como
também poderia, tanto sob o aspecto qualitativo quanto quantitativo, incrementar o

atendimento daqueles que fazem jus a prestacao advocaticia gratuita.

A prestacao de servigos de assisténcia judiciaria migraria da Defensoria
Publica para as entidades do terceiro setor, por intermédio do estabelecimento de
convénios entre as partes, restando a Defensoria o papel de ente regulador e
fiscalizador da efetiva prestacao dos servigos, e as entidades, o papel de executoras
da prestacao de assisténcia e provedores econdmicos, retirando, assim, do Estado,

o 6nus financeiro e administrativo da assisténcia judiciaria.

O “convénio juridico” aponta o caminho da solugdo para democratizar o
acesso a justica, tendo em vista que podera proporcionar as classes sociais
excluidas a oportunidade de acessar a justica. Fica patente que a implantacao

desse sistema favorece a socializacdo dos direitos.

Quanto ao custeio de tal convénio, a solugdo financeira podera ser
estabelecida por intermédio de 3 (trés) sistemas distintos, conforme detalharemos

ao longo do estudo. De momento, o indicaremos de forma sucinta.

Quanto as formas de custeio do convénio, constituem opcgdes: 1) custeio
integral pelo Estado'’; 2) custeio diluido entre os membros componentes de um
determinado grupo social que participa da entidade; 3) custeio suprido por doagdes

ou patrocinio advindo de terceiros, tal como a iniciativa privada.

Importante salientar que o modelo proposto retira do Estado a funcao de
gerenciar e prestar o atendimento judiciario gratuito fornecido aos grupos sociais
excluidos, passando esta responsabilidade as entidades do terceiro setor.

Aponta-se as entidades do terceiro setor como os entes que melhor

desempenhariam o papel de “fornecedores” da prestagao juridica porque constituem

7 Como exemplo, citamos o convénio estabelecido entre a Procuradoria Geral do Estado e a Ordem dos
Advogados do Brasil Seccao Sao Paulo.
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entidades sem fins lucrativos, com condi¢cées plenas para administrar a prestacao
dos servicos, de forma a nao permitir que esta seja mercantilizada ou

desqualificada.

Assim, ndo se perderia de vista a exceléncia da prestacdo dos servicos
juridicos, bem como se elevaria a qualidade do trabalho, o grau de atendimento e se
caminharia para a socializagdo dos direitos, fato que ndo ocorre no modelo atual

adotado na assisténcia judiciaria gratuita fornecida pelo Estado.

O modelo proposto preenche ainda outra lacuna do sistema atual, que diz
respeito a defesa dos direitos difusos e coletivos, que passariam a ser, inclusive,

realizados com especializacdo por grupo social representado pela entidade.

O modelo de “convénio juridico”, que se entende constituir a melhor
solucdo, é o sistema pelo qual o custo € diluido entre os varios individuos de um
mesmo grupo social, representado pela entidade do terceiro setor, onde cada um
contribui com um pouco a fim de que o conjunto tenha forca politica e financeira
para cuidar dos casos individuais e coletivos deste grupo social de forma mais

eficaz.

A importancia do sistema de “convénio juridico” é verificada, ao se
debrucar nas solucbes para dar acesso a justica em paises como a Suécia, a
Inglaterra, os Estados Unidos e outros mais. Esse modelo constitui uma das
solucbes mais satisfatorias para a melhoria do acesso a justica, ainda que, no
passado, tenha sofrido severas criticas por parte de suas associa¢des de classe de
advogados. Contudo, com o passar do tempo, essas associacdes perceberam a
importancia do trabalho realizado por esses convénios, e mais, 0 quanto tornaram a

justica acessivel.'

Em nosso ordenamento juridico e principalmente por parte da Ordem dos
Advogados do Brasil, esse sistema de convénio ainda ndo se encontra

18 Informagdes coletadas no “Projeto de Florenga”. CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justiga. Tradugao de Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988.
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regulamentado, embora haja possibilidade juridica de realiza-lo (Lei Complementar
n® 988/2006, artigos 7° § 2° e 192 Xlll). Ressalta-se que tal fato devera mudar em
curto lapso temporal, tendo em vista a onda mundial no sentido dos convénios, que
ja comprovaram constituir a melhor solucdo para aqueles que realmente tém

dificuldade para acessar a justica.

Os argumentos trazidos especialmente pela Ordem dos Advogados do
Brasil, para obstar o atendimento por via do “convénio juridico”, sdo inconsistentes e
nao constituem verdadeiros entraves a adogdo do sistema, pois conforme
demonstraremos, essas criticas em geral sdo improcedentes. Essa afirmacéo é feita
em razao desse modelo existir desde a década de 70 em paises considerados
modelos de atendimento e acesso a justica. A presente argumentacdo sera

embasada em solucdes ja testadas e aprovadas em outros paises, como a Suécia.

A Ordem dos Advogados do Brasil, Seccdo Sao Paulo, administra
atualmente um “convénio juridico” custeado de forma integral pelo Estado, cuja
prestacdo de servicos é exclusivamente direcionada aos menos favorecidos'®,
conforme um dos modelos citados anteriormente. A presente proposta é feita no
sentido de alargar a assisténcia judiciaria, atendendo a uma parcela maior da
populacdo, bem como, resguardando os interesses coletivos de forma eficaz. A
prestacao dos servigos juridicos seria, entdo, realizada pelas entidades do terceiro
setor por intermédio da assinatura de convénio com a Defensoria Publica, que teria
por funcdo regulamentar e fiscalizar a entidade bem como o servico por ela

prestado.

A critica que se faz ao modelo de convénio firmado, de forma exclusiva,
com a Ordem dos Advogados do Brasil, Seccdo Sao Paulo, e Procuradoria do Geral
do Estado de Sao Paulo, é realizada em razao do gerenciamento atual ser falho sob
diversos aspectos, sendo que entre eles enumera-se: 1) a vigilancia da qualidade
dos servigos prestados; 2) a remuneragcao paga aos advogados que € muito inferior
e incompativel com o volume de trabalho; 3) o atendimento € dado apenas em

19 parametro definido no “Manual do Advogado Inscrito no Convénio PGE/OAB-SP” para triagem do beneficiario
da assisténcia judiciaria, que via de regra devera atender aqueles que recebam abaixo da faixa salarial de 3
(trés) a 4 (quatro) salarios minimos.
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casos de interesse individual, restando as demandas coletivas sem guarida; 4) a
resisténcia em questionar os interesses governamentais a favor da coletividade

tendo em vista que o Estado é quem financia o sistema.

E de se ressaltar neste ponto as vantagens do gerenciamento realizado
pelo terceiro setor na prestacdo dos servicos juridicos: 1) independéncia politica e
financeira da entidade em relagdo ao Estado; 2) efetivagcdo de uma vigilancia mais
préxima da qualidade dos servicos; 3) melhoria das condigcdes de trabalho e de
salario do advogado; 4) maior especializacao por assunto; 5) aquisicdo de expertise
de ajuizamento de escala e defesa dos interesses difusos e coletivos; 6) forca
politica para que a pessoa exija seus direitos do Estado; 7) desenvolvimento de
capacidade politica para influenciar a lei em seu nascedouro, com vistas ao real

atendimento das necessidades do grupo social representado.

A entidade do terceiro setor adquire as vantagens de litigante
organizacional®®, tornando-se com isso altamente capacitada e especializada (artigo
5¢ XXI CF).

Visto que a entidade do terceiro setor ndo possui foco no lucro financeiro,
nao permitira que a prestacdo do servigo juridico se torne um meio de negdcio
empresarial puro, evitando com isso a mercantilizagdo da advocacia, aviltamento
dos honorérios ou a decadéncia da qualidade do atendimento prestado, fatos estes

todos temidos e criticados pela Ordem dos Advogados do Brasil.

Outro fator relevante que nao pode ser esquecido nesta discussao é a
posicao importante que as entidades do terceiro setor desfrutam na interface entre
os interesses da sociedade e do Estado, constituindo esses convénios mais um
servico a ser intermediado pelo terceiro setor.

Vivemos uma democracia, fundada numa Constituicdo progressista,
comprometida com os valores da dignidade humana e justica social, igualdade e
solidariedade, liberdade e seguranga, desenvolvimento e bem-estar. Contudo, a

20 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso & Justica. Tradugao de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988.
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concretizacdo dessas bases constitucionais somente serd possivel mediante o

efetivo exercicio do direito e da cidadania.

O caminho a ser percorrido para que se concretize o efetivo exercicio do
direito e da cidadania € o pleno acesso a justica, constituindo o advogado o elo
entre 0 cidaddo e a justica. A democratizacdo do acesso ao profissional da
advocacia levara a democratizacdo do acesso a justica, ou a democracia

jurisdicional.
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2 DEMOCRACIA E DIREITO DE AGCAO

2.1 DA DEMOCRACIA

A democracia é dinamica, esta sempre em transformacédo. A democracia
dos antigos era direta e a moderna representativa.21 O exemplo mais expressivo da
democracia direta € dos gregos antigos (Atenas), os criadores da propria
democracia. Na Assembléia Popular, os cidadaos atenienses (homens detentores
de um certo padrdo minimo de riqueza, excluindo mulheres, escravos, metecos
[estrangeiros residentes] e estrangeiros visitantes) discutiam e deliberavam sobre
todos os problemas do Estado e assuntos comuns em geral da sociedade

ateniense.

A democracia representativa € um fendbmeno moderno, historicamente
vinculado a Guerra de Independéncia norte-americana e, mormente, a Revolucao
Francesa e a Assembléia Constituinte instaurada no desfecho dessa revolucéao
(1789-1791), isso embora a concepgdo moderna de Estado remonte ao século XVI
com Maquiavel. Os mais importantes teéricos da democracia moderna foram os
iluministas franceses (Montesquieu, Rousseau, Voltaire). Entretanto, a pratica oficial
democratica moderna tem como pioneiros (com a diferenca de uns poucos anos
adiante dos franceses) os norte-americanos, com seu primeiro Presidente tomando
posse em 1789 (George Washington). A Declaracdo de Independéncia é de 4 de
julho de 1776 e a Constituicdo original dos Estados Unidos (composta de um
predmbulo e sete artigos) foi ratificada em 17 de setembro de 1787. Outros grandes
homens atuantes na Guerra de Independéncia norte-americana e/ou na instalacao e
consolidagao institucional da democracia moderna representativa foram Thomas
Jefferson, Benjamin Franklin (também cientista, inventor e autor dos principios que

permitiram o uso da eletricidade) e o inglés Thomas Paine.

21 «A democracia é um processo dinamico inerente a uma sociedade aberta e ativa, oferecendo aos cidadaos a
possibilidade de desenvolvimento integral e de liberdade de participagdo critica no processo politico em
condic¢des de igualdade econdmica, politica e social.” CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional
e Teoria da Constituigao. 72 ed. Coimbra: Edicdes Almedina, 2003, p. 289.
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Existe diferenca entre a democracia ideal, como concebida e a
democracia real, na qual efetivamente vivemos, constituindo elemento essencial a

visibilidade ou transparéncia do poder.

Norberto Bobbio considera como definicAo minima de democracia a
oposicdo a todas as formas de governos autocraticos, caracterizada por um
conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que estabelecem quem esta
autorizado a tomar as decisdes coletivas e mediante quais procedimentos, com

previsdo e facilitagdo da participacio, a mais ampla possivel, dos interessados.?

O processo de democratizacao prevé o alargamento do direito ao voto, as
decisdes sendo tomadas pela maioria daqueles aos quais compete a decisdo a ser
tomada.

O Estado liberal é pressuposto do Estado democratico. Nao ha
democracia sem regras. O poder cria direitos € o ordenamento juridico limita o
poder. O equilibrio desta balanca garantird a democracia.

O pensador Norberto Bobbio entende que os protagonistas da vida
politica numa sociedade democratica sao os grupos e nao os individuos. O povo é
dividido de fato em grupos contrapostos e correntes, com relativa autonomia diante

do governo central.?®

O principio inspirador da democracia é a liberdade, liberdade enquanto
capacidade de participar da producédo de leis de aplicacdo coletiva que contudo,
incluam e ndo sacrifiquem os anseios da individualidade. A democracia moderna
nasceu como método de legitimacdo e de controle das decisdes politicas e do

Governo.

2 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Tradugao de Marco Aurélio Nogueira, 82 edicdo, Sao Paulo: Paz
e Terra, 2000, p. 30.

2 Ibid.
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A funcao do ordenamento juridico é promover o controle dos governantes
e a protecao dos governados contra aqueles, sendo a justica que, em Uultima

instancia, resguardara a democracia.

O Estado de Direito garante o Estado democratico. E fato que sem a
existéncia das leis e da justica, atuando como Poder Judiciario, ndo ha como

resguardar a democracia.

Nesse cenario, a educagao do individuo constitui importante componente
para o fortalecimento da democracia. O individuo sem educacgao, e portanto, sem
formacéo cidada, ndo possui condicdes de identificar dentro da coletividade as

pessoas que melhor representariam os desejos dessa coletividade.

Norberto Bobbio aponta como obstaculos a democracia: 1) a tecnocracia.
As sociedades atuais sdo mais complexas, consequentemente seus problemas sao
mais complexos, exigindo assim técnicos para a solucao das questdes; contudo a
democracia se baseia, dentre outras coisas, na possibilidade da participacao de
qualquer individuo como representante do grupo, e a tecnocracia impede a
participacao indistinta; 2) O segundo obstaculo a democracia é o crescimento do
aparato burocratico. Com o crescimento da sociedade e de seus problemas, o
Estado ampliou-se para fazer frente as novas necessidades sociais. Menciona-se
ainda a passagem do Estado liberal para o Estado social; no primeiro somente eram
garantidos os direitos individuais; ja no segundo existe o alargamento das garantias,
devendo o Estado nessas condicdes prestar inimeros outros servicos visando a
atender as novas exigéncias sociais. O inchaco do Estado levou-o0 a burocratizagao;
3) O baixo rendimento do sistema democratico constitui entrave a democracia; é a
chamada “ingovernabilidade”. A democracia tem uma sociedade civil livre, pensante
e que exige atitudes imediatas do governante. Contudo a resposta as questdes
chega de forma lenta e burocréatica.®*

24 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. Tradugao de Marco Aurélio Nogueira. 82 edicdo. Sao Paulo: Paz
e Terra, 2000.
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Francis Fukuyama divide o movimento de criacdo e implementacao da
democracia em quatro etapas: a) a ideolégica, que € instantdnea e produz
revolugdes; b) a institucional, de médio prazo, que requer imaginagao e consenso; c)
a de mobilizacdo da sociedade civil, mais complexa; d) a cultural, a da cultura
democratica, a mais dificil, de mais longo prazo, mas a unica capaz de assegurar

estabilidade.?

Nao obstante as dificuldades internas enfrentadas pela democracia pode-
se afirmar ser a melhor forma de organizacdo social. As regras formais da
democracia introduziram técnicas de convivéncia, destinadas a resolver os conflitos
sociais sem o emprego da violéncia; A democracia assegura a renovacao gradual
da sociedade através do livre debate das idéias, da mudancga das mentalidades e do
modo de viver; a democracia é campo fértil para a fraternidade entre os individuos e

desloca o confronto armado para o Judiciario, reprimindo assim a violéncia fisica.

Para que a democracia nao pereca, a segurancga juridica tem que ser
resguardada, constituindo o advogado elemento indispensavel a vigilancia e
cobranca da seguranca juridica. A confianca na prestacao jurisdicional leva a
manutencao da democracia, enquanto o descrédito na justica ante os olhos do povo
conduzird a sociedade a “justica realizada pelas préprias maos”, instituindo uma

revolugéo, o caos social ou uma ditadura.

2.1.1 Conceitos. Elementos

Giovanni Sartori inquieta-se com a definicAo de democracia. Levanta
inicialmente a questao de que uma definicdo pode ser estipulativa ou léxica. Na
primeira, o orador anuncia seu entendimento com relacdo ao assunto, estipula o
conceito; na segunda, o orador explica como a palavra é geralmente usada, isto €, o

que as pessoas em geral querem dizer ao emprega-la.

% Apud FALCAO Joaquim. Democracia, Direito e Terceiro Setor. 22 ed., Rio de Janeiro: Editora Fundagio
Getulio Vargas, 2006, p. 61/62.
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No caso especifico de democracia, Giovanni Sartori diz que “todos os
termos que entram significativamente na(s) definicido(des) de democracia foram
modelados pela experiéncia e refletem o que aprendemos enquanto
experimentadores ao longo da histéria. Argumentativamente, ha muitas democracias
possiveis, isto €, logicamente concebiveis; mas ndao ha muitas historicamente

possiveis."*®

Para Giovanni Sartori o significado central do termo democracia nao é
estipulativo ou arbitrario. Dadas as raizes e derivagdes histéricas, palavras como
democracia sao relatos sintéticos que pretendem transmitir idéias sobre a forma

pela qual devemos nos comportar com base em experiéncias vividas anteriormente.

Norberto Bobbio relata que na teoria contemporédnea da democracia

confluem trés grandes tradicdes do pensamento poll"[ico:27

1. A teoria classica, divulgada como teoria aristotélica, das trés formas de
governo, segundo a qual a democracia, como governo dos muitos, de todos os
cidadaos, ou seja, de todos aqueles que gozam dos direitos de cidadania, se
distingue da monarquia, como governo de um s0, e da aristocracia, como governo

de poucos.

2. A teoria medieval, de origem romana, apoiada na soberania popular,
na base da qual hd a contraposicdo de uma concepc¢do ascendente a uma
concepcao descendente da soberania, em que o poder supremo deriva do povo e
se torna representativo ou deriva do Principe e se transmite por delegagdo do

superior para o inferior.

3. A teoria moderna, conhecida como teoria de Maquiavel, nascida com o
Estado moderno na forma das grandes monarquias, segundo a qual as formas
histéricas de governo sao essencialmente duas: a monarquia e a republica; a antiga

democracia nada mais é que uma forma de republica (a outra sendo a aristocracia).

% SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Vol Il — As questbes Classicas. Tradugédo de Dinah de
Abreu Azevedo. Sao Paulo: Editora Atica, 1994, p. 18.
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Dai a origem do intercambio caracteristico do periodo pré-revolucionario entre ideais
democraticos e ideais republicanos e 0 governo genuinamente popular ser chamado
de republica, em lugar de democracia.

“A democracia é uma forma de governo do Estado.
Nenhuma comunidade politica, portanto, pode tornar-se
democraticamente consolidada a ndo ser que ela seja,
antes de mais nada, um Estado. (...) Para que uma
democracia venha a se consolidar, primeiramente deve
haver condicbes para o desenvolvimento de uma
sociedade civil livre e ativa. Em segundo lugar, deve haver
uma sociedade politica relativamente autbnoma e
valorizada. Terceiro, deve haver o Estado de direito para
assegurar as garantias legais relativas as liberdades dos
cidaddos e a vida associativa independente. Quarto, deve
existir uma burocracia estatal que possa ser utilizada pelo
novo governo democratico. E por dltimo, deve haver uma

sociedade econdmica institucionalizada.”?®

Juan J. Linz define, de forma simplificada, democracia como “uma forma
de governo da vida em uma polis, na qual os cidaddos possuem direitos que séo

assegurados e protegidos.”®

O autor supracitado afirma que a ideologia da democracia se ampara no
compromisso intelectual com a cidadania e com as normas e procedimentos da
contestacdo. Ha respeito pelos direitos das minorias e esta presente o Estado de
direito e a valorizacéo da individualidade.

Outras caracteristicas da democracia segundo Juan J Linz sédo a
participacdo do povo, que ocorre por meio de organizacdes autonomamente
geradas na sociedade civil e pela competicdo de partidos politicos na sociedade

z BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario Politico. 122 ed. Tradugéo
Carmem C. Varriale. et.al. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2004, p. 319.

% LINZ, Juan J. A transicao e consolidagdo da democracia — a experiéncia do sul da Europa e da América do
Sul. Juan J. Linz, Alfred Stepan; Tradugédo de Patricia de Queiroz Carvalho Zimbres. Sdo Paulo: Paz e Terra,
1999, p. 25.

% LINZ, Juan J. A transicao e consolidagdo da democracia — a experiéncia do sul da Europa e da América do
Sul. Juan J. Linz, Alfred Stepan; Tradugédo de Patricia de Queiroz Carvalho Zimbres. Sdo Paulo: Paz e Terra,
1999, p. 29.
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politica garantidos por um sistema de leis, a alta participagdo dos cidadéos e os

esforcos difusos por parte do regime para induzir a boa cidadania.*

Segundo Simone Goyard-Fabre, o termo “democracia”, por sua
etimologia, designa o poder do povo, e assim, podia ser definida, stricto sensu, no
inicio. Hoje as democracias sao regimes nos quais, a vontade do povo é a fonte do

poder.*’

Para Arend Lijphart a definicdo mais basica e literal de democracia é o
governo pelo povo ou, no caso da democracia representativa, o governo pelos
representantes do povo — e, também, com base na famosa frase de Abraham
Lincoln, segundo a qual democracia significa governo ndo apenas pelo povo, mas

também para o povo, ou seja: governo de acordo com a preferéncia popular.32

A democracia € um regime de governo voltado para a preferéncia
popular, a decisdao do governo sendo embasada em dois modelos, majoritario ou
consensual. A importancia do modelo adotado revela-se na medida em que imprima
a caracteristica governamental. O governo de consenso, a principio, € mais
democratico do que o majoritario e abrange garantias para uma parcela maior de

grupos sociais.*®

O governo de consenso tende a evitar abusos, assegurando a
inafastabilidade do Poder Judiciario e o0 acesso a justica.

Segundo Arend Lijphart, no modelo democratico majoritario o governo €

pela maioria, o poder politico é concentrado nas maos de uma pequena maioria, ha

% 1dem ibidem.

¥ GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia: a genealogia filoséfica de uma grande aventura humana.
Tradugéo de Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

% LIJPHART, Arend. Modelos de democracia: desempenho e padroes de governo de 36 paises. Traducdo de
Roberto Franco. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2003, p. 17.

% «O sistema de grupos de interesse tipico da democracia majoritaria € um pluralismo competitivo e nao-
coordenado entre grupos independentes, em contraste com o sistema do corporativismo caracteristico do
modelo consensual, que é coordenado e orientado para o acordo.” LIJPHART, Arend. Modelos de democracia:
desempenho e padrdes de governo de 36 paises. Tradugdo de Roberto Franco. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2003, p. 197.
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concentragdo do poder, governos unipartidarios de uma maioria simples, governos
estaveis e com administracdo eficaz; este modelo é exclusivo, competitivo e
combativo e apresenta predominio do Poder Executivo. Ja& no modelo consensual, a
vontade € do maior numero de pessoas, ocorre a tentativa de compartilhar,
dispersar e limitar o poder de varias maneiras e esse modelo caracteriza-se pela
abrangéncia, negociacido e concessdo, governos de coalizées multipartidarias,
busca a distribuicdo do poder e relacao mais equilibrada entre Poder Executivo e

Legislativo.34

O modelo majoritario de democracia caracteriza-se pelo sistema
bipartidario. O beneficio deste sistema é que oferece aos eleitores uma clara
escolha entre dois conjuntos alternativos de diretrizes publicas e a influéncia
partidaria € moderada, em razdo da disputa eleitoral dos eleitores indecisos
localizados no centro do espectro politico. Por essa razao seus propugnadores

sustentam diretrizes moderadas e centristas.*

O sistema bipartidario, segundo a escola americana de pensadores, pode
conduzir a moderacado do pensamento partidario, ou, segundo a escola britanica, a
competicao partidaria, no sentido de idéias opostas.

O modelo consensual é multipartidario, seu governo € de coalizéo,
normalmente fragil e de vida curta com gabinetes instaveis, em razdo da dificuldade
de satisfazer a todos os grupos divergentes que formam a maioria. Tal fragilidade
conturba a implementacdo de politicas publicas; em contrapartida, garante a
democracia politica.

Robert A. Dahl (1971:3) em seu livro Polyarchy aponta oito critérios, com
apoio dos cientistas politicos, para definir e avaliar a democracia:*®

1. o direito ao voto;

34 ldem ibidem

% LIJPHART, Arend. Modelos de democracia: desempenho e padrdes de governo de 36 paises. Traducdo de
Roberto Franco. Rio de Janeiro: Civilizagédo Brasileira, 2003, p. 86

% Apud LIJPHART, Arend. Modelos de democracia: desempenho e padroes de governo de 36 paises. Tradugéo
de Roberto Franco. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003, p. 69.
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. o direito a ser eleito;

. o direito dos lideres politicos de competirem por apoio e votos;
. elei¢des livres e honestas;

. liberdade de reuniao;

. liberdade de expressao;

. fontes alternativas de informacéo;

©® N O oA WD

instituicdbes capazes de fazer com que as medidas do governo

dependam do voto e de outras manifestagbes da vontade popular.

O modelo de democracia adotado podera influenciar as garantias
constitucionais, permitindo que o individuo tenha um maior ou menor acesso a

justica.

“No modelo consensual puro, a Constituigdo € rigida e
protegida pela revisdo judicial’’. O modelo majoritario puro

caracteriza-se por uma constituicao flexivel e pela auséncia
I »38

de revisao judicia

Arend Lijphart comenta que a democracia majoritaria € melhor no item
efetividade do governo; ja a democracia consensual € melhor no quesito da
representatividade dos interesses das minorias e dos grupos sociais de forma mais

precisa, representando o povo e seus interesses de maneira mais inclusiva.®®

O pesquisador supracitado refere-se a importancia e a influéncia do
modelo democratico adotado, no momento que demonstra que a democracia de
consenso é voltada a cidadania e a inclusao social, tem maior probabilidade de
constituir um estado de bem-estar, obtém resultado mais expressivo quanto a
protecdo do meio ambiente e € mais generosa em sua assisténcia econémica as

nacoes em desenvolvimento.

87 O remédio normalmente proposto é dar aos tribunais, ou a um tribunal especial constitucional, o poder da
revisdo judicial- isto é, o poder de testar a constitucionalidade das leis aprovadas pela legislatura nacional.”
LIJPHART, Arend. Modelos de democracia: desempenho e padrdes de governo de 36 paises. Traducdo de
Roberto Franco. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003, p. 254.

% LIJPHART, Arend. Modelos de democracia: desempenho e padrdes de governo de 36 paises. Tradugdo de
Roberto Franco. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003, p. 247.

% LIJPHART, Arend. Modelos de democracia: desempenho e padroes de governo de 36 paises. Traducdo de
Roberto Franco. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003, p. 311.
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O modelo democratico de consenso € terreno fértil para as garantias das
liberdades individuais e, portanto, do efetivo exercicio do acesso a justica.

2.1.2 Principios. Tipos

Na visdo de Guilhermo O’Donnell a democracia guarda conexdao com o
desenvolvimento humano e os direitos humanos. O desenvolvimento humano e os

direitos humanos estio embasados no individuo como agente.*

O desenvolvimento humano clama por direitos elementares a serem
alcancados pelos individuos, tal como viver uma vida boa e saudavel, ser
socialmente reconhecido e desfrutar de uma vida decente e respeitavel.

A conquista dos direitos elementares pode servir de base para medir

tanto o desenvolvimento humano quanto o desenvolvimento da democracia.

O progresso do homem converge para a declaracdo dos direitos
humanos, restando natural que estas conquistas sejam proclamadas, e, portanto,

passem a ser garantidas e exigiveis.

Enquanto o desenvolvimento humano se concentra no contexto social, os
direitos humanos se concentram na lei e na preservacao do individuo face a

agressao do Estado.

O problema que se apresenta é definir, ou ao menos, delimitar quais séo

os direitos humanos minimos e basicos, aplicaveis a todo e qualquer individuo.

0 O'DONNELL, Guilhermo; IAZZETTA, Osvaldo; CULLEL, Jorge Vargas (Comp.) Democracia, desarrollo
humano y ciudadania: reflexiones sobre la calidad de la democracia en America Latina. 12 ed. Rosario : Homo
Sapiens, 2003, p. 28.
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O Estado Democratico de Direito busca fixar em seu ordenamento
juridico as garantias individuais minimas que deverdao ser aplicaveis a todo

individuo.

No dizer de Guilhermo O’Donnell, o Estado apresenta trés dimensdes,
sendo elas: 1) um conjunto de érgaos responsaveis pela protegcdo do bem comum e
do interesse publico; 2) um sistema legal que rege as relagdes sociais; 3) uma forma
de identificagdo coletiva dos habitantes de um determinado espaco geografico.*’
Assinala-se que nem todo Estado apresenta todas as dimensdes, alguns sequer as

tendo medianamente.

Ainda, seguindo os ensinamentos de O’Donnell, o regime de um Estado é
determinado pela forma como o governante chega ao poder, pelas instituicoes que
conduzem o governante ao governo e pelos recursos e estratégias empregados

para governar.

Democracia constitui um regime de governo. O Estado que se encontra
sob a égide do regime democratico tem seus principais cargos do governo
acessados por intermédio de elei¢cdes livres e sdo garantidas as liberdades politicas
a todos sem excecao, tais como, liberdade de expressdo, de associacdo e de

informacao.

Norberto Bobbio entende por definicho minima de democracia a
atribuicao a um numero elevado de cidadados do direito de participar direta ou
indiretamente da tomada de decisdes coletivas, a existéncia de regras de
procedimento como o da maioria e, por final, € preciso que aqueles que sao
chamados a decidir ou a eleger os que deverdo decidir sejam colocados diante de
alternativas reais e postos em condicéo de escolher entre uma e outra. Para tanto, é
necessario garantir os direitos de liberdade, de opinido, de expressdo das proprias

opiniées, de reunido, de associagao, dentre outros.*

“'O'DONNELL, Guilhermo; IAZZETTA, Osvaldo; CULLEL, Jorge Vargas (Comp.) Democracia, desarrollo
humano y ciudadania: reflexiones sobre la calidad de la democracia en America Latina. 12 ed. Rosario : Homo
Sapiens, 2003, p. 34.

42 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Tradugéo de Marco Aurélio Nogueira — Sao Paulo: Paz e Terra,
2000, p. 32.



32

O regime democratico é a principal fonte de legitimacdo das politicas
publicas e consequentemente, de forma agregada, da credibilidade do Estado e de
seu governo. Supde-se que diante de eleicdes livres, a vontade da maioria esteja
representada.

Em um regime democratico as eleicbes sao livres, competitivas,
igualitarias, decisivas e inclusivas. Tal regime ndao nega a representagdo as
minorias. E a vontade da maioria respeitando-se a vontade da minoria. Aqueles que

votam s&o os mesmos que podem ser votados. E o conceito original de cidadao.

Eleicbes livres e honestas sdo os componentes centrais do regime
democratico, pois sera por intermédio da eleicdo que o governante sera conduzido

ao governo.

Apbs essa digressao pelos conceitos de Estado, regime de governo e
democracia, cumpre apontar que o Estado tem duas fungdes primordiais: a primeira
€ delimitar geograficamente os portadores de direitos e obrigacbes da cidadania
politica, e a segunda é compor um sistema legal que sancione e respalde esses

direitos e obrigacdes em bases universais.*

A garantia dos direitos fundamentais da pessoa humana exige a
preservacgdo do regime democratico*, razdo pela qual é condigdo necessaria da
democracia a presenca de um sistema juridico que resguarde e exija 0 cumprimento
dos direitos, pois sem esse instrumento juridico os direitos se tornardo meramente

formais.

Manoel Gongalves Ferreira Filho ensina que “sdo varios os tipos de

democracia que a doutrina distingue. Ou, em outras palavras, varios sao o0s

43 O’'DONNELL, Guilhermo; IAZZETTA, Osvaldo; CULLEL, Jorge Vargas (Comp.) Democracia, desarrollo
humano y ciudadania: reflexiones sobre la calidad de la democracia en America Latina. 12 ed. Rosario : Homo
Sapiens, 2003, p. 50-51.

a4 LEMBO, Claudio. O futuro da liberdade. Sao Paulo: Edigbes Loyola, 1999.
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sistemas pelos quais se procura realizar o ideal de fazer coincidir, no maximo
possivel, os governantes e os governados. Isto para que todo ser humano continue

livre no Estado, sujeitando-se a um poder de que também participe.”*

Quanto aos tipos, Manoel Gongalves Ferreira Filho define que “desses
tipos dois podem ser ditos puros: a chamada democracia direta e a denominada
democracia indireta. Outro tipo € o misto como a designacao sugere: democracia
semidireta. Este Ultimo, no entanto, pode ser considerado modalidade da

democracia indireta, especialmente da democracia representativa.”®

2.1.3 A Democracia politica e outras democracias

A democracia pode ser vista no sentido social e econémico, ou no sentido

politico.

Giovanni Sartori adverte que a formula da democracia liberal pressupée
igualdade através da liberdade, por meio da liberdade; ndo liberdade por meio da

igualdade. *

Pois bem, a democracia politica inaugura o capitulo de Sartori que cuida
dos diferentes padrées de democracia, a qual o autor acopla a denominacao de

democracia liberal.*®

O liberalismo reivindica a liberdade e a democracia a igualdade. Assim, a
democracia liberal combina liberdade e igualdade.

*> FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 292 ed., rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2002, p. 80.

“ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 292 ed., rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2002, p. 81.

*” SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume Il — As questbes classicas. Tradug&o Dinah
de Abreu Azevedo. Sao Paulo: Editora Atica, 1994, p. 173.

*8 SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume Il — As questbes classicas. Tradugdo Dinah
de Abreu Azevedo. Sao Paulo: Editora Atica, 1994.
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Seguindo os estudos de Giovanni Sartori, a igualdade liberal pretende
promover através da liberdade a aristocracia do mérito. Croce afirma que o

liberalismo luta por uma democracia qualitativa. (Etica e Politica, p. 288-89)49

“A democracia preocupa-se com a coesao social e a
uniformidade  distributiva, o liberalismo estima a
proeminéncia e a espontaneidade. (...) o liberalismo gira
em torno do individuo e a democracia, em torno da
sociedade.”

Giovanni Sartori aponta que o liberalismo é a técnica de limitar o poder do

Estado. Ja a democracia é a insercao do poder popular no Estado.

Enquanto o liberal se preocupa com a forma do Estado, o democrata esta

basicamente interessado no conteudo das normas que emanam do Estado.”’

Essa democracia carrega uma interagdo entre o componente liberal e o
componente democratico, onde o primeiro ocupa-se com a politica, com a iniciativa
individual e com o Estado, enquanto o segundo componente preocupa-se com 0

bem-estar, a igualdade e a coes&o social.”

Rousseau arquiteta a democracia totalitaria ao apresentar sua cidade
ideal: “encontrar uma forma de associacao que defenda e proteja todo membro seu,
e onde o individuo, embora em unissono com todos os outros, obedeca somente a

si mesmo e continue livre como antes.”*

Talmon, ao comentar a democracia totalitaria conclui que:

49 Apud SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume Il — As questdes classicas. Tradugéo
Dinah de Abreu Azevedo. Sao Paulo: Editora Atica, 1994, p. 167.

0 SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume Il — As questbes classicas. Tradugdo Dinah
de Abreu Azevedo. Sao Paulo: Editora Atica, 1994, p. 168.

%" Ibid. p. 168-169.
%2 Ibid.. p. 170.

5 Apud SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume Il — As questdes classicas. Tradugéo
Dinah de Abreu Azevedo. Sao Paulo : Editora Atica, 1994, p. 250.
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“A democracia totalitaria logo evoluiu para uma forma de
coercao e centralizagdo, ndo por rejeitar os valores do
individualismo liberal do século XVIIl, mas por ter tido
originalmente uma atitude perfeccionista demais em
relagé@o a eles (...) O homem nao devia apenas ser liberado
das restricdbes. Todas as tradicbes existentes, as
instituicbes estabelecidas e o0s arranjos sociais deviam ser
derrubados e refeitos, com o Unico proposito de assegurar

ao homem a totalidade de seus direitos e liberdades, e

libera-lo de toda dependéncia.” 5

Para Rousseau, a legislacdo deve ter por objetivo a liberdade e a

igualdade, porque nao ha liberdade sem igualdade.
Novo conceito de democracia surge com o socialismo.

Nos dizeres de Norberto Bobbio, a democracia € elemento integrante e
necessario ao socialismo. Integrante porque denota o reforco da base popular no
Estado, necessario porque sem esse reforco nao seria jamais alcancada a profunda
transformacao da sociedade pela qual o socialismo clama.*

O filbsofo do direito Norberto Bobbio observa que a democracia néo
constitui base para o socialismo porque o socialismo pretende a revolugdo das
relacdes econbmicas, busca a emancipagcdo social e ndo o desenvolvimento das

relacdes politicas, como pretende a democracia.

O processo de democratizagdo do Estado na doutrina socialista é
entendido de forma diferente da doutrina liberal. Para o socialismo o sufragio
universal é o ponto de partida da democratizacao, enquanto para o liberalismo é o
ponto de chegada do processo democratico, segundo entendimento de Norberto
Bobbio.

 Apud SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume Il — As questbes classicas. Tradugao
Dinah de Abreu Azevedo. Sao Paulo: Editora Atica, 1994, nota 5, p. 291.

%5 BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. 122.ed. Tradugao
Carmem C. Varriale. et. al; coord. trad. Jodo Ferreira; rev. geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cagais
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2004, p.324.

% BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. 122.ed. Tradugao
Carmem C. Varriale. et. al; coord. trad. Jodo Ferreira; rev. geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cagais
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2004, p. 325.
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Marx apresenta a democracia social, versdo mais extrema de uma
sociedade pura e simplesmente libertaria. No Manifesto Comunista, define
democracia como uma associacao onde o livre desenvolvimento de cada um é a

condigéo do livre desenvolvimento de todos.*’

Marx pretende com o comunismo o restabelecimento da liberdade plena e
verdadeira que resulta do fim de toda a alienag:é'lo.58 O foco principal do comunismo
ndo €& a politica, estando esta fadada a extincdo natural no decurso do

desenvolvimento socialista e transicdo para o comunismo.

“quando (...) as distingbes de classe desaparecerem, e toda
a produgdo estiver concentrada nas maos dos individuos
associados, o poder publico perdera seu carater politico.”®

A democracia comunista desenhada por Marx era uma democracia sem
Estado, autogovernante e sem coercdo, sem estruturas verticais, sem poder

concentrado, sem conflito. Remonta a sociedade comunitéria primitiva.

Giovanni Sartori comenta que “a boa sociedade marxiana € uma
comunidade espontaneamente harmoniosa instituida pela plenitude econdmica.
Politicamente falando, a liberdade total é alcangada (pelo comunismo) com o
desaparecimento da politica. Economicamente falando, a liberdade total é
alcancada (pelo comunismo) com a liberacao de todas as restricdes econémicas — e

isso equivale a dizer que a solugéo esta no desaparecimento da economia.”®

Apbs 1945 surge uma “nova” forma democratica: a “democracia popular”,

aplicada aos paises do leste europeu sob controle soviético.

57 Apud SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume Il — As questdes classicas. Tradugéo
Dinah de Abreu Azevedo. Sao Paulo: Editora Atica, 1994, p. 252.

%8 Interpretagao de Giovanni Sartori. Ibid. p. 253.

5 Apud SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume Il — As questdes classicas. Tradugéo
Dinah de Abreu Azevedo. Sao Paulo: Editora Atica, 1994, p. 253.

% Ibid p. 257.
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As sociedades do leste europeu viviam sob o regime ditatorial tanto
quanto o Estado Dirigente; no entanto, como ‘democracias populares’, diferiam do

Estado Dirigente no sentido de que ndo impunham o unipartidarismo.

A “permissdao” multipartidaria pode ser entendida, segundo Giovanni
Sartori, por dois motivos, a saber, primeiro porque a tomada violenta e
revolucionaria do poder dos paises ocupados era desnecessaria e taticamente
pouco recomendavel. Outro motivo se assenta no fato de que muitos paises do leste

europeu tiveram em seu passado uma experiéncia liberal democratica.

A tolerancia de partidos-satélites pelo partido dominante era do interesse
do Estado Dirigente, pois erigia uma aparéncia de democracia.

A partir de 1948 nao foi mais permitido aos “partidos secundarios”
competir, de forma a fazer oposicao ao partido do Governo; O multipartidarismo era
apenas de fachada.

No dizer de Sartori, “na teoria soviética a ‘democracia popular’ é inferior
ao ‘socialismo’, assim como 0 socialismo, por sua vez, é inferior ao comunismo”

(quando plenamente realizado). ©

Os paises comunistas se consideram ditaduras democraticas em razao
de serem ditaduras do proletariado. Segundo Engels e Lénin, uma ditadura é do
proletariado quando ndo é uma ditadura do Estado.

“O que torna a ditadura do proletariado ‘democratica’ é, na
verdade, o seguinte: uma “ditadura externa”, empregando a
violéncia contra a minoria dos antigos opressores, € uma
‘democracia interna’ para a maioria, para o proprio

proletariado.”62

' SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume Il — As questbes classicas. Tradug&o Dinah
de Abreu Azevedo. Sao Paulo: Editora Atica, 1994, p. 274.

%2 Interpretagdo de Giovanni Sartori a respeito do entendimento de Lenin sobre democracia do proletariado.
SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume |l — As questbes classicas. Tradug&o Dinah de
Abreu Azevedo. Sdo Paulo : Editora Atica, 1994, p. 275.
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Na realidade o que acabou por ocorrer no Estado Dirigente (Russia) e no
leste europeu, foi a instalacdo de uma ditadura pura e simples, com uma estrutura
de governo que permitia o poder absoluto.

Por outro lado, o Professor Joaquim Falcdo nos apresenta a teoria da
democracia participativa proporcionada pelo terceiro setor. O terceiro setor promove
a participagao voluntaria e organizada dos cidadaos no Estado.

Atuar no terceiro setor na concepcao de Joaquim Falcao é trabalhar na
res publica; € participar direta ou indiretamente do processo de decisdo da polis; é o

exercicio pleno da cidadania, uma forma de consolidar e expandir a democracia.®®

A democracia € embasada em freios e contrapesos. Sob essa oética é
importante a existéncia do terceiro setor como forma de pressao ao oligopdlio
partidario.

Os partidos politicos e o governo se ocupam com as grandes questoes,
assuntos relacionados com o interesse da maioria. Ja o terceiro setor faz o caminho
inverso. E o equilibrio entre o interesse da maioria versus minoria que possibilitara

uma efetiva democracia ou, ao menos, uma democracia de “melhor qualidade”.

Na visdo de Joaquim Falcao, o cenario atual aponta para a coexisténcia
da democracia representativa proporcionada pelos partidos politicos com a
democracia participativa promovida pelo terceiro setor.

O fato de um pais ter adotado o0 modelo democratico nédo o transforma de

plano num Estado composto de cidadaos participantes, livres e iguais.

A democracia representativa, na visdo de Joaquim Falcdo, resolveu a
priori 0 problema da igualdade politica. Contudo ndao deu cabo da desigualdade
econbmica, educacional e cultural. A democracia s6 se justifica e se legitima quando

soluciona os problemas da convivéncia social.

8 FALCAO, Joaquim. Democracia, Direito e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: Editora Fundagdo Getulio Vargas. 22
ed., 2006.
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Para Joaquim Falcdo, a democracia encontra-se em transformacao
constituindo objetivo inicial o de romper com o monopdlio eleitoral, ampliando as
formas de representacdo popular na gestdo do Estado, abrindo espaco para a

atuagao da sociedade civil e do terceiro setor.?*]

O cidadao, individualmente, é o agente direto da democracia
representativa e o terceiro setor € o agente principal dessa nova “democracia

participativa”.®®

Bertrand Russell afirma que a definicdo ocidental de democracia consiste
na regra da maioria, faz valer o poder do povo. Para os comunistas, a democracia

consiste nos interesses da maioria, € aquela que proporciona beneficios ao povo.66

Giovanni Sartori conclui que “democracia — a Unica que se verificou existir

até agora — compreende tanto o poder do povo quanto os beneficios para o povo,

isto &, as duas pontas do dilema de Russell.”’

6 “Existem duas visbes basicas da histéria da democracia: a visdo sequencial e a visdo concomitante. A
sequencial divide a historia da democracia em periodos sucessivos. Primeiro teria sido o periodo da democracia
direta, todos os cidadéos reunidos e votando nas pragas de Atenas, na Grécia. Seguiu-se o segundo periodo, a
democracia representativa, o crescimento demografico e a complexidade da vida social proibindo que cidadaos
participassem diretamente das decisdes publicas. Elegeram entdo representantes profissionais e
especializados: politicos e funcionarios publicos. Estariamos agora entrando no terceiro periodo, o da
democracia participativa, onde os cidadaos através de mudltiplas e difusas entidades da sociedade civil, da
sociedade civil organizada como se diz, encontram novo canal, mais amplo, para participar do processo
decisorio da sua polis.” Para Joaquim Falcdo a democracia brasileira é concomitante pois contempla a
democracia direta (plebiscito e referendo), a democracia representativa (eleicbes e constituicdo de um
parlamento) e a democracia participativa (audiéncias publicas, conselhos, iniciativas legislativas populares etc),
ou seja, a democracia no Brasil é o resultado da articulagéo entre a democracia direta, a representativa e a
participativa. FALCAO, Joaquim. Democracia, Direito e Terceiro Setor, Rio de Janeiro: Editora Fundagao Getulio
Vargas. 22 ed., 2006, p. 59.

6 «“A democracia representativa nunca teve tanto sucesso e nunca foi tdo insuficiente em lidar com os
problemas comunitarios, nacionais e globais. A solugdo ndo é conter a demanda social por democracia, mas ao
contrario. Trata-se de aumentar a oferta. Inventar novos tipos de democracia. Praticar uma democracia
concomitante: direta, representativa e participativa ao mesmo tempo. Para tanto é necessario romper com o
monopdlio hoje detido pela representacéo eleitoral como sendo a unica legitima. Ao romper este monopdlio,
surge como ator principal, ndo apenas o eleitor, mas a sociedade civil.” FALCAO, Joaquim. Democracia, Direito
e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: Editora Fundagao Getulio Vargas. 22 ed., 2006, p. 66.

66 Apud SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume Il — As questdes classicas. Tradugéo
Dinah de Abreu Azevedo. Sao Paulo: Editora Atica, 1994, p. 280.

%7 Ibid p. 283.
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2.1.4 Liberdade e igualdade, pressupostos da democracia.

O foco da discussdo aqui empreendida de liberdade diz respeito a
liberdade politica, ndo envolvendo especulacées sobre a natureza da liberdade de
forma genérica e filoséfica. Isso, entretanto, ndo significa que dispensaremos o

recurso a filosofia politica.

Hobbes afirma que o individuo ocidental quando reclama liberdade
significa que clama pela auséncia de impedimentos externos, pela eliminagdo de
restricdes externas, pelo abrandamento de relacoes de coercéo. A liberdade politica
€ tipicamente liberdade em relacdo a, nao liberdade para (Leviathan, Capitulo 14 e
21).%

Giovanni Sartori traz como primeiro esclarecimento com relacdo ao
assunto, que a liberdade politica ndo é do tipo psicoldgico, intelectual, moral, social,
econbémico ou legal. Pressupde estas liberdades e as promove, mas nao € idéntica a

elas.®®

O pensador supracitado, a partir da frase “sou livre”, separa a liberdade
em trés estagios: 1) tenho a possibilidade de, que corresponde a liberdade de
permissdo, esfera interna da liberdade; 2) posso, liberdade que representa
capacidade e corresponde a esfera externa da liberdade; 3) tenho o poder de, é a

liberdade de condicao.

“Certos tipos de liberdade destinam-se basicamente a criar
condigées que permitam a liberdade. A liberdade politica é deste
tipo e, muito frequentemente, também a liberdade juridica e a

liberdade econémica.””®

% Apud SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume Il — As questbes classicas. Tradugao
Dinah de Abreu Azevedo. Sao Paulo: Editora Atica, 1994, p. 64.

% SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume Il — As questbes classicas. Tradug&o Dinah
de Abreu Azevedo. Sado Paulo: Editora Atica, 1994, p. 60.

® SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume Il — As questbes classicas. Tradugdo Dinah
de Abreu Azevedo. Sao Paulo: Editora Atica, 1994, p. 62.



41

A liberdade politica cria situacdes e condi¢des para que a liberdade exista
de fato. O efetivo acesso a justica, enquanto liberdade politica, que segundo a
classificacao de Giovanni Sartori, corresponderia a liberdade do posso, garantira as

demais liberdades do individuo.

Segundo Giovanni Sartori “temos liberdade politica, isto €, temos um
cidadao livre na medida em que séo criadas condicdes que possibilitem ao seu
poder menor resistir ao poder maior que, caso contrario, domina-lo-ia ou, de
qualquer forma, poderia domina-lo com facilidade. (...) E liberdade em relacdo a

porque € liberdade para o mais fraco.””

Encontra-se nessa frase o espirito da democracia, governo do povo para
o povo. O individuo goza de liberdade na medida em que tem capacidade de impor
sua vontade ao Estado e o impede de tiraniza-lo.”

Giovanni Sartori, aproveitando as idéias de liberdade de Clinton Rossiter,
afirma que a liberdade completa implica em cinco tracos diferentes, nomeadamente,
a independéncia, a privacidade, a capacidade, a oportunidade e o poder;
representando as trés Ultimas liberdades (capacidade, oportunidade e poder)
condicbes para se ter como consequéncia as duas primeiras (independéncia e

privacidade).”

"' SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume Il — As questbes classicas. Tradugdo Dinah
de Abreu Azevedo. Sao Paulo: Editora Atica, 1994, p. 65.

2 “Segundo a concepgao liberal do Estado ndo pode existir Democracia sendo onde forem reconhecidos alguns
direitos fundamentais de liberdade que tornam possivel uma participacao politica guiada por uma determinagéo
da vontade autdbnoma de cada individuo.” BOBBIO, Norberto.; MATEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Dicionario de Politica. Tradugcdao Carmem C. Varriale. et. al ; coord. trad. Jodo Ferreira; rev geral Jodo Ferreira e
Luis Guerreiro Pinto Cagais. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 122 ed., 2004, p. 324.

78 “Privacidade é escolher sem ser pressionado, voltando-se tranquilamente para si mesmo; capacidade &, entre
outras coisas, uma ampliagéo das opgdes existentes; oportunidade € a entrada no leque de alternativas entre as
quais escolher; e poder é, no contexto da liberdade, a condi¢cdo equalizadora, a condigdo que contribui para uma
liberdade igual de escolha efetiva.” SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume Il — As
questdes classicas. Tradugédo Dinah de Abreu Azevedo. Sdo Paulo: Editora Atica, 1994, p. 69.
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As liberdades “condicionantes” correspondem ao direito subjetivo de acéo
do individuo e o acesso efetivo a justica garantira, consequentemente, as demais
liberdades.”

Giovanni Sartori alerta para o fato de que o problema da liberdade politica
estd na existéncia de leis que contenham o poder, fato que explica a relacao
existente entre a liberdade politica e a liberdade juridica. A liberdade sob os
auspicios da lei pode ser entendida de trés formas: a forma grega, que ja é uma
interpretacao legislativa, a forma romana, que se assemelha ao poder legal inglés e

a forma liberal, que é o constitucionalismo.

Alias, esse pensamento € detectado, ainda, no olhar de Locke. Afirmava

esse filosofo que onde néo ha leis, ndo hé liberdade. (Rights of man, parte Il, cap 3,

ultimo paragrafo)”

“Nossas liberdades s&o asseguradas por uma nogdo de
legalidade que constitui um limite e uma restricdo aos
principios democraticos puros. Kelsen, entre outros,
compreendeu isso muito claramente ao observar que uma
democracia ‘sem a autolimitacdo representada pelo

principio da legalidade destréi a si mesma.””®

Seguindo o pensamento de Giovanni Sartori, a liberdade em relacdo a

advém do postulado da igualdade. “Ninguém tem o direito de mandar em mim” é a

afirmacao de que somos iguais em poder.

“E exatamente porque a forga das circunstancias sempre
tende a destruir a igualdade que a forga da legislacao
sempre deve tender a manté-la” (Rousseau)’”

™ «A capacidade de dirigir nossa propria vida tem muito pouca utilidade se formos impedidos de exercé-la.”
SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume Il — As questbes classicas. Tradugé&o Dinah de
Abreu Azevedo. Sao Paulo: Editora Atica, 1994, p. 67.

> Apud SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume Il — As questbes classicas. Tradugao
Dinah de Abreu Azevedo. Sao Paulo: Editora Atica, 1994, p. 70.

® SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume Il — As questbes classicas. Tradug&o Dinah
de Abreu Azevedo. Sao Paulo: Editora Atica, 1994, p. 74.

7 Apud SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume Il — As questbes classicas. Tradugao
Dinah de Abreu Azevedo. Sao Paulo: Editora Atica, 1994, p. 107.
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A igualdade € um dos pilares da democracia. Os individuos devem ser
tratados de forma igualitaria e a legislacido é que assegurara este tratamento. A
isonomia carrega consigo a idéia de justica.

Ao longo da histéria a igualdade sofreu uma progressao. Giovanni Sartori
classifica a igualdade em quatro tipos: a igualdade juridico-politica; a igualdade
social; a igualdade de oportunidade e a igualdade econdmica.”

A interpretacdo dessa igualdade, segundo critérios de justica, € que
igualdade juridico-politica representa os mesmos direitos legais e politicos para
todos, isto é, o poder legalizado de resistir ao poder politico. A igualdade social
atribui a mesma importancia social a todos e o poder de resistir a discriminacao
social. A igualdade de oportunidade nos proporciona as mesmas oportunidades de
ascensao e o poder de fazer valer os préprios méritos. A igualdade econbémica
busca uma capacidade inicial adequada, para todos conquistarem a mesma

qualificacdo e posicdo social dos demais. E a exclusdo do poder economico.”

O regime democratico assenta na igualdade a garantia do sufragio
universal, elemento indispensavel a sua existéncia. A igualdade da sustentacédo ao
direito ao voto, ao direito de ser eleito e ao direito dos lideres politicos de
competirem por apoio e votos.

A este ponto € oportuno citar a adverténcia de Giovanni Sartori de que a
participacdo igual ndo significa participacdo livre. E necessario que além da
igualdade de participacédo haja a liberdade de escolha, do contrario deixaremos de

ter uma democracia.

A democracia, para apresentar-se completa, necessita de igualdade e
liberdade.

® SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. Volume Il — As questbes classicas. Tradug&o Dinah
de Abreu Azevedo. Sao Paulo: Editora Atica, 1994, p. 117.

" Ibid., p. 118.
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3 O DIREITO DE ACAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Norberto Bobbio entende que quando os direitos do homem sao
considerados unicamente como direitos naturais, a Unica defesa possivel contra a
sua violacao pelo Estado € um direito igualmente natural, o chamado direito de
resisténcia. Mais tarde, nas Constituicdes que reconheceram a protecéo juridica de
alguns desses direitos, o direito natural de resisténcia transformou-se no direito
positivo de promover uma ag&o judicial contra os préprios 6rgdos do Estado. &

3.1 A DOUTRINA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Fabio Konder Comparato, baseado na doutrina juridica germénica
(Grundrechte), afirma que os direitos fundamentais sdo os direitos humanos
reconhecidos pelas autoridades as quais se atribui o poder politico de editar normas.
Sao os direitos humanos positivados nas Constituicées, nas leis e nos tratados

internacionais.®’

“As expressodes ‘direito do homem’ e ‘direitos fundamentais’
sdo frequentemente utilizadas como sinénimas. Segundo
sua origem e significado poderiamos distingui-las da
seguinte maneira: direitos do homem s&o direitos validos
para todos os povos e em todos os tempos (dimensao
jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais sdo os
direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e
limitados espacio-temporalmente. Os direitos do homem
arrancariam da propria natureza humana e dai o seu
carater inviolavel, intemporal e universal; os direitos
fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes
numa ordem juridica concreta.”®

8 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho, apresentacdo Celso Lafer. Nova
Ed., Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 51.

8 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histérica dos direitos humanos. 32 ed. rev e ampl. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 57.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo.72 ed. Coimbra: Edigoes
Almedina, 2003, p. 393.
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O reconhecimento dos direitos humanos, por intermédio das leis, € que

traz seguranca as relagdes sociais.

Canotilho considera que os direitos do homem somente podem ser
considerados direitos fundamentais caso estejam previstos constitucionalmente, do
contrario serdo considerados meramente esperancas, aspiracoes, ideais, impulsos

ou até mesmo por vezes retérica politica.®

Para Canotilho a importancia da constitucionalizacdo dos direitos do
homem da-se em razdo da conseqlente protecao dos controles constitucionais.
Uma vez que o direito passou a ser previsto constitucionalmente e com status de
fundamental, sera compreendido, interpretado e aplicado como normas juridicas

vinculativas.®

Os direitos do homem, e portanto, os direitos fundamentais sao
desejaveis, devendo ser perseguidos e alcangados.®

O fundamento dos direitos do homem deveria ser absoluto, irresistivel no
mundo das a¢des. Contudo, falar em fundamento absoluto ndo passa de uma iluséo
alimentada durante os séculos, periodo em que prevaleceu o pensamento

jusnaturalista; Essa ilusdo n&o cabe mais nos dias atuais.

Norberto Bobbio critica o estado de natureza como ponto de partida dos
direitos fundamentais tendo em vista que a lista dos direitos fundamentais encontra-

se em continua ampliagao originada por uma complexa relagéo social.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigio.72 ed. Coimbra : Edigoes
Almedina, 2003, p. 377.

8 Ibid. p. 378.

% “Ora, essa convicgao de que todos os seres humanos tém direito a serem igualmente respeitados, pelo
simples fato de sua humanidade, nasce vinculada a uma instituicdo social de capital importancia: a lei escrita,
como regra geral e uniforme, igualmente aplicavel a todos os individuos que vivem numa sociedade
organizada.” COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgéo histérica dos direitos humanos, 32 ed. rev e ampl., Sdo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 12.
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“O fundamento de direitos — dos quais se sabe apenas que

sdo condicdes para a realizagdo de valores Ultimos — é o

apelo a esses valores Ultimos”.%

Os valores ultimos nao se justificam: sdo simplesmente assumidos.

Os direitos do homem séao variaveis, modificam-se ao longo da histéria
conforme a necessidade. Esta variacdo de acordo com a necessidade prova que

ndo existe direito fundamental por natureza.

Para Norberto Bobbio, os direitos do homem sao mal definidos, variaveis
e heterogéneos.?’

O que existe € uma gama pequena de direitos fundamentais que ndo séo
negados em nenhuma circunstancia ou a nenhuma categoria de pessoas. Sao

direitos que n&o concorrem com outros.

O nascimento de direitos, de um direito fundamental, invariavelmente
implicard na perda de algum outro direito. Uma categoria de pessoas passa a
desfrutar de um direito, enquanto outra perde algum direito. Um classico exemplo é
o direito a liberdade com o fim da escravidao, o qual surge em detrimento do direito
de propriedade do escravagista. Isso, de certa forma, justificaria porque um direito
ndo pode ser fundamental e absoluto, pois se assim fosse impediria 0 surgimento de

novos direitos.

Na hipétese da imutabilidade dos direitos fundamentais, os direitos
sociais jamais surgiriam no ordenamento, pois estes existem em oposicao ao direito
de propriedade. No momento que se toma um fundamento como absoluto passa-se

a defender posi¢cdes conservadoras.

8 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho, apresentacéo Celso Lafer. Nova
Ed. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 38.

8 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho, apresentacdo Celso Lafer. Nova
Ed., Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 39.
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O maior desafio que se defronta ndo € encontrar fundamentos ditos
absolutos para que um direito seja proclamado fundamental. A grande dificuldade
reside na implantacao e efetivacao desse direito.

Para Norberto Bobbio o problema néo é filoséfico e sim politico; a grande

questdo nao é justificar um direito fundamental, mas sim protegé-lo.*

O fundamento dos valores pode originar-se de um dado objetivo e
constante, pode ser considerado uma verdade evidente em si mesma, ou

simplesmente aceito em um dado periodo histérico.

Com o advento da Declaracao de 1948, a afirmacao dos direitos ganha
status de universal e positiva. Universal porque € dirigida a todos indistintamente e

positiva porque efetivamente protegida até mesmo contra o Estado que a viole.

Norberto Bobbio classifica que os direitos do homem podem ser divididos

em trés geragdes assim entendidas:®

12 Geracao de direitos: afirma os direitos de liberdade, que limitam o
poder do Estado e reservam para o individuo uma esfera de liberdade
com relacédo ao Estado;

2% Geracao de direitos: proclama os direitos politicos, de modo que os
membros da sociedade passam a interagir no poder politico;

32 Geracao de direitos: € composta pelos direitos sociais como os do
bem-estar social e prega a igualdade de forma plena e efetiva e nao

apenas a igualdade meramente formal.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo é

considerada o ponto de partida da protecao global dos direitos fundamentais.

8 «“Nao se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual é sua natureza e seu fundamento, se sdo
direitos naturais ou histdricos, absolutos ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para garanti-los, para
impedir que, apesar das solenes declaragdes, eles sejam continuamente violados.” BOBBIO, Norberto. A era
dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho, apresentacdo Celso Lafer, Nova Ed., Rio de Janeiro:
Elsevier, 2004, p. 45.

8 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho, apresentacédo Celso Lafer, Nova
Ed., Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 52.
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Para Norberto Bobbio o mais importante ndao é fundamentar os direitos e

sim protegé-los, fato que vai além da simples proclamagéo dos direitos.

Os organismos internacionais buscam tutelar os direitos do homem por
meio da promog¢ao, do controle e da garantia desses direitos. A promog¢ao busca
implementar a tutela dos direitos onde estes ndo existem ou necessitam ser
desenvolvidos. O controle verifica o grau de adocdo das recomendacdes
internacionais, realizado por intermédio de relatérios que cada Estado faz ou por
meio de comunicados que outros Estados fazem para denunciar um Estado-
membro que nao cumpre as recomendacdes. A garantia é efetivada por
organizacdes que exercem a tutela jurisdicional de forma internacional, substituindo

a nacional onde esta for insuficiente ou inexistente.

Para Kant a Revolucdo Francesa aponta a disposicdo moral da
humanidade em progredir. “O direito que tem um povo de nao ser impedido, por
outras forcas, de dar a si mesmo uma Constituicdo civil que julga boa.”®® Kant
entende que a Constituicao civil € a constituicdo que guarda harmonia com os
direitos naturais dos homens. Para esse pensador o direito natural é o direito de
obedecer apenas a lei por ele (homem) legislada e liberdade é o poder de legislar

para si mesmo.

Ainda segundo Kant, o homem tem um direito inato e direitos adquiridos;
0 Unico direito de fato inato, ou seja, transmitido pela natureza, € a liberdade

entendida como autonomia.

Para Norberto Bobbio, do ponto de vista da filosofia da histéria, os direitos

do homem constituem um sinal premonit6rio de progresso moral da humanidade.”’

% Apud BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugao de Carlos Nelson Coutinho, apresentagéo Celso Lafer,
Nova Ed., Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 69.

" BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho, apresentacdo Celso Lafer, Nova
Ed., Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 69.
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Locke foi um dos principais inspiradores dos legisladores dos Direitos do

Homem.

“Partindo de Locke, pode-se compreender como a doutrina
dos direitos naturais pressupbe uma concepgao
individualista da sociedade e, portanto, do Estado,
continuamente combatida pela bem mais sélida e antiga
concepgao organicista, segundo a qual a sociedade € um
todo, e o todo esta acima das partes.”*

Na concepcao individualista o individuo vem em primeiro plano e o
Estado em segundo; o individuo inicialmente tem direitos e depois deveres. J& com
relacdo ao Estado, a l6gica é invertida: este tera primeiro deveres depois direitos.

Norberto Bobbio afirma que “o individualismo é a base filosofica da

democracia: uma cabeca, um voto.”*®

Robert Alexy afirma que os direitos do homem s&o um ideal universal,
contudo critica o individualismo. Em sua ética, os direitos deveriam ser das criaturas
e nao do homem enquanto espécie, pois desta forma restariam garantidos direitos
outros como os sociais, de Estado, povos, grupos, etc. Relata ainda que os direitos
do homem distinguem-se de outros direitos pela combinagdo de cinco marcas: eles

s3o direitos universais, morais fundamentais, preferenciais e abstratos.**

E com o nascimento dos direitos publicos subjetivos, caracteristicos do
Estado de Direito, que o individuo passa a ter direitos e ndo somente deveres como
no Estado despdtico. No Estado de Direito, o individuo tem, em oposicao ao Estado,
ndao somente os direitos privados, mas também direitos publicos. O Estado de
Direito é o Estado dos cidad&os.

% Ibid. p. 76.
% Ibid. p. 77.

94 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democrético. Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, v. 16, 1999, p. 203/214.
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Somente nesse ambiente de Estado de Direito, em um ambiente
democratico, é que se encontra terra fértil para o desenvolvimento do direito de acao

e, por consequiéncia, do acesso a justica.”

Afinal de contas, a grande questdo em torno dos direitos fundamentais
nao gira em torno de sua proclamagdo ou justificacdo e sim em torno de sua
protecao e efetivacao, que serdo materializadas por intermédio do direito de acéo.

3.2 DIREITO DE ACAO — DIREITO FUNDAMENTAL

O direito de agdo tem origem no direito natural de resisténcia.*

No Estado de Direito a forma de resistir ndo é mais representada pelas

lutas armadas. Essa resisténcia deslocou-se para as discussoes judiciais.

O Estado Democratico de Direito proclama os direitos fundamentais do
homem. Contudo, para que estes ndo se tornem direitos meramente formais ha a

necessidade de se constituir meios para garantir esses direitos subjetivos.

O chamado principio da protecao judiciaria, garantidor dos direitos do
individuo, é encontrado na Constituicdo Patria no seu artigo 52, XXXV.

“Na ligdo de Mortati, constituicdo é o ato originario com que
o Estado se coloca e determina ndo s6 a organizagédo dos

% “A principio, a enorme importancia do tema dos direitos do homem depende do fato de ele estar
extremamente ligado aos dois problemas fundamentais do nosso tempo, a democracia e a paz. O
reconhecimento e a protegdo dos direitos do homem sdo as bases das constituicdbes democraticas, e, ao
mesmo tempo, a paz é o pressuposto necessario para a protegdo efetiva dos direitos do homem em cada
Estado e no sistema internacional.” BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugéo de Carlos Nelson Coutinho,
apresentacgao Celso Lafer, Nova Ed., Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 223.

% «Os direitos fundamentais recuperam o paradigma perdido — o paradigma liberal voltando a conceber-se,
essencialmente, como direitos de defesa . Dai que o interesse do procedimento/processo, no ambito dos
direitos fundamentais, radique ndo na narratividade participativa tipica do procedimento, mas no facto de os
direitos fundamentais, concebidos como direitos de defesa, postularem materialmente (lado material) um espaco
de auto-realizagdo e de liberdade de decisdo procedimental/processualmente garantido perante os poderes
publicos(lado processual).” CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra:
Editora Coimbra, 2004, p. 74.
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poderes supremos, como também os principios
fundamentais destinados a impregnar todas as instituicdes
e a orienta-las para um funcionamento harmonioso.”
(Mortati, Instituzioni di Diritto Pubblico, tomo |, 1969, p.
54).%

Sob uma otica kelseniana® pode-se dizer que a Constituicdo é o
fundamento de validade de todas as leis. Os diversos ramos do direito, inclusive o
direito privado, nascem a partir da Constituicao.

Essa orientacdo publicista reconheceu a todo o direito processual um
aspecto de ramo auténomo do direito publico.

Nos dizeres de Ada Pellegrini Grinover, os direitos subjetivos que o0s
individuos exercem em juizo sao direitos publicos subjetivos, posto que neles se
consubstanciam relagées juridicas em que figura, num dos pélos, o préprio Estado.*®

Ada Pellegrini Grinover fundamenta, ainda, que a funcao jurisdicional,
prépria do Estado, ndo pode estar subordinada a preceitos de ordem privada. A
relagédo juridica € autbnoma, diversa da de direito material; a relagdo é triangular,

tendo como sujeitos o autor, o réu e o juiz.

A citada doutrinadora define como direito processual o ramo do direito

100

publico constituido ™ pelas normas relativas a organizagdo e funcionamento da

atividade jurisdicional, que visa a atuagao do direito objetivo, mediante a solucédo da
lide, podendo assim, reintegrar a ordem juridica violada ou solucionar controvérsia

que poderia gerar lide.'”’

" Apud GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de acdo. Sao Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1973, p. 8.

% Baseado no pensamento positivista de Kelsen.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de agdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1973, p. 10.

1% «Todo o Direito Processual — como ramo do direito ptiblico — tem suas linhas fundamentasis tragadas pelo
Direito Constitucional, que fixa a estrutura dos érgaos jurisdicionais, que garante a distribuicdo da justica e a
declaragéo do direito objetivo, que estabelece alguns principios processuais.” GRINOVER, Ada Pellegrini. Os
principios constitucionais e o codigo de processo civil. Sdo Paulo: Bushatsky Editor, 1973, p. 4.

%% Ibidem. p. 11.
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“Direito processual é expressdao com conteudo préprio, em
que se traduz a garantia da tutela jurisdicional do Estado,

através de procedimentos demarcados formalmente em

L 2102
lei.”®

O direito processual divide-se em dois grandes ramos, o civil e o penal, e,

tendo em vista que constituem ramos do direito constitucional, alguns de seus

principios corresponderam a principios constitucionais.

Sao elencados como principios classicos do direito processual a
independéncia do juiz, a iniciativa da parte, a imparcialidade do juiz, a ampla defesa

e o contraditério.

A presenca dos principios classicos em um processo, talvez ndo seja
suficiente para garantir um processo justo, pois para tanto é necessario existir ndo

s6 a igualdade juridica, como também a igualdade técnica e econdémica.

Um processo justo € resultado ndo s6 do respeito dos principios
constitucionais, como também de uma garantia de igualdade fatica entre os
individuos que compdem a lide. A garantia das liberdades e principios nem sempre

representa garantia de justica.

Para Cappelletti a norma constitucional exprime as idéias e valores
supremos de uma determinada época, na medida em que se identificam com a

historia e, portanto, com a vida do homem.'®

A interpretagdo evolutiva das normas sera realizada pelos Tribunais,

servindo o processo de instrumento para operacionalizar as mutacoes.

O processo € 0 meio pelo qual se garante a defesa dos direitos, a
sustentagdo das razdes do individuo e a produgéo de provas.

192 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o codigo de processo civil. Sdo Paulo: Bushatsky
Editor, 1973, p. 12.

19 CAPPELLETTI, Diritto di Azione e di Difesa e Funzione Concretizzatrice della Giurisprudenza Costituzionale,
1961, p. 1284 e segs. Apud GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de agdo. Sao
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1973, p. 15, nota 25.



53

Para Denti, ndo basta a previsao constitucional do direito de acédo ou a
proibicao do legislador negar a tutela jurisdicional; é necessario haver a previsao, a
descricdo do que constituiria o direito de acdo, visando assim a assegurar o
concreto exercicio do direito de acao (Denti, /I Diritto di Azione e la Costituzione, in
Rivista di Diritto Processuale, 1964, p. 116).'®

O sistema do due process of law constitui meio eficaz para garantir a
efetiva ocorréncia da ampla defesa e do contraditério. A presenca da ampla defesa
e do contraditério é que traz a legalidade ao processo, e, cabe a instancia superior a

verificacdo do respeito a esses principios.

O coroamento do Estado de Direito é a efetiva tutela dos direitos
fundamentais do homem, realizada por intermédio de instrumentos processuais. A
garantia do real acesso a justica deve ser principio basilar do Estado Democratico

de Direito.

O Estado de Direito pressupbe a garantia do acesso ao Poder Judiciario
em casos de violagdo ou ameaca de violagdo a direitos do individuo, inclusive
aquelas oriundas do préprio ente estatal. A garantia do acesso a justica é direito
fundamental do individuo. Aliados a essa garantia estdo o0s principios do
contraditério, da ampla defesa, da igualdade material entre as partes no processo e

da assisténcia juridica gratuita e integral a todos os necessitados economicamente.

3.3 DIREITO DE ACAO - UM DIREITO PUBLICO SUBJETIVO

O Estado de Direito é caracterizado pelos direitos publicos subijetivos,
mediante os quais 0 homem passa a ter em face do Estado néo sé direitos privados,

tal como anteriormente no Estado liberal, mas também publicos.

1% Apud GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de agdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1973, p. 16.
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O direito de acao é autbnomo e independente do direito material e a acao

colima, de forma instrumental, proteger o direito material.'®

Para José Joaquim Gomes Canotilho o procedimento é um sistema de
regras e/ou principios que visam a obtencdo de um determinado resultado. A justa
conformagdo do procedimento, no ambito dos direitos fundamentais, permite a
presuncao de que o resultado obtido, através da observancia do iter procedimental,

sera adequado. "%

A acdo é tida por parcela consideravel da doutrina como direito publico
subjetivo. Dentre esses pensadores citamos Santi Romano, Biscaretti Di Ruffia,

Crisafulli, Rao e Jellinek, aos quais se somariam muitos outros.'”’

Calamandrei atribui as divergéncias, quanto a natureza do direito de acao
como direito publico subjetivo, ao fato de os autores buscarem refletir as tendéncias

politico-filoséficas da época em que discorrem sobre o assunto.'®

O atual Estado de Direito se contrapde ao Estado absolutista cujo poder é
ilimitado. O Estado moderno reconhece aos individuos a titularidade de direitos

publicos subjetivos e seu poder é limitado pelas normas.

105 «Sem direitos do homem reconhecidos e efetivamente protegidos nédo existe democracia, sem democracia
nado existem as condi¢des minimas para a solugdo pacifica dos conflitos que surgem entre os individuos, entre
grupos e entre as grandes coletividades tradicionalmente indéceis e tendencialmente autocraticas que sdo os
Estados, apesar de serem democraticos com os préprios cidadaos.” BOBBIO, Norberto. A era dos direitos.
Tradugao de Carlos Nelson Coutinho, apresentagdo Celso Lafer, Nova Ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.
223.

1% GANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Ed. Coimbra, 2004.

197 JELLINEK concilia a vontade, o interesse e a protecéo juridica, definindo direito subjetivo como poder da
vontade, dirigido para um bem ou interesse e tutelado pelo ordenamento juridico. Rao define o direito subjetivo
como poder de agéo, cujo exercicio depende do poder da vontade do respectivo titular. Apud GRINOVER, Ada
Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de agdo. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1973, p. 47,
nota 8.

1% Galamandrei conclui pela validade de todas as teorias, sendo impossivel indicar a melhor entre elas, senédo
através daquela que melhor correspondesse a concepgao politica em que se baseiam o Estado e suas relagdes
com os individuos, em determinado momento histérico. GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais
do direito de agdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1973, p. 69, nota 1.
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O direito de acao constitui um direito publico subjetivo. Contudo, na visdo
dos positivistas defendida por Kelsen, o direito subjetivo ndo existe, a vontade
individual ndo podendo se sobrepor ao Estado, vez que é o Estado quem cria, pde e
modifica o direito. Para os jusnaturalistas, o direito publico subjetivo nada mais é do
que a concretizagdo dos direitos fundamentais, anteriores e imanentes ao poder

estatal.

Para Ada Pellegrini Grinover a natureza da agao é publica subjetiva,
tendo em vista que é este o tratamento constitucional dado ao assunto. A
Constituicao ndo permite que o juiz de officio provoque o Judiciario a revelia da

vontade da parte, sendo esta faculdade de instaurar o processo do individuo.'®®

O Estado de Direito € limitado por um poder superior, 0 chamado poder
constituinte; € através da Constituicdo que a vontade politico-institucional do povo
se manifestara; no dizer de Ada Pellegrini Grinover, o Estado passa a ser criatura e
nao criador de direitos.

Direitos civicos designam os direitos publicos subjetivos dos individuos
perante o Estado, sujeito passivo da obrigacdo de fazer."'® Entre os direitos civicos

aponta-se o direito de acéo.

O direito de acao é garantido, no ordenamento juridico, pelo processo. O
processo constitui um conjunto de normas que regem a organizagao juridica

fundamental do Estado.

Segundo Ada Pellegrini Grinover, a previsdao constitucional do direito de
acao é garantia de que todos poderdao exercé-lo, sendo o direito de acao publico

subjetivo e civico.

19 para por em crise o carater de direito pUblico subjetivo reconhecido & ago, bastaria que o ordenamento
impedisse ou limitasse o direito do individuo de provocar a atividade jurisdicional, para que neste caso se
modificasse o conceito de agdo. GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de acao.
Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1973, p. 74.

"% GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de agdo. Sao Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1973, p. 52.



56

A essa altura cumpre observar que, embora seja assegurado a todos o
direito de provocar o Judiciario, essa provocagao nao constitui garantia de que o
direito reclamado seja efetivamente tutelado pelo Estado. O Estado, ao ser
provocado, tem a obrigacao de prestar a jurisdi¢cdo, o que nao significa que o fara no
sentido de tutelar o direito pleiteado, ou seja, o Estado tem a obrigacao de prestar a
jurisdicdo, o que, todavia, ndo coincide necessariamente com a ocorréncia da

justica.

A Constituicdo deve garantir tanto o direito de acdo quanto uma forma
eficaz de tutela qualificada, voltada para a realizagdo da justica. O direito de acao
esta relacionado com o principio da isonomia, da igualdade perante a lei, e,

portanto, da igualdade perante o juiz.

O principio da igualdade esta ligado a democracia, cujo berco foi a
Franca com o advento da Declaracdo de 1789. No inicio, essa igualdade era
meramente formal, posto que ndo existiam garantias constitucionais para efetivar a
igualdade. Mesmo com a auséncia de garantias que efetivassem a igualdade, a
simples proclamagao do principio constitucional da igualdade indica, ao menos, uma
administracdo imparcial da justiga.

Dada a importancia do tema, independentemente do reconhecimento do
Estado, o direito internacional publico coloca sob sua garantia os direitos primordiais

do homem, inerentes a personalidade humana.'"

Os pressupostos sdo o
reconhecimento do individuo como sujeito de direito internacional publico e a

delimitagdo da competéncia exclusiva do Estado.

Nesse sentido, cita-se a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do

Homem, que em seu artigo XVIII prevé o direito civico de acao, conforme segue:

“Toda pessoa pode recorrer aos Tribunais para fazer valer
os seus direitos. Para isso, deve dispor de um processo
simples e rapido, pelo qual a justica a ampare contra atos

""" GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de acdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1973, p. 95.
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da autoridade que violem, com prejuizo seu, algum dos

direitos fundamentais consagrados constitucionalmente.”'?

Essa igualdade reconhecida pela legislacdo fez com que o Judiciario
passasse a tratar todos de forma igualitaria. Contudo, deve-se levar em conta as
desigualdades dos individuos em razdo de raca, cor, situacao financeira, dentre
muitas outras questdes que acabem por influir na capacidade de litigar das partes,
produzindo desigualdade entre elas.

Segundo a Professora Ada Pellegrini Grinover a absoluta igualdade
juridica gerou a desigualdade econbmica; e do primitivo e negativo conceito de
igualdade formal clamou-se pela passagem para a igualdade real, em seu aspecto
positivo.

Realiza ainda a citada professora a seguinte distin¢ao:

“Na conceituagdo positiva da igualdade, é necessario
distinguir duas tendéncias opostas: de um lado, os que se
colocam num plano idealista, defendendo a igualdade
absoluta (ndo s6é sob o prisma formal, como sob o
material); do outro, 0s que seguem o conceito realista,
agasalhando a idéia de uma igualdade proporcional. A
concepgao idealista da igualdade é representada pelos
socialistas; a concepgao realista procura a efetivagdo do
principio, sem o sacrificio da liberdade: por isso, defende a
idéia da igualdade proporcional.”'"®

O direito de agdo nao deve ficar restrito a simples possibilidade de exigir a
prestacao jurisdicional. O ordenamento constitucional deve garantir, acima de tudo,
a concreta e efetiva possibilidade da obtengao da tutela pretendida, a fim de que se

caminhe rumo a justica.

"2 Foj proposto pela delegacdo Mexicana, na Assembléia Geral das Nagdes Unidas, que este dispositivo fosse
incluido na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, o que de fato foi acatado passando a figurar como
artigo 8°.

"' GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o codigo de processo civil. Sao Paulo: Bushatsky
Editor , 1973, p. 27.
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Os Tribunais tém que assegurar, além do direito a sentenga, a tutela
qualificada contra qualquer forma de retardamento da justica. Devem ir além da
mera possibilidade de se deduzir em juizo um direito; devem representar a

efetividade da realizacao judicial do direito ou do interesse.

3.4 DIREITO DE ACAO - EVOLUCAO DA DOUTRINA NO BRASIL

Os principios da isonomia e do juiz natural constituem tradicdo no
ordenamento juridico patrio desde os primérdios da Independéncia.

A Constituicdo Imperial de 25 de margco de 1824 afirmava: “Todos séo
iguais perante a lei. A Republica ndo admite privilégios de nascimento, desconhece
foros de nobreza e extingue as ordens honorificas existentes e todas as suas

prerrogativas e regalias, bem como os titulos nobiliarquicos e de conselho.”'**

A Constituicdo de 1891 e a Carta de 1934 mantém o principio da
isonomia e do juiz natural. J& a Constituicdo de 1937 omite o principio do juiz

natural, conservando o da isonomia.

A Constituicdo de 1946 restabelece a afirmacao do principio do juiz
natural. A Carta de 1967 e a Emenda n® 1 de 1969 mantém o principio da isonomia

e do juiz natural.

Na tradigcdo do direito brasileiro a igualdade perante a lei segue o modelo

tradicional, como igualdade de direitos, ou igualdade civil.'™

"% GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de agdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1973, p. 125.

"> GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o codigo de processo civil. Sao Paulo: Bushatsky
Editor , 1973, p. 28.



59

Desta feita, Ada Pellegrini Grinover constata que é consequéncia légica
do principio de igualdade juridica a garantia de assisténcia judiciaria, a qual tutela o
efetivo exercicio dessa igualdade perante os Tribunais.''®

Somente o efetivo acesso a justica podera, de forma eficaz, garantir o
exercicio dos direitos e da cidadania, pelo que de nada adianta garantir no
ordenamento constitucional a igualdade sem antes garantir aos “desiguais” a

assisténcia judiciaria, ou seja, o meio de exercer o direito de agao.

A temética da assisténcia judiciaria até a Carta de 1934 era matéria de lei
ordinaria. Somente a partir da citada Carta que o direito a assisténcia passou a ser
garantido constitucionalmente. A Constituicdo de 1937 omite o assunto, voltando a
ser pauta na Constituicdo de 1946, na Constituicao de 1967, na Emenda de 1969 e
atualmente encontra previsdo na Constituicado Federal de 1988 no artigo 59, inciso
LXXIV.

E oportuno observar, que o tema relacionado & garantia de assisténcia
judiciaria gratuita serd abordado de forma mais profunda nos capitulos que se
seguirdo, tendo em vista constituir o ponto central deste trabalho.

A protegéao judiciaria surge em nosso ordenamento na Carta do Império,
que em seu artigo 179, inciso 12 afirma a independéncia do Poder Judiciario,
determinando que nenhuma autoridade podera avocar as causas pendentes, susta-

las ou fazer reviver os processos findos.

Contudo, ao longo de nossa histéria constitucional, aponta-se algum
retrocesso quanto a previsao da inafastabilidade da protecao judiciaria. As primeiras
Constituicoes da Republica ndo previam de forma expressa a inafastabilidade do
controle judiciario, sendo este considerado implicito como decorréncia do principio
da separacdo dos Poderes, tendo sido também reconhecido pela doutrina e
jurisprudéncia. O retrocesso do principio da apreciacao judiciaria pode ser verificado

a partir de 1930, com o inicio dos governos autoritarios.

"® GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de agdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1973, p. 126.



60

A Constituicao de 1934 impunha duas restricoes ao principio da protecéo
judiciaria: no artigo 68 temos a proibicio de apreciacdo das questdes
exclusivamente politicas e o artigo 18 das Disposicdes Transitorias afirmava a
exclusdo dos Atos do Governo Provisério e de seus efeitos, por parte de qualquer
orgao judiciario. A Constituicdo de 1937 vem a limitar, ainda mais, o principio da
inafastabilidade do Judiciario.

Somente a Constituicdo de 1946 (artigo 141 § 4°) retoma a afirmagao do
principio da protecdo do Judiciario, inclusdo esta mantida na redacdo da
Constituicao de 1967 (artigo 150 § 49).

O principio da tutela judiciaria € preceito que acompanha o ordenamento
juridico brasileiro, com maior ou menor amplitude ao longo das Constitui¢cdes, desde
a Carta do Império até os dias atuais, pelo que o efetivo acesso a justica sempre

constituiu matéria a ser assegurada em nosso ordenamento.
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4 DO ACESSO A JUSTICA

O problema do acesso a justica € um tema presente no debate
internacional. Nao é uma preocupacao restrita aos brasileiros; em verdade é um
assunto recorrente no panorama mundial ante a complexidade da sociedade
moderna de massa e globalizada, o que vem demandando atencéo do legislador e
do Poder Judiciario.

Na busca da solucdo desse problema foi organizado um estudo batizado
como “Projeto de Florenga” e este capitulo tera como fio condutor os debates e o
relatério do “Projeto de Florenga”, o qual discutiu o acesso a justica em plataforma
internacional, sob o comando de Mauro Cappelletti e Bryant Garth.

41 EVOLUCAO HISTORICA

Ao longo do tempo, o conceito de acesso a justica sofreu transformacoes

importantes, tendo evoluido com a sociedade.

Iniciaremos pelo Estado Liberal de Direito, onde pontuamos o primado
das leis, época em que surge a primeira geracao de direitos, ditos individuais, em
que o foco principal € o individuo, tendo como caracteristicas a liberdade das
pessoas frente ao Estado, a limitacdo do poder do Estado e a igualdade perante a
lei.

A igualdade perante a lei, no Estado liberal, era meramente formal e néo
efetiva. Constituia o direito ao acesso formal de socorrer-se do Judiciario com o
intuito de propor ou contestar acbes sem se preocupar inicialmente com o acesso a

informac&o que conduziria ao acesso efetivo a justica.

A primeira geracao de direitos é considerada um direito natural que nasce

com o homem e é anterior e superior ao Estado, subdividindo-se esses direitos em
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civis e politicos. Os primeiros dizem respeito aos direitos a vida, a liberdade, a
saude, todos direitos privativos da pessoa. Os direitos politicos dizem respeito aos
direitos do cidadao, tal como votar e ser votado.

Nos dizeres do mestre Cappelletti:

“A teoria era a de que, embora o acesso a justica pudesse
ser um ‘direito natural’, os direitos naturais nao
necessitavam de uma agdo do Estado para sua protegéo.
Esses direitos eram considerados anteriores ao Estado;
sua preservagdo exigia apenas que o Estado nao
permitisse que eles fossem infringidos por outros. O
Estado, portanto, permanecia passivo, com relagdo a
problemas tais como a aptiddo de uma pessoa para
reconhecer seus direitos e defendé-los adequadamente, na
prética.”"’

Em certa medida, nos dias de hoje o problema da igualdade formal
persiste, pois o0 desequilibrio entre as partes, seja ele financeiro ou educacional, ndo

chega a ser considerado um obstaculo ao acesso a justica.

No Estado de Direito a discussdao girava em torno da teoria do
procedimento, em torno das leis em si, pouco importando a realidade e a efetiva

situacao do acesso ao sistema juridico.

Assim, as Constituicoes liberais tinham por foco os direitos de primeira
geracao, essenciais para a ruptura do periodo medieval. Superada essa concepcao
de sociedade baseada em estamento, surgem novas demandas sociais e coletivas e
com elas os direitos de segunda geracéo.

Ante o forte carater social dos direitos de segunda geragdo, passou o
Estado a intervir nas relagdes econémicas como garantidor da distribuicdo das
riquezas, tendo em vista que, de nada adianta ter liberdade e direito a propriedade

"7 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Traduc&o de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p.
9.
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privada sem que as minimas condicbes econdmicas sejam atendidas para que o

individuo de fato possa exercer seus direitos.

O conceito de direitos individuais distancia-se das Constituicdes sociais,
que passam a prever direitos coletivos tais como direito ao trabalho, a saude, a
seguranca material e a educacado. Surge uma preocupacao com a efetividade do
acesso a justica, ndo bastando apenas a existéncia formal de direitos, tendo o
Estado nesse momento um papel importante, pois sem a sua interferéncia nao

havera seguranca juridica do gozo destes direitos.

Verifica-se que de nada adianta a proclamacdo de direitos sem
mecanismos para exercé-los, e assim, 0 acesso a justica acaba configurando um
“direito humano fundamental’, pois representa a segurangca de um sistema

igualitario.

“A preocupacao fundamental é, cada vez mais, com a
‘justica social’, isto é, com a busca de procedimentos que
sejam conducentes a protegdo dos direitos das pessoas

comuns.”''8

4.2 DO ACESSO A JUSTICA NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

“No Brasil, trés momentos merecem destaque na
implantagdo da assisténcia juridica gratuita, apesar de ndo
darem um pleno acesso a justica a populagdo de baixa
renda. O primeiro, do periodo Imperial, caracterizado pela
submissdo do cidadao, que pagava suas custas rezando
pelo rei. O segundo, no periodo Republicano, com o
Decreto n? 1030, de 1890, do Distrito Federal e consolidado
pela Constituicdo Federal de 1934 e o terceiro pela
inclusdo, na Constituicdo Federal de 1988, do artigo 5°
inciso LXXIV."""

"8 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Tradug&o de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p.

93.
"® CAOVILLA, Maria Aparecida Lucca. Acesso a Justica e Cidadania. Chapeco: Argos, 2003, p. 76.
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Localizamos na histéria o surgimento da assisténcia juridica no Brasil nas
Ordenacoées Filipinas que vigoraram até 1916. O Livro lll, Titulo 84, § 10 dispunha
que as causas civis e criminais dos miseraveis e dos indefesos em juizo seriam
patrocinadas gratuitamente por advogados particulares: obrigacdo honorifica por
parte do advogado de atender a quem necessitasse independentemente de

remuneracao.

Nessa época, o Decreto n? 1.030 de 1890 cria junto ao Ministério da
Justica uma Comissao para patrocinar os pobres gratuitamente. Posteriormente, o
12 Estatuto da Advocacia determina a obrigacao dos advogados inscritos na OAB de

atender sem remuneracao os pobres.

A Constituicado de 1934 em seu artigo 113, n? 32 prevé
constitucionalmente a assisténcia juridica entre os direitos e garantias individuais,
passando a constituir obrigacao do Estado o fornecimento da prestacdo de servigcos

advocaticios por intermédio de funcionarios publicos.

Art 113 - A Constituicao assegura a brasileiros e a
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a
seguranga individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

32 - A Unido e os Estados concederdo aos necessitados
assisténcia judiciaria, criando para esse efeito, érgaos
especiais, e assegurando a isencdo de emolumentos,

custas, taxas e selos”.

A assisténcia juridica na Constituicdo de 1937 perde a previsdo
constitucional, retornando somente ao ordenamento constitucional em 1946, tendo
sido mantida na Constituicado de 1967 (art 150 § 2°) e na Emenda Constitucional 1
de 17.10.1969 (artigo 153 § 32).

A assisténcia judiciaria foi instituida e organizada pela Lei n?1.060/50. E
prestada de forma individual aos necessitados, brasileiros ou ndo, desde que

residentes no pais, nas areas da Justica penal, civil, militar ou do trabalho.



65

A comprovacdao do estado de necessidade da-se por declaracdo da
prépria parte no sentido de que nao dispde de meios financeiros suficientes para
arcar com as despesas judiciais e com o pagamento de honorarios ao advogado

sem o prejuizo do sustento préprio e de sua familia.

Art. 4° - A parte gozard dos beneficios da assisténcia
judiciaria, mediante simples afirmacéo, na propria peticao
inicial, de que nao estd em condi¢cdes de pagar as custas
do processo e honorarios de advogado, sem prejuizo
préprio ou de sua familia.

Paragrafo primeiro - Presume-se pobre, até prova em
contrario, quem afirmar essa condigdo nos termos desta lei,
sob pena de pagamento até o décuplo das custas judiciais.
(Lei n®1060/50)

A assisténcia é prestada até a decisao final, em todas as instancias ou
Tribunais, alcangando o subsidio de todas as despesas judiciais que se fizerem
necessarias para o bom andamento do processo (Lei n?1060/50 art 39), incluindo o

custeio com os honorarios advocaticios.

Embora essa Lei constitua um marco na busca do acesso a justica, a
critica que se faz € que nao determinou a forma e a estrutura pela qual a Defensoria
Publica seria implantada e qual 6rgdo seria responsavel pela mesma, ou seja,

deferiu-se o direito, mas nao se determinou a forma de materializa-lo.

Nesse sentido a Professora Ada Pellegrini Grinover faz a afirmagao de
que € mister, portanto, que se proceda a reforma da Lei n®1060, quanto antes, a fim

de assegurar a igualdade real das partes, no processo. '

Tendo em vista a lacuna inicial quanto a existéncia de assisténcia
judiciaria mantida e organizada pelo Estado, a incumbéncia de indicar patrono

gratuito recaia sobre a Ordem dos Advogados do Brasil ou cabia ao juiz da causa

120 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o codigo de processo civil. Sdo Paulo: Bushatsky
Editor, 1973, p. 61.
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indicar o advogado que prestaria a assisténcia gratuita. Observa-se que o advogado

nomeado ndo contava com uma forma especifica para receber seus honorarios.

Com o decorrer do tempo, a assisténcia judiciaria foi tomando a
conotacao de obrigacdo do Estado. Com este progresso os entes federados foram
se organizando adotando cada um uma forma de atendimento ao publico
necessitado de assisténcia.

A maior parte dos Estados optou pela prestacao de assisténcia através
da Procuradoria do Estado, bem como o Ministério Publico passou também a atuar
na prestagcdo de assisténcia judicidria nos locais onde n&o houvesse 6érgéo

exercendo tal funcao, a partir da Lei n®40/81.

Somente com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 é que a
assisténcia judiciaria tornou-se um dever do Estado e o acesso a justica um direito

fundamental ao exercicio da cidadania.

Outro avanco que a “Constituicao Cidada” trouxe foi algar a assisténcia
prestada para integral e gratuita, ou seja, passa a atender ndo sé aos interesses
individuais, mas também aos difusos e coletivos, bem como vai além do mero
ajuizamento e defesa em agdes, garantindo assim o efetivo exercicio dos direitos e

da cidadania.

“Isso porque, ao denomina-la assisténcia juridica, o servigo
juridico gratuito ndo mais se restringe ao patrocinio gratuito
da causa pelo advogado, mas compreende a gratuidade de
todas as custas e despesas, judiciais ou néo, relativas aos
atos necessarios ao desenvolvimento do processo e a
defesa dos direitos. Integram também esse rol os direitos a
informagéo, orientagdo e consultorias juridicas, bem como
a utilizacdo do método conciliatério pré-processual para a
solucao amigavel dos conflitos intersubjetivos™'®'

21 CUNHA, Luciana Gross Siqueira. Acesso a Justica e Assisténcia Juridica em Sao Paulo. In: Maria Tereza
Sadek (org). Acesso a Justiga. Sado Paulo: Fundagéo Konrad Adenauer, 2001, p. 159.
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Essa proposicdo constitucional pretende enfrentar ndo sé os obstaculos
financeiros ao acesso a justica como também os culturais e sociais com o claro fito
de proporcionar de fato acesso a justica. A assisténcia deixa de ser meramente
judiciaria, ou seja, prover o quanto é necessario a demanda em si, e passa a ser
assisténcia juridica integral e gratuita, ou seja, alarga a cobertura para fora do

ambito dos Tribunais.

“Dada a abrangéncia do conceito de assisténcia juridica,
eis que a sua finalidade deve ser a de prestar auxilio, ndo
somente curativo, mas também preventivo, ao cidadao,
para educa-lo no exercicio de seus direitos.'®

4.2.1 A formula constitucional

A preocupacao com o acesso a justica é notada desde o preambulo da
Constituicao de 1988, in verbis:

“Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais , a liberdade, a seguranga, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.”

Verificamos que nosso ordenamento ndo pretende somente deferir e

prever direitos e sim garantir o efetivo exercicio destes.

Ensina-nos José Afonso da Silva que “Preambulo’ é a parte que precede

o texto articulado das Constituicdes. E expressdao solene de propoésitos, uma

122 GAOVILLA, Maria Aparecida Lucca. Acesso a Justica e Cidadania. Chapeco: Argos, 2003, p. 95.
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afirmagéo de principios, uma sintese do pensamento que dominou a Assembléia
Constituinte em seu trabalho de elaboragédo constitucional”. Os principios valem

como orientagdo para a interpretacéo e aplicagdo das normas constitucionais.'®®

A justica esta na base do direito como seu valor fundamental e, como tal,

caso os individuos nao tenham acesso a justica, nao terdo sequer acesso ao direito.

Nossa Constituicdo adotou o principio da triparticio dos Poderes
concebida por Montesquieu e representando o Judiciario o Poder responsavel pela

busca da justica, cabe ao Poder Judiciario o monopdlio da jurisdicao.

O principio da protecéo judiciaria encontra-se previsto no artigo 52 XXXV
da CF, também chamado “Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional”. E

o direito fundamental do acesso a justica.

A Constituicdo de 1988 ampliou o acesso ao Judiciario no momento em
que previu a utilizagdo deste para garantir ndo sé os direitos pura e simplesmente,

mas também prevenir a simples ameaca ou lesdo aos mesmos.

O Judiciario aprecia a demanda e emite juizo de valor representado pelo

julgamento.

“E preciso acrescentar, ainda, que o direito de acesso a
Justica, consubstanciado no dispositivo em comentério,
ndo pode e nem deve significar apenas o direito formal de
invocar a jurisdicdo, mas o direito a uma decisao justa. Nao
fora assim, aquela apreciagdo seria vazia de conteldo

valorativo.”'?*

Percorrendo a topografia constitucional, encontramos a previsdo da
sucessao das leis no tempo e a segurancga juridica inseridas no artigo 5¢ XXXVI.

Tais preceitos trazem estabilidade aos direitos subjetivos.

128 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 21.

124 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituiio. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 132.
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O direito de acao e defesa surge consagrado na Constituicdo de 1988 no
artigo 5° LV in verbis:

“- aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e
aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa;”

O advogado € o instrumento pelo qual o individuo se capacitara a
conhecer os seus direitos fundamentais, bem como fazer valer e garantir o exercicio
destes. A ampla defesa e o contraditério, que constituem pressupostos da
realizacdo de um processo justo, somente serdo plenamente exercidos mediante a
representacdo de um advogado. Verifica-se que o advogado € elemento essencial
ao acesso a justica, o grande desafio inicial sendo quebrar as barreiras do acesso a
esse profissional a fim de que ele, por final, conduza ao efetivo exercicio dos

direitos.

Nossa Constituicao em seu artigo 5% LXXIV prevé que o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovem insuficiéncia de recursos,
sendo que esse artigo traz uma imposicao constitucional, nomeadamente o Estado
tem a obrigacao de presta-la e ndo a faculdade de fazé-lo.

A critica que se faz € que embora o Estado tenha a obrigacao de prestar
assisténcia judiciaria, nao da conta da demanda, inicialmente em razao da extensao
geografica e populacional do Brasil e posteriormente porque tal preceito pretende
atender somente aos extremamente necessitados, restando uma grande parcela da
populacdo sem guarida, especialmente representada pelos trabalhadores de
menores salarios, ou seja, a classe média e média baixa; de fato, esses
trabalhadores, embora empregados recebem parcos salérios, ndo o suficiente para
serem atendidos pela PAJ, mas baixos a ponto de ndo terem condi¢des de constituir
um advogado particular.

A assisténcia juridica a ser prestada pelo Estado, da forma como é

constitucionalmente determinada, deveria ser integral abrangendo todos os
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aspectos juridicos, tanto preventivos quanto de informacdo e nao sé os litigiosos,

como ocorre, observando-se que mesmo o atendimento litigioso é parco.

O Estado tem a obrigacao de prover o direito fundamental do individuo de
ter acesso ao advogado, direito este dirigido a todos que ndo possuem recursos
suficientes para tanto, a fim de que estes tenham o direito fundamental de acesso a

justica.

Embora o preceito constitucional cuide de um direito fundamental de
todos, sua extensdo de atendimento, como ja comentamos, é limitada aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos financeiros conforme padrées definidos pela
Lei n® 1060/1950, onde o necessitado é “todo aquele cuja situagdo econdémica nao
lhe permita pagar as custas do processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo

do sustento préprio ou de sua familia.”

No ambito da Justica do Trabalho temos a Lei n® 5.584/70 cujo artigo 14,
§ 1¢ institui as regras para fornecimento de assisténcia judiciaria gratuita, que é
devida a todo aquele que tiver remuneragdo igual ou inferior a dois salarios
minimos, restando também assegurado o direito de assisténcia aos trabalhadores
que recebem salario superior a dois minimos, desde que comprovem que sua
situacao financeira ndo Ihe permite custear a demanda em juizo sem prejuizo de

seu sustento e de sua familia.

Essa lei prevé no caput do artigo 14 que o sindicato da categoria
profissional do qual o trabalhador fizer parte prestara a assisténcia judiciaria, ou
seja, verificamos nesta previsdo legal uma modalidade de “convénio juridico”,
estabelecido justamente para preencher a lacuna de atendimento ao trabalhador.
Tal previsdo deveria ser estendida aos demais ramos do direito e ndo somente

restringir-se as questdes trabalhistas.

Prova de que esses “convénios” administrados por entidades do terceiro
setor de fato funcionam e levam ao efetivo exercicio de direitos, € percebermos que
as camadas mais simples da populacdo se fazem valer do direito do trabalho em
muito maior escala do que dos demais ramos do direito. Observamos ainda que tais
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pessoas de fato tém consciéncia de seus direitos trabalhistas justamente porque
sao informadas por suas entidades de classe por intermédio de seus advogados que
nao soO litigam pelos direitos dos sindicalizados, mas também, |hes concedem

informacao. (Lei n® 5.584/70 artigo 14 caput)

Essa faculdade conferida aos sindicatos de defender os interesses
coletivos e individuais dos trabalhadores prevista na Lei n® 5.584/70 é reafirmada e
recepcionada pelo artigo 92, Ill da CF.

4.2.2 O Poder Judiciario e a funcao do advogado

Sera por intermédio do Poder Judiciario, que tem por fungdo compor os

conflitos de interesses, que os individuos fardo valer seus direitos.

Constituem principios do Poder Judiciario o principio do juiz natural, o
principio da independéncia dos juizes e tribunais e o principio do devido processo
legal, restando este Ultimo o instrumento de tutela do direito. Sem processo nao ha
garantia dos direitos, vez que a composicao processual dos litigios € a melhor

solucdo para os conflitos de interesses sob a 6tica da justica.

Esse preceito assegura ndo sbé um processo, mas ainda que este ocorra

no ambito de ditames adequados e legais.

Para garantia da efetividade do acesso a justica € preciso, além do
respeito ao devido processo legal, que as partes litigantes se defrontem no
Judiciario em condicdes de igualdade, de paridade juridica e tedrica: uma igualdade
de fato para concorrerem em juizo. Este equilibrio de condi¢ao para litigar pode em
muito ser proporcionado pelo advogado.

O Judiciario € organizado de forma a prestar a jurisdicdo e coloca-la a
servico da cidadania. Para tanto ndo pode ser estatico devendo para bem atender
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aos seus fins progredir, desenvolver-se, de forma a acompanhar as necessidades

da sociedade no mesmo compasso em que esta se modifica.

“Forjado no contexto do Estado Liberal, ndo conseguiu
transformar-se para acompanhar as novas exigéncias
historicas. Encastelado no espirito individualista, continua
um Poder passivo, a espera de que os sedentos de Justica
lhe mendiguem a solugdo de seus casos.”?

E prementemente necessario que o Poder Judiciario, ou ao menos a
forma como este é acessado, mude sob pena da justica ser meramente formal, e
mais, as reformas devem ser implantadas com o objetivo central de favorecer o

acesso a justica, do contrario € melhor nao realiza-las.

Na tentativa de aprimorar o Poder Judiciario foi elaborada uma reforma
que se tornou a Emenda Constitucional 45/2004. Esta buscou basicamente a
melhoria da condicao do trabalho do Judiciario e pouco se caminhou no sentido de

progresso do acesso a justica.

O Poder Judiciario encontra-se previsto na Constituicao de 1988 a partir

do artigo 92, sendo que este elenca seus 6rgaos.

O advogado, bem como sua militAncia nos Tribunais, é reconhecidamente
importante no auxilio e desenvolvimento do Judiciario. Tanto tal afirmativa é
verdadeira que o artigo 94 da CF prevé que um quinto dos assentos nos Tribunais
Regionais Federais, nos Tribunais dos Estados, e do Distrito Federal e Territérios
deverdao ser preenchidos por advogados. A idéia subjacente é de mesclar
operadores do direito com elementos de carreira do Judiciario, tendo em vista que o

entrechoque do contraditério juridico pode auxiliar visando a inovacao.

O legislador procurou mesclar a Magistratura, o Ministério Publico e o

advogado com o intuito de conjugar as varias visdes e facetas do Judiciario e a

125 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 502.
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partir dessa mescla encontrar solucbes para seu desenvolvimento e, com isso,

melhorar o acesso a justica.

Novamente verifica-se a importancia da composi¢cao mista, com vistas ao
progresso do Judiciario, com a criacao do Conselho Nacional da Justica, o qual tem
a funcao de exercer o controle externo do Judiciario, observando que duas cadeiras
obrigatoriamente serao preenchidas por advogados, enquanto as treze restantes
serao ocupadas pelos diversos 6rgaos do Judiciario e por cidadaos de notavel saber

juridico e ilibada reputacao.

Outro érgdo no qual a presenca do advogado € imperativa sdo 0s
Tribunais Regionais Eleitorais e o Tribunal Superior Eleitoral. O advogado também
tem assento na composicao da Justica Militar com duas cadeiras junto ao Superior
Tribunal Militar.

O advogado é figura obrigatéria na composi¢cao de todos os 6rgaos do
Poder Judiciario. Tal fato consagra a importancia do trabalho desenvolvido pela
advocacia. O intuito do legislador foi no sentido do reconhecimento de que esse
profissional em muito contribui para a mobilidade e progresso do Judiciario, o qual é
estatico e ndo opera se nao for provocado, bem como apresenta certa resisténcia a
mudanca. O Judiciario ndo pode perder sua razdo de ser; deve acompanhar as
transformacdes sociais sempre na busca de perseguir a justica e fomentar seu

acesso.

“Nisso se acha a justificativa das fungbes
essenciais a Justica, compostas por todas aquelas
atividades profissionais, publicas ou privadas, sem as quais
o Poder Judiciario ndo pode funcionar ou funcionara muito
mal. S&do procuratérias e propulsoras da atividade
jurisdicional, institucionalizadas nos arts. 127 a 135 da CF
de 1988, discriminadamente: o advogado, o Ministério
Publico, a Advocacia-Geral da Unido, os procuradores dos
Estados e do Distrito Federal (representagdo das unidades

federadas) e os defensores publicos.”'?®

126 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicao. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 593.
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O Ministério Publico, uma das carreiras que compde o quadro do
Judiciario, tem tido suas funcbes cada vez mais alargadas no organograma do
Judiciario, arcando como funcao principal a protecéo dos direitos indisponiveis e de

interesses coletivos. E o guardido dos interesses da sociedade.

O Parquet Bandeirante é uma instituicdo permanente e essencial a
funcéo jurisdicional do Estado, cabendo a ele a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. (caput do artigo 127
da Constituicdo Federal de 1988).

Segundo o artigo 129 da atual Constituicao Federal, o Ministério Publico
desempenha algumas fungcdes como “advogado” da sociedade. Citamos como
exemplos a titularidade da acao civil publica para tutelar interesse publico, social,
coletivo e difuso e a agao direta de inconstitucionalidade. A Lei Complementar n®
75/1993 no seu artigo 12 chama o Ministério Publico de “procurador dos direitos do
cidadao”, ou seja, o Ministério Publico acaba por desempenhar por vezes o papel de

advogado.

Menciona-se, contudo, a critica feita por Calamandrei ao Ministério
Publico, que entende que o promotor é “advogado sem paixao, juiz sem
imparcialidade, tal € o absurdo psicolégico no qual o Ministério Publico, se nao
adquirir o sentido do equilibrio, se arrisca, momento a momento, a perder, por amor
da sinceridade, a generosa combatividade do defensor ou, por amor da polémica, a

objetividade sem paixdo do magistrado.”?’

Assim, como anteriormente criticado, nao representa o Ministério Publico
a melhor solucdo para a defesa dos interesses difusos e coletivos, vez que sua
funcao primordial é ser titular da acado penal, e mais, quando desempenha outros

papéis nao o faz com o entusiasmo necessario.

Nesse sentido assevera ainda José Afonso da Silva que:

127 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 594.



75

“A funcdo de defensor do povo ndo é compativel com a
fungéo do Ministério Publico. Ndo se podem misturar num
o6rgao fungdes tao dispares. Alguma coisa acabara ficando
sacrificada, dando-se relevo aquelas atribuicbes que
tenham mais visibilidade nos meios de comunicagé&o. (...) A
fungéo de defensor do povo ou de provedor de justica ndo
é compativel com estruturas burocraticas, nem com
investiduras vitalicias, porque deve ser desempenhada por

6rgdo de confiangca da representacdo popular com

investidura a tempo certo.”'®

Neste aspecto o advogado de convénio mantido pelo terceiro setor tera a

paixao e a especializacdo necessaria para o assunto.

O artigo 130-A da Constituicdo Federal, trazido pela Emenda
Constitucional 45/2004, prevé o Conselho Nacional do Ministério Publico, 6rgao
composto de quatorze membros, sendo dois advogados. Novamente a advocacia
possui representacdo garantida na constituicdo de mais este érgao do Judiciario,
cuja fungao primordial é controlar a atuagdo administrativa e financeira do Ministério

Publico, bem como o cumprimento dos deveres funcionais de seus membros.

A figura da Advocacia Publica surge na Constituicdo de 1934, estando
nessa época ainda mesclada ao Ministério Publico; sua funcdo era de 6rgao de
cooperacdo nas atividades governamentais. Somente mais tarde, com o
desmembramento das atividades do Ministério Publico, transferindo-se para a
Justica Estadual a competéncia penal e sobre os interesses privados indisponiveis,
€ que de fato podemos delimitar bem as fun¢des da Advocacia Publica, pois restou
ao Ministério Publico Federal somente as fungdes de defesa dos interesses da

Unido em juizo.

Primordialmente, a funcdo da Advocacia Publica € defender os interesses
patrimoniais da Fazenda Publica (Unido, Estado, Distrito Federal) representando-a
judicial e extrajudicialmente, prestar consultoria juridica e assessoramento ao Poder
Executivo; devendo ainda contribuir para o aperfeicoamento das instituicoes
democraticas especialmente com relagdo ao Poder Judiciario, defender os direitos

128 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 601.
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fundamentais e sociais e a proteger a estabilidade dos funcionarios contra o
nepotismo, de tal sorte a evitar as nomeagdes politicas resguardando a moralidade
publica. (artigo 131 e 132 da Constituicdo Federal)

4.2.3 Da advocacia e da Defensoria Publica

“O advogado é um profissional habilitado para o exercicio

do ius postulandi.”*?°

Tendo em vista a qualidade de porta-voz da sociedade perante a justica o
advogado teve sua profissdo algcada a dignidade constitucional. Ele é considerado

indispensavel a administracdo da justica. (artigo 133 da Constituicdo Federal).'®

O advogado € um dos elementos da administracdo democratica da
Justica; ele a persegue incansavelmente, sempre disposto a lutar contra a ditadura e
o autoritarismo, peca chave para o efetivo exercicio de direitos.

A advocacia é oficio que constitui um dos Poderes do Estado, cabendo-
lhe inclusive a inviolabilidade por seus atos e manifestacbes no exercicio da
profisséo.

O advogado é indispensavel a administracdo da Justica tendo em vista
que é de sua responsabilidade provocar o Poder Judiciario, 6rgao eminentemente
estatico. Por conseguinte, o advogado é o elemento técnico que promove 0 acesso

a justica.

Ante a qualidade de elemento constituinte do Poder Judiciario, a
advocacia foi algcada a prestacao de servigo publico. Assim, prescreve o Artigo 69 do

Estatuto da OAB: “no seu Ministério privado o advogado presta servico publico,

129 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 612.

'FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 292 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 269.
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constituindo com os juizes e membros do Ministério Publico, elemento indispensavel

a administracao da justica.”

A advocacia é regulada pela Lei n® 8.906 de 04/07/1994, a qual indica os
direitos e deveres do advogado, bem como reconhece no artigo 2° que este é
indispensavel a administracdo da justica, presta servico publico e exerce funcao

social.

O artigo 6° da Lei n® 8.906/94 define que nao existe hierarquia nem
subordinagdo entre advogados, magistrados e membros do Ministério Publico,
demonstrando que o advogado € elemento que constitui, de fato, a justica.

Como ja dito, o advogado constitui a mola propulsora da justica; €
elemento essencial ao acesso a justica, representando a falta deste uma barreira
intransponivel rumo ao Judiciario. Os menos favorecidos, que nao possuem
condi¢gdes para custear um profissional da advocacia, necessitam de alguma forma
ter acesso a esse profissional sob pena de lhes ser negado o direito de justica; A

Defensoria Publica surge com o fito de preencher essa lacuna.

“A Defensoria Publica é instituicdo essencial a fungéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagédo
juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados,
na forma do artigo 52 LXXIV.” '

A auséncia de Defensoria Publica para atender aos impossibilitados
financeiramente de constituir um advogado particular gera desequilibrio entre os
litigantes, conduzindo a situacdo a uma injustica, vez que o menos favorecido ao
enfrentar o mais afortunado nao dispde de condicdes de exercer seu direito de acao
e de defesa constitucionalmente garantido.

“O direito de defesa representa um dos esteios do regime
democratico que constitui um dos principios constitucionais
fundamentais. Todavia, pode ser frustrado por falta de
recursos necessarios ao seu exercicio. Assim,

reconhecendo ser, ao lado de um direito do individuo, um

131 Caput Artigo 134 da Constituicao Federal de 1988
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dever do Estado (art. 52, LXXIV), tratou o constituinte de
»132

criar 6rgéo proprio para cumpri-lo.

A Defensoria Publica da Uniao, do Distrito Federal e dos Territérios esta

organizada na Lei Complementar 80 de 12/01/1994, sendo certo que os Estados

(entes federados) deverdo de acordo com as regras gerais da supracitada Lei

organizar sua defensoria em atendimento a obrigacdo constitucional contida no
artigo 5° LXXIV da Constituicao Federal.

O fornecimento de assisténcia judiciaria gratuita e integral por parte do
Estado € uma forma de igualar as condicées dos desiguais perante a Justica. Esta é

uma obrigacao estatal que faz parte do rol dos direitos individuais.

A Defensoria Publica Estadual é constitucionalmente prevista e sua
implantacdo € obrigatéria; ela tem autonomia funcional e administrativa concedida
pela emenda 45/2004.

4.2.4 A Assisténcia Judiciaria no Estado de Sao Paulo

A assisténcia juridica em Sao Paulo surge com a Lei n® 2.497/35.
Constituia um servigo caritativo prestado pelo Departamento de Assisténcia Social
do Estado da Procuradoria do Servigco Social, passando em 1947 a ser atribuicao do
Departamento Juridico do Estado, criado pela Lei n® 17.330/47 e subordinado a

Secretaria de Justica.

Em 1954 o Departamento Juridico do Estado foi reorganizado criando-se
a Procuradoria Geral do Estado — PGE (Lei n® 2829/54), sendo que uma das

fungdes desse novo 6rgao era prestar assisténcia judiciaria aos necessitados.

%2 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Curso de direito constitucional. 292 ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2002, p. 269.
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Em 1989 a Constituicdo do Estado de Sao Paulo previu em seu artigo 3°
que o Estado prestara assisténcia juridica, integral e gratuita, aos que declarem
insuficiéncia de recursos, apresentando a Defensoria Publica em seu artigo 103

caput como instituicao essencial a funcao jurisdicional do Estado e a Justica.

Muito embora o Ato das Disposigcdes Constitucionais Transitorias da
Constituicao Estadual tenha previsto prazo de 180 dias contados da data da
promulgacao da Constituicdo Estadual para criar a Defensoria Publica do Estado de

Sao Paulo, esta somente veio a ser “legalizada” dezessete anos depois do previsto.

Durante essa auséncia da Defensoria Publica a assisténcia judiciaria
ficou a cargo da Procuradoria Geral do Estado. Constatando-se ser esta insuficiente
para atender a necessidade, foi instituido entre a PGE e a OAB/SP um convénio de
prestacdo de assisténcia judiciaria gratuita, no qual o advogado presta servigcos
juridicos ao assistido e é remunerado pela Ordem dos Advogados do Brasil com
verba repassada pela Procuradoria Geral do Estado segundo tabela previamente

instituida entre esses parceiros.

A Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo foi instituida somente em
2006 com a Lei Complementar n® 988 de 09/01/2006, restando assim cumprida a
obrigacdo estadual de fornecer advogado aos menos favorecidos, com o0 que, 0

exercicio do direito passa a ser real e deixa de ser, a principio, meramente formal.

“Os direitos das pessoas constituem o principal nicleo de
sustentagdo da convivéncia humana, pois exigem a mutua
e reciproca prevaléncia daqueles valores essenciais ao
desenvolvimento de cada cidaddao e, por via de
consequéncia, da propria sociedade.

Em nossa historia, porém, os direitos das pessoas
apresentavam-se, tradicionalmente, como meras
declaragbes solenes, formais e sem efetividade.
Verdadeiras leis do céu azul, como eram consideradas as
disposicdes da nossa legislagdo, nos tempos monarquicos.
Belas, mas distantes das pessoas.
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A Lei Complementar n? 988, publicada no Diario Oficial do
Estado no dia 10 de janeiro de 2006, remodela esta
classica visdo dos direitos das pessoas, transmutando-os,

de categoria de perfil meramente formal, em realidades

concretas, pois exigiveis.”*®

Define o artigo 2° da Lei Complementar n? 988/2006 que a Defensoria
Publica do Estado é instituicdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do

Estado; tem por finalidade a tutela juridica integral e gratuita, individual e coletiva,
judicial e extrajudicial, dos necessitados, assim considerados na forma da lei.

O artigo 234 da Lei Complementar n® 988/2006 prevé forma suplementar
de prestacao de assisténcia judiciaria gratuita aos cidadaos carentes por intermédio
de convénio firmado com a OAB/SP.

O artigo supracitado vem corroborar a tese da proposta erigida no
presente trabalho que é no sentido de demonstrar as vantagens da implantacao de
convénio juridico administrado pelo terceiro setor, voltado ao atendimento da

populacédo que nao possui condigdes de contratar advogado as suas expensas.

Nao obstante a criacdo da Defensoria Publica Estadual, cobrindo-se
assim a lacuna constitucional, o Estado entendeu por bem ndo extinguir o convénio
com a OAB; muito pelo contrario, reconhece legalmente o sucesso da administracao
do convénio juridico efetivado pelo terceiro setor no momento que institui um Titulo
especifico na Lei Complementar para cuidar do assunto. (Lei Complementar n?
988/2006, Titulo VI).

O convénio juridico foi estabelecido inicialmente pela assinatura do
Procurador Geral do Estado Adjunto devidamente autorizado pelo Governador do
Estado de Sdo Paulo no Processo n® FAJ n® 175/2002 entre a Procuradoria Geral e
a OAB/SP, com o objeto de prestacao de assisténcia juridica integral e gratuita a
populacdo carente no Estado de Sado Paulo conforme plano de trabalho de fls.

138 | ei da Defensoria Publica — Sdo Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 2006. Apresentacio de
Claudio Lembo.
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182/183 do Processo FAJ n? 172/2002. Tal convénio foi assinado em 12/07/2002 e

segundo clausula 112 teria vigéncia de sessenta meses a partir de 10/07/2003.

O critério utilizado pela Procuradoria para aferir a situacao de beneficiario
de assisténcia judiciaria gratuita € a renda familiar, que n&o deve ser superior a trés

salarios minimos.

Verificamos que a Lei Complementar n® 988/2006, que instituiu a
Defensoria Publica recepcionou o convénio juridico entabulado entre a PGE e a
OAB/SP, nao existindo mais prazo de vigéncia para o convénio; de fato ha um
reconhecimento governamental de que o0 convénio de assisténcia juridica
entabulado com o terceiro setor é relevante e deve perdurar, mesmo que de forma

suplementar, como no caso em espécie.

Segundo preceito constitucional, a assisténcia judiciaria devera ser
integral, ou seja, conter ndo sé a assisténcia dita “curativa”, isto €, defesa ou
exigéncia de direitos no Judicidrio, mas também conter aconselhamento juridico,
informacao juridica e atuacao extrajudicial, restando tarefa muito ampla para ser

devidamente cumprida por um unico 6rgao.

A Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo devera nao sé atender o
preceito constitucional contido no artigo 5° LXXIV, mas ainda alcancar a intencao
constitucional de uma sociedade mais justa e igualitaria, pois no desempenho de
suas funcoes devera buscar a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria,
erradicar a pobreza e a marginalidade, bem como reduzir as desigualdades sociais

e regionais. (Lei Complementar n® 988/2006, artigo 39)

Verifica-se que a criagdo da Defensoria Publica nao tera o condao de dar
efetividade ao acesso a justica. Sera necessario que ela lance mao de convénios
para o auténtico atendimento ao quanto previsto em lei e, mais uma vez, apontamos
o terceiro setor como elemento verdadeiramente capaz de auxiliar a Defensoria

Publica no atendimento da populagdo em todas as suas necessidades.
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Os supracitados convénios de assisténcia juridica poderao ser instituidos

pelo Defensor Publico-Geral do Estado com base em suas atribuicées previstas no

artigo 19 Xlll e com fundamento no artigo 7° caput e seu § 2°. (Lei Complementar n®

988/2006)

Artigo 7° - A Defensoria Publica do Estado s&o
asseguradas autonomia funcional e administrativa e a
iniciativa de sua proposta orgamentaria, dentro dos limites
estabelecidos na lei de diretrizes orgamentarias, e
subordinagdo ao disposto no artigo 99, § 2° da
Constituigdo Federal, cabendo-lhe especialmente:

§ 2° - Os atos de gestédo da Defensoria Publica do Estado,
inclusive no tocante a convénios, contratagdes e aquisigdes
de bens e servigcos, ndo podem ser condicionados a
apreciagao prévia de quaisquer 6rgdos do Poder Executivo.

Artigo 19 - Sao atribuigbes do Defensor Publico-Geral do
Estado, dentre outras:

XIII - firmar convénios com 6rgaos ou entidades, nacionais
ou estrangeiras, visando a consecugdo das atribuigbes
institucionais da Defensoria Publica do Estado.

Atualmente o Unico convénio nesse sentido é o firmado com a OAB/SP.

Contudo, esta entidade nao é capaz de dar conta do volume da necessidade de

atendimento, e mais: sua atuagcdo é eminentemente contenciosa na defesa e

ajuizamento de agdes, ndo atendendo ao quanto determinado na legislacéo vigente.
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5 FATORES DE OBSTRUGAO DO JUDICIARIO

Uma vez que a pretensdo € viabilizar o acesso a justica, faz-se
necessaria a pontuacao dos obstaculos encontrados no Judiciario, os quais serao
demonstrados a partir das conclusdes do “Projeto de Florenca”. Este, em linhas
gerais, elenca como elementos desfavoraveis ao Judiciario e ao acesso a justica as
custas judiciais, a possibilidade das partes e os problemas especialmente ligados

aos interesses difusos.'*

5.1  CUSTAS JUDICIAIS

Na atualidade, os litigios sao solucionados por intermédio da interferéncia
do Estado, representado pelo Poder Judiciario. Para se ter acesso ao aparelho
estatal solucionador das demandas existem custos e despesas de grande monta.
Tais valores sao destinados ao custeio do proprio Tribunal e das demais
“ferramentas” necessarias para acessa-lo. E o advogado constitui, sem sombra de
duvida, na maioria dos casos, parcela significativa das despesas para o individuo

que resolve litigar.

O custo envolvido na maioria dos sistemas judiciarios mundiais €
bastante dispendioso, representando o maior obstaculo do acesso a justica.
Necessario se faz observar, inclusive, que nos paises que adotam o sistema da
sucumbéncia, o problema cresce em demasia, vez que o litigante vencido arcara

com todos os custos processuais, inclusive com os da parte contraria.

¥ Um estudo brasileiro coordenado por Maria Tereza Sadek aponta como obstaculos a ampliagdo e
democratizagdo do acesso a justica a falta de informagéo, os altos custos do processo, a lentiddo burocratica, o
excesso de “formalismo” e as diferencas entre as partes. SADEK, Maria Tereza. Acesso a Justica. Sdo Paulo:
Fundagdo Konrad Adenauer, 2001. Série de pesquisas n® 23, p. 94.
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A problematica do custo processual agiganta-se ainda quando tratamos
especialmente das causas de pequena monta, ja que em muitos casos, o valor

despendido na demanda sera superior ao direito pretendido.

Outro fator que contribui com a “inflacdo” do custo judicial é o tempo
gasto para a solugcdo do litigio. E imperioso declarar que tal questdo aprofunda,
sobremaneira, a dita supremacia dos economicamente mais fortes sobre os menos
favorecidos, sendo certo que por diversas vezes estes Ultimos acabam
invariavelmente por desistir da demanda ou aceitam acordos inferiores ao direito

pleiteado.

5.2 POSSIBILIDADE DAS PARTES

Quando tratamos dos obstaculos do acesso a justica, & preciso
mencionar que a possibilidade das partes certamente pode variar de acordo com 0s
recursos financeiros disponiveis, o grau de informagdo (educacado, cultura,
cidadania) e a habitualidade em litigar no Poder Judiciario.

O desequilibrio econémico entre as partes pode representar uma arma
poderosa a favor de um dos pélos processuais, vez que o mais favorecido tera plena

condigédo de exercer o seu direito ao custo e tempo necessarios.

Outro ponto no qual a condi¢cao financeira determina a diferenca € no
tocante ao reconhecimento de um direito juridicamente exigivel. Os mais abastados
sdo melhor instruidos e tém acesso aos meios de informacdo atualizados. Vale
ressaltar ainda o fato de que, nesse caso, a contratacdo de um profissional da

advocacia para assessoria certamente nao constituira um obstaculo.

A barreira psicologica enfrentada pelos individuos, no sentido de temer a
busca do Judiciario e de um advogado, é outro elemento ligado a condicao
financeira do individuo. Pessoas “simples”, de menor poder aquisitivo, sentem-se

intimidadas em ambientes formais, postadas diante de autoridades judiciarias.
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Necessario se faz ainda apontar a desconfianga latente contra a classe
dos advogados, como condicdo que certamente tem o conddo de afastar os

individuos do uso dos servicos dos profissionais que operam o direito.

Infelizmente, os profissionais do foro ndo gozam, no momento, de uma
boa percepcdo moral da opinido publica. Fato é que existem pessoas que muitas
vezes preferem abster-se de exigir um direito a ter que assinar uma procuragao e
constituir um advogado, pois acham que serdo ludibriadas a comecar pelo seu

patrono.

A capacidade financeira possibilita ainda a condicdo do individuo tornar-
se um “litigante organizacional’'®®. Aquele que tem habitualidade em litigar tera
alguns diferenciais sobre a parte contraria. Entre essas vantagens, podemos citar a
habitualidade com o ambiente do Poder Judiciario, a economia de escala, a
oportunidade de desenvolver relagdes informais com o funcionalismo publico, a
diluicdo do risco, o teste de algumas “estratégias juridicas” e o melhor planejamento
do desenvolvimento do litigio em razdo das experiéncias pretéritas, dentre outras

mais.

Lamentavelmente, o melhor exemplo que podemos trazer do ‘litigante
organizacional” é o préprio Estado brasileiro, sendo certo que este &,
estatisticamente, o que mais consome o tempo do Poder Judiciario com demandas

em que se Vvé envolvido.

135 Aqui é preciso trazer a baila licdo dos brilhantes professores Capelletti e Garth, em seu livro “Acesso a
Justica”, obra aqui ja citada, que, ao conceituar ‘litigantes organizacionais”, assim nos dizem: “O professor
Galanter desenvolveu distingdo entre o que ele chama de litigantes eventuais e habituais, baseado na
freqiiéncia de encontros com o sistema judicial. Ele sugeriu que esta distingdo corresponde, em larga escala, a
que se verifica entre os individuos que costumam ter contatos isolados e pouco freqlientes com o sistema
judicial e entidades desenvolvidas, com experiéncia judicial mais extensa. (...) os litigantes organizacionais séo,
sem duvida, mais eficientes que os individuos. H4 menos problemas em mobilizar empresas no sentido de se
tirarem vantagens de seus direitos, o que, com freqiiéncia, se da exatamente contra aquelas pessoas comuns
que, em sua condigdo de consumidores, por exemplo, sdo as mais relutantes em buscar o0 amparo do sistema
judicial.” CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Traducao de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris,
1988, p. 25/26.
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5.3 COMPLEXIDADE DA DEFESA DOS INTERESSES DIFUSOS

A chamada “terceira geragdo de direitos”'*

que contém em seu bojo os
direitos de solidariedade, carece de acessibilidade perante a Justica em razdo da

dificuldade de organizar a coletividade para exigi-los.

Acerca desses direitos, necessario se faz mencionar brilhante passagem
da extensa obra do Professor Manoel Gongalves Ferreira Filho, que assim nos

ensina, in verbis:

“Esses direitos sdo difusos, na medida que ndo tém como
titular pessoa singularizada, mas “todos” indivisamente.
Séo direitos pertencentes a uma coletividade enquanto

tal.”137

O ilustre mestre Mauro Cappelletti fundamenta tal dificuldade de forma

clara e explicita, como bem podemos ver:

“(...) € que, ou ninguém tem direito a corrigir a lesdo a um
interesse coletivo, ou o prémio para qualquer individuo

buscar essa correcdo é pequeno demais para induzi-lo a
»138

tentar uma agéo.
E de se concluir, portanto, que esses direitos dificilmente sdo deduzidos
na Justica, pois o Poder Judiciario, para agir, depende, em consagracao a principio

de nosso direito processual, de provocacdo. Desse modo, o direito que é da

1% Como conceituagao de direitos de terceira geragéo, assim nos socorre o professor Ricardo Cunha Chimenti,
em sua obra Curso de Direito Constitucional, in literis: “A fraternidade ou a solidariedade é o fundamento dos
denominados direitos de terceira geragao. Acima da protegao individual, encaram a necessidade de protecao do
corpo social, do género humano. Neles se incluem a protegdo ao meio ambiente, ao progresso, ao patrimonio
comum da humanidade, a paz, a autodeterminagéo dos povos, a defesa do consumidor, a infancia e juventude,
a comunicagdo. A moderna doutrina os agrupa entre os direitos difusos e coletivos, cuja concretizagdo sé é
possivel se houver cooperagdo entre 0s povos, 0 que comprova que seu fundamento é a fraternidade ou a
solidariedade.” CHIMENTI, Ricardo Cunha; CAPEZ, Fernando, ROSA, Marcio F. Elias; SANTOS, Marisa F.
Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 47.

%7 FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Curso de direito constitucional, 292 ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2002, p. 306.

138 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Traduc&o de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p.
26.
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responsabilidade de todos e, ao mesmo tempo, de ninguém, por vezes acaba sem

os cuidados necessarios para abarcar sua correta pretensao.

O Estado, embora tenha o poder-dever de resguardar esses direitos, em
muitas ocasides € falho. Por vezes, é, inclusive, o préprio violador deles. Dessa
maneira, na maioria das oportunidades, cabe a sociedade civil a incumbéncia de
organizar-se para promover a protecdo dos direitos coletivos aqui tratados. Nao
seria necessario sublinhar que tal fato constitui, em nossa opinido, enorme

obstaculo ao efetivo acesso a justica.
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6 TECNICAS DE EFETIVACAO DO EXERCICIO DO DIREITO A TUTELA
JURISDICIONAL

O sistema judiciario encontra-se em crise e o terceiro setor em muito

pode contribuir para a sua melhoria.

A principal caracteristica do Estado de direito, enquanto modelo de
regulamentacao, é o sistema legal.

Entende-se por sistema legal o conjunto de normas positivadas, isto €&,
postas pelo Estado, no sentido de que fora do direito estatal inexiste direito; € o

monismo juridico.

A lei onipresente a tudo regulamenta; inexiste relagdo social que ndo seja
passivel de estar legalizada; a acdo do cidadao sera sempre legal ou ilegal e as
relacdes sociais deverao ser relagoes legais.

Fora das leis e dos Tribunais inexiste justica; O monismo juridico reduz as

relacdes sociais a relacdes legais e a justica a justica legal, isto é, a justica estatal.

A economia informal € um forte indicador da ambicado irrealizada do
monismo juridico, pois economia informal € economia ilegal. Nos dizeres de

Joaquim Falcao as relagdes econémicas, por vezes, escapam a lei."®

Nessa linha, aponta ainda o Professor Joaquim Falc&do que a lentidao e o
dificil acesso ao Judiciario sdo fortes indicadores da ineficacia e da ambicao

irrealizada do monismo juridico.

O Judiciario é o érgao encarregado da prestacao do servigo jurisdicional,
encontrando-se atualmente em plena crise, especialmente no Estado de Sao Paulo,

3 FALCAO, Joaquim. Democracia, Direito e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: Editora Fundagéo Getulio Vargas.
22 ed., 2006.
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onde um processo leva em média sete anos para percorrer a primeira e segunda

instancia, enquanto que no Rio de Janeiro, Estado vizinho, a média é de dois anos.

Em consonancia com estudo realizado por Maria Tereza Sadek, Fernao

Dias de Lima e José Renato de Campos Aratjo'*

, restou constatado que quanto
maior o IDH (indice de Desenvolvimento Humano)'*' de uma regido, maior sera a
procura pelo Judiciario, ou seja, quanto melhor o nivel de escolaridade, de renda e
de longevidade, maior o crescimento pela demanda dos servigos judiciarios. Isso
remete ao fato de que o conhecimento dos direitos conduz ao efetivo exercicio
destes, a efetiva busca pelo Judiciario, constituindo o operador do direito importante

elo entre o individuo e a informacao juridica.'*?

O estudo coordenado por Maria Tereza Sadek demonstra que os maiores
indices de processos interpostos no Judiciario brasileiro concentram-se em uma
fatia especifica da populagéo, as ocupantes das regides sul, sudeste e centro-oeste;
nas demais regides nota-se uma brusca diminuicdo na procura pela prestacao
jurisdicional. Nas regides menos desenvolvidas verifica-se que o individuo aproxima-
se do Judiciario praticamente quando é compelido, como nos casos das demandas

criminais.

Como ja apontado, a democracia é garantida pelo ordenamento juridico,
pelo direito a acdo, pela prestagao jurisdicional. Assim, a ampliacdo do acesso a
justica € meio garantidor da manutengédo da democracia.

O acesso a Justica desempenha um importante papel no processo

democratico, pois habilita o cidaddo a defender seus interesses e permite a

% SADEK, Maria Tereza. Acesso a Justica. Sdo Paulo: Fundagdo Konrad Adenauer, 2001. Série de pesquisas
n? 23 — O Judiciario e a Prestagao de Justica.

" 0 indice de Desenvolvimento Humano — IDH — foi criado para o PNUD — Programa das Nag¢des Unidas para
o Desenvolvimento, por uma equipe liderada pelo conselheiro especial Dr Mahbub ul Hag. O IDH resulta da
combinagdo de trés dimensdes: 1) longevidade (medida pela esperanga de vida ao nascer); 2) educacdo
(medida pela combinagédo da taxa de alfabetizagdo de adultos, com peso 2/3, e da taxa de matricula nos trés
niveis de ensino, com peso 1/3); 3) renda (medida pelo PIB per capta, expresso em délares PPC, ou “paridade
do poder de compra”). Fonte ibid p. 17.

142 “E notavel como quanto mais alto é o IDH, melhor é a relagdo entre processos interpostos e populagdo. Ou
seja, & acentuadamente maior a utilizagdo do Judiciario nas regides que apresentam indices mais altos de
desenvolvimento humano.” SADEK, Maria Tereza. Acesso a Justiga. Sdo Paulo: Fundacao Konrad Adenauer,
2001. Série de pesquisas n® 23, p. 20.
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sociedade a solugdo pacifica dos conflitos. A ampliacgdo do acesso a Justica
incrementa a accountability horizontal, na medida em que instrumentaliza o cidadao
para a defesa de seus interesses, e oferece possibilidades de participacao politica,
principalmente na defesa de interesses difusos e coletivos.'*

A resposta social construtiva e alternativa caminha no sentido do
pluralismo juridico, onde as demandas s&o solucionadas por centros normativos'** e

processos de negociagdo, como no caso da mediacao e arbitragem.

O terceiro setor tem capacidade de apresentar-se como um centro de
solugdes de demandas sociais, ou ao menos figurar como facilitador do acesso a

justica no momento em que fornece assisténcia judiciaria.

No entanto, vale pontuar que o terceiro setor é composto por grupos de
interesse e, portanto, seria temeréria a sua existéncia sem o contraponto do Estado,
sob pena de incorrermos em uma ditadura das minorias, pelo que o terceiro setor
surge como uma alternativa para auxiliar, um elemento catalizador do acesso a

justica e ndo um substituto do sistema judiciario existente.

6.1 TRATAMENTO LEGAL E AS SOLUCOES DETECTADAS NO DIREITO
COMPARADO

A melhoria do acesso a justica devera ser composta de uma gama de
reformas no Poder Judiciario, na cultura dos individuos, na facilitacdo de obtencéo
de recursos financeiros para custeio da demanda e na facilitacdo do acesso a

advogados, dentre outras incontaveis providéncias.

143 FALCAO, Joaquim. Democracia, Direito e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: Editora Fundagédo Getulio Vargas.

22 ed., 2006.

144 «ps associagoes de moradores, os sindicatos, as delegacias de policia aplicando normas nédo escritas sdo os

verdadeiros tribunais de justica para a maioria dos brasileiros. Os conflitos interindividuais estdo sendo
resolvidos muito mais nas ruas e favelas do que no férum. No cara-a-cara e no corpo-a-corpo, muito mais do
que pela intermediagdo dos advogados.” FALCAO, Joaquim. Democracia, Direito e Terceiro Setor. Rio de
Janeiro: Editora Fundagéo Getulio Vargas. 22 ed., 2006, p. 29.
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Faz-se oportuno agora nos concentrarmos no aspecto do advogado, que
segundo estudos realizados no “Projeto de Florenga” constitui uma das maiores
barreiras do acesso a justica por impingir razdes financeiras e psicoldgicas sobre o

individuo.

E cristalina a dificuldade de transformar direitos formais em vantagens
concretas para as pessoas comuns. Contudo, os juristas tém a obrigacdo de buscar

a maior aproximacao possivel da garantia material desses direitos.

O advogado é elemento indispensavel & administracdo da justica. E o
operador do direito, instrumento pelo qual o individuo conhece o seu direito e o faz

valer.

Dessa forma, a melhoria do acesso ao advogado automaticamente

conduzira a melhoria do acesso a justica.

6.1.1 Assisténcia judiciaria gratuita

Como ja explanado, a questao financeira e cultural constitui a barreira
mais relevante ao acesso a justica. Assim, os menos favorecidos deverdao ser
assistidos sob pena de inviabilizacdo do exercicio de seus direitos. Para tanto se faz
necessario o fornecimento dos servicos juridicos de forma gratuita ou parcialmente

custeada.

Inicialmente, essa assisténcia era promovida de forma particular e
gratuita por parte dos advogados, em carater de benemeréncia. Contudo, esta nao

representa a melhor forma de assisténcia aos menos favorecidos.

O servico prestado de forma benemérita € um servico que carrega o
estigma “de favor”, tendente a uma menor qualidade, bem como o “cliente” néao
reconhece na relacdo o direito de exigir a exceléncia na prestacdo do servico do

advogado.



92

Esse sistema pro bono nao constitui meio eficiente de fornecimento de
servicos juridicos, visto que em um sistema capitalista os profissionais devotam a
maior parte de seu tempo, quicd a totalidade, em prol dos clientes que o
remuneram, pelo que mais uma vez os menos favorecidos terdo seus direitos

relegados ao esquecimento ou desconhecimento.

Na tentativa de manter e/ou aumentar a advocacia benemérita, alguns
paises como a Franca, a Alemanha, a Italia e outros, na segunda metade do século
XIX promulgaram leis que estabeleciam aos advogados a obrigagéo de atendimento

gratuito aos pobres.

Esse expediente nao resolve a situacédo. Dessa forma, o Estado comecgou
a assumir a incumbéncia de custear o advogado para os mais necessitados. Tal fato

ocorria normalmente em paises cujo regime era social-democrata.

A Alemanha em 1919 custeou somente as despesas que o advogado
despendeu durante a assisténcia judiciaria gratuita. O operador do direito somente
passou a receber seus honorarios em 1923, observando-se que essa assisténcia

judiciaria gratuita era extensiva a todos que a pleiteassem.

Na Inglaterra, o assunto passou a ser melhor tratado a partir de 1949 com
a edicdo da Legal Aid and Advice Scheme (Lei de Assessoramento e Patrocinio

Juridico).

Essas aclbes iniciais foram acanhadas e limitadas, mas constituiram o
marco inicial no sentido de mudar a advocacia de caridade para uma advocacia de

programa.

Somente a partir da década de 60 é que o assunto teve o impulso que
necessitava e a assisténcia juridica passou a ser uma das maiores preocupacoes da

reforma do Judiciario.

Apontamos como marco inicial a reforma de 1965 promovida pelos

Estados Unidos com o Office of Economic Opportunity (OEO).
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Uma das mais importantes alteragdes foi que o “OEQO decidiu que os
programas de servicos juridicos incluiam-se entre o0s programas de acao
comunitaria”*, fato que passou a autorizar a destinacdo de verbas federais para
programas aprovados de “acdo comunitaria”, resolvendo assim um entrave legal de
obtencao de rubrica orcamentaria, lacuna que impedia a obtencdo de recursos

financeiros governamentais.

A Franca substituiu o sistema da assisténcia judiciaria benemérita pela

custeada pelo Estado somente em 1972, com a chamada securité sociale.

A Suécia e a Inglaterra alteraram seus programas na sequéncia francesa,
ressaltando-se que houve preocupagdao nao sé6 com o custeio dos honorarios

advocaticios da area contenciosa, mas também quanto a advocacia preventiva.

Quebec no Canadd em 1972 instituiu seu primeiro programa de
assisténcia judiciaria gratuita financiada pelo Estado. Nesse mesmo ano a
Alemanha promoveu a melhoria de seu sistema de assisténcia judiciaria implantado
desde 1919.

Os Estados Unidos em 1974 desenvolveram ainda mais 0s servigos com
a promogao da Legal Services Corporation.

Nessa época, a Austria e a Holanda também reviram seus programas por
intermédio da melhoria do pagamento dos honorarios advocaticios, bem como a

Australia e a ltalia promoveram reformas progressivas.

Houve uma onda de desenvolvimento nos sistemas de assisténcia
judiciaria em varios paises que ultrapassaram, inclusive, o conceito de mera

assisténcia gratuita conforme veremos a seguir.

%® CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p.
33.
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“Os programas de assisténcia judiciaria estdo finalmente
tornando disponiveis advogados para muitos dos que néo
podem custear seus servigos e estdo cada vez mais
tornando as pessoas conscientes de seus direitos. Tem
havido progressos no sentido da reivindicagdo dos direitos,

tanto  tradicionais quanto novos, dos menos

privilegiados.”'*®

6.1.2 Sistema judicare

“Trata-se de um sistema através do qual a assisténcia
judiciaria é estabelecida como um direito para todas as
pessoas que se enquadram nos termos da lei. Os
advogados particulares, entdo, sdo pagos pelo Estado.”*”

Tal assisténcia é implantada na Austria, Inglaterra, Holanda, Franca e
Alemanha. Trata-se de um sistema que visa nao sé a fornecer advogado gratuito
aos desfavorecidos financeiramente, como também fornecer profissional do mesmo
“quilate” do contratado particularmente, minimizando assim a barreira financeira que
influencia na qualidade e experiéncia do profissional contratado. Em muitos casos o
desequilibrio técnico entre os patronos da acdo pode definir o destino de uma
demanda.

Na Inglaterra, verificada a viabilidade juridica do pedido do litigante, este
podera escolher um advogado dentre uma lista para patrocinar sua causa,
observando-se que a remuneracao paga pelo Estado € tdo condizente com a paga
pelo mercado que praticamente todos os profissionais habilitam-se a prestar tal

Servigo.

O problema do sistema é que o individuo devera encaminhar inicialmente

o pedido de assisténcia judiciaria para ser analisado, para posterior aprovagao da

146 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Tradug&o de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p.
67.

47 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Traduc&o de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p.
35.
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assisténcia gratuita. Observa-se também que esse sistema nao inclui alguns

Tribunais especiais.

O sistema judicare da Franca ultrapassa o conceito da assisténcia ao
pobre e passa a fornecer auxilio decrescente para familias com mais de quatro
membros, para pessoas com rendimento mensal de até 2.950 francos, ou em casos

importantes independentemente da condi¢éo financeira do litigante.

Nao obstante o sistema de fornecimento de assisténcia judiciaria tenha
progredido muito, ndo fica isento de criticas e, tampouco, constitui um modelo

perfeito.

Uma das maiores criticas é no sentido de que o sistema judicare busca
minimizar a barreira financeira para os menos favorecidos, porém nao elimina ou
diminui as outras barreiras. O individuo precisa reconhecer seu direito e buscar
auxilio a partir de iniciativa prépria; ndo existe uma preocupagao com as barreiras
culturais e psicolégicas que ainda serdo enfrentadas pelos desvalidos

financeiramente.

Falta uma politica de informacédo e promocédo de cidadania de sorte a
encorajar ou habilitar o advogado a auxiliar os mais carentes a reconhecerem e
compreenderem seus direitos, ficando assim o sistema judicare relegado a
promocao de litigios criminais e de familia, restando os direitos de terceira geracao
relegados ao esquecimento.

Novamente citamos a barreira psicolégica como um dos obstaculos mais
relevantes, pois em muitos casos o carente reconhece seu direito, mas sente-se
intimidado quanto a buscar auxilio em funcédo da disparidade geografica e cultural

que separa os assistidos dos advogados.

Outra critica ao sistema judicare é que este trata os pobres
individualmente, negligenciando sua situacdo como classe. Existem problemas
comuns a todos os carentes que deveriam ser tratados de forma coletiva e ndo o

sao; por vezes remédios meramente individuais nao sao adequados.
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Embora o sistema judicare represente um grande avanco no sentido de
assistir e promover o0 acesso a justica dos menos favorecidos financeiramente, este
ainda é limitado porquanto se restringe aos reclamos individuais, restando relegados
ainda os direitos difusos e coletivos, bem como esse sistema nao prové de forma

eficiente a agcdo comunitaria ou a educacao comunitaria.

6.1.3 Sistema de advocacia assalariada pelo Estado - “Escritérios de

Vizinhanca”

A principal diferenga entre este sistema e o judicare é o objetivo final: o
judicare busca exclusivamente o atendimento da pessoa enquanto individuo, ao
passo que esta proposta busca também atendimento da coletividade carente

enquanto classe.

Essa visdo moderna de assisténcia judiciaria foi implantada nos Estados
Unidos pelo Office of Economic Opportunity mediante a instituicdo dos “escritérios
de vizinhanca”. Sao advogados pagos pelo Estado para promover os interesses dos

pobres enquanto classe.

Esse sistema busca a promocédo da agdo comunitaria e da educacao
comunitaria, de tal forma que os pobres tenham consciéncia de seus novos direitos
e de fato busquem a assisténcia necessaria para deles se valerem. Notamos que
este fato constitui uma busca da minimizacao das barreiras culturais e psicolégicas
enfrentadas pelos pobres. Verifica-se que € um sistema mais abrangente porque
busca diminuir os obstaculos do acesso a justica sob varios angulos.

O modelo dos denominados “escritérios de vizinhanga” é baseado em
pequenos escritérios localizados nas comunidades carentes. Os advogados sao
capacitados previamente para atender aos necessitados de tal maneira que esses
profissionais tenham condi¢des de compreender e auxiliar na desobstrucdo das
barreiras psicolégicas e culturais enfrentadas pelos carentes ao procura-los.
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E, por final, esses escritérios buscam ampliar os direitos dos menos
favorecidos enquanto classe por intermédio de casos-teste, atividade de lobby, ou
outras que auxiliem na mudanca legislativa, de tal sorte que a comunidade carente

tenha seus direitos ampliados.

Esse sistema, além de diminuir outras barreiras além da meramente
financeira enfrentada pelos pobres com relacdo ao acesso a justica, € um sistema
que cuida dos interesses difusos e coletivos dos carentes. Outro ponto importante
que lhe é pertinente é que constitui forma de especializar e aprimorar tecnicamente

profissionais voltados para os problemas da populacao carente.

Um profissional familiarizado com o atendimento de problemas individuais
dificilmente terd capacidade para entender os problemas enfrentados pelos pobres
ou destes enquanto classe, fato agravado ainda mais se o advogado esta
familiarizado com demandas pagas por particulares que notadamente possuem uma

condigao financeira diferenciada.

Nesse aspecto, o “escritorio de vizinhanga” cria uma vantagem
competitiva no Judiciario que é a de se tornar um litigante organizacional, e com
isto, minimizar o custo e ampliar o conhecimento técnico da matéria. Esse modelo
norte-americano é dirigido aos pobres para auxilia-los a reivindicar seus direitos e
cria uma categoria de advogados eficientes para atuar pela comunidade carente

enquanto classe.'*®

As criticas a esse sistema sdo com relagédo a dificuldade de moldar tais
advogados, conter a agressividade de atuacdo dos mesmos, evitar a negligéncia
para com os casos individuais, coibir a visdo paternalista gerada em relagcdo aos
carentes, e 0 mais sério dos problemas, o qual, talvez, de fato mereca critica, é
qguanto ao financiamento desse sistema que fica dependente de forma exclusiva do
Estado, acontecendo de muitas vezes esses escritérios serem remunerados para se

contraporem a politicas governamentais.

18 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Traduc&o de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p.
41.



98

Nao obstante as criticas existentes ao sistema, verificamos que este
busca solucdes para ultrapassar as barreiras do acesso a justica em carater mais
global, constituindo um sistema de assisténcia mais completo, pois prevé o
atendimento dos problemas individuais e coletivos de forma especializada e com

cunho organizacional.

6.1.4 Sistema hibrido

Na tentativa de alcancar um modelo ideal surge um terceiro sistema
oferecido e inaugurado pela Suécia e pela Provincia de Quebec, no qual o assistido
pode escolher entre a contratacdo de um advogado particular subvencionado pelo

Estado e o atendimento de um advogado servidor publico.

“Este modelo combinado permite que os individuos
escolham entre os servigos personalizados de um
advogado particular e a capacitacdo especial dos
advogados de equipe, mais sintonizados com os problemas
dos pobres. Dessa forma, tanto as pessoas menos

favorecidas, quanto os pobres como grupo, podem ser

beneficiados.”'*°

Em complementacdo ao sistema de assisténcia judiciaria, na Gra-
Bretanha, foram criados centros de atendimento denominados Law Centres. Estes
estdo localizados em éareas pobres, compostos de um a quatro advogados, em
regime de tempo integral, havendo muitas vezes um profissional habilitado para
atuar nos Tribunais Superiores. Contudo, eles sao proibidos de atuar em casos de
familia e transferéncia de propriedade, o intuito sendo o de minimizar a competicao

entre esses advogados e os patrticulares.

9 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p.
44.
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Outra diferenca relevante é o fato de que esses centros possuem outras
fontes de custeio além da governamental, recebendo auxilio de entidades
beneficentes particulares, de autoridades locais e do fundo especial do Lord
Chancellor.

A Suécia avanca ainda mais no sentido do pleno acesso a justica, passa
a fornecer assisténcia subsidiada também a classe média, além do que combina

previdéncia privada com assisténcia judiciaria.

Nao obstante haver o subsidio dos honorarios advocaticios para o
assistido, restava ainda a solucéo para o reembolso da sucumbéncia do vencedor
nao assistido, pois o Estado garantia o acesso ao advogado, mas nao se
responsabilizava pelo édnus sucumbencial, 0 que acabava por representar um peso
financeiro muito grande ao vencedor. Na Suécia tal lacuna foi preenchida pela
aquisicao de seguro que cobre os custos com a derrota judicial, tanto os judiciais
quanto os extrajudiciais.

6.1.5 Representacao dos interesses difusos

Mesmo que fosse superada a lacuna de acesso a justica quanto aos
temas ligados aos direitos individuais dos menos favorecidos, restaria ainda os
problemas relacionados ao grupo, os chamados interesses difusos e coletivos que
por vezes atingem ndo s6 os menos favorecidos, mas também a sociedade como

um todo.

Um dos maiores entraves na defesa dos interesses difusos esta
relacionado a definicdo da titularidade da representacdo processual. A principal
solugdo encontrada foi instituir entes governamentais responsaveis pelo assunto.
Entretanto, esta ndo representa a melhor solugdo, tendo em vista que esses entes

estao sujeitos a pressoes politicas.
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No caso brasileiro, os elementos responsaveis por tal encargo sao o
Ministério Publico e a Procuradoria do Estado, e mais recentemente, no caso

paulista, a Defensoria Publica.

“Essa condigdo, se, de um lado, pode inspira-lo, pode,
também inibi-lo de adotar a posigdo independente de um

‘advogado do povo’ contra componentes poderosos do

establishment ou contra o proprio Estado.”'*

Na tentativa de preencher essa lacuna, o Estado cria agéncias publicas
regulamentadoras especializadas por assunto, porém estas sdo muito mais
tendentes a atender aos interesses corporativos do Estado do que controla-lo e
quando a matéria ndo diz respeito ao Estado, a sociedade nao logra éxito em
organizar-se de forma a criar pressao capaz de influenciar a decisdo da agéncia

reguladora.

Os Estados Unidos em 1974, buscando aprimorar o sistema de defesa
dos interesses difusos, cria o “advogado publico” que tem por missdo defender os
interesses nao representados dos consumidores, do meio ambiente, dos idosos e
outros interesses nao organizados.

" do Consumidor em meados de

A Suécia criou a figura do Ombudsman
1970, com a finalidade de defender os interesses coletivos e fragmentados dos
consumidores, tendo por objetivo impedir as praticas nocivas de propaganda e
publicidade e negociar clausulas de contrato padrdo com as empresas fornecedoras

dos servicos.

%0 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Tradug&o de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p.
52.

*1 A figura do ombudsman surge pela primeira vez na Suécia em meados de 1809 para prevenir conflitos entre
as autoridades administrativas e os cidadaos. Esse mecanismo era de solugdo rapida e ndo contava com a
interferéncia, a época, da via judicial. Atualmente, contudo, a figura do ombudsman sofreu uma ampliagéo,
abrangendo as fungbes de “defensor do povo”, “ouvidor” ou “procurador dos direitos humanos” é a de fiscalizar a
administracdo publica, ou num sentido mais amplo, em alguns paises, fiscalizar a atividade administrativa, a
judicial e mesmo a militar.’LAGUARDIA, Jorge Mario Garcia. Artigo: Os defensores do povo e os direitos
humanos na América Latina. Cadernos Adenauer 3: Acesso a justi¢a e cidadania. Sdo Paulo: Fundagéo Konrad
Adenauer, 2000, p. 12.
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A figura do Ombudsman é uma instituicdo que complementa os sistemas
e procedimentos de controle juridico do poder publico e em especial da

administracao, atuando de forma simples, rapida e informal.

Em alguns paises como os Estados Unidos, a ltalia, o Estado aleméao da
Bavaria, dentre outros, essa figura permite que em certos casos os individuos, ou as
associacdes proponham agdes em defesa dos interesses difusos e coletivos. E a
chamada técnica do procurador-geral privado ou demandante ideolégico.

A Austrdlia e a Gra-Bretanha permitem que grupos privados ou pessoas
obtenham permissdo do procurador-geral para representarem em juizo interesses
publicos por intermédio da “acdo delegada” que sera supervisionada e controlada

pelo procurador-geral.

Com o intuito de atender a essa demanda de interesses difusos foram
criados nos Estados Unidos as “Sociedades de Advogados do Interesse Publico”,
mantidas por contribuicdes filantropicas ou por Fundacdes. Esses profissionais
inicialmente foram hostilizados por parte da classe dos advogados, porém a
American Bar Association evoluiu sua visdo a ponto de reconhecer a
responsabilidade geral da profissao juridica no sentido de prover servicos juridicos
de interesse publico.'?

6.1.6 Prestacao dos servicos juridicos de forma alternativa

O advogado constitui profissional financeiramente custoso e barreira
importante contra o acesso a justica, tendendo as solucées a pender para o
caminho mais facil, que é a tentativa de minimizar a necessidade de atuagédo do
advogado. Contudo, a assisténcia deste profissional é importante nao s6 pela
qualidade da defesa e representacao dos interesses em juizo, mas ainda porque

152 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Traduc&o de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p.
64.
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auxilia as pessoas a se tornarem mais conscientes e participativas quanto as

questdes particulares e governamentais.

A questdao fundamental ndo é minimizar a presenca dos advogados, e
sim, como tornar a assisténcia juridica de alta qualidade acessivel a todos. As
solucdes encontradas foram no sentido de utilizar os paraprofissionais (estagiarios)
e planos de seguro ou servicos juridicos em grupo.

Como exemplo citamos os Estados Unidos, onde temos as “clinicas
juridicas”, que sao escritorios acessiveis, localizados em area suburbana e que
atendem aos finais de semana, inclusive no periodo noturno, horario em que os

individuos residentes locais ndo estao no trabalho.

Os parajuridicos ndo sao advogados. Possuem apenas certa formacao
juridica. A utilizacdo desse profissional tem ocorrido para diminuir o custo e
aumentar o acesso a justica; normalmente sao utilizados para realizar pesquisas,
investigar as causas e preparar 0s processos para julgamento. Outro exemplo de

utilizacdo é como “advogado leigo” em tribunais de pequenas causas.

Todavia, tais servicos devem ser empregados com parcimbnia e
preferencialmente com o apoio de um advogado, com o fito simples de diminuir
custos e ndo o de substituir o profissional da advocacia por um profissional mais
barato.

De todas as formulas criadas, a que de fato minora o custo com os
profissionais da advocacia € o plano de assisténcia juridica em grupo ou por
convénio. Esse plano esta entre as reformas de mais amplo alcance tornando de
fato o advogado, e portanto, a justica, acessivel especialmente a classe média, aos
funcionarios publicos de salarios inferiores e a classe de baixa renda, que

constituem exatamente a faixa desvalida pela assisténcia judiciaria.

"Embora a terminologia ainda ndo esteja claramente
definida, ‘planos de convénio para servigos juridicos’
podem ser descritos, em tragos gerais, COmo mecanismos
através dos quais os individuos concorrem com algo
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semelhante a uma contribuigdo social ou um premio de
seguro, para obterem, sem custos, ou com custos
reduzidos, alguns servicos juridicos pré-determinados,
quando surja a necessidade de utiliza-los. O objetivo
consiste em distribuir o risco entre todos aqueles que
pagam esta mensalidade ou premio. Os planos em grupo
também podem ser pagos antecipadamente, no sentido de
que também envolvem a distribuicdo dos riscos. Podem, no
entanto, simplesmente representar uma rela¢do pela qual
os servigos juridicos se tornem disponiveis, aos membros

de um determinado grupo, mediante uma contribuicao

reduzida.”'®®

O pagamento adiantado a que nos referimos € o realizado ao cliente e
nao necessariamente ao advogado. O valor refere-se ao risco da demanda e nao

aos honorarios.

Os planos de assisténcia em grupo trazem ao beneficiario varias
vantagens, dentre elas a economia de escala, a possibilidade de utilizacdo do
advogado tanto para a prevencao quanto para o litigio em si e a distribuicdo dos
riscos da demanda entre os membros do grupo.

Os planos de convénio possuem dois sistemas de escolha do advogado
por parte do beneficiario: o sistema aberto e o fechado. No sistema aberto o
beneficiario escolhe o advogado de sua preferéncia e o grupo se responsabiliza
pelos honorarios deste; ja os sistemas fechados restringem a escolha a uma lista de
profissionais pré-estabelecidos.

Nota-se que existe a preocupacdao com a pessoalidade na prestacao dos
servicos, vez que o beneficiario possui grau de escolha ou a liberdade total de
escolha, ndo havendo o risco da baixa qualidade da prestacdo dos servigcos ou a

mercantilizacdo da advocacia, como temem alguns.

8CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Tradugédo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p.
147.
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Esses seguros possuem inumeras gradacdes de cobertura, resguardando
nao s6 o pagamento dos honorarios advocaticios, mas também as custas

processuais e sucumbenciais, dependendo do convénio contratado.

Essa modalidade de assisténcia por intermédio de convénio em grupo
tem sido uma experiéncia positiva longa e crescente nos paises europeus. A
modalidade mais comum € o plano pago antecipadamente e com sistema de livre

escolha do profissional, sistema operado por seguradoras.

A origem desses seguros juridicos foi a politica de seguros contra
acidentes de automéveis. E uma ampliagdo do seguro do automével: o individuo
segurado recebe cobertura para despesas juridicas decorrentes da propriedade e
utilizacdo do automoével. Essa logica foi estendida a outras areas das relacdes
cotidianas, a ponto de hoje existir cobertura ampla para qualquer assunto, tal como
indenizacdo por danos, defesa criminal, causas trabalhistas, seguridade social,

direitos contratuais, direitos de familia e sucessorios, dentre outros mais.

O sucesso desse modelo de seguro é tamanho que segundo um estudo
do Departamento de Imprensa e Informagédo do Governo Federal Alem&o, entre os
meses de agosto e setembro de 1975, verificou-se que 39% dos executivos, 50%
dos auténomos, 52% dos empregados categorizados do setor publico e privado e

45% dos demais trabalhadores tinham cobertura de seguro.

A importancia desse seguro pode ser medida pelo volume de transacéo
que é sempre crescente. No caso da Inglaterra, o seguro juridico torna-se acessivel
por intermédio da entrada do Lloyd’'s de Londres, que passa a operar nesse

mercado, tornando com isso o0 seguro acessivel ao povo inglés.

Essa modalidade de seguro despertou a atencdo na Europa
principalmente daqueles que se preocupam com a melhoria do acesso a justica.
Esse sistema de fato torna a maquina do Judicidrio acessivel a todos em iguais
condigbes, em razdo da ampla cobertura dos gastos por um baixo preco de
contribuicdo. Na Suécia aproximadamente 85% da populacdo possui seguro
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juridico, vale dizer que praticamente toda a populagdo sueca tem acesso ao

Judiciario em razao da facilidade fomentada pelos seguros.

A critica que alguns fazem a esse sistema é a falta de interesse das
seguradoras em educar seus segurados com relacdo aos seus direitos, vez que

quanto mais litigios menos lucros a companhia seguradora tera.

Em razdo da critica apresentada acima, mais uma vez o convénio de
prestacao de servigcos gerenciados por entidades do terceiro setor representa um
modelo mais bem acabado. A entidade nao tem fins lucrativos e, portanto, ndo tem
interesse em reprimir a demanda daqueles por ela assistidos, bem como tem
interesse na educacao de seus associados, outorgando-lhes plenas condicdes de

exercer a cidadania.

Um claro exemplo de que representa esta a melhor escolha € o exemplo
que temos nos Estados Unidos, onde a preferéncia de contratacéo é pelos planos
fechados geridos sem fins comerciais, ou por grupos subsidiados pelos membros de
sindicatos. Esse modelo é da prestacido dos servicos em grupo ou mediante
convénio. Observa-se que o atendimento prestado pelo sindicato vai além das

demandas trabalhistas, abrangendo todas as demais areas do direito.

A oposicao aos convénios juridicos por parte das entidades de classe dos
advogados foi tida pela Suprema Corte daquele pais como negacao de um direito

fundamental que é o de acesso a justica.

Nos Estados Unidos, essa modalidade de convénio juridico tem crescido
exponencialmente com oferecimento de diversos tipos de planos, inclusive a
modalidade aberta, e apds alguns anos de incerteza, essa prestacao de servico
juridico estd comegando a cumprir o seu efetivo potencial de fomentar o acesso a

justica para as classes média e baixa.

Em 1969 a estimativa era da existéncia de 300 programas de convénio
juridico; em 1974 alcangcaram o numero de 3000 e em 1975 chegaram a 5000

convénios registrados, observando-se que esses numeros sao crescentes.
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“Esses planos emergentes tendem a enfatizar a
‘prevencdo’ e a educagdo a respeito dos direitos dos
cidaddos . Tem sido mesmo afirmado que esses planos
serdo capazes nao s6 de prover a representacdo para
individuos, mas também de promover os interesses difusos

do grupo”."™*

Essa modalidade de prestacdo de servicos juridicos por intermédio de

convénios acaba por incentivar a mobilizagdo dos individuos enquanto grupo a

perseguir seus direitos, ganhando com isso nao sé informagdo, mas também forca

politica para fazé-los valer.

“Os planos de servigos juridicos sao instrumentos
potenciais para a mudancga social. Os membros do grupo
cujas necessidades juridicas sdo atendidas pela primeira
vez tornam-se conscientes da existéncia e exigibilidade de
direitos que afetam profundamente sua posicdo na
sociedade. A reivindicagdo sistematica desses direitos

pode levar a alteraces fundamentais do tecido social.”'>

6.2 TRATAMENTO LEGAL E AS SOLUCOES ADOTADAS NO PANORAMA DO

DIREITO BRASILEIRO

Diante da grande complexidade da sociedade atual, nao é dificil perceber

que o monopdlio da justica pelo Poder Judiciario esta em crise e necessita de

reformas urgentes para suportar o aumento da demanda, bem como para conseguir

dar efetividade ao principio do livre acesso a justica a todos os cidadaos, sem

distingéo.

" CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Tradugéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p.

154.

"* CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Tradugéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p.

155, nota 379.
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Em face dos problemas que essa funcdo de poder do Estado enfrenta,
este ndo tem condi¢des de atingir os resultados que visa a alcangar, ou seja, a
composicao dos conflitos e a mantencga da paz social.

Nesse sentido buscam-se novos mecanismos, dentre eles sendo
apontados como meios de ampliacdo ao acesso a justica no Brasil o juizado
especial civel e criminal, a modernizacdo do Judiciario, a reforma processual que
torna a prestacao jurisdicional mais célere, a conciliacao e arbitragem extrajudicial, a

assisténcia juridica gratuita e recentemente a simula vinculante.

6.2.1 Juizados Especiais

A criagcdo dos Juizados Especiais partiu do Ministério da
Desburocratizacdo na década de 80, com a Lei n? 7.244/84, a qual definiu os
principios norteadores de seus procedimentos.

Os Juizados passaram a fazer parte da estrutura do Poder Judiciario com
o advento da Constituicao de 1988 (artigo 98, inciso 1). Sua regulamentacao veio
com a Lei n® 9.099/95, passando a abranger a esfera civel e criminal, em causas de

até quarenta salarios minimos e crimes de pequeno potencial ofensivo.

Com esta nova sistematica, o Poder Judiciario focou o atendimento do
cidaddo comum com relacédo as suas demandas oriundas de conflitos de seu dia-a-

dia. A estratégia fundamental é a facilitacao do acesso a justica.

“A sistematica dos Juizados Especiais nasceu da
constatagdo de que o cidaddo comum, envolvido em
causas de reduzido valor econ6bmico ou de menor
complexidade, ndo encontrava no Poder Judiciario a
possibilidade de ter respostas rapidas e eficientes. Assim,
nao tinha o seu conflito resolvido, ou devido as altas custas
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processuais ou em decorréncia da morosidade e do

excesso de formalismo juridico.”'*®

O Juizado Especial é pautado pelos principios da conciliacdo, da
simplicidade, da informalidade, da oralidade, da economia e celeridade processual e

do aumento dos poderes do juiz.

Em alguns Estados brasileiros, cita-se o0 Amapa, a interposicao de acoes

no Juizado Especial supera em nimeros o da Justica comum.'’

Em que pese o funcionamento dos Juizados Especiais em algumas
comarcas lograr atingir enorme quantidade de agdes, para que a justica seja
alcangada por todos, abarcando-os uniformemente, é imprescindivel que os
Tribunais estejam préximos dos cidadaos. Para isso, algumas experiéncias estao
sendo realizadas, proporcionando aqueles locais mais distantes do Judiciario o
deslocamento de todo o aparato judicial, de modo a solucionar os conflitos nos

locais onde eles ocorrem, ao que chamam de Justiga ltinerante.

Essa forma de levar a justica a todos foi desenvolvida inicialmente nos
Estados do Amapéa e de Mato Grosso do Sul. O projeto foi implantado pelo Tribunal
de Justica de Mato Grosso do Sul em agosto de 2001, através de unidade moével e
atende a todos os conflitos de competéncia dos Juizados Especiais e os de familia,
gue podem ser solucionados de forma consensual. A tentativa de conciliacao é feita
pelos conciliadores voluntarios, e, ndo sendo possivel a conciliacdo, as partes e
respectivos autos sdo encaminhados ao juizo competente, para solucéo final do
conflito, com ampla orientagdo as partes envolvidas. Além da presenca de um juiz
de direito, a populacdo dos bairros atendida pela Justica itinerante também conta
com juizes coadjuvantes, que recebem reclamacdes e realizam audiéncias dentro

de 6nibus equipados com infra-estrutura de um cartério normal, com equipamentos

1% SADEK, Maria Tereza. Aceso a Justica. Sdo Paulo: Fundagdo Konrad Adenauer, 2001. Série de pesquisas n®
23, p. 43.

57 Estatistica retirada da obra: SADEK, Maria Tereza. Acesso a Justica. Sdo Paulo: Fundagdo Konrad
Adenauer, 2001. Série de pesquisas n® 23, p. 44.
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de informatica, gerador de energia e mobiliarios, permitindo o atendimento e

recebimento das reclamacées e a realizagdo das audiéncias.'®

No Estado de Sao Paulo, com o intuito de alargar o alcance do
atendimento realizado pelo Juizado Especial a populacdo carente, foi criado o
“Juizado ltinerante”, constituido de trailers que percorrem as periferias mais
isoladas. A competéncia para atendimento € a mesma prevista pelo Juizado
Especial prevista na Lei n® 9.099/95.

No sentido de expandir, ainda mais, o alcance dos Juizados Especiais, 0s
Tribunais de Justica tém realizado convénios com as Universidades com o fito de
instalar anexos do Juizado Especial dentro das universidades, tendo por
conseqliéncia imediata o aumento do numero de pontos de atendimento da
populacao, a interacdo da universidade junto a comunidade e o aprimoramento da

formacéo do operador do direito.

6.2.2 Reforma processual

Os estudos quanto aos problemas da justica sempre apontam para a
morosidade do sistema judicial e a dificuldade de acesso a justica como principais

questdes que maculam a credibilidade e legitimidade do Judiciario.

Na opiniao de Pierpaolo Cruz Bottini e Sérgio Renault, a morosidade do
Judiciario ndo decorre da desidia dos magistrados ou da deficiéncia estrutural da
Justica. Os juizes prolatam cerca de quatro sentencas ao dia, o que demonstra uma
produtividade razoavel, e o poder publico gasta 3,66% do orcamento na

manutencao do sistema judicial, aliquota muito superior a de certos paises como

%8 | IMA FILHO, Francisco das Chagas. Acesso a justica e os mecanismos extrajudiciais de solugdo de
conflitos. Porto Alegre: A era dos direitos. Tradugao Fabris, 2003, p. 261/262.
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Espanha e Franca. Assim, ndo é por falta de verbas ou trabalho que a prestacéao

jurisdicional encontra entraves.'®

No entender de Pierpaolo Cruz Bottini e Sérgio Renault pode-se afirmar
responsaveis por boa parte da lentiddo do Judiciario a excessiva litigiosidade, a
pouca racionalidade de algumas normas processuais € 0 atraso na gestao
administrativa dos Tribunais.

Com o objetivo de aprimorar a prestacado jurisdicional e minorar os
gargalos judiciarios, trilhou-se pela opcao de reformar a legislagdo no quanto

necessario, ou ao menos possivel, para transmitir maior agilidade ao processo.

Em nosso parlamento circulavam propostas de reformas pontuais ao
Cédigo de Processo Civil que foram iniciadas ha mais de uma década e,
recentemente, em um esforgo conjunto, alguns desses projetos converteram-se em

leis, todas com o claro objetivo de combater a excessiva lentiddo dos processos.

O modelo adotado pelo ordenamento juridico patrio € o do processo de
conhecimento, em razdo da seguranca juridica que este traz consigo. No entanto,
esse procedimento, dito comum, é completamente inadequado nos dias atuais para
assegurar uma protecao judicial efetiva ante o aumento desmedido de ac¢des que

atolam o Judiciario. Por vezes, a resposta judiciaria é tao tardia que nada resolve.

A legislagao processual apresenta alguns obstaculos a resolugao racional

e célere dos conflitos.

Diante dessa constatacdo surgem idéias no sentido de que o
procedimento comum como técnica universal de solucdao de litigios, deveria ser

substituido na medida do possivel por opcdes mais céleres.

1% Pierpaolo Cruz Bottini — Secretario de Reforma do Judiciario do Ministério da Justica. Sérgio Renault —
Subchefe para assuntos juridicos da Casa Civil. Os caminhos da Reforma /n Revista do Advogado, Ano XXVI,
Maio de 2006, n2 85.
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Esses novos mecanismos ou modelos sdo catalogados pela moderna

dogmatica como espécies de tutela jurisdicional diferenciada.

O que se pretende é a utilizacao legitima dos instrumentos de defesa e
evitar a litigancia predatéria, que é de dificil percepcao e delimitacdo. As alteracdes
processuais tém a dificil incumbéncia de criar ébices a utilizacdo predatéria do

sistema processual e, ao mesmo tempo, preservar a ampla defesa e o contraditério.

Os novos textos legais introduziram substanciais alteracdes no recurso de
agravo de instrumento (Lei n® 11.187/2005); na execucdo de titulo judicial, que
passa a ser efetivada nos proprios autos do processo de conhecimento (Lei n®
11.232/2005); no saneamento das nulidades em grau de recurso e na apelacao
interposta contra sentenca lastreada em sumula do Supremo Tribunal Federal ou
Superior Tribunal de Justica (Lei n® 11.276/2006); na possibilidade de dispensa de
citacao e ser proferida sentenca de improcedéncia quando ja existirem precedentes
no mesmo juizo (Lei n® 11.277/2006); na desjudicializacao do divércio, da partilha e
do inventario quando consensuais e desde que nao envolvam menores ou
incapazes (Lei n® 11.441/2007); e ainda, foram modificadas inUmeras outras regras
processuais, tal como a previsdo na nova redacao do artigo 219 § 5° de que a

prescricao pode ser decretada de oficio (Lei n® 11.280/2006).

O objetivo da reforma é atingir os principios e valores comuns de conferir
maior celeridade ao processo, valorizar a atuagao do juiz de primeiro grau e inibir as

praticas protelatorias.

6.2.3 Conciliacao e arbitragem extrajudicial

Um elemento multiplicador de acbes, e portanto colaborador do
abarrotamento do Judiciario, é a cultura do litigio. O profissional do direito desde os
tempos de formacdo académica é direcionado a levar todas as disputas ao
Judiciario, sem o cuidado com a possibilidade de composi¢do entre as partes.
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A composicao é uma excelente solucado de conflitos. Foi constatado em
diversos Tribunais, nos quais a conciliacdo, mediacdo e arbitragem sao tratadas
como resolucédo alternativa e consensual de litigios de forma séria e costumeira, que
a composigcao se mostra uma étima ferramenta de pacificagcdo social e seu resultado

muitas vezes, satisfaz mais as partes do que a prolagdo de uma sentenca formal.

A conciliacdo consiste “em um processo de informacdo com a
participagcdo de um terceiro interveniente que atua como instrumento de ligagéo e
comunicacao entre as partes, tendo por finalidade conduzi-las a um entendimento,

»160 o estd sendo

através da identificacdo dos problemas e possiveis solucoes
utilizada pelo préprio Poder Judiciario, pois se encontra prevista nos artigo 277 e

331 do Caodigo de Processo Civil, bem como na Justica do Trabalho.

A conciliacdo é um processo extrajudicial de resolucao alternativa de
disputas, havendo a intervencao de um terceiro imparcial, mas que nao € neutro, no
sentido de conduzir o processo na direcdo do acordo, opinando e propondo
solugdes, as quais somente sdo firmadas pela vontade exclusiva das partes.

Esse método, contudo, ndo pode ser imposto ao cidaddo de modo a
forca-lo a submeter-se a um acordo que nao lhe seja vantajoso a preferir aguardar a
demora da decisdo do processo judicial, pois, se assim for, sera tido como mais um
empecilno ao efetivo acesso a justica. Deve ser um mecanismo de utilizacdo
voluntaria pelas partes que, conscientemente, estdo dispostas a compor seu conflito
de forma amigavel, justa e sem maiores embromacdes. Esse instrumento é
importante, pois € mais barato, rapido e eficiente na resolucao dos conflitos pelos

préprios interessados.

Isso faculta-nos dizer que é preciso romper com a falsa idéia de que o
modelo estatal de producdo normativa e de resolugcéo de conflitos é suficiente para
que se alcance a paz social, ja que a verdadeira justica s6 sera alcancada quando

os conflitos forem solucionados mediante consenso para que se resolvam nao

%% | IMA FILHO, Francisco das Chagas. Acesso a justica e os mecanismos extrajudiciais de solugdo de
conflitos. Porto Alegre: Fabris, 2003, p. 263.
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apenas os conflitos juridicos, se é que isso verdadeiramente acontece, mas também

todas as questdes que envolvam o relacionamento entre os antagonistas, o que, a

evidéncia, o modelo tradicional da jurisdicao estatal jamais pode conseguir.'®’

Ja no dizer de Cichocki Neto,

“Evidenciada a incapacidade e ineficiéncia institucional do
Judiciario para a recepgao e resolucgao integral dos conflitos
emergentes, tdo somente através do processo, bem como,
em face da elevagdo do nivel de litigiosidade social,
conseqiéncia inafastavel dessas circunstancias, os
processualistas foram induzidos a buscar novas formas e
instrumentos de pacificagdo da sociedade. O processo
deixou de ser a Unica via para contengdo da animosidade
social, em virtude da violagdo ou de sua ameaga aos
direitos e, consequentemente, o Judiciario, deixou de ser,

também, a Unica sede de resolugao desses conflitos.”'®?

A conciliacdo tem se tornado uma instituicao colaboradora da jurisdicéo e,
outras vezes, substitutiva da atividade judicial. Para isso, deve ...

“(...) haver uma motivagdo particular, desprendida do
modelo contencioso. Trata-se, na verdade, de um
instrumento de realizacdo da justica, de forma humana e
civilizada, sem restarem vencidos ou vencedores.

Essa compreensdo abre perspectiva a sociedade as
conciliagdes extrajudiciais; e ao Judiciario, as judiciais, para
efetivagdo da justica de forma a sobrelevar a dignidade
humana. Nos procedimentos de conciliacdo, a chancela de
respeito a vontade dos litigantes, na disposicdo de seus
interesses, €, sem dulvida, o carater mais relevante da
pacificagdo: o acordo sobre a disposigdo dos interesses e
direitos transporta consigo a aceitagdo voluntaria das
partes, fator que, sequer, muitas vezes, € obtido com o

provimento jurisdicional.”163

" | IMA FILHO, Francisco das Chagas. Acesso a justica e os mecanismos extrajudiciais de solugdo de

conflitos. Porto Alegre: Fabris, 2003, p. 274.
162 CICHOCKI NETO, José. Limitagbes ao acesso & justica. Curitiba: Jurua, 1999, p. 177.

168 CICHOCKI NETO, Jose. Limitagdes ao acesso & justica. Curitiba: Jurua, 1999, p. 177.
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A importancia da utilizagdo do mecanismo da conciliacao tem crescido de
forma progressiva em diversos locais do mundo, tanto na esfera judicial, como
extrajudicial, visando sempre a dirimir os conflitos entre os individuos, razao pela
qual, acredita-se, sera difundido rapidamente como um dos instrumentos

precursores na facilitacdo do acesso a justica.

Ao encontro dessa onda mundial, o Setor de Conciliacdo do Férum Joao
Mendes Junior, existente desde 2005, localizado na Capital de Sao Paulo,
inaugurou no dia 15 de marco de 2007 o Projeto Estadual de Conciliagdo
especializado em questdes ligadas ao direito do consumidor, que tratara
especificamente de contratos bancarios, indenizacées por danos morais €
reclamacdes de servicos prestados por empresas nas areas de administracao de
cartdes de crédito, de planos de saude e outras.

A coordenacao do setor de conciliagdo do Férum Jodo Mendes tem como
objetivo divulgar a experiéncia da conciliacdo, a fim de permitir o acesso a uma
justica mais rapida e eficiente, que em trinta dias da uma solucédo definitiva, sem

possibilidade de recursos.

No Estado de Sao Paulo, os indices de acordos atingem a marca de 79%
de homologagbes desde a implantagdo do Setor em 2005, evitando assim o

ajuizamento de centenas de novas agdes na Justica comum.'®*

A arbitragem é outro dos mecanismos alternativos que tornam a justica
mais acessivel aos cidadaos. No ambito brasileiro, ela esta disciplinada pela Lei n®
9.307/96 e possui grande importancia juridica nas relacdbes comerciais
internacionais, em face do fenébmeno da globalizacdo. A Lei da Arbitragem surge em
um momento de grande avango econdmico dos paises, concomitantemente a
formacao de blocos econdmicos e da crise do sistema de prestacao jurisdicional
pelo Estado, que ndo se mostra apto e especializado para tratar dos novos litigios

na area comercial, bem como em face da lentiddo na solu¢do dos conflitos que lhe

%% Fonte pagina na internet do Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Matéria — TJSP langa Projeto Estadual de
Conciliagdo. Margo/2007.
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sdo postos, os quais exigem uma resposta imediata diante da rapidez das

informacdes e da vulnerabilidade das relagdes.

Diante dessa nova ferramenta, quando as partes necessitam solucionar
um conflito, podem optar por fazé-lo através de métodos de conciliacao, também
chamado de autocomposicédo e, em esta ndo sendo possivel, podem necessitar do
auxilio de um terceiro que decida o litigio. Esse terceiro pode ser um integrante da

Justica Publica ou da Justica Privada Arbitral.

A arbitragem pode ser conceituada como uma técnica para solugao de
controvérsias através da intervengdo de uma ou mais pessoas que recebem seus
poderes de uma convencgao privada, e que decidirdo com base nesta convencao,
tendo a deciséo eficacia de sentenga judicial.

A técnica da arbitragem pode ser utilizada em qualquer questdao que
envolva direito patrimonial, tanto na esfera civel como comercial e caracteriza-se
pela ampla liberdade de contratacao as partes dentro dos limites da lei, permitindo
ao arbitro disciplinar o procedimento caso nao haja convencao das partes nesse
sentido, e possibilitando maior celeridade na solugcao dos conflitos, além de maior
economia processual. A sentenca arbitral, dessa maneira, possui eficacia de titulo

executivo judicial.’®®

Esse instrumento pode ser utilizado entre pessoas de direito publico,
privado e entre ambos. As partes, ao se submeterem a arbitragem, devem assinar a
cladusula compromissoria, a qual as obriga a firmarem o compromisso arbitral e
eleger os arbitros que irdo solucionar suas controvérsias. No entanto, antes da
redacao e lavratura do compromisso arbitral, com o estabelecimento de suas regras,
busca-se solucionar o litigio através da conciliacdo. Durante todo o trabalho, o
arbitro deve pautar sua atividade em respeito aos principios da imparcialidade,
independéncia, competéncia, diligéncia e discricdo. A sentenca por ele proferida
prescinde de homologacao judicial e ndo esta sujeita a recursos, porém as partes

'8 MORAIS, José Luis Bolzan de. Mediag&o e arbitragem: alternativas a jurisdigdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1999, p. 188/189.
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podem estabelecer que ela fique sujeita a reexame por outros arbitros. Nada impede
que as partes discutam o compromisso arbitral e a respectiva sentenca em sede de
acao anulatéria ou embargos de devedor.

A arbitragem, assim como todos o0s procedimentos judiciais e
extrajudiciais, apresenta vantagens e desvantagens. Morais'®® arrola as vantagens

do instituto como sendo:

- rapidez relativamente maior do procedimento arbitral em contraposicao
ao procedimento judicial;

- procedimento em tese mais barato, embora em muitos casos a
arbitragem possa resultar inclusive mais cara do que uma acao judicial;

- execucao do laudo arbitral atualmente facil;

- possibilidade de se seguir executando o contrato objeto do litigio
enguanto se busca uma solucao a controvérsia;

- desejo de manter as relagdes cordiais e de colaboracao entre as partes;
- desejo de manter a confidencialidade ou privacidade da controvérsia;

- no campo internacional, evitar a submissao a tribunais estrangeiros,
devido aos custos excessivos, ao pouco conhecimento do direito
estrangeiro, o problema do idioma e das demoras;

- a facilitacdo da transacao, pois a experiéncia ja mostra que a natureza
do instituto muitas vezes leva as partes a adotar um acordo mais
facilmente do que no caso de uma acéo judiciaria normal.

No que tange as desvantagens, o autor '®’

citado descreve que:

- pode ocorrer do procedimento ser mais lento do que a via judiciéria;

- ha a iminéncia de intervencdo judiciaria, o que constitui ameaca
constante de que de um jeito ou de outro a resolugcao da controvérsia

acabe por se dar no juizo estatal, com todos seus entraves;

'8 \MIORAIS, José Luis Bolzan de. Mediacdo e arbitragem: alternativas a jurisdigao. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1999, p. 213.

7 MORAIS, José Luis Bolzan de. Mediag&o e arbitragem: alternativas & jurisdicao. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1999, p. 214.
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- na hip6tese de o caso litigioso de entendimentos extensivos,
sustentados por correntes jurisprudenciais e julgados, efetivamente, o
meio arbitral ndo sera o mais idéneo;

- a caréncia de procedimentos rigidos pode dar margem a atos ilegitimos,
imorais, etc., ou dar lugar a disputas ainda maiores entre as partes;

- auséncia de neutralidade, pois, por vezes, os arbitros privados mantém
relacoes com uma das partes ou com os advogados da parte;

- preexisténcia de ressentimentos entre as partes é o tipico caso em que
a flexibilidade do procedimento arbitral torna-se uma inconveniéncia, pois
falta uma autoridade forte, capaz de p6r fim a combates processuais de

imediato.

Ha algumas desvantagens no emprego da arbitragem como instrumento
de pacificacdo social. J& no campo comercial e nas relacbes mercantis, as
vantagens superam as desvantagens, vindo a facilitar o acesso a justica por aqueles

que nao podem esperar pela morosa decisio judicial.

6.2.4 Assisténcia judiciaria gratuita. Defensoria Publica

A assisténcia juridica é dever do Estado e 0 acesso a justica é um direito

fundamental para o exercicio da cidadania.'®®

A Lei n® 1.060/50 instituiu e organizou a assisténcia juridica de forma
estrutural, com regras claras; constituiu um marco expressivo da preocupacao do

Estado com a problematica do acesso a justica.

Basicamente, o que a Lei n® 1.060/50 prevé € a concessao da assisténcia
judiciaria gratuita, o que vem a viabilizar o acesso aos Tribunais e a discussao de
direitos em juizo, pelo que a benesse central da lei é o instituto da isengéo (artigo 39,

168 «A assisténcia juridica é instrumento de destacada importancia para que se possa alcangar a efetiva

igualdade juridica entre os homens.” Apud MARCACINI, Augusto Tavares Rosa. Cadernos Adenauer 3: Acesso
a justica e cidadania. Sdo Paulo: Fundagdo Konrad Adenauer, 2000, p. 31.
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caput), que cobrira toda a justica nacional, em todas as instancias e assuntos, sejam

eles civis, penais, trabalhistas ou militares.

Nao obstante a inquietacdo quanto ao trato da assisténcia gratuita
prevista na Lei n® 1.060/50, com o fornecimento de patrocinio judicial e isencao de
custas judiciarias, ndo restou suficiente para assegurar o necessario respeito

juridico a dignidade do hipossuficiente.

A Constituicao de 1988, dada a fragilidade da Lei 1060/50, elenca no rol
das clausulas pétreas o inarredavel dever do Estado de prestar assisténcia juridica
integral e gratuita aos que dela necessitarem (CF, artigo 52, LXXIV), erigindo este

direito a direito fundamental.

A justificativa do direito ao acesso a justica tomar forca de direito
fundamental é em razao de ser fundamental para a garantia dos demais direitos,
passando, portanto, o direito a assisténcia juridica integral e gratuita a integrar o rol

dos direitos fundamentais.

Com o alargamento do rol dos direitos fundamentais, trazido pela
Constituicao de 1988, fez-se necessario que a base constitucional previsse
instrumentos legais e formas de solugao dos conflitos pelo Poder Judiciario de modo
gratuito, pois os desvalidos ndo conseguiam dar guarida aos direitos anteriores, que

dird os demais conquistados no novo ordenamento juridico.

Para Glauco Gumerato Ramos, a assisténcia juridica integral é todo e
qualquer auxilio juridico voltado para o sujeito necessitado, especialmente no
tocante a um aconselhamento preventivo que vise a acabar com o conflito de

interesse que, se nio dissipado, podera ter que ser discutido no Tribunal.'®®

A prestacdo dos servicos de assisténcia juridica prevista

constitucionalmente é realizada pela Defensoria Publica, instituicio autbnoma e

169 RAMOS, Glauco Gumerato. Assisténcia juridica integral ao necessitado. In: RT 765/48, Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999.
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independente administrativamente, composta por advogados publicos com carreira

prépria. (CF, artigo 134)

Este topico, por se tratar de tema central deste estudo, restou
brevemente pincelado nesse item em razdo de uma apresentagéao sequencial l6gica,
tendo sido melhor tratado no item 2 e seguintes do capitulo I, a merecer nova leitura

e reflexao.
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7 DOS CONVENIOS COM O TERCEIRO SETOR. MECANISMO APTO A
INCREMENTAR A GARANTIA CONSTITUCIONAL DO ACESSO A JUSTICA

7.1  TERCEIRO SETOR

“Ante a explosdo demografica em termos globais, o
aumento da pobreza, a corrup¢do que grassa solta em
muitos paises e os efeitos da globalizacdo sobre as
economias dos paises subdesenvolvidos que vem
desarticulando as empresas nacionais, o Estado esta tendo
muita dificuldade em gerenciar a coisa publica, mostrando
uma notdria deficiéncia. Isto estd exigindo profundas
modificagdes no que diz respeito as suas fungbes e sua
forma de administrar na tentativa de se encontrar férmulas
adequadas de administragdo ao novo contexto social que

se apresenta.”170

Na visdo de Joaquim Falcao, o século XX foi o tempo da democratizagao;
foi também o século do terceiro setor ante a crescente mobilizacao e organizacao da
sociedade civil que desejava mais liberdade, justica e participacdo na conducéo de
suas vidas, cidades e paises. E a moderna forma que os cidaddos encontraram para

viver e sobreviver.'”

A busca do equilibrio entre manter um mercado atuante e o atendimento
das necessidades sociais e interesses nacionais podera ser alcancada através de
uma alianga construtiva e bem compreendida entre o mercado, o Estado
democratico e o proprio cidaddo enquanto ser atuante em beneficio de sua
comunidade. As atividades de cidadania participativa enquadram-se entre as
atividades “ndo lucrativas” que atualmente se reunem sob o manto do terceiro

setor.'?

0 SANTOS, Antonio Silveira Ribeira dos. Artigo: Reforma Administrativa e o Terceiro Setor.
http://www.aultimaarcadenoe.com/artigo28.htm.

e FALCAO, Joaquim. Democracia, Direito e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: Editora Fundagéao Getulio Vargas,
2006, 22 ed.

"2 ANDRADE, Roberto Paulo César in 3° Setor - Desenvolvimento Social e Sustentado. Organizadora Evelyn
Berg loschpe. Rio de Janeiro: Paz e Terra. 2005, p. 73/80.
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A Emenda n? 19/98 da Constituicdo Federal introduz reformas
administrativas com o objetivo principal de diminuir os gastos publicos, mas nao
prevé modificacdes estruturais capazes de diminuir o déficit publico e a inaptiddo do
Estado em gerir a coisa publica.

A sociedade, diante dessa “incompeténcia” estatal em gerir e atender as
necessidades sociais, passou a interagir de forma a suprir 0s servicos mal prestados

ou nao prestados pelo Estado aos cidadaos, dando inicio ao terceiro setor.

7.1.1 Origem e conceito

O ponto de partida deste capitulo sera um breve estudo do terceiro setor,
que também é conhecido como “setor privado de fins publicos”.

O terceiro setor surge e se desenvolve em razdo do processo de reforma
do Estado. A evolucdo do modelo estatal correspondeu a evolugdao do terceiro

setor.'”®

Remontando a histéria, partimos do Estado absolutista dos séculos XVI e
XVIl, que apo6s reestruturacdo transformou-se em Estado liberal, de cunho
burocratico e com a proclamagdo meramente formal dos direitos. Marcado pela

intervengcdo minima do Estado na vida social, era 0 chamado Estado minimo.

A derrocada daquele modelo deu margem ao surgimento do Estado
Social de Direitos. O Estado atuava em todas as atividades da vida social com a

intencdo de garantir a integral distribuicdo da justica e direitos sociais.'"

178 «O crescente aumento das organizagées civis sem fins lucrativos e sua participagdo na gestao publica estdo

formando no cenario mundial um importante setor, o qual esta sendo chamado de “terceiro setor” e que vem
atuando juntamente com os governo e as empresas comerciais.” SANTOS, Antdnio Silveira Ribeiro dos.
Terceiro Setor. http://www.aultimaarcadenoe.com.br/terceirosetor.htm

74 «Q raciocinio inicial é desenvolvido em torno do Estado de Bem Estar Social (“Welfare State”) ou Estado
Providéncia, concebendo-o como uma forma de intervencao publica para a garantia de um “standard” de vida e
cidadania. Nesse contexto, o Estado deveria atuar na administragdo direta e com eficiéncia (servigos publicos) e
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O Estado Social também se demonstrou incapaz de suprir todas as
necessidades sociais. Por mais que tendesse a abarcar um grande numero de
atividades com o fim de presta-las com eficiéncia, ocorreu a inviabilizagdo devido a
forma de gestdo adotada pela administracdo publica, a qual se via profundamente
marcada pela burocracia, corrupg¢ao, nepotismo, desvio de verbas e das finalidades

publicas.

O Estado transforma-se ao longo do tempo em razdo de sua
incapacidade de prover os servicos basicos e necessarios a manutencdo de uma
vida social harménica. E mais uma vez se vé obrigado a se reestruturar, redefinindo
seus papéis junto a sociedade e a consequiente apresentacdo de uma nova forma
de gestao, caracterizada pela agilidade, transparéncia e eficiéncia na promocéao de
servigos publicos. E a chamada reforma gerencial.

A reforma do Estado estaria pautada na busca das solugdes para as

seguintes questdes:'’

1. Objetivos econémicos: diminuir o déficit publico;

2. Objetivos sociais: aumentar a eficiéncia dos servigos sociais
oferecidos ou financiados pelo Estado, atendendo melhor ao
cidaddo a um custo menor, zelando pela interiorizacdo da
prestacdo de servicos e pela ampliacdo de seu acesso aos
mais carentes;

3. Objetivos politicos: ampliar a participacdo da cidadania na
gestdo da coisa publica, estimular a agcao social comunitaria,
desenvolver esfor¢os para a coordenacgao efetiva das pessoas
politicas no implemento de servicos sociais de forma

associada;

desenvolver, ainda, mais a administracdo indireta, corporificada principalmente na empresa publica, colocada
como um instrumento de intervengao Estatal para alcancgar as finalidades de Bem Estar.” DINIZ, Gustavo Saad.
Direito das Fundagbes Privadas — Teoria Geral e Exercicio de Atividades Econémicas. Sao Paulo : Ed Sintese,
2003, p. 429.

"*MODESTO, Paulo. Reforma administrativa e marco legal das organizagées sociais no Brasil. In: MEREGE,
Luiz Carlos e BARBOSA, Maria Nazaré Lins. 3° Setor — Reflexdes sobre o marco legal. Sdo Paulo: Ed.
Fundacao Getulio Vargas, 2004.
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4. Objetivos gerenciais: aumentar a eficiéncia e a efetividade do
nacleo estratégico do Estado, que edita leis, recolhe tributos e
define as politicas publicas; permitir a adequagcao de
procedimentos e controles formais, e substitui-los
gradualmente, porém de forma sistematica, por mecanismos

de controle de resultados.

A necessidade do Estado alterar seu papel junto a sociedade propiciou o
desenvolvimento do terceiro setor.

78 embasado nas idéias de

No entender de Silvio Luis Ferreira Rocha
Silvia Faber Torres, o terceiro setor aparece como reflexo do principio da
subsidiariedade que pode ser ilustrado pela idéia de que “Uma estrutura social de
ordem superior ndo deve intervir na vida interna de um grupo social de ordem
inferior, privando-a de suas competéncias, sendo que deve apoia-la em caso de
necessidade e ajuda-la a coordenar a sua acdo com o0s demais componentes

sociais, com vistas ao bem comum”.

O principio da subsidiariedade traz a prevaléncia do individuo, que passa
a se integrar a vida em sociedade. Assim, a fungdo subsidiaria do Estado se
manifestaria em duas ocasides: a) Auxiliando na execucdo das atividades
socialmente assumidas por entidades pertencentes ao Terceiro Setor e, em carater
alternativo, b) suprindo as deficiéncias e insuficiéncias daquelas entidades ou

grupos sociais.

O Estado ¢ alvo de constante evolugcao, assim como a sociedade também
0 é. A sociedade em razao das modificagcdes que vem sofrendo, passou a ser mais
atuante na resolucdo dos problemas sociais, transformando-se num agente
modificador das realidades locais, buscando, assim, reverter os resultados estatais
insatisfatérios na prestacao de servicos e direitos sociais, conseqiiéncia da forma

burocratica de gestdo da coisa publica.

176 ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Colegao temas de direito administrativo. Terceiro Setor. Coord. Celso Ant6nio
Bandeira de Mello. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2003.
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O terceiro setor surge como reflexo das mudancas sofridas pelo Estado e
pela sociedade. O setor privado de fins publicos resulta da necessidade de
realizacdo de atividades para cuja execucao o Estado é ineficiente ou nao interessa

e tampouco interessam ao mercado.'”’

O primeiro setor é constituido pelo Governo, representante do Estado e
maior provedor das necessidades sociais; no segundo setor encontra-se a iniciativa
privada, cuja competéncia administrativa dos meios de produgéo cuida da satisfacao

dos anseios individuais com vistas a obtencéo de lucros.

O terceiro setor surge com o aumento das caréncias e ameacgas de
faléncia do Estado; a mesma iniciativa privada passou a se preocupar com questdes

sociais, vez que o Estado ndo mais consegue fazer frente as necessidades sociais.

Outro fator a ser citado para justificar o interesse e o desenvolvimento do
terceiro setor foi constituir uma forma de participacado da sociedade nas decisdes do
Estado, especialmente em razdo do questionamento social com relacdo ao tamanho
e qualidade do Estado, em razdo da expansdao e o fortalecimento dos direitos

humanos e direitos fundamentais.

A sociedade civil fortalece na medida do esgotamento do modelo de
gestao do Estado.

O Professor Joaquim Falcdo defende a teoria de que o crescente
fortalecimento da sociedade civil e do terceiro setor constitui uma critica ao
monopdlio do Estado na condugédo das coisas publicas e uma forma de expansao
da democracia; o cidadao exerce diretamente a conducao do Estado, transmuta-se
em uma maneira de participacao direta da sociedade nas coisas do Estado.

77 Este é o entendimento de Silvio Luis Ferreira Rocha in ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Cole¢édo temas de direito
administrativo. Terceiro Setor. Coord. Celso Anténio Bandeira de Mello. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2003, p.
20.
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Nessa esteira afirma ainda Joaquim Falcao que o terceiro setor € uma
forma que a sociedade civil encontrou de atuar diretamente na esfera publica, uma
vez que esta € monopolizada pelo Poder Executivo.

A atual democracia brasileira € representativa, pelo que os cidadaos séao
representados no exercicio do governo pelos partidos politicos. Os partidos, em
tese, deveriam representar a pluralidade de interesses sociais. Contudo, 0 que se
assiste, na 6tica de Joaquim Falcao, é o oligopodlio dos partidos na monopolizagao
do Estado.

Acerca desse assunto relata o professor supracitado:

“Governar ndo é privilégio de um sé partido. Mas,
eventualmente, de todos. Nao confundir, pois, a ambicao
de um eventual partido em querer ser Unico ou hegemdnico
e a ambicado do conjunto dos partidos em deter o monopolio
da participagdo politica. (...) participar do governo é
exclusividade dos partidos, a pluralidade partidaria, porque
abarca a pluralidade de interesses sociais, constitui um
verdadeiro oligopdlio da participagdo. Este oligopdlio que
complementa e da vida ao monopbélio da representacdo é o

cerne da democracia representativa.”178

Talvez a razdo dessa distorcao seja motivada pelo fato dos partidos
politicos serem instituicbes atualmente desacreditadas no Brasil, tanto pela
sociedade civil quanto pelo préprio politico ante seu descompromisso e infidelidade
partidaria. Ao final, ndo existem partidos politicos e sim partidos eleitorais, até

porque no Brasil ndo se vota em programas e idéias e sim em pessoas.179

O que fica patente & que vivemos em uma democracia representativa e,
como tal deveriam os partidos materializar a participacdo social no Estado; no

'8 FALCAO, Joaquim. Democracia, Direito e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: Editora Fundagéo Getulio Vargas,
2006, 22 ed., p. 22.

179 “Hoje quem quiser influenciar ou participar de decisbes de governo dificilmente procura ou se filia a um
partido. Antes procura a associagéo de classe, a associagdo comunitaria e de bairro, o sindicato, a imprensa e a
televisdo, ou ainda langa méao de seu conhecimento pessoal com o politico, seja ele do partido de sua eventual
preferéncia, ou ndo.” FALCAO, Joaquim. Democracia, Direito e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: Editora Fundacao
Getulio Vargas, 2006, 22 ed., p.24.
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entanto, os partidos politicos ndo sdo o canal cotidiano de participacao politica dos
cidaddaos nas decisdes governamentais. Ademais, verifica-se que o oligopdlio
partidario carece de eficiéncia.

Diante dessa faléncia da forma de participar do Estado, por intermédio
dos partidos politicos, a sociedade civil buscou meios alternativos de participacao,

surgindo entdo o terceiro setor como uma forma de democracia participativa.

Um exemplo que se da nesse sentido sdo os empresarios que se
organizaram em grupos de interesse especifico, tais como, ANFAVEA, FIESP etc.;
através deles o empresariado participa dos conselhos e do planejamento
governamental, busca interferir na alocagcdo orcamentaria, na regulamentacao da
economia e nos direitos trabalhistas. Ja a populacdo mais carente organizou-se em

torno de associacgodes, sindicatos e ONGs.

A democracia representativa fomentada pelos partidos politicos deve
ocupar-se das diretrizes gerais, do todo social e a democracia participativa
apresentada pelo terceiro setor defendera os interesses pontuais de cada grupo,

tendo-se assim um equilibrio na defesa dos interesses sociais.

Na ética de Joaquim Falcdo, o terceiro setor se apresenta como uma
nova forma de participagdo direta do individuo no Estado. Este modelo estad em
crescente ascensdo ao lado do classico modelo da democracia representativa e
esse sistema parte da verificagado da insuficiéncia do sistema partidario oligopolista e
de que o governo entendido como Poder Executivo esta fora de controle.

“O terceiro setor & basicamente uma iniciativa do setor
privado, seja empresarial, comunitario ou sindical. Nao visa
nem o lucro, nem o poder. Nao obstante, justifica-se pela
busca de um fim eminentemente publico. Busca solugdes e
influéncia. E um setor privado, porém publico, como se
costuma dizer. Esta aparente ambiglidade constitui sua
razdo de ser. Alias, s6 é ambiglidade para aqueles que
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reduzem as relagdes sociais a oposigao entre o publico e o

privado, entre 0 governo e a sociedade.”'®

Antbnio Silveira Ribeiro dos Santos define terceiro setor como o
segmento social formado principalmente por organizagcdes civis sem fins lucrativos
(ONGs), Fundacoes, institutos e centros, os quais possuem o objetivo de trabalhar
filantropicamente para o bem comum e melhorar a qualidade global de vida da
sociedade. Sado empresas privadas que prestam servicos privados de carater ou

interesse publico.'®

Rubem César Fernandes argumenta que o terceiro setor é o setor
privado, porém publico, constituido de instituicbes que podem ser caracterizadas
como organizagdes estruturadas, localizadas fora do aparato formal do Estado, que
nao sao destinadas a distribuir lucros auferidos com suas atividades entre os seus
diretores ou entre um conjunto de acionistas; sdo autogovernadas e envolvem

individuos num significativo esforco voluntario.'®

Ruth Cardoso, no Il Encontro Ibero-Americano do Terceiro Setor ocorrido
em 1996 no Rio de Janeiro, discorre sobre o terceiro setor afirmando que este difere
do primeiro setor que € publico e do segundo setor representado pelas atividades
lucrativas, enfatizando o carater autbnomo e inédito que tem inovado as mudancas
na sociedade, que se define por ndo ser nem governo nem empresa, ndo se
submete a logica do mercado ou governamental, constitui um novo espaco de
pensar e agir sobre a realidade social e tem o0 mérito de romper a dicotomia entre o
publico e o privado; € o inicio de uma esfera publica nao-estatal e de iniciativas
privadas com sentido publico, o que vem a enriquecer a dindmica social. Fazem
parte do terceiro setor instituicdes filantrépicas, organizacoes voltadas para a defesa
dos direitos de grupos especificos da populacdo, as mdultiplas experiéncias de

trabalho voluntario e mais recentemente a filantropia empresarial.'®®

'8 FALCAO, Joaquim. Democracia, Direito e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: Editora Fundagéo Getulio Vargas,
2006, 22 ed., p. 119.

181 http://www.aultimaarcadenoe.com.br/terceirosetor.htm.

12 FERNANDES, Rubem César. Privado, porém publico — O terceiro setor na América Latina. Rio de Janeiro:
Ed. Relume Dumara, 1994, p. 5.

'8 |OSCHPE, Evelyn Berg (org). 3° Setor — Desenvolvimento Social Sustentado. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
2005. Artigo — Fortalecimento da Sociedade Civil — Ruth Cardoso, p. 7/12.
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Andrés A. Thompson no ja citado Ill Encontro Ibero-Americano define de
forma simplista o terceiro setor como o composto por instituicdes sem fins lucrativos

que, a partir do &mbito privado, perseguem propdsitos de interesse publico.

Jeremy Rifkin aponta que o problema do terceiro setor é a falta de
consciéncia de sua condicdo. Nao possui uma identidade, uma definicdo Unica
assentada. Todos 0s que dedicam seu tempo ao terceiro setor acreditam servir a
comunidade e criam capital social. Esse marco comum de referéncia agrupa as
comunidades em uma voz politica intermediaria entre o mercado e o governo. O

capital social funda-se na teoria de que cada individuo da de si para a comunidade,

otimizando o bem estar social, e portanto, otimizando os interesses pessoais.184

John D. Rockefeller Ill nos Estado Unidos em 1978 explica o terceiro

setor da seguinte forma:

“Nos, americanos , sempre nos orgulhamos da vitalidade
de nosso pais. No entanto, freqientemente deixamos de
reconhecer uma das principais razdes da nossa vitalidade:
o fato de que desenvolvemos, no decorrer de mais de dois
séculos de nossa existéncia, um notavel sistema de trés
setores (three sector system). Dois setores séo
instantaneamente reconheciveis para todos: o mercado e o
governo. Mas o terceiro é tdo negligenciado e tdo pouco
compreendido, que fico tentado a chama-lo de ‘setor
invisivel. O terceiro setor é o setor privado sem fins
lucrativos. Inclui dezenas de milhares de instituigcbes
absolutamente indispensaveis a vida da comunidade,
através da nacdo — igrejas, hospitais, museus, bibliotecas,
universidades, e escolas privadas, grupos de teatro,
orquestras sinfénicas, e organizagbes de assisténcia social
de varios tipos. Todas elas dependem, para sua
sobrevivéncia, de contribuigbes voluntarias de tempo e

dinheiro por parte dos cidaddos.”'®

'8 |OSCHPE, Evelyn Berg (org). 32 Setor — Desenvolvimento Social Sustentado. Rio de Janeiro : Paz e Terra.
2005. Artigo — Identidade e Natureza do Terceiro Setor — Jeremy Rifkin. p. 13/23

'8 Apud MONTANO, Carlos. Terceiro setor e questdo social — Critica ao padrdo emergente de intervencdo
social. 32 ed. — Sao Paulo: Cortez, 2005, p. 53, nota 1.
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Em 1998, na Argentina, foi realizado o IV Encontro Ibero-Americano do
Terceiro Setor. Nessa oportunidade se definiu, como organizacées do “terceiro
setor’, aquelas que s&o: privadas, nao governamentais, sem fins lucrativos,

autogovernadas e de associacao voluntaria.'®®

A grande critica que se apresenta entre os estudiosos do assunto com
relacdo a definicdo do terceiro setor é no tocante ao consenso de quais entidades

formariam o terceiro setor.

Na visdo de Carlos Montafio € inconcebivel que qualquer entidade sem
fins lucrativos faca parte do conceito de terceiro setor, e mais, que se beneficie dos
incentivos governamentais, vez que algumas utilizam a entidade para lutar ou
mesmo atacar o proprio Estado, como é o caso do MST (Movimento dos Sem
Terra), das Farcs (Forcas Armadas Revolucionarias Colombianas), de Sindicatos em
geral, partidos politicos e outras tantas, que por vezes chegam ao confronto.

Carlos Montano vai além em sua critica ao terceiro setor. Afirma ser um
projeto de aparéncia progressista, cuja verdadeira face é o conservadorismo liberal
de uma aristocracia. As associagdes livres, mais do que ampliar o poder popular dos
oprimidos e explorados, sdo uma forma de conter as insatisfacbes destes e
pulverizar a participacéo e lutas sociais, retirando o carater revolucionario e classista
destas e transformando-as em atividades por interesses especificos de pequenos

grupos.

A posicdo intransigente do autor supracitado deve ser tomada com
parciménia, vez que em um Estado Democratico de Direito as divergéncias e as
solugbes dos conflitos devem ser canalizadas para o Judiciario; do contrario
voltariamos aos tempos de barbarie, onde a solucdo dos conflitos era obtida pela

forca.

O conceito de terceiro setor no Brasil ainda ndo se encontra assentado. E

um termo traduzido do inglés Third Sector, e nos Estados Unidos é freqlientemente

'8 MONTANO, Carlos. Terceiro Setor e Questao Social — Critica ao Padrao Emergente de Intervengao Social. 32
ed. — Sdo Paulo: Cortez, 2005.
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utilizado acompanhado da frase Non Profit Organizations, restando ao final a

expressao “Terceiro Setor — Organizacées Sem Fins Lucrativos”.

A lei inglesa usa uma expressdo mais antiga para designar o terceiro
setor, fala de “caridades” (charities), remetendo o conceito a memdria religiosa
medieval e enfatizando o aspecto da doacdo de si para outro. A literatura anglo-saxa
traz a nogao de filantropia, contraponto moderno e humanista a caridade religiosa.
Na Europa ocidental existe o predominio da expressao “organizacbées nao
governamentais” (ONGs), cuja origem estd na nomenclatura do sistema de
representacdo das Nacdes Unidas. Sao organizacdes internacionais que nao

representam Governos, mas que gozam de prestigio e forca internacional.'®’

Esses termos provém do vocabulario socioldgico e sdo aplicados também
a participacdo econdmica e filantrépica da sociedade organizada em tipos de
instituicbes, cujos resultados financeiros ndo sao distribuidos a seus dirigentes;
dependem de acdes voluntarias e sao independentes da autonomia governamental.
Pressupde-se ainda que tais entes possuam longevidade, gragcas ao complexo
conjunto de adesdes e contribuicbes voluntarias, incentivadas e promovidas por

seus associados.'®®

A definicao do terceiro setor esta ligada a solucao das questbes sociais;
ele é composto por cidadaos integrados em organizacées sem fins lucrativos, nao-
governamentais, voltadas para a solucao de problemas sociais e com objetivo final

de gerar servicos de carater publico.

'87 “Ao mudar o contexto politico-econémico, comegam a mudar, também, as instituices e as visdes sobre elas.

Em particular, comega a confundir-se e desvanecer-se aquela concepgao de um “Terceiro Setor” formado por
dois blocos preponderantes de instituigbes: um, histérico, tradicional e conservador, integrado pelas
organizagoes de caridade e beneficéncia, voltadas para o servigo social e, outro, as novas ONG’s, guiadas por
uma logica politica alternativa, opositora, moderna, e voltadas para o desenvolvimento social sustentavel. E
nesta fase que se comecga a falar de um “Terceiro Setor”, além do mercado e do Estado, formado por
organizagdes dos dois blocos. Ganha peso uma percepgao funcional em lugar de uma percepgado politico-
ideoldgica.” IOSCHPE, Evelyn Berg (org). 3° Setor — Desenvolvimento Social Sustentado. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 2005. THOMPSON, Andrés A., Artigo: Do compromisso a eficiéncia? Os caminhos do Terceiro Setor na
América Latina, p. 44/45.

188 Repasses Publicos ao Terceiro Setor. Manual Basico 2004. Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo. Sao
Paulo: Imprensa Oficial, 2004.
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O terceiro setor carrega consigo a ideologia da negacao do lucro e do
Poder do Estado. Essas organizacbes nao-governamentais apdiam seus Estatutos
em conceitos que transcendem valores utilitarios e fundam-se nas tradicionais

formas de solidariedade social.

7.1.2 Caracteristicas principais

O terceiro setor ndo deve ser confundido com o Estado ou com o
mercado. Tera por finalidade executar servigos sociais sem finalidade de lucro e lhe
€ vedado se vincular de forma direta com o Estado. O setor privado de fins publicos
€ composto pelas entidades de iniciativa privada com finalidades publicas ou

sociais.

O primeiro setor, representado pelo Estado, é formado por agentes
publicos e detém finalidade publica; o segundo setor, representado pelo mercado, é
formado por agentes privados e possui finalidade eminentemente privada, enquanto
o terceiro setor ultrapassa essa divisdo bipartida, tem finalidades publicas e é

composto por agentes privados.

O conceito mais utilizado pelos autores para explicar o real significado da

189

expressao terceiro setor € aquele proferido por Salamon *~, ou seja:

“Embora a terminologia utilizada e os propdsitos especificos a
serem seguidos variem de lugar para lugar, a realidade social
subjacente é bem similar: uma virtual revolugdo associativa esta em
curso no mundo, a qual faz emergir em expressivo Terceiro Setor
global que é composto por (a) organizagdes estruturadas, (b)
localizadas fora do aparato formal do Estado, (c) que ndo séo
destinadas a distribuicdo de lucros auferidos com suas atividades
entre seus diretores, (d) auto-governadas, (e) envolvendo o

individuo num significativo esforgo voluntério.”

'8 SALAMON, Lester M.; ANHEIER, Helmutk. The emerging Sector: an overview, apud BARBOSA, Maria
Nazaré Lins, In: Terceiro Setor: Reflexdes sobre o marco legal. Sdo Paulo: Ed. Fundagao Getulio Vargas, 2004.
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O termo “Organizagcbes Estruturadas” requer que a entidade do terceiro
setor, para ser criada, seja registrada em 6érgao préprio — cartério de pessoas

|190 (

juridicas, a teor do artigo 998 do novo Cédigo Civi e nao frente a Junta

Comercial, face a inexisténcia de finalidade lucrativa'")

, mediante a elaboracgéo de
contrato social ou estatuto social, o qual seguira regras préprias, discriminadas nos

artigos 54 a 69 do mencionado diploma legal.

O direito positivo brasileiro reconhece como entidades do terceiro setor as
associagcdes e as Fundagdes privadas. As demais nomenclaturas dadas as

entidades sdao de uso meramente costumeiro.

Com relacédo a segunda caracteristica — localizada fora do aparato formal
do Estado — destaca-se o papel incentivador do Estado junto as entidades do
terceiro setor, as quais passariam a desempenhar atividades de titularidade do

Estado, mas ndo de sua execucao exclusiva.

O Estado nao podera intervir de forma direta na gestao e consecugao dos
servicos prestados pela entidade, inclusive nos casos em que a entidade social

esteja desenvolvendo atividade de titularidade estatal.

No que tange a ndo distribuicao de lucros™, constitui a caracteristica que
mais se destaca nesse novo segmento social. Nao se deve aqui confundir a nao

distribuicdo de lucros com a realizagdo de atividades econémicas como forma

1% Godigo Civil Brasileiro Art. 998 caput: “Nos trinta dias subseqtientes & sua constituicio, a sociedade devera
requerer a inscri¢gdo do contrato social no Registro Civil das Pessoas Juridicas do local de sua sede”.

91 Neste sentido, o novo Cédigo Civil ndo emprega a expressdo sem finalidade lucrativa, mas sim sem fins
econdmicos, 0 que causou grande polémica uma vez que se passou a entender que as entidades sociais ndo
mais poderiam realizar atividades econ6micas. Nao merece resguardo referido entendimento j&a que, desde que
ndo seja o fim — objetivo precipuo — da entidade a realizagdo de atividades econbmicas, e sendo elas
relacionadas a causa social e tidas como forma de auto-sustentacdo da entidade, ndo ha de se questionar a
eventual realizagao de atividades econémicas.

%2 Neste sentido apregoa o artigo 12 da Lei n® 9.790/99: Art. 12 (omisis), § 1° Para os efeitos desta Lei,
considera-se sem fins lucrativos, a pessoa juridica de direito privado que nao distribui, entre os seus sécios ou
associados, conselheiros, diretores, empregados ou doadores, eventuais excedentes operacionais, brutos ou
liquidos, dividendos, bonificagbes, participa¢des ou parcelas do seu patriménio, auferidos mediante o exercicio
de suas atividades, e que os aplica integralmente na consecugéo do respectivo objeto social.
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subsididria de manutencdo da entidade, ou mesmo remuneracdo dos seus

dirigentes, pratica admitida pela Lei n? 9.790/99.

A finalidade nao lucrativa ndo obriga a pessoa juridica a prestar os
servicos de forma gratuita. E permitida a cobranca pelos servicos prestados, desde
que todo o valor obtido pela entidade seja empregado na realizacdo de sua
atividade fim. O valor superior, eventualmente angariado, devera ser utilizado na
melhoria do servigo prestado ou mesmo no aumento do numero de beneficiarios

atendidos.

O que caracteriza uma pessoa juridica nao ter fins lucrativos € néo
distribuir a qualquer pretexto valores, sobras, lucros aos seus sécios ou associados.
Os excedentes financeiros, assim como as doacdes ou legados recebidos, devem

ser incorporados ao patrimonio da pessoa juridica e reaplicados na atividade-fim.

O autogoverno é caracteristica complementar ao ja abordado na
explanacao sobre iniciativa privada. Cada entidade tem seus proprios dirigentes,
escolhidos de acordo com as normas fixadas no Cédigo Civil (artigos 54 a 69) e
ditadas nos respectivos estatutos sociais, estando livres da ingeréncia estatal.

Como conseqlUéncia daquela caracteristica vislumbra-se que o Estado
apenas devera fixar normas quando da celebracdo de contratacbes entre as
entidades sociais e o Governo e, ainda assim, em obediéncia aos principios que

regem a administracao publica, expostos no artigo 37 da Constituicao Federal.

Por fim, destaca-se a nocdo de participacdo voluntaria, atividade
evidenciada desde a formacdo das Casas de Misericérdia e que adquiriu maior
relevancia com a edicao da lei do trabalho voluntario de 1998 e promocéo do ano do
voluntariado em 2001. A participacao voluntaria é a atuacao de pessoas fisicas que
doam seu tempo, conhecimento ou dinheiro para a melhoria das atividades

prestadas pelas entidades sociais.



134

Além do conceito ja explicitado, outra concepcado sobre o que seria o

terceiro setor é evidenciada por Rubem César Fernandes:'®

“Além do Estado e do mercado, ha um terceiro setor, ndo—
governamental e ndo-lucrativo; €, no entanto organizado,
independente, e mobiliza particularmente a dimenséo
voluntaria do comportamento das pessoas. Sua
emergéncia é de tal relevancia que se pode falar de uma
‘virtual revolugdo’ a implicar em mudangas gerais nos
modos de agir e pensar. As relagdes entre o Estado e o
mercado, que tém dominado a cena publica, hdo de ser
transformadas pela presenga desta terceira figura — as
associagoes voluntarias.”

Rubem César Fernandes destaca como caracteristicas do terceiro

setor:'%

1. o contraponto que faz as acdes de governo, destaca que os bens e
servicos publicos resultam ndo apenas da atuacao estatal, mas também
da multiplicidade de iniciativas particulares. Tal concepcao é fundada na
manutencao da ordem prevista na Constituicdo de 1988, que determina
que esta é responsabilidade e direito de todos;

2. 0 contraponto que faz as a¢des do mercado no momento em que abre
o campo dos interesses coletivos para a iniciativa individual; a iniciativa

privada é chamada'®

para contribuir para o bem comum e se rompe a
dicotomia entre o publico e o privado;

3. realgca o valor politico e econdmico das agdes voluntarias sem fins
lucrativos, incentiva a pratica do amor e da solidariedade social, retira o
carater de subversdo dos protestos de grupos de interesses, faz
reconhecer a participacao cidada no Estado e estimula o desenvolvimento

da filantropia empresarial;

19 FERNANDES, Rubem César . Privado Porém Publico — O Terceiro Setor na América Latina. Sao Paulo: Ed.
Relume Dumara, 1994, p. 19/20.

% |OSCHPE, Evelyn Berg (org). 3° Setor — Desenvolvimento Social Sustentado. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
2005. FERNANDES, Ruben César. Artigo — O que é o Terceiro Setor ? p.25/33

'%% |OSCHPE, Evelyn Berg (org). 3° Setor — Desenvolvimento Social Sustentado. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
2005. KISIL, Marcos. Artigo — Organizacao social e desenvolvimento sustentavel: Projetos de base comunitéria,
p. 131/155.
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4. projeta uma visao integradora da vida publica e complementa as acdes

publicas e privadas.

Marcos Kisil aponta como caracteristicas marcantes do terceiro setor:

1. organizag¢des sem fins lucrativos, voluntérias no sentido de que ndo sao
organizacoes estatutarias emanadas do setor governamental;

2. organizacdes formadas total ou parcialmente por cidaddos que se
organizam de maneira voluntaria;

3. o corpo técnico normalmente resulta de profissionais que se ligam a
organizacao por razoes filosoficas e apresentam forte compromisso com o
desenvolvimento social;

4. sao organizacdes voltadas para a agao, flexiveis, inovadoras, rapidas e
préximas as comunidades locais;

5. realizam um papel de intermediacédo entre o cidadédo e a solugédo dos
problemas sociais.

Marcos Kisil efetua ainda uma classificacdo das entidades do terceiro
setor em trés categorias de acordo com o tipo de servigos que prestam: em
organizacbes de advocacia, organizagdes de carater técnico e as organizacdes

prestadoras de servigos.

A chamada organizacdo de advocacia tem por objetivo fazer lobby para
defender interesses, lutar por problemas especificos ou por grupos especificos da
sociedade. A organizacao de carater técnico busca fornecer informacgéao, servigos de
consultoria, facilitar o acesso a determinadas tecnologias ou promover a
capacitacdo de recursos humanos. As organizacbes prestadoras de servigcos
tendem a se concentrar num numero limitado de a&reas, particularmente no
desenvolvimento dos servigcos que atendam as necessidades humanas basicas, tais
como educacao, saude, habitacdo, bem-estar social, geracdo de oportunidade de

empregos.

José Bernardo Toro defende quatro posicoes quanto ao papel a ser
desempenhado pelo terceiro setor sendo eles o de contribuir para a construcédo do

projeto de uma nacgao, auxiliar na formacao e fortalecimento do comportamento
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cidaddo e da cultura democrética, colaborar com a reinstitucionalizacdo do ambito
publico para aumentar a igualdade e fortalecer a governabilidade e, por final,
contribuir gerando condi¢cdes para tornar possivel a democracia cultural. Isto
significa criar condicdes para que todos os diferentes sentidos e simbolos da

diversidade social possam competir e circular em igualdade de condigées.'®®

No entender de Andrés A. Thompson o papel a ser desempenhado pelo
terceiro setor devera ocorrer nos campos politico e econémico. Na politica devera
atuar na conquista e na garantia dos direitos e da cidadania dos excluidos,
funcionando como advogado e, muitas vezes, enfrentando o Estado e as empresas.
No aspecto econémico tera que prestar servicos segundo as regras do mercado,

compondo as relagdes custo-eficiéncia-efetividade de forma competitiva, sem perder

de vista o carater nio lucrativo e nao distributivo de lucro.'’

Para que seja entendido o conceito de terceiro setor e a busca das
entidades que o compdem, Mariangela Franco de Camargo198 faz mencédo a uma
ideologia do terceiro setor.

“A esséncia do Terceiro Setor reporta-se a um conceito
abstrato e ideoldgico, no qual se atribui a existéncia de um
mecanismo social publico, porém, ndo—estatal. Ao mesmo
tempo, tem um conteldo concreto, referente ao conjunto de
entidades filantrépicas sem fins lucrativos, que reine um
aparato de recursos particulares em defesa de interesses

coletivos.

Trata-se de uma expressao oriunda do inglés, third sector,
adaptada recentemente no Brasil. Entretanto, seu objeto de
trabalho ostenta vital importancia no contexto brasileiro,
merecendo profundas discussoes.(...)

1% |OSCHPE, Evelyn Berg (org). 3° Setor — Desenvolvimento Social Sustentado. Rio de Janeiro: Paz e Terra.
2005. Artigo — O papel do terceiro setor em sociedades de baixa participagao. José Bernardo Toro, p. 35/40.

97 |OSCHPE, Evelyn Berg (org). 32 Setor — Desenvolvimento Social Sustentado. Rio de Janeiro: Paz e Terra.
2005. Artigo — Do compromisso a eficiéncia ? Os caminhos do terceiro setor na América Latina. Andrés A.
Thompson, p. 35/48.

1% CAMARGO, Mariangela Franco de. Gestdo do Terceiro Setor no Brasil. Estratégias de captagdo de recursos
para organizagdes sem fins lucrativos. e col. Sdo Paulo: Ed. Futura, 2001.
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Esse novo setor surge para congregar as manifestacoes
heterogéneas de agbes de cunho filantrépico, associando
entidades de diversas naturezas num mesmo contexto

ideoldgico.”

O terceiro setor devera resguardar em sua atuacao a transparéncia e a
publicidade, prestar contas de suas atividades para a sociedade civil, mostrar-se
eficiente no desempenho de suas funcdes. Nao basta agregar valores em torno de
si: tera que pratica-los, apresentar-se politicamente mais livre e culturalmente mais

diversificado.

Na visao de Joaquim Falcdo, o terceiro setor nem sempre € visto com
bons olhos em razdo da dicotomia que o Brasil estabelece entre Estado e
sociedade. Nesta dicotomia, o Estado apropriou-se do interesse publico como
proprietario exclusivo do interesse estatal, governamental ou publico, que acabaram
por se tornar sinbnimos, confundidos, ou seja, fixou-se a idéia de que fora do Estado

inexiste interesse publico.'®

Ante essa visdo a priori qualquer acao estatal é legitima e as acdes
privadas sdo estigmatizadas e criticadas, 0 que redunda em uma visao

preconceituosa em face do terceiro setor.

O conceito de que o interesse publico somente podera ser resguardado
pelo Estado precisa sofrer mudancas, sob pena da democracia nao ter condicdes de

se aperfeigoar.

Essa dicotomia de Estado versus sociedade deve ser considerada
ultrapassada, o interesse publico também podendo e devendo ser resguardado e
incentivado diretamente pela sociedade civil, apresentando-se o terceiro setor como
a melhor forma de fazé-lo. Um dos principais motivos para que o terceiro setor
exista é justamente sua capacidade de solucionar problemas que afetam a

sociedade.

19 EALCAO, Joaquim. Democracia, Direito e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: Editora Fundagao Getulio Vargas.
22 ed., 2006.
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As entidades do terceiro setor vém crescendo e se fortalecendo de forma

continua e acelerada desde o periodo no qual se iniciou a abertura politica nos anos

70, e continuou durante a redemocratizacdo dos anos 80 até os dias atuais.

Ha fatores macrossociais, segundo Joaquim Falcdo, que de fato

promoveram o crescimento do terceiro setor, sendo eles:?®

1. A geracdo de empregos no ramo de servicos;

2. A reforma do Estado no sentido de uma redefinicdo de sua relacao
com o cidadado, focada na busca de um melhor desempenho da
administracdo publica por intermédio da reducdo das atividades
desenvolvidas pelo Estado através do aumento da delegacdo de
atividades de interesse publico para o setor privado. O Estado assume
papel de regulador e fiscalizador das atividades ndo exclusivas, aquelas
que podem ser delegadas sem prejuizo do interesse publico;

3. A transformagao da pratica democratica. A evolucdo democratica
passou inicialmente pela democracia direta, posteriormente pela
representativa, apds tornando-se participativa e, segundo a atual
Constituicao brasileira, a democracia € concomitante, ou seja, apresenta
todas as facetas;

4. A crise da representagao popular exercida por intermédio dos partidos
politicos que gerou a necessidade de se buscar caminhos alternativos
para os cidadaos participarem da administracdo publica de forma mais
atuante, restando o terceiro setor como solucao;

5. Por final, o crescimento do terceiro setor da-se por razdes culturais de
espirito associativo e comunitario que o brasileiro manifesta desde os
tempos do Império através das Santas Casas, Beneficéncias Portuguesas

e dos institutos histéricos.

20 FALCAO, Joaquim. Democracia, Direito e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: Editora Fundagéo Getulio Vargas.

22 ed. 2006.
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7.2  TRATAMENTO LEGAL. LEGISLACAO ESPECIAL

O terceiro setor é composto de clubes, hospitais privados, movimentos
sociais, universidades privadas, cooperativas, entidades ecuménicas e
assistencialistas, Fundacdes empresariais, associacdes civis de beneficio mutuo,
sindicatos, associacdes, escolas, ONGs (organizacoes nao-governamentais),

)?' dentre outras

OSCIPs (organizagbes da sociedade civil de interesse publico
tantas empresas privadas sem fins lucrativos, ndo-governamentais, voltadas para a
solucdo de problemas sociais e com objetivo final de gerar servicos de carater

publico.

A Constituicdo de 1988 em seu artigo 5%, incisos XVII a XXI, autoriza a

associacgao para fins licitos, sem a interferéncia do Estado para seu funcionamento.

Algumas das entidades que compdem o terceiro setor sdo denominadas
ONGs (Organizacoes Nao-Governamentais), ou seja, aquilo que nao é do Governo

e nem a ele vinculado.

A expressao Organizacoes Nao-Governamentais originou-se para batizar
o sistema de representacdo das Nacdes Unidas. Assim eram designadas as
organizacdes internacionais que nao representavam Governos mas gozavam de
prestigio e forca internacional o suficiente para justificar uma presenca formal na
ONU. A importancia dessas entidades tomou vulto na medida em que a ONU
passou a formular programas de cooperacao internacional para o desenvolvimento
do Terceiro Mundo e as ONGs assumiram este encargo. Em razdao do
desenvolvimento desse projeto, as ONGs da Europa ocidental formularam e
buscaram projetos ndo-governamentais com parceiros mundo afora e acabaram por
fomentar o surgimento de ONGs nos continentes do hemisfério sul nas décadas de
1960 e 1970.%%

201 | ei n? 9.790 de 23 de margo de 1999 regulamentada pelo Decreto n® 3.100 de 30 de junho de 1999.

202 |OSCHPE, Evelyn Berg (org). 3° Setor — Desenvolvimento Social Sustentado. Rio de Janeiro: Paz e Terra.
2005. FERNANDES, Rubem César Artigo — O que é o Terceiro Setor ?, p. 25/33.
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Andrés A. Thompson desenvolveu uma pesquisa para entender o
fenbmeno da proliferacdo das ONGs na América Latina nas décadas de 1960 e
1970 e concluiu que estas tinham amplo apoio de diferentes agéncias de
cooperacao internacional, representavam formas de agao politica que se opunham
ao autoritarismo, uma alternativa ao fechamento do sistema politico tendo como
principal propdsito manter espacos de acao cidada e de defesa de certos valores
democraticos, além de constituirem nucleos de energia social, favorecendo a

participacdo dos excluidos das bases sociais.?*®

Rubem César Fernandes discorre que o termo “ONG” no Brasil esta mais
associado a um tipo particular de organizacao surgida na década de 70 em razdo do
sistema internacional de cooperagao para o desenvolvimento do Terceiro Mundo.
Eram tempos autoritarios e sua otica internacionalizada, numa época de embates
ideolégicos globais, acabaram por conferir uma dimensao politica as acodes
realizadas pelas ONGs, aproximando-as muito mais do discurso e da agenda das

esquerdas politicas.

A legislacao brasileira prevé no Cédigo Civil dois formatos institucionais
para a constituicdo de uma entidade do terceiro setor sem fins lucrativos: a

associagao ou a Fundagéo.

As expressGes comumente utilizadas para identificar o terceiro setor séo
“entidade”, “ONG” (Organizacdo Nao Governamental), “instituicdo”, “instituto” etc,;
essas denominacdes servem apenas para designar, ao final, uma associacao ou

Fundacéo, as quais guardam importantes diferencas juridicas entre si.

O Cdédigo Civil (Lei n® 10.406/02) traz em seus artigos 44 a 52 as normas
gerais; as especificidades das associacdes encontram-se nos artigos 53 a 61 e das
Fundacdes nos artigos 62 a 69.

203 |OSCHPE, Evelyn Berg (org). 3° Setor — Desenvolvimento Social Sustentado. Rio de Janeiro: Paz e Terra.
2005. THOMPSON, Andrés A. Artigo — Do compromisso a eficiéncia ? Os caminhos do terceiro setor na América
Latina, p. 41/48.
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Conforme define o artigo 44 do Cdédigo Civil Brasileiro, as entidades do

terceiro setor sdo qualificadas como pessoa juridica de direito privado.

A existéncia legal da entidade inicia-se com o registro de seus atos
constitutivos (artigo 45 do Cédigo Civil).

As entidades poderdo buscar registros facultativos perante o Poder
Publico, que sao denominados Titulos, Certificados ou Qualificagdes. Esses
registros suplementares trazem consigo beneficios e conseqiéncias. Por seu
intermédio as entidades se diferenciam das demais, inserindo-se em um regime
juridico especifico; demonstram a sociedade credibilidade, facilitam a captacao de
investimentos privados e obtencao de financiamentos, o acesso a beneficios fiscais
tanto para entidade quanto para seus colaboradores (doadores), oferecem acesso
ao recebimento de recursos publicos e possibilitam a celebracdo de convénios e

parcerias com o poder publico.

Cada titulo é previsto em legislagdo prépria com especificidades e
obrigacées a serem cumpridas pela entidade interessada em obté-lo, sendo que
nem sempre os certificados sdo cumulativos. Os titulos podem ser obtidos nas
esferas federal, estadual e municipal dependendo da qualificagéo pretendida pela
entidade.

No ambito federal, os titulos obtidos sdo de Utilidade Publica Federal,
Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social (CEAS), Organizacao da
Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP) e Organizagéo Social (OS).

A fundamentacao legal da entidade de Utilidade Publica Federal é a Lei
n® 91/35, o Decreto n? 50.517/61 e o Decreto n? 3.415/00. Para pleitear e manter o
titulo, a entidade devera cumprir os requisitos determinados em lei, 0s quais
repercutirdo no teor do estatuto social, nas praticas de gestdo adotadas e na
maneira pela qual a entidade desenvolvera suas atividades.

A Utilidade Publica Federal € uma declaracdo outorgada pelo Ministério

da Justica a entidade que desenvolve atividades uteis ao publico, de relevante valor
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social, que utiliza o bem em prol da coletividade e que cumpre os requisitos legais
para fazer jus a tal titulacdo. Tal titulo somente é concedido para as entidades cuja
finalidade seja desenvolver atividades nas areas de promocdo da educacao, ou
exercam atividades de pesquisa cientifica e cultural, incluindo as artisticas, ou
filantrépicas.

As vantagens da obtencédo da qualificagcdo de Utilidade Publica Federal
incluem oferecer dedutibilidade do imposto de renda das pessoas juridicas que
contribuirem com a entidade, receber subvencdes, auxilios e doacdes, realizar
sorteios desde que autorizados pelo Ministério da Justica. Por outro lado, a
qualificacdo de Utilidade Publica Federal constitui pré-requisito para obter o
Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social (CEAS), o qual, por sua
vez, é pré-requisito para requerer a isencdo da cota patronal devida ao INSS no

caso de cumprimento de outros requisitos previstos na legislacao especifica.

Sao consideradas como Entidades Filantrépicas aquelas que se dedicam
a prestacao de servigcos de carater assistencial e direto as popula¢des em estado de
exclusao social, e possuem o Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia
Social — CEAS.

O Certificado de Entidade Beneficente de Assisténcia Social (CEAS) tem
fundamento na Constituicdo Federal em seu artigo 203, na Lei n® 8.212/91 (Lei de
Organizacao da Seguridade Social e Plano de Custeio) nos artigos 4° e 55°, na Lei
n® 8.742/93 (Lei Orgéanica da Assisténcia Social) nos artigos 12, 2° e 32, no Decreto
n® 2.536/98 e na Resolugcdo CNAS n? 177/00.

Nos termos do artigo 2° do Decreto Federal n® 2.536/98 “considera-se
Entidade Beneficente de Assisténcia Social a pessoa juridica de direito privado, sem
fins lucrativos, que atue no sentido de:

l) proteger a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a

velhice;

Il) amparar criangas e adolescentes carentes;

[Il) promover acdes de prevencado, habilitacdo e reabilitacdo de pessoas

portadoras de deficiéncias;
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IV) promover gratuitamente assisténcia educacional ou de saude;

V) promover a integragdo ao mercado de trabalho.

Enquadram-se, como Entidade Beneficente de Assisténcia Social, varias
entidades do terceiro setor, tais como escolas, instituicdes religiosas, hospitais, etc.

O CEAS é um titulo concedido pelo Conselho Nacional de Assisténcia
Social (CNAS), 6rgao vinculado ao Ministério do Desenvolvimento Social e Combate
a Fome, as entidades que comprovarem o desenvolvimento de atividades de

assisténcia social.

O CEAS ¢ a atual denominacao do antigo Certificado de Entidade de Fins
Filantrépicos (CEFF) ou simplesmente Certificado de Filantropia, e constitui pré-

requisito para requerer a isencao da cota patronal devida ao INSS.

A Organizagao da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP) encontra
amparo na Lei n® 9.790/99 regulamentada pelo Decreto n® 3.100/99 e parcialmente
alterada pelas Leis Federais n® 10.539/02 e n® 10.637/02.

No ambito estadual cita-se em Pernambuco a Lei n? 11.743/00, no Acre a
Lei n? 1.428/02, em Sao Paulo a Lei n? 11.598/03, em Minas Gerais a Lei n®
14.870/03 regulamentada pelo Decreto n® 43.749/04.

A entidade, uma vez qualificada como OSCIP, por expressa vedacao

legal, ndo podera cumular outro titulo.

Os objetivos da Lei que qualifica uma entidade como OSCIP é o de
simplificar os procedimentos referentes ao reconhecimento institucional das
associagdes civis junto ao Governo; ampliar e definir as areas de atuacao das
entidades que venham a obter esta qualificacido; estabelecer critérios minimos de
gestado; reconhecer organizagdes nao estatais como sendo de carater publico;
permitir o financiamento governamental de acdes publicas executadas por elas;
incentivar a parceria entre OSCIP e o Estado; implementar mecanismos adequados

de controle social e responsabilizacdo das organizacdes com o objetivo de garantir
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que os recursos de origem estatal administrado pela OSCIP sejam realmente

destinados a fins publicos.

A qualificaggo como OSCIP é concedida pelo Poder Executivo as
pessoas juridicas sem fins lucrativos que estiverem prévia, formal e juridicamente
constituidas sob a forma de associacdo ou Fundacao e pleitearem e cumprirem os
demais requisitos legais exigidos para tanto. O fato da entidade receber o titulo de

OSCIP nao altera sua natureza juridica enquanto associag¢do ou Fundacao.

Sera facultada a qualificacdo de OSCIP as entidades que possuam como
finalidade o desenvolvimento de atividades de promocgdo da assisténcia social; a
promogao da cultura, defesa e conservacao do patriménio histérico e artistico; a
promog¢do gratuita da educacdo, observando-se a forma complementar de
participacdo das organizacoes de que trata a Lei n® 9.790/99; a promocao gratuita
da saude; a promoc¢ao da segurancga alimentar e nutricional; a defesa, preservacao
e conservacao do meio ambiente e a promogao do desenvolvimento sustentavel; a
promog¢ao do voluntariado; a promocgao do desenvolvimento econémico e social e
combate a pobreza; a experimentacdo nao lucrativa de novos modelos socio-
produtivos e de sistemas alternativos de producao, comércio, emprego e crédito; a
promocao de direitos estabelecidos, a construcao de novos direitos e a assessoria
juridica gratuita de interesse suplementar; a promocao da ética, da paz, da
cidadania, dos direitos humanos, da democracia e de outros valores universais; 0s
estudos e pesquisas, o desenvolvimento de tecnologias alternativas, a producao e

divulgacao de informagdes e conhecimentos técnicos e cientificos.

A dedicacado as atividades elencadas acima podem ser desenvolvidas
mediante execucao direta de projetos, programas, planos de acbes correlatas, por
meio da doacao de recursos fisicos, humanos e financeiros, ou ainda pela prestacao
de servicos intermediarios de apoio a outras organizacdes sem fins lucrativos e a

orgaos do setor publico que atuem em éareas afins.

O estatuto da entidade que pretender a qualificacdo de OSCIP devera

conter previsdo sobre assuntos especificos determinados em lei, que repercutirdo
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nas praticas de gestdo e na maneira pela qual a entidade desenvolvera suas

atividades.

Os dirigentes estatutarios de uma entidade qualificada como OSCIP
poderdo receber remuneracado pelo trabalho desenvolvido. Outros beneficios da
titulacdo é permitir a deducdo no Imposto de Renda de até 2% sobre o lucro
operacional da pessoa juridica que fizer doacao a OSCIP e permitir que a entidade

promova termos de parceria com o poder publico.

A Lei que instituiu a OSCIP trouxe efetivas mudancas no cenario do
terceiro setor, pois o processo de qualificacdo € menos oneroso e mais agil, ha
abrangéncia institucional com reconhecimento de organizagdes cujas areas de
atuacao social ndo eram contempladas legalmente, 0 acesso a recursos publicos é
menos burocratico com maior controle publico e social e prevé mecanismos de
planejamento, avaliacao e controle dos projetos que envolvam recursos publicos,

nisso consistindo a presenca de gestao estratégica.

A Organizagdo Social (OS) esta regulada pela Lei n® 9.637/98. E uma
qualificacdo destinada para as entidades que desenvolvam atividades dirigidas ao
ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a protecdo e
preservacao do meio ambiente, a cultura e a saude. Essa qualificacdo é concedida

pelo Poder Executivo por ato discricionario.

No nivel estadual existem leis que institucionalizaram a OS tais como no
Estado de Tocantins a Lei n® 762/95, Rio de Janeiro Lei n® 2.878/97, Bahia as Leis
n® 7.027/97 e n ° 8.647/03, Para Lei n® 5.980/96 e 6.773/05, Sao Paulo Lei n®
846/98, Santa Catarina Lei n® 12.929/04 e n © 13.343/05; em ambito municipal na
cidade de Atibaia/SP Lei n® 457/05, Barretos/SP Lei n® 3.447/01, Barueri/SP Lei n®
1.360/03, Cajamar/SP Lei n® 1.186/05 e n°® 1.199/06, Cubatdo/SP Lei n® 2.764/02,
Santo André/SP Lei n® 8.294/01, Sdo Paulo/SP Lei n® 14.132/06.

A obtencao da qualificacdo ndo é um direito ou opgao da entidade, uma
vez que ela apenas sera qualificada como OS se for escolhida e aprovada segundo

critérios de conveniéncia e oportunidade do Poder Publico. A auséncia de critérios
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objetivos para a aprovacao e escolha das entidades a serem tituladas, segundo
alguns juristas, torna a lei inconstitucional. O titulo de OS pode ser cumulativo a
outra qualificacdo com excecao de OSCIP.

Os dirigentes estatutarios poderdo ser remunerados a critério dos
associados da entidade, os quais estabelecerdo os limites financeiros para tanto.
Esta possibilidade de remuneracédo deixa de existir no caso da entidade cumular
outro titulo como o de utilidade publica ou CEAS.

As entidades reconhecidas como Organizagdo Social poderao realizar
contrato de gestdo com o Poder Publico e serdo declaradas de interesse social e de
utilidade publica, permitindo assim a destinacdo de recursos orcamentarios e bens
publicos que sejam necessarios para o cumprimento do contrato de gestao.

Diferente das outras qualificacdes, o reconhecimento como OS nao traz

incentivo fiscal algum, nem com relacédo as deducdes das doacdes recebidas.

7.2.1 Associacoes

As associacoes sao consideradas uma pessoa juridica de direito privado,
sem fins econdmicos ou lucrativos, que se formam pela unido de pessoas em prol
de um objetivo comum, sem interesse de dividir resultados financeiros entre elas.
Podem ou nao ter patrimbnio préprio, sua finalidade sendo definida pelos
associados, podendo ser alterada através do estatuto social. Os associados tém
liberdade para deliberar.

As associagbes nascem da decisdo em assembléia, com transcricdo em
ata de constituicdo e elaboracao de um estatuto, todos estes documentos devendo
ser registrados no Cartério de Registro de Pessoas Juridicas.

O primeiro passo para a constituicdo de uma associacao € a realizacao

de uma reunido de pessoas interessadas em se organizar juridicamente para
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desenvolver um objetivo comum. A ata de constituicdo é o instrumento juridico que
relata o que foi discutido na reunido de constituicdo, inclusive a aprovacdo do
estatuto e eleicdo dos dirigentes da associacao.

Em assembléia os individuos deverdo em conjunto elaborar o estatuto

social e a ata de constituicdo da entidade.

A associacao sera regida por seu Estatuto Social, o qual trard em seu
bojo registrado as caracteristicas € o conjunto de regras segundo 0s quais a
entidade funcionara.

O Estatuto Social devera atender o quanto determinado no artigo 54 do
Cédigo Civil sob pena de nulidade, contendo obrigatoriamente:

1. a denominacéo social;

2. 0 enderec¢o da sede;

3. as finalidades, desde que nao lucrativas, a forma pela qual serao

atingidas e as fontes de recursos para sua manutengao;

4. o0 prazo de duragéo;

5. os requisitos para admisséo, demisséo e exclusao de associados;

6. os direitos e deveres dos associados;

7. 0 modo de constituicao e funcionamento dos 6rgaos deliberativos;

8. a forma de representacdo da associacdo perante terceiros ativa e

passivamente, judicial e extrajudicialmente;

9. a responsabilidade ou ndo dos associados pelas obrigacdes sociais;

10. as hipoteses e condi¢des para a destituicdo dos administradores;

11. as exigéncias para alteracao do estatuto;

12. a forma de gestdo administrativa e de aprovacao das respectivas

contas;

13. as condi¢gdes para extincdo ou dissolu¢do da associacédo e o destino

do seu patriménio.

A legislacdo nao proibe a insercao de artigos no estatuto que tratem de
outros assuntos, desde que os itens supracitados estejam expressamente previstos.

No caso da associacao pretender a obtencao de titulos e qualificacdes, o estatuto
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devera conter clausulas obrigatérias determinadas pelos 6rgaos publicos

concessores dos titulos ou qualificagoes.

Nao ha regra para a estrutura de administracdo a ser adotada pelas
entidades. As associac6es civis sem fins lucrativos tém diferentes composicdes,
com grande variagao nas fungdes e respectivos poderes. A Unica obrigatoriedade é
a existéncia de uma Assembléia Geral, cujas decisdes serdo sempre soberanas. As
competéncias privativas da Assembléia Geral encontram-se elencadas no artigo 59
do Cddigo Civil Brasileiro.

Para o efetivo funcionamento, a associacdo devera providenciar seu
registro na Secretaria da Receita Federal para obtencdo do CNPJ (Cadastro
Nacional de Pessoa Juridica), na Prefeitura para inscricdo no CCM (Cadastro de
Contribuinte Municipal) e obtencado de alvara de funcionamento que regularizara o
espaco fisico utilizado como sede da entidade, no INSS (Instituto Nacional de
Seguridade Nacional) e na Caixa Econ6mica Federal, em razdo do FGTS (Fundo de
Garantia por Tempo de Servigo).

Embora as associagdes nao sejam tributadas, deverdo cumprir com todas

as obrigacdes contabeis de qualquer pessoa juridica de direito privado.

7.2.2 Fundacoes

Historicamente por volta de 1920, a teoria juridica alema constréi uma
nova personalidade juridica e cria expressamente um novo sujeito de direito: a

Fundacéo.

Cerca de dezenove anos ap6s principia a Segunda Grande Guerra
européia e nos anos seguintes ao seu término em 1945 se formam as grandes
fortunas tanto na Europa quanto nos Estado Unidos. Dessas fortunas surgem as
grandes Fundacdes norte-americanas de Carnegie, Rockefeller, Community Trusts,
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Danforth, Hartford, Duke Endowment, John Simon Memorial, e inglesas como a

Rowntree Trust, Rhodes Trust e Leverhulme Trust.

Na Europa a incidéncia das guerras foi um fator decisivo para a
proliferacdo e desenvolvimento das Fundacgdes. Pessoas de idade avancada se
viram sem descendentes diretos e entenderam por bem legar seus bens para fins
caritativos como forma de homenagear e lembrar seus familiares falecidos. Trata-se
da época em que surgiram as grandes Fundacdes européias tais como a
Volkswagem, Fritz Thyssen, Gulbenkian, Agnelli, Ford, Krupp, Bosch, Olivetti, Juan
March. Alguns anos mais tarde, com os primeiros sinais de crise do estado de bem-
estar (welfare state), essas instituicbes passaram a ser mais valorizadas e
respeitadas; assumem tal posicdo de importadncia que chegam a ser criadas

Fundacdes de origem publica ou de carater supranacional.

Nos paises do leste europeu, onde predominaram o0s regimes
comunistas, as Fundacdes desapareceram, em razdo de serem instituicdes
incompativeis com o principio de que o Estado é a Unica fonte legitima de justica e
de bem-estar publico.

No Brasil, as Fundag¢des nao sdo numerosas e ainda caminham timidas,
em razao da fragil estrutura financeira das grandes empresas, que permanecem

muito expostas as intempéries de uma volatilidade global.?**

Fundacdo privada é a pessoa juridica constituida a partir de um
patrimbnio destinado por uma pessoa fisica ou juridica de direito privado para a
realizacdo de um fim social e determinado. Seu nascimento surge pela iniciativa de
seu instituidor, de duas formas: por intermédio de escritura publica ou mediante
testamento. (artigo 62 do Cédigo Civil). Devera constar a dotacao de bens livres,

com a especificagdo do fim a que se destina, e opcionalmente a maneira de

24«0 que caracteriza as Fundagdes no Brasil neste momento € o fato dos fundos serem em geral mistos —
parte em dinheiro e parte em acervo, ou parte em dinheiro e parte em direitos, servigos, bens imateriais, por
exemplo. As Fundagbes sdo ainda extremamente dependentes de dotag¢des decididas anualmente pelas
empresas e mantenedoras. Inexiste, como nos Estados Unidos, Fran¢a ou Espanha um comprometimento de
recursos a longo prazo que assegure um planejamento de longo prazo e uma autonomia politica e financeira
das Fundagdes.” FALCAO, Joaquim. Democracia, Direito e Terceiro Setor. Rio de Janeiro: Editora Fundagao
Getulio Vargas. 22 ed., 2006, p. 107.
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administra-la. As Fundacbes servem tdo somente para fins religiosos, morais,
culturais ou de assisténcia, sempre voltadas para causas de interesse publico. Uma
vez fixada a finalidade da Fundacao, esta é perene, nao havendo possibilidade de

mudanca de objetivo.

Para instituir-se uma Fundagdo devera ser realizado a principio um
estudo de viabilidade. Durante este processo o instituidor coleta dados e
informacdes a serem apresentados a Promotoria da Comarca, com o objetivo de
verificar, através do patriménio a ser destinado inicialmente a futura Fundagéo, a

viabilidade da instituicdo da entidade e sua auto-sustentacao.

No caso do patrimOnio definido ser insuficiente para a gestdo da
entidade, na auséncia de instrucées do instituidor, o patriménio sera agregado a

outra Fundagao com finalidade semelhante (artigo 63 do Cédigo Civil).

Constituida a Fundacao por negécio juridico entre vivos, o instituidor é
obrigado a transferir-lhe a propriedade, ou outro direito real, sobre os bens dotados;
e, se nao o fizer, serdo registrados, em nome dela, por mandato judicial (artigo 64
do Cadigo Civil).

Na sequéncia, aquele que o instituidor confiar o patriménio que constituira
a Fundacao, assim que tiver ciéncia do encargo devera formular o estatuto da
Fundacdo, submetendo-o a aprovacado da autoridade competente. No caso do
estatuto ndo ser elaborado dentro do prazo estipulado pelo instituidor, ou na
auséncia de prazo, em cento e oitenta dias cabera ao Ministério Publico a
incumbéncia de elaborar o estatuto (artigo 65 do Codigo Civil; artigo 1199 do Cédigo
de Processo Civil; artigo 120 da Lei n® 6.015/73).

Ao analisar o estatuto (artigo 1200 do Cdédigo de Processo Civil), a
Curadoria de Fundacdes do Ministério Publico verifica se foram observadas as
bases da Fundacéao e se os bens sao suficientes a destinacdo da entidade, e indica
as modificagées necessarias, podendo até nao conceder aprovagao (artigo 1202 do
Cadigo de Processo Civil).
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O estatuto devera conter em seu bojo sob pena de nulidade:

a) a denominacao, os fins, a sede, o tempo de duragao e o fundo social,
quando houver;

b) o nome e a individualizagdo dos fundadores ou instituidores, e dos
diretores;

c) o modo pelo qual se administra e representa, ativa e passivamente,
judicial e extrajudicialmente;

d) os requisitos para a admissao, demissao e exclusdo de associados;

e) os direitos e deveres dos associados;

f) as fontes de recursos para sua manutencgao;

g) o modo de constituicdo e funcionamento dos érgaos deliberativos e
administrativos;

h) se o ato constitutivo é reformavel no tocante a administracéo, e de que
modo:

i) se os membros respondem ou nao subsidiariamente pelas obrigacdes
sociais;

j) as condicbes para a alteracdo das disposicoes estatutarias, para a
dissolucao e extincdo da pessoa juridica e o destino do seu patriménio,

nesse caso.

Elaborado o estatuto, com atendimento dos requisitos supra
mencionados, o instituidor procedera a lavratura da Escritura Publica de Instituicao
da Fundacdo no Cartério de Notas. Esta escritura passara pelo crivo do Ministério
Publico e somente apds sua aprovagao € que a instituicdo resta consolidada e
aprovada para existir.

Apos a aprovagéao e o visto do Ministério Publico, o estatuto e a Escritura
Publica deverao ser levados a registro no Cartério de Registro Civil das Pessoas
Juridicas, e uma cépia registrada devera ser encaminhada para a Promotoria, a qual
expedira uma Resolucdo contendo as exigéncias cabiveis com prazo determinado

para suas implementacoes.
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Cumpridas essas etapas, a Fundacdo estard apta a obter seu registro
junto ao Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas (CNPJ) emitido pelo Ministério da
Fazenda.

Em caso de reforma do estatuto devera ser atendido o quanto previsto
nos artigos 67 e 68 do Cdédigo Civil Brasileiro e artigo 1203 do Cddigo de Processo
Civil.

Todos os acontecimentos de uma Fundacao deverdo ser acompanhados
e fiscalizados pelo Promotor de Justica, também conhecido como Curador de
Fundacées.

A forma de extincdo das Fundacbes encontra-se prevista no artigo 69 do
CC e 1204 do CPC.

Para o efetivo funcionamento, tal como a associa¢ao, a Fundacgao devera
providenciar seu registro na secretaria da Receita Federal para obtencdo do CNPJ
(Cadastro Nacional de Pessoa Juridica), na Prefeitura para inscricdo no CCM
(Cadastro de Contribuinte Municipal) e obtencdo de alvara de funcionamento que
regularizara o espaco fisico utilizado como sede da entidade, no INSS (Instituto
Nacional de Seguridade Nacional) e na Caixa Econbémica Federal, em razdo do

FGTS (Fundo de Garantia por Tempo de Servico).
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8 FORMAS DE INTERACAO ENTRE O TERCEIRO SETOR E O PODER
PUBLICO

Com o inicio da abertura democratica, o Brasil iniciou uma caminhada no
sentido de reformar o Estado. Tais reformas, com fortes tragos neoliberais, iniciaram
no Governo Collor de Melo e foram levadas adiante pelo governo de Fernando
Henrigue Cardoso. As mudancas caminharam no sentido da desestatizacao,
privatizacao e desregulamentacdo, sempre na busca de reduzir a participacdo do
Estado nas atividades econOmicas e especialmente na prestacdo dos servicos
publicos, objetivando com essas medidas a melhoria da capacidade do Estado de

atender as demandas sociais.

Tendo em vista esse panorama histérico, as entidades do terceiro setor
deixam de ter um carater eminentemente caritativo e passam a desfrutar uma

posicao estratégica no plano governamental.

As entidades do terceiro setor passam a prestar servicos em diversas
areas, com o claro intuito de preencher a lacuna deixada pelo Estado, sendo o

servico prestado mais eficiente e de menor custo que o praticado pelo Governo.

O fomento administrativo é legitimo e justificado no momento em que
promove ou estimula as atividades que buscam o bem-estar geral; sua vantagem é
nao expandir a maquina estatal e incitar forte estimulo sobre os particulares a fim de

que estes desenvolvam atividades em prol da coletividade.?*®

No sentido de se beneficiar da eficiéncia do terceiro setor, o poder publico
necessita de mecanismo que instrumentalize a “contratacdo” das entidades do

terceiro setor para realizar aquilo em que o Governo € ineficiente.

205 «A atividade administrativa de fomento pode ser definida como a acdo da administracdo com vista a proteger

ou promover as atividades, estabelecimentos ou riquezas dos particulares que satisfagam necessidades
publicas ou consideradas de utilidade coletiva sem o uso da coagédo e sem a prestagao de servigos publicos; ou,
mais concretamente, a atividade administrativa que se destina a satisfazer indiretamente certas necessidades
consideradas de carater publico, protegendo ou promovendo, sem empregar coacdo, as atividades dos
particulares.” ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Colegdo Temas de Direito Administrativo — Terceiro Setor. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 19.
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A formalizagdo desse ajuste ou acordo de vontades entre o poder publico
(federal, estadual ou municipal) e o terceiro setor, da-se por intermédio de

convénios, contratos ou parcerias.

8.1 CONVENIOS

Convénio é uma forma tradicional de participacdo da sociedade civil na
execucao de atividades publicas.

O convénio é o instrumento de cooperacao celebrado entre dois érgaos
publicos ou entre um 6rgao publico e uma entidade privada no qual sao previstos
obrigacbes e direitos reciprocos, visando a realizacdo de objetivos de interesse

comum dos participes.

Segundo Maria Nazaré Lins Barbosa “o termo convénio é empregado em
direito administrativo para designar um acordo entre pessoas juridicas de direito
publico (Unido, Estados, Municipios). Pode também ser empregado para designar
acordos entre entidades sem fins lucrativos e o poder publico (federal, estadual ou
municipal). Geralmente quando se emprega o termo convénio (em vez de contrato),
quer-se ressaltar que as partes conveniadas tém um interesse comum e nao
interesses opostos, como ocorre na tipica relagdo contratual. Discute-se que
critérios devem presidir a escolha de uma entidade sem fins lucrativos para a

celebracdo de um convénio.”**

Na definicao de Silvio Luis Ferreira da Rocha, “os convénios sdo acordos

firmados por entidades publicas de qualquer espécie, ou entre estas e organizacdes

privadas, para realizacdo de objetivos de interesse comum dos par’u’cipes.”207

206 BARBOSA, Maria Nazaré Lins; OLIVEIRA, Carolina Felippe de. Manual de ONGs — Guia pratico de
orientagao juridica. Rio de Janeiro: Editora: Fundagéo Getulio Vargas, 52 edi¢ao, 2004, p. 130.

207 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Colecdo Temas de Direito Administrativo — Terceiro Setor. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 50.
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Os convénios administrativos, na visdo de Hely Lopes Meirelles, séo
"acordos firmados por entidades publicas de qualquer espécie, ou entre estas e
organizacbes particulares, para realizacdo de objetivos de interesse comum dos

participes".?%®

Para Hely Lopes Meirelles, o convénio é acordo, os participes tém
interesses comuns e coincidentes, a posicao juridica dos signatarios € uma sé,
podendo haver apenas diversificacdo na cooperacdo de cada um, segundo suas
possibilidades, com vistas a realizacao do objetivo comum.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, no mesmo sentido, define convénio como
a "forma de ajuste entre o Poder Publico e entidades publicas ou privadas para a

realizacdo de objetivos de interesse comum, mediante mitua colaboragdo" 2%

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro existem outros critérios para distinguir

convénio de contrato, além da questdo dos interesses comuns, citando-se®'’:

1. Os entes conveniados tém objetivos institucionais comuns e se reinem

por meio do convénio para alcanca-los;

2. Os participes do convénio tém competéncias institucionais comuns; o

resultado algando insere-se nas atribuicbes de cada qual;

3. Os participes objetivam a obtencado de um resultado comum, que sera

usufruido por todos eles;
4. Verifica-se a mutua colaboracéo;

5. As vontades se somam e atuam paralelamente, para alcancar

interesses e objetivos comuns;

208 \EIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. So Paulo: Malheiros, 332 ed., 2007, p. 408.
299 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 162 ed., Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 292.

210 D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Publica, 52 edigao, Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.
247.
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6. Os envolvidos na entabulacdo sdo os participes que tém interesses
comuns e coincidentes. Nao ha partes, mas unicamente participes com

as mesmas pretensoes;

7. Nao ha vinculagao contratual, ocorrendo inadmissibilidade de clausula
de permanéncia obrigatoria e de san¢gdes pela inadimpléncia.

O convénio administrativo pressupbe interesse reciproco e mutua

colaboracgao entre os participes.

As finalidades institucionais e estatutarias dos signatarios dos convénios
devem contemplar o objeto destes, ou seja, os participes dos convénios devem
possuir objetivos institucionais comuns e relacionados com o objeto do convénio.
Além disso, a descentralizacdo da execucdo de programas e projetos mediante
convénios s6 é permitida/possivel com entes que dispéem de capacidade e plenas
condicbes para a consecucdo do seu objeto (conforme o disposto na Instrucéo
Normativa n.2 1/1997 da STN. #"

As caracteristicas identificadas no convénio sao que o acordo nao é
contrato (ndo ha vinculo contratual); ndo ha partes, mas patrticipes, os participes tem
as mesmas pretensdes, interesses comuns e coincidentes, uma Unica posicao
juridica, podendo existir diferencas na cooperagao de cada um; nao ha clausula de
permanéncia obrigatéria e ndo ha preco ou remuneracdo, mas apenas mutua
cooperacdo, o que pode implicar no repasse de verbas, de bens ou recursos

humanos.?'?

2" Instrugdo Normativa n.2 1, de 15 de janeiro de 1997, da STN — "Disciplina a celebracdo de convénios de
natureza financeira que tenham por objeto a execugdo de projetos ou realizagdo de eventos e da outras
providéncias".

#12 «Djante dessa igualdade juridica de todos os signatarios do convénio e da auséncia de vinculagédo contratual

entre eles, qualquer participe pode denuncid-lo e retirar sua cooperagdo quando o desejar, s6 ficando
responsavel pelas obrigagdes e auferindo as vantagens do tempo em que participou voluntariamente do acordo.
A liberdade de ingresso e retirada dos participes do convénio é trago caracteristico dessa cooperagdo
associativa, e, por isso mesmo, nao admite clausula obrigatéria da permanéncia ou sancionadora dos
denunciantes.” MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 332 ed., 2007,
p. 409.
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O convénio pode ser denunciado por qualquer das partes a qualquer
tempo, sem imposicdo de sancao, restando esta responsavel apenas pelas
obrigacdes do tempo em que participou voluntariamente do acordo, auferindo
vantagens somente nesse periodo de participacdo conforme prevé o artigo 57 do
Decreto n? 93.872.

“O convénio pode ser denunciado a qualquer tempo (...)
ndo sendo admissivel clausula obrigatéria de permanéncia
ou sancionadora dos denunciantes.”

O convénio quando firmado com entidade privada é uma atividade de

fomento?'3

, onde, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, "o Estado deixa a
atividade na iniciativa privada e apenas incentiva o particular que queira
desempenha-la, por se tratar de atividade que traz algum beneficio para a
coletividade. O incentivo € dado sob forma de auxilios financeiros ou subvencoes
por conta do orgamento publico, financiamento, favores fiscais, desapropriacoes
de interesse social em favor de entidades privadas sem fins lucrativos, que realizem

atividades Uteis a coletividade..." ™. E a implementagdo do Estado Subsidiario.?'

O executor do convénio é considerado um administrador do dinheiro
publico, estando obrigado a prestar contas ao Tribunal de Contas e para o ente que
fez o repasse. O valor recebido no convénio néo é qualificado como contraprestacao
ao cumprimento do contrato, e sim como auxilio, incentivo e fomento a atividade

considerada socialmente relevante.

A celebracdo de convénio independe de prévia licitacdo, segundo Maria
Sylvia Zanella Di Pietro “enquanto os contratos abrangidos pela Lei n? 8.666 sao

necessariamente precedidos de licitagcdo — com as ressalvas legais — no convénio

213 \ide nota 203.

214 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Publica, 52 edigdo, Sao Paulo: Atlas, 2006, p.

249.

15 “No Estado Subsidiario, o Estado s6 presta as atividades que o particular ndo pode desenvolver ou ajuda o
particular quando a iniciativa privada seja insuficiente.” DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na
Administragao Publica, 52 edigdo, Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 249.
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nao se cogita de licitacao, pois ndo ha viabilidade de competicdo quando se trata de
mutua colaboracdo, sob varias formas, como repasse de verbas, uso de
equipamentos, de recursos humanos, de imoveis, de know-how. Nao se cogita de

remuneracdo que admita competicao.”'®

8.2 PARCERIAS

Parceria € um acordo de vontades, um ajuste, firmado entre o poder
publico e as entidades privadas qualificadas como OSCIP, que se concretiza por
intermédio do termo, no qual sdo registrados os direitos e as obrigacbes das partes,
visando ao fomento e a execugao das atividades de interesse publico descritas na
Lei n® 9.790/99 (Lei das OSCIPs).

Através da parceria, o Estado incentiva a iniciativa privada a se interessar
por atividades consideradas de interesse social, bem como viabiliza ou divide o risco

de um grande investimento em obra publica.

Para Silvio Luis Ferreira da Rocha parceria, no seu sentido amplo
enquanto forma de colaboragéo entre o poder publico e o particular, é definida como
instrumento destinado a formacao de vinculo de cooperacao entre as partes para o
fomento e a execugao das atividades de interesse publico, a ser firmado entre o

217

poder publico e as OSCIPs.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro parceria designa “todas as formas de
sociedades que, sem formar uma nova pessoa juridica, sdo organizadas entre os
setores publico e privado, para a consecucao de fins de interesse publico. Nela
existe a colaboracao entre o Poder Publico e a iniciativa privada nos dmbitos social
e econbmico, para satisfacao de interesses publicos, ainda que do lado do particular

se objetive o lucro. Todavia, a natureza econdmica da atividade nao é essencial

218 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica, 52 edigdo, Sao Paulo: Atlas, 20086, p.
251. Thompson

217 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Colecdo Temas de Direito Administrativo — Terceiro Setor. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 51.
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para caracterizar a parceria, como também n&o o € a idéia de lucro, ja que a
parceria pode dar-se com entidades privadas sem fins lucrativos que atuam

essencialmente na 4rea social e ndo econdmica.”?'®

Maria Nazaré Lins Barbosa afirma que a expressado termo de parceria
designa, de modo mais especifico, a relacdo que se estabelece entre o poder
publico e as entidades sem fins lucrativos qualificadas como OSCIPs (organizacdes
da sociedade civil de interesse publico). De fato, a Lei n® 9.790/99 e o Decreto n®
3.100/99 que a regulamentou, utilizam a expressao termo de parceria para designar
0 acordo ou ajuste estabelecido entre ambos. O Decreto n® 3.100/99 estabelece que
a escolha da entidade parceira pode ser feita mediante concurso entre as entidades

interessadas e qualificadas como OSCIPs.?'"®

A parceria € um instrumento que pode proporcionar ao ente publico
atingir varios objetivos, podendo ser formalizada de diferentes maneiras. Pode ser
utiizada como forma de delegacdo da execucdo de servicos publicos aos
particulares por intermédio da concessdo e permissao; constitui uma forma de
cooperacdo do particular na execucdo de atividades préprias da Administracao
Publica por intermédio da terceirizacdo; é introducdo da iniciativa privada nos
assuntos de interesse publico, efetivada por meio de convénios ou contratos de
gestdo e como instrumento de desburocratizacdo e instalacdo da administracdo

publica gerencial realizada através de contratos de gestao.

A Parceria Publico-Privada esta regulamentada em nosso Ordenamento
Juridico na Lei n® 11.079, de 31 de dezembro de 2004, responsavel por instituir as
normas gerais para licitacdo e contratacdo sob este modelo, concebido para atrair o
investimento privado em setores onde este ndo demonstra interesse em arcar

sozinho com os custos, o0s riscos ou ainda a demora do retorno do capital investido.

18 Apud ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Colecdo Temas de Direito Administrativo — Terceiro Setor. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 52/51.

19 BARBOSA, Maria Nazaré Lins/ Carolina Felippe de Oliveira. Manual de ONGs — Guia pratico de orientagio
juridica. Rio de Janeiro: Editora: Fundagéo Getulio Vargas. 52 edicao, 2004, p. 130.
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Fato é que ao investir pesadas somas na infra-estrutura e no
desenvolvimento da Nacdo, o capital privado continua perseguindo sua missao
precipua que € a de gerar lucro ao investidor. Deste modo, alguns setores de
atividade ndo se mostram tao atraentes face aos riscos envolvidos na remuneracao
do capital investido, sendo em alguns casos até mesmo duvidoso esse retorno,

afastando a iniciativa privada em arcar com tal mister.?*°

Para amenizar os efeitos da falta de interesse do capital privado em
investir em determinados setores econbmicos, as PPPs surgem como uma
alternativa para que o poder publico ndo necessite efetuar sozinho todo o
desembolso necessério para realizar determinados investimentos, dividindo os

riscos e amenizando o vultoso dispéndio de recursos.

Apenas a titulo de ilustragdo sobre o montante dos valores envolvidos
nesse tipo de atuacdo conjunta, destaca-se que a Lei proibe a Parceria Publico-
Privada para contrato inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhGes de reais), periodo
de prestacao do servigo inferior a 5 (cinco) anos (§ 4° do art. 1°) e superior a 35
anos (art. 5%, § I) e que tenha como objeto Unico o fornecimento de mao-de-obra,
fornecimento e instalacdo de equipamentos ou a execucéo de obra publica (§ 4° do

art. 19).

Ora, pelos valores envolvidos nos empreendimentos suscetiveis de serem
objeto dessas parcerias ficam claras as vantagens em se dividir os riscos € o
desembolso entre capital publico e privado, haja vista que o primeiro sem a ajuda do
segundo é obrigado a procrastinar diversas obras em fungédo do eterno problema de
falta de recursos disponiveis e 0 segundo se esquiva de arriscar tamanha quantia de

recursos sem uma garantia de retorno mais palpavel.

20 CAGGIANO, Monica Herman Salem; LEMBO, Claudio (coordenadores). Direito Constitucional econdmico:
uma releitura da constituicdo econdmica brasileira de 1988. Barueri: Minha Editora, 2007. Série Culturalismo
Juridico.
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Interessante considerar que a Lei institui a criacdo, em seu Artigo 16, de
um fundo garantidor destinado a prestar garantia de pagamento de obrigacdes
assumidas pelos parceiros. De natureza privada e patriménio proprio, separado do
patrimbnio dos cotistas, tal fundo é sujeito a direitos e obrigacdes proprios, sendo
criado, administrado, gerido e representado judicialmente e extrajudicialmente por

instituicdes financeiras, cujo controle é realizado direta ou indiretamente pela Unido.

Por serem nedéfitas em nosso Ordenamento, essas parcerias ainda nao
podem ser corretamente avaliadas, especialmente ante a complexidade das
obrigacdes atinentes aos atores envolvidos em sua maturacéo. Entretanto, embora
recente em nosso arcabouco juridico, cabe ressaltar que esse instituto ndo é novo
em outros ordenamentos, vez que paises como Inglaterra e Estados Unidos, para
citar alguns, vém paulatinamente implementando esse sistema com relativo

SucCesso.

Deve-se levar em conta que a natureza das PPPs é o compartilhamento
de riscos, sendo que com a ado¢do do sistema o que se espera é a efetivacdo do
principio da eficiéncia previsto no artigo 37 da Constituicdo Federal, uma vez que a
empresa privada arca com o investimento e, concluida a obra, o Governo realiza o
desembolso conforme a quantidade e a qualidade dos servigos colocados a
disposicdo dos cidadaos, possibilitando ao Estado priorizar servicos essenciais

como a saude e a educagao.

8.3 CONTRATOS

“O termo contrato designa genericamente o acordo entre
duas ou mais pessoas que transferem entre si algum direito
ou se sujeitam a alguma obrigacdo, bem como designa o
documento resultante desse acordo. O poder publico pode
celebrar contratos com entidades sem fins lucrativos,
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contratos estes que, via de regra, devem ser precedidos de
»221

licitagao.

No dizer de Hely Lopes Meirelles “contrato € todo acordo de vontades,

firmado livremente pelas partes, para criar obrigacdes e direitos reciprocos. Em
principio, todo contrato é negd6cio juridico bilateral e comutativo, isto é, realizado
entre pessoas que se obrigam a prestagcdes mutuas e equivalentes em encargos e
vantagens. Como pacto consensual, pressupoe liberdade e capacidade juridica das
partes para se obrigarem validamente; como negdcio juridico, requer objeto licito e

forma prescrita ou ndo vedada em lei.”**

O contrato é o instrumento que retrata o acordo de vontades entre as
partes e que estipula obrigacdes e direitos reciprocos. Nele estardo inseridos
interesses diversos e opostos e quando é firmado entre uma entidade privada e o
poder publico para a consecucdo de fins publicos é denominado contrato

administrativo®®®, devendo sempre ser precedido de licitac&o.

A Lei de Licitacbes (Lei n® 8.666/93) prevé algumas hipdteses de
dispensa licitatoria que beneficiam entidades em determinadas situagdes.

O contrato administrativo goza de estabilidade em seu vinculo. A rescisdo
unilateral se resolve por intermédio de pagamento indenizatério. E sempre

consensual e, em regra, formal, oneroso, comutativo e realizado intuitu personae.

O pagamento realizado pela administracdo publica corresponde, no
contrato administrativo, a contraprestacdo pelo cumprimento da obrigagcdo do

contratado.

21 BARBOSA, Maria Nazaré Lins;OLIVEIRA, Carolina Felippe de. Manual de ONGs - guia pratico de orientagao

juridica. Coord. Luiz Carlos Merege. 52 ed. Rio de Janeiro: Editora: Fundagéo Getulio Vargas, 2004, p. 130.
22 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 332 ed., 2007, p. 211.

23 «Contrato administrativo ¢ o ajuste que a Administracdo Publica, agindo nessa qualidade, firma com
particular ou outra entidade administrativa para a consecugao de objetivos de interesse publico, nas condi¢des
estabelecidas pela propria administragcdo.” MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo:
Malheiros, 332 ed., 2007, p. 212.
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O contrato de gestao, inspirado no direito estrangeiro, ndo é propriamente
um contrato, vez que nao existem interesses diversos e opostos em seu bojo; € um
acordo operacional pelo qual o Estado cede a entidade qualificada como
Organizacao Social (OS) recursos orgamentarios, bens publicos e servidores para
que ela possa cumprir 0os objetivos sociais tidos por convenientes e oportunos a

coletividade.

“A denominagdo tem sido utilizada para designar acordos
celebrados com entidades da Administracédo indireta, mas
também com entidades privadas que atuam paralelamente
ao Estado (mais especificamente, as chamadas
organizacdes sociais) e que poderiam ser enquadradas,
por suas caracteristicas, como entidades paraestatais. Mais
recentemente, a partir da Emenda Constitucional n® 19/98,
contratos desse tipo poderdo ser celebrados no ambito da
propria Administragdo direta, entre dirigentes de érgaos

integrantes da mesma pessoa jurl’dica.”224

Durante a Reforma Administrativa do Estado®®, promovida pelo Governo
Fernando Henriqgue Cardoso, essa modalidade de contrato ocupou papel de

destaque tendo em vista que 0s servicos ndo-exclusivos seriam financiados ou

subsidiados pelo Estado e administrados pelas 0S.%°

Essa modalidade de contratacdo busca aproximar o comportamento de

certas esferas do Governo de algo similar ao comportamento empresarial privado.

“O papel reservado ao contrato de gestao € o de substituir
0 sistema de controle baseado no principio da legalidade e
na supremacia do interesse publico sobre o privado pelo

24 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragao Publica, 52 edigdo, S&o Paulo: Atlas, 2006, p.

258.
225 «A busca pela modernizagdo da Administragdo Publica levou a utilizagido dos chamados contratos de gestao
como forma de ajuste entre varios tipos de entidades estatais e ndo estatais.” DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Parcerias na Administragao Publica, 52 edigdo, Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 253.

228 “Entao, a figura do contrato de gestdo ocupa lugar de destaque na estratégia administrativa preocupada em
alterar o perfil do Estado. A relagdo entre o nucleo estratégico do Estado e os demais setores deixa de ser
disciplinada pela lei, na qual impera uma relagdo de mando, de subordinagéo, e passa a ser disciplinada pelo
contrato, no qual impera uma relagdo de coordenagao, de cooperacéo; sendo que por intermédio do contrato de
gestdo o nucleo estratégico do setor do Estado apresenta aos demais nucleos os objetivos que devem ser
cumpridos.” ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Colegdo Temas de Direito Administrativo — Terceiro Setor. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 37.
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controle baseado no principio da consensualidade, na

cooperagdo, no qual as metas sdo negociadas e

preestabelecidas pelas partes.”227

O contrato de gestdo pode ser entabulado entre a administracédo e
respectivos 6rgdos e entre o nlcleo estratégico®?® governamental e entidades néo-

governamentais para prestacao de servigos ndao-exclusivos.

O Decreto n? 137 de 27.05.1991 introduziu em nosso ordenamento
juridico o contrato de gestdo. A previsdo era para realizacdo de contratos com
empresas estatais, com a finalidade de aumentar a eficiéncia e produtividade
destas; para tanto, os contratos de gestdo versavam sobre compromissos e
clausulas objetivando metas, prazos, vigéncias, indicadores de produtividade,
critérios de avaliacdo de desempenho, penalidades aos administradores e liberavam

as empresas de alguns controles prévios.

O contrato de gestao surge como solucdo do cumprimento ao principio da
eficiéncia, visto que atribui maior autonomia gerencial, administrativa e financeira ao

contratado, e ainda, assegura a regularidade do recebimento financeiro.

O contrato de gestdo entabulado entre a administracéo publica e a OS
submete-se ao regime de direito publico; deverd observar os principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, economia e demais principios
subjacentes da supremacia do interesse publico sobre o privado, em razdo do
quanto determinado pelo artigo 37, caput e inciso XX da Constituicdo Federal e do
artigo 7° da Lei n® 9.637 de 15.05.1998.

O procedimento licitatério & precedente obrigatério ao contrato de gestao,

com excecao ao quanto previsto em lei no sentido de dispensa de licitagao.

27 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Colegdo Temas de Direito Administrativo — Terceiro Setor. Sao Paulo:

Malheiros Editores, 2003, p. 38.
28«0 nlcleo estratégico corresponde as fungbes dos Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo e do Ministério
Publico. E no nucleo estratégico que as leis e as politicas publicas sdo definidas. E, portanto, o setor onde as
decisbes estratégicas sao tomadas.” ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Colegdo Temas de Direito Administrativo —
Terceiro Setor. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 33.
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A Emenda Constitucional n® 19 no § 8° do artigo 37 admite a celebracéo
de contrato de gestao entre érgaos. Celso Antonio Bandeira de Mello ndo admite a
possibilidade desse tipo de contrato. Em suas palavras havera de ser considerado
nao escrito e tido como um momento de sublime infelicidade em nosso

ordenamento juridico.?*®

No entender de Silvio Luis Ferreira da Rocha, o contrato de gestdo € um

contrato administrativo degradado; falta-lhe, na esséncia, o reconhecido direito ao

equilibrio econdémico-financeiro do administrado.?*°

29 Apud ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Colegio Temas de Direito Administrativo — Terceiro Setor. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 47. No entender de Celso Antonio Bandeira de Mello, compartilhado por Sivio Luis
Ferreira da Rocha, o contrato de gestdo entre 6rgdos revela-se impossivel tendo em vista que ignora a
hierarquia da desconcentragdo administrativa e o controle ministerial, os 6rgdos ndo desfrutando de
personalidade juridica para entabularem contratos.

230 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Colecdo Temas de Direito Administrativo — Terceiro Setor. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 55.
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9 MODELO ALTERNATIVO DE ASSISTENCIA JURIDICA EM CONVENIO
COM O TERCEIRO SETOR

Superado esse delineamento do terceiro setor, cabe agora, discorrer
sobre a implementacdo de convénio com o terceiro setor como mecanismo a

assegurar a eficacia da garantia constitucional do acesso a justica.

A assisténcia judiciaria, inserta no principio da isonomia, constitui
obrigacado do Estado. O Estado ndo tem logrado éxito na prestacao de assisténcia
judiciaria de maneira integral. Portanto, em atendimento ao quanto exigido
constitucionalmente, faz-se necessaria uma modificacdo na forma como esse

atendimento vem ocorrendo.?"

A presente dissertagdo tem o escopo de propor uma modificacdo no
sistema de fornecimento de advogado da assisténcia judiciaria no Estado de Séao

Paulo.

No ordenamento atual a assisténcia judiciaria é de responsabilidade da
Defensoria Publica do Estado, que devera atender de forma integral a todas as

necessidades dos assistidos.

Para fazer frente as necessidades, a Defensoria Publica padeceria de um
agigantamento administrativo e financeiro que em muito dificultaria o sistema;
ademais o Estado de Sao Paulo apresenta um plus de dificuldades que outros

Estados nao sofrem.

Uma das primeiras questdes levantadas diz respeito ao numero
populacional do Estado, um dos maiores do pais. Temos ainda as questoes ligadas
as dimensodes geograficas, necessidades diferenciadas por regido, disparidade
cultural, numero elevado de municipios e féruns no Estado, dentre outras questdes

a serem superadas pela Defensoria Publica.

231 «A Defensoria Publica, por mais bem aparelhada que venha a ser, além de onerar em demasia o Estado, ndo

conseguira atender satisfatoriamente a demanda dos consumidores do servigo de assisténcia juridica, tornando
imperiosa, pois, a busca de novas alternativa.” RAMOS, Glauco Gumerato in Cadernos Adenauer 3: Acesso a
justica e cidadania. Sao Paulo: Fundagdo Konrad Adenauer, 2000, p. 50.
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A somar-se a todos esses problemas, a Defensoria Publica do Estado de
Sao Paulo é um instituto de recente criacdo, ndo possuindo sequer a estrutura
administrativa minima organizada para fazer frente ao quanto necessario ao

atendimento da populagao.

Atualmente a assisténcia judiciaria no Estado de Sao Paulo € prestada
pela Ordem dos Advogados do Brasil, Seccao Sao Paulo, por intermédio de um
convénio com a Procuradoria Geral do Estado.

Observa-se, contudo, que esse convénio padece de alguns problemas,
tais como custeio integral por parte do Estado, atendimento restrito as questdes
individuais (ajuizamento ou defesa de agbes), aviltamento dos honorarios dos
profissionais da advocacia, impossibilidade do assistido escolher o profissional que
lhe atenderd, retirando o carater de pessoalidade do servigo, baixo controle de
qualidade dos servigos prestados ante a dispersao dos profissionais, dentre outros
problemas.

Ante este cenario, com vistas a melhorar o atendimento dos assistidos,
qualificar a prestacdo dos servicos advocaticios, aumentar a abrangéncia dos
assuntos atendidos alargando a defesa também aos direitos de segunda e terceira
geracao, dar eficacia ao direito fundamental de acao, e, principalmente, minimizar o
encargo financeiro do Estado no custeio do sistema de assisténcia judiciaria,
propbe-se a realizagdo de convénios com o terceiro setor para prestarem a

assisténcia judiciaria.

Com base na Lei Complementar n? 988 de 09 de janeiro de 2006, artigo
n® 7¢ § 2° combinado com artigo n® 19 XIlll, o Defensor Publico-Geral firma contrato
com entidade do terceiro setor para prestar assisténcia judiciaria.

A entidade substituird a Defensoria Publica no fornecimento de advogado,
restando a Defensoria o papel de ente regulador e fiscalizador do sistema, o que de

pronto “enxugaria” os custos financeiros e diminuiria o inchagco administrativo.
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A entidade que pretender prestar o servico de assisténcia judiciaria a

populacao devera inicialmente cadastrar-se no sistema.

A Defensoria Publica, enquanto ente regulador, e com o intuito de
resguardar a dignidade do cidaddo, da profissdo da advocacia e da qualidade
técnica do servico prestado, determinara os requisitos necessarios para que a
entidade possa integrar o sistema.

A titulo de sugestao, sdo apontados como requisitos minimos a serem

atendidos pela entidade:

1. Espaco proprio e reservado para o atendimento do cidadao;

2. Atendimento diario;

3. Disponibilizacao de telefone de plantao judiciario;

4. Numero minimo de advogados especializados por area, ndo sendo
permitido que um mesmo profissional atenda a mais de um ramo do
direito;

5. Equipe de advogados focada nas questdes relacionadas com os
direitos difusos e coletivos;

6. Existéncia de um conselho interno da entidade responsavel pela
fiscalizacéo e tutela da qualidade dos servigos;

7. Comprovacao de capacidade financeira para viabilizar o sistema de
assisténcia de forma a ndo aviltar os honoréarios do advogado e néo ferir a

dignidade do cidadao.

Superada a fase do credenciamento, na qual a entidade comprovara que

possui a estrutura necessaria para compor o sistema, o convénio é firmado.

Apés a assinatura do convénio, os advogados contratados pela entidade
para prestar os servicos de assisténcia, deverdo ser capacitados junto a Escola da
Defensoria Publica do Estado, objetivando que estes, na prestacdo dos servicos,

portem consigo os mesmos principios da Defensoria Publica.

Ultrapassadas as fases acima, o atendimento podera ser iniciado.
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A entidade tera a obrigacao de enviar relatério anual para a Defensoria
Publica contendo: numero de pessoas atendidas, ramos do direito pleiteados,
namero de acdes ajuizadas e contestadas por comarca, nimero e relagcdo dos
advogados que prestaram servicos no periodo e apresentacdo de pesquisa de

satisfacdo quanto ao atendimento fornecido pela entidade.

Os dados acima servirdo para que a Defensoria Publica mantenha a
estatistica do atendimento atualizada, podendo com isso, acompanhar a evolucéo e

a qualidade do servico prestado.

Quanto ao aspecto financeiro do sistema, a entidade tera a
responsabilidade de custeio do quanto necessario para a efetiva prestacdo dos

servicos dentro dos padrdes regulamentados pela Defensoria.

Para custear o sistema, a entidade obtera recursos de seus associados
mantenedores ou por intermédio de doagdes da iniciativa privada, criando, inclusive,
a oportunidade para que as empresas privadas cumpram com sua parcela de

responsabilidade social.

A implantacdo de convénios de prestacdo de servicos juridicos com
entidades do terceiro setor possibilitara ao cidadao uma soma de vantagens,

conforme € apontado abaixo:

1. Subtracdo do Estado do encargo financeiro de custear de forma
exclusiva o sistema de assisténcia judiciaria, desonerando parte do

orgcamento;

2. Aumento exponencial dos pontos de atendimento da populacéo,
minimizando a barreira de acesso a justica relacionada com a questao
geografica e aquela de ordem psicolégica do assistido, vez que a
entidade estara localizada no bairro em que o cidadao reside, e este, tera
a possibilidade de entabular um relacionamento pessoal com o advogado

que o atendera em razao da proximidade das partes envolvidas;
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3. Possibilidade de escolha do profissional que prestara o servigo juridico,
fato que hoje ndo ocorre tendo em vista que o defensor € nomeado a

revelia da vontade do assistido;

4. Maior especializacdo e capacitacao do profissional da advocacia que

prestard a assisténcia judiciaria;

5. Possibilidade de atendimento especializado por grupo social, fato que

trara conhecimento das necessidades especificas de cada célula social;

6. Minimizacdo das demandas judiciais, tendo em vista a advocacia

preventiva realizada;

7. Aquisicdo de capacidade politica do grupo social representado pela
entidade, gerando a possibilidade de acompanhamento legislativo focado
no atendimento do grupo representado;

8. Aumento do exercicio da cidadania;

9. Efetivo exercicio dos direitos difusos e coletivos;

10. Diminuicdo dos custos com a demanda judicial.

A proposta que se apresenta ndo tem carater aventuresco, pois conforme
citado no presente estudo, constitui um sistema implantado e testado nos Estados
Unidos e em diversos paises da Europa desde a década de 70, sendo considerado

mundialmente, segundo o “Projeto de Florenga”, o melhor modelo de prestacédo de

assisténcia judiciaria.
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CONCLUSAO

O Brasil vive uma democracia, e como tal, exige que os direitos sejam
tutelados. O principio da protecao judiciaria, direito fundamental do acesso a justica,
encontra-se resguardado no artigo 52 XXXV da Constituicao Federal.

O acesso a justica, enquanto direito fundamental, garantido
constitucionalmente, representa obrigagdo do Estado. A cidadania somente é
alcancada em sua plenitude com o efetivo exercicio dos direitos proclamados. A

idéia do direito meramente formal ndo tem mais lugar nos dias atuais.

O advogado constitui peca essencial para que se alcance o objetivo final
de democratizar a justica, de tal forma que todos tenham acesso a ela, e,

efetivamente exercam seu direito.

Para que o individuo possa exercitar seu direito de acdo, inicialmente
precisa ter conhecimento de seus direitos. O advogado é o elemento que possui as
condicbes mais favoraveis para levar a informagdo aos entes componentes da
sociedade, vez que o profissional da advocacia esta despido da barreira psicolégica
e muitas vezes geografica da aproximagdo com os individuos, especialmente os

mais carentes.

Ultrapassada a questao da informacéo, resta a necessidade de exercer o
direito. Este exercicio pode ser exteriorizado de varias formas, constituindo a mais
comum a aplicacdo da inafastabilidade da prestacao jurisdicional do Estado como

forma de exigir a justica.

O Poder Judiciario é estatico, dependendo de provocacao para prestar a
jurisdicdo e a mola propulsora da atividade judiciaria € o advogado. Este levara a

demanda em juizo e exigira a consecucao da justica.
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Desta feita, verifica-se que 0 acesso a justica pode ser democratizado por
intermédio do advogado, pelo que torna-lo acessivel a todas as classes € caminho
seguro ao efetivo exercicio dos direitos e da justiga.

O grande problema que se enfrenta nesse ponto é como fazer com que
todos, de forma igualitaria, tenham acesso ao advogado eliminando-se as barreiras
das diferencas financeiras, sociais e culturais, ou seja, proporcionando igualdade de

condicoes de exercicio da cidadania.

Nossa atual Constituicdo, para enfrentar tal barreira, assumiu a
obrigacao, em seu artigo 5°, LXXIV, de prestar assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovem insuficiéncia de recursos, restando aos entes federados a

responsabilidade de criarem Defensorias Publicas capazes de atender a demanda.

Observa-se nesse ponto que a assisténcia prevista na Constituicdo é
integral e gratuita, ou seja, deve abranger a defesa dos direitos individuais e
coletivos, promover a informacdo, orientacdo e consultoria juridica judicial e
extrajudicial, utilizar método conciliatério pré-processual para a solugdo amigavel

dos conflitos intersubjetivos e promover e incentivar o efetivo exercicio dos direitos.

Para atender ao quanto determinado constitucionalmente exige-se uma
especializacao por parte dos operadores do direito e um numero colossal de
profissionais para fazer frente as necessidades brasileiras, especialmente no caso

do Estado de Sao Paulo, que constitui um dos mais populosos.

Pelos motivos expostos, parece-nos que a Defensoria Publica ndo se
mostrara capaz de atender a demanda da forma como se apresenta, havendo
necessidade de envolvimento de outros setores da sociedade para solucdo da

questao.

A Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo foi instituida com a Lei
Complementar n® 988 de 09 de janeiro de 2006, cuja finalidade é a tutela juridica
integral e gratuita, individual e coletiva, judicial e extrajudicial, dos necessitados

(artigo 29). No desempenho de suas fungbes terd como fundamentos de atuagéo a
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prevencao dos conflitos e a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a
erradicacao da pobreza e da marginalidade, e a reducao das desigualdades sociais
e regionais (artigo 3°). As atribui¢des institucionais da Defensoria vém elencadas no

artigo 59, constituindo rol extenso de atribuigées.

A fim de que a Defensoria Publica atinja seus objetivos e o Estado dé
conta de sua obrigacdo constitucional, faz-se necessaria, como ja afirmado
anteriormente, a utilizacdo de outros entes que ndo somente a Defensoria para dar

cabo da demanda.

O artigo 19, inciso XIlIl, da Lei comentada atribui ao Defensor Publico-
Geral do Estado a autorizacdo de firmar convénios com 6rgaos ou entidades,
nacionais ou estrangeiras, visando a consecug¢ao das atribuicdes institucionais da

Defensoria Publica do Estado.

Apontamos oportunamente as entidades do terceiro setor como as mais
qualificadas para a entabulagdo de convénios de assisténcia juridica, tendo em vista
que estas, devido ao seu perfil e caracteristicas ndo tém fins lucrativos. Portanto,
nao permitirdo que a prestagdo dos servigos seja mercantilizada. Esses entes
constituem excelentes guardides dos direitos difusos e coletivos, estando
capacitados a proporcionar a especializagdo necessaria quanto as necessidades
dos varios grupos sociais, sempre representando os interesses de uma parcela
social especifica, elevando a qualidade dos servigos prestados ante o controle mais
préximo da prestacdo do mesmo, rompendo as barreiras psicolégicas e geograficas
ao facilitarem o acesso ao advogado, uma vez que as entidades prioritariamente
estdo insertas nas comunidades carentes e seus dirigentes normalmente sao
habitantes locais. Por final, sdo reconhecidamente a melhor interface entre o Estado

e a sociedade.

A lei que instituiu a Defensoria Publica no Estado de Sao Paulo
reconheceu a importancia da utilizacao de convénios; tanto é fato que seu artigo 234
manteve o convénio de prestacado de assisténcia judiciaria instituido anteriormente

pela PGE com a OAB/SP, e mais, autorizou expressamente no artigo 19, Xlll que



174

outros convénios fossem constituidos na busca do efetivo exercicio dos direitos e do

acesso a justica.

Observamos nesse ponto que a Ordem dos Advogados do Brasil, Seccao
Sao Paulo (OAB/SP) oferece resisténcia a instituicdo de convénios com outras
entidades do terceiro setor além dela mesma, sob o manto da alegacdo da
mercantilizacdo da advocacia e do aviltamento dos honorarios. Contudo, ante a
previsdo legal supramencionada em atendimento ao quanto determinado pela
Constituicao Federal vigente, a OAB/SP esta contrariando preceito constitucional e
contrariando seus proprios principios e argumentos, vez que pretende de forma
cartelizada sob seu comando monopolizar toda a prestacao de servicos advocaticios
remunerados pelo Estado e aceita remunerar seus inscritos com honorarios infimos,
segundo tabela aprovada em conjunto, até entdo, com a Procuradoria Geral do
Estado.

A critica que se faz a Ordem dos Advogados do Brasil ndo difere da feita,
ao longo dos anos, em outros paises, as entidades representativas dos advogados,
pelo mundo afora, por ofereceram resisténcia inicial ao modelo de convénios de
assisténcia juridica. Todavia, com o passar do tempo essas entidades verificaram

constituir tal modelo um dos melhores modelos de prestacao de assisténcia.

Remete-se, nesse ponto, novamente ao predmbulo de nossa

Constituicao:

“Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a segurancga, o bem-estar,
0 desenvolvimento, a igualdade e a justiga como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a protegdo de Deus,
a seguinte Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.”
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A fim de que alcancemos o0 quanto proposto constitucionalmente
deveremos fomentar o acesso a justica na sua plenitude. Essa democratizacdo do
acesso pode ser alcancada por intermédio do advogado, cuja acessibilidade podera

ser disponibilizada em grande parte pelo terceiro setor.
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