MINIMO EXISTENCIAL, ACESSO A JUSTICA
E DEFENSORIA PUBLICA: ALGUMAS
APROXIMACOES

MINIMUM EXISTENCIAL, ACCESS TO JUSTICE
AND PUBLIC: SOME APPROACHES

Ryldson Martins Ferreira*

RESUMO

O presente artigo estuda o acesso a Justica como elemento do minimo
essencial e a Defensoria Pablica como instituicdo responsavel pela
concretizacdo desse direito fundamental. Inicialmente, vé-se como
o minimo existencial é tratado na doutrina e na Jurisprudéncia. Em
seguida, analisa-se o tratamento dado a efetividade dos direitos sociais
e sua evolucao. No contexto atual, percebem-se quais sao os entraves a
efetividade dos direitos sociais, destacando-se, dentre estes, a reserva
do possivel, que, dada a sua relevancia, foi objeto de discussao.
Continuando, faz-se breve estudo do acesso a Justica sob dois aspectos
principais, quais sejam, o de que este é um direito fundamental, bem
como o de que, para determinada doutrina, é considerado um elemento
instrumental do minimo existencial. Por fim, explicita-se o mister da
Defensoria Pablica como instituicdo responsavel pela concretizacdo
do direito fundamental ao acesso a Justica e, como consequéncia,
responsavel também pela efetividade dos direitos sociais.
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ABSTRACT

This paper studies the access to justice as an essential minimum and
the Ombudsman as an institution responsible for implementation of
this fundamental right. Initially, it is seen as the minimum existential is
treated in doctrine and jurisprudence. Next, analyze the effectiveness of
the treatment of social rights, and its evolution. In the present context,
it is clear what are the barriers to the effectiveness of social rights,
especially among these, the reserve for which, given its importance,
was the subject of discussion. Further, it is brief study of access to
justice under two mains aspects, namely, the that this is a fundamental
right, as well as that for a given doctrine is considered an instrumental
element of the existential minimum. Finally, explicitly if the mister
of the Public Defender as the body responsible for implementing the
fundamental right of access to justice and, therefore, also responsible
for the effectiveness of social rights.

Keywords: Minimum existential. Access to Justice. Public Defender.

INTRODUCAO

Este artigo pretende examinar a relagao existente entre o Mini-
mo Existencial, o acesso a Justica e a Defensoria Ptblica, partindo dos
estudos feitos por Ricardo Lobo Torres, Ingo Wolfgang Sarlet e Ana
Paula de Barcellos. O principal objetivo é explicar como a Defensoria
Puablica é capaz de assegurar o minimo existencial por intermédio do
acesso a Justica.

Baseado nos estudos feitos por Ana Paula de Barcellos, este
trabalho abordara o acesso a Justica ndo apenas como um direito fun-
damental mas, sobretudo, como elemento do minimo existencial, sob
a Otica de que este é uma fracdo nuclear do principio da dignidade da
pessoa humana a qual se deve reconhecer eficacia juridica positiva.!

Inicialmente, sdo feitas algumas consideragdes sobre o minimo
existencial, levando-se em conta que este é visto como contetido essen-
cial dos direitos fundamentais. Constata-se como o minimo existencial
é discutido pela doutrina e jurisprudéncia patria, considerando que ele
surge na Alemanha e também qual tem sido a opinido da doutrina e da
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jurisprudéncia germanica a respeito do tema. Observa-se que ha limites
ao minimo existencial, destes advinda a chamada teoria da reserva do
possivel, por vezes invocada para a ndo implementacao dos direitos
fundamentais sociais. Faz-se uma analise, ainda, da judicializacdo da
politica, como limite do minimo existencial, abordando-se as criticas
em torno dela e constatando-se que, embora haja os que invoquem
uma suposta ofensa ao principio democratico e ao principio da sepa-
racao de poderes, atualmente tem prevalecido o entendimento de que
a intervencao do Judicidrio para assegurar a efetividade dos direitos
sociais e a concretizacao do minimo existencial se faz necessaria.

E nesse sentido que se demonstra a relagdo entre a efetividade
dos direitos sociais fundamentais e o minimo existencial, verificando-
-se que, ap6s a Constituicao Federal de 1988, muito ja foi feito. E dizer
que houve uma evolugdo. Expde-se, desse modo, a opinido da doutrina
e da jurisprudéncia sobre a necessidade de superacdo da reserva do
possivel quando tal principio entrar em conflito com o da dignidade
da pessoa humana, destacando-se as diversas concep¢des existentes
em torno da eficacia dos direitos sociais.

Em seguida, trata-se do acesso a Justica como principio constitu-
cional, visando a possibilitar a todos, indistintamente, uma prestacdo
jurisdicional adequada e igualitaria. No mais, mencionam-se os entra-
ves ao efetivo acesso a Justica. Continuando, analisa-se a opinido de
Ana Paula de Barcellos que, ao discorrer sobre o minimo existencial
como nucleo sindicavel da dignidade da pessoa humana, considera que
0 acesso a Justica figura como elemento instrumental e imprescindivel
da efic4cia positiva reconhecida aos elementos materiais do minimo.

Por fim, abordam-se alguns aspectos histéricos da Defensoria
Puablica, destacando-se sua posicdo atual na Constituicdo, bem como
a importancia que essa Instituicdo assume em um pais periférico, a
exemplo do Brasil. Disso resulta a constatagao das dificuldades encon-
tradas e, por outro lado, a necessidade de uma melhor estrutura para
que se garanta o acesso a Justica.

Objetiva-se, com o presente estudo, contribuir para a superagao
das dificuldades enfrentadas quando se trata da efetividade dos direi-
tos sociais fundamentais, sustentando a ideia de que uma instituicao
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que tem por finalidade assegurar o acesso a Justiga da populagao que
mais necessita das prestagdes positivas do Estado merece ser bem
estruturada para que se concretizem, efetivamente, referidos direitos
fundamentais.

A pesquisa feita é de natureza bibliografica. Na abordagem da
matéria, utiliza-se o referencial tedérico fornecido pela doutrina de
Ricardo Lobo Torres, Ingo Wolfgang Sarlet e Ana Paula de Barcellos,
para tratar do minimo existencial. Os demais temas abordados foram
objeto de estudo na doutrina de Mauro Cappelletti, dentre outros.
Faz-se ainda referencia ao III Diagndstico das Defensorias Publicas,
bem como a recém-aprovada Resolugao n.®2.656/2011 da Organizagao
dos Estados Americanos (OEA). Empregam-se os métodos dedutivo
e historico.

O MINIMO EXISTENCIAL

O minimo existencial, tal como denominado pelo Direito bra-
sileiro e no Direito alemao (Existenzminimum), ou minimo social,
no dizer de John Rawls, ou, ainda, direitos constitucionais minimos,
como propugnado pela doutrina e a jurisprudéncia americanas, faz
parte do conceito de direitos fundamentais. Ndo possui um contetido
especifico, abrangendo todo e qualquer ramo do Direito (civil, penal,
administrativo etc.), em seu ntcleo essencial.

Como esclarece Ricardo Lobo Torres,? autor que se destaca no
estudo, na pesquisa e na discussao sobre o minimo existencial, esse
seria um direito fundamental de dupla face. Assim, de um lado, com-
preenderia os direitos fundamentais originarios ou da liberdade (ou
direitos individuais, ou liberdades publicas, previstos no art. 5° da
CF/88 e em textos internacionais); do outro, os direitos fundamentais
sociais, ambos em sua dimensdao minima e irredutivel. Sob a 6tica da
efetividade, o minimo existencial teria também a duplicidade do status
negativus e do status positivus libertatis.

Assevera com muita propriedade o referido autor que “[...] o
minimo existencial ndo é valor nem um principio juridico, mas o con-
tetdo essencial dos direitos fundamentais”. Esse contetido essencial
corresponde ao nucleo intocavel e irrestringivel dos direitos funda-
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mentais, constituindo, assim, um limite para a atuagao dos poderes,
ou seja, para a intervengao do Estado.

Ao tratar do contetddo essencial do minimo existencial, Sarlet®
salienta que o contetido e o alcance do minimo existencial desdobram-se
em um minimo fisiolégico (contetido essencial da garantia do mini-
mo) e em um minimo sociocultural. O contetido essencial do minimo
existencial estd fundado no direito a vida e na dignidade da pessoa
humana; o minimo sociocultural tem por fundamento o Estado Social
e o principio da igualdade.

A interpretacdo do minimo existencial como conjunto de garan-
tias materiais para uma vida com dignidade é a que tem prevalecido
na Alemanha, bem como na doutrina e jurisprudéncia comparada. Vale
registrar a passagem em que Andreas Krell* menciona que:

A Corte Constitucional Alema extraiu o direito a um ‘minimo de exis-
téncia’ do principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1, I, Lei
Fundamental) e do direito a vida e a integridade fisica, mediante inter-
pretacao sistemética junto ao principio do Estado Social (art. 20, I, LF).

Na jurisprudéncia patria, pode-se citar como exemplo a emble-
matica decisdo do ministro Celso de Mello,® que reconheceu a possibi-
lidade de controle de politicas publicas com vistas a implementacao da
garantia do minimo existencial. Na decisdo mencionada, esse ministro
explicitou que:

[...] acldusula da ‘reserva do possivel” - ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente auferivel - ndo pode ser invocada pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilacdo de
direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial fun-
damentalidade.

Para Sarlet,® considerando que o direito fundamental ao minimo
existencial é decorrente da protecao a vida e a dignidade da pessoa
humana, ele devera ser reconhecido independentemente de expressa
previsdo constitucional.
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E importante verificar que o minimo existencial encontra limites.
Além dos “limites dos limites”, estd sujeito a limites faticos, mormente
de ordem financeira. Sao considerados “limites dos limites”: a reserva
de lei (sobretudo a lei or¢amentaria), a reserva do possivel, a judicia-
lizacdo da politica.

A “reserva do possivel” é uma expressao originaria do Tribunal
Constitucional da Alemanha, e pode ser compreendida como um limite
ao poder do Estado de concretizar efetivamente direitos fundamentais
a prestacdes. De acordo com Ricardo Lobo Torres,” “[...] equivale a
‘reserva democrética’, no sentido de que as prestagdes sociais se le-
gitimam pelo principio democratico da maioria e pela sua concessao
discricionaria pelo legislador”.

Aduz, ainda, Ricardo Lobo® que a expressao teve seu sentido
modificado, fazendo referéncia a doutrina de Ingo Sarlet que a consi-
derou “[...] ‘reserva do possivel fatica’, em contraste com a ‘reserva do
orcamento’, que seria juridica”. Esse entendimento foi propagado por
outros doutrinadores, a exemplo de Ana Paula de Barcellos e Marcos
Marselli, que estenderam a “reserva do possivel” aos direitos funda-
mentais e a0 minimo existencial.

Na decisao do STF alhures mencionada, percebe-se, também,
que o conceito de “reserva do possivel” foi alvo de equivocos. Em
suma, arremata o autor sustentando que no Brasil a reserva do pos-
sivel passou a ser reserva fética, acarretando o que ele denomina de
“desinterpretacdao da reserva do possivel”.

A judicializacao da politica vem a ser a interferéncia do Judicia-
rio em questdes politicas inerentes a elaboragao legislativa, sobretudo
na via do controle da constitucionalidade. Entre outros aspectos, tal
atividade ofenderia, para alguns, o principio democrético e o princi-
pio da separacdo de poderes, o que aconteceria, sobretudo, nas leis
orcamentarias.

Dentre as criticas, Fernando Facury Scaff? anota:

O papel do Poder Judiciario ndo é o de substituir o Poder legislativo,
nao é o de transformar ‘discricionariedade legislativa’ em “discricionarie-
dade judicial’ mas o de dirimir os conflitos nos termos da lei. Proferir
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sentencas aditivas'® sob o impacto da pressao dos fatos, mesmo que
dos fatos sociais mais tristes, como a possibilidade de perda de uma
vida ou de falta de recursos para a compra de remédios, ndo é papel do
Judiciério. Esse nao cria dinheiro, ele redistribui o dinheiro que possuia
outras destinagdes estabelecidas pelo Legislativo e cumpridas pelo
Executivo - é o ‘Limite do Or¢amento’ de que falam os economistas,
ou a ‘Reserva do Possivel” dos juristas.

Observa-se que a critica que se faz leva em consideracdo que a
definicdo do or¢camento e a escolha das prioridades sao consideradas
decisdes de conveniéncia, de oportunidade e ndo de principio. Desse
modo, essas decisOes ficariam a cargo dos poderes incumbidos cons-
titucionalmente de decidir sobre o conveniente e o inconveniente, o
oportuno e o inoportuno, é dizer, ficariam a cargo do Legislativo e do
Executivo. Ademais, os integrantes do Judiciario nao foram eleitos,
estando por isso despidos da legitimidade que apenas poderia ser
conferida pelo sufrégio popular.

Registre-se que esse nao é o entendimento que prevalece na
doutrina. Diante da omissao do legislador e da desidia do Poder Exe-
cutivo, deve-se rever o principio da separagao de poderes em relacdo
ao controle dos gastos publicos, bem como da prestacdo de servigos.
Ha doutrinadores, como Andreas J. Krell, 11 que defendem a iniciativa
do Judiciério, salientando: “Alguns autores brasileiros acataram a ar-
gumentacdo da ‘reserva do possivel’ negando de maneira categorica a
competéncia dos juizes (ndo legitimados pelo voto) a dispor de medidas
de politicas sociais que exigem gastos orcamentarios”.

De ha muito ja havia discorrido Fernando Facury!? sobre a
opinido de Andreas Krell quanto a adocdo da reserva do possivel,
salientando que “[...] segue em sua obra seminal criticando os adep-
tos da teoria e demonstrando razdes de ordem politica para sua nao-
-observancia”.

Nesse aspecto, observa-se que a doutrina e a jurisprudéncia tém
admitido a intervencao do Judiciario em casos de omissodes, notada-
mente em relacdo a efetividade dos direitos fundamentais sociais, o
que sera analisado no préximo tépico.
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BREVE SINTESE SOBRE A EFETIVIDADE DOS
DIREITOS SOCIAIS

O “minimo existencial” é considerado um critério material para
assegurar a eficacia e efetividade dos direitos sociais.

Os direitos sociais implicam direitos a presta¢des materiais,
assim considerados direitos positivos, bem como direitos de defesa,
consistentes na nao intervencao do Estado na liberdade pessoal e nos
bens fundamentais tutelados pela Constituicao.

Nao se deve confundir direitos fundamentais com direitos sociais.
Os primeiros sao garantidos até mesmo se nao contemplados por poli-
ticas puablicas. Os direitos sociais, por sua vez, estdo sujeitos a reserva
do possivel (reserva de politicas publicas e de verbas or¢camentérias)
e, em alguns casos, ndo justificam a judicializacdo.

Todos os direitos sociais, como sustentado por Ingo W. Sarlet,
sdo fundamentais (entendendo-se aqui por fundamentais todos os
direitos reconhecidos e assegurados em uma Constituicdo), quer es-
tejam positivados de modo explicito ou ndo, quer estejam previstos
no Titulo II da Constituicao Federal de 1988, que trata dos direitos e
deveres individuais e coletivos ou, ainda, espalhados pelo texto da
Constituicao, bem como situados em tratados internacionais assinados
e incorporados por nosso pais.

Desse modo, deve-se reconhecer que todos os direitos sociais
estdo protegidos contra supressdes, quando da atividade exercida pelo
poder constituinte reformador, de acordo com o que consta no art. 60, §
4°,1V da CF/88. Além do mais, deve-se reconhecer também a maxima
eficacia e efetividade de todas as normas de direitos sociais previstas
no texto constitucional, por forca do disposto no art. 5°, § 1° da CF/88.

Sabe-se que a Alemanha foi o primeiro pais a estabelecer uma
nocao do que seria um direito fundamental as condi¢des materiais
que assegurem uma vida com dignidade, o que se deu nos trabalhos
preparatérios quando do processo constituinte, apds a entrada em
vigor da Lei Fundamental de 1949, por intermédio da doutrina, bem
como no ambito da préxis legislativa, administrativa e jurisprudencial,
como nos ensina Sarlet.!#
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Foi na doutrina do Pés-Guerra que se passou a reconhecer um
direito subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos, ganhando
destaque Otto Bachof, ao considerar que o principio da dignidade da
pessoa humana, previsto na Lei fundamental da Alemanha, nao re-
quer apenas a garantia da liberdade, exigindo também um minimo de
seguranca social. Eis que, sem 0s recursos para uma existéncia digna,
a referida dignidade restaria comprometida.™

Ao discorrer sobre a efetivacao dos direitos sociais, Ricardo Lobo
Torres!® destaca que no Brasil ha duas fases distintas no plano da le-
gislacdo, da doutrina e da jurisprudéncia: a primeira fase identifica-se
com o advento da Constituicdo Federal de 1988; a segunda surge a
partir das alteracdes constitucionais efetuadas no Governo Fernando
Henrique, que tiveram sequéncia no Governo Lula.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, varios direitos sociais
foram enumerados nos arts. 6° e 7° e dispostos na secdo denominada
“Direitos Fundamentais”. Em razao da topografia constitucional,
passou a preponderar a tese da assimilagao dos direitos sociais pelos
fundamentais, quer na doutrina quer na jurisprudéncia.

Registra-se que, inicialmente, nos anos 80, a doutrina brasileira
defendia o primado dos direitos sociais e a sua plena efetividade. Tal
cenario modifica-se nos anos 90, quando a tese da indivisibilidade
dos direitos humanos (direitos fundamentais) passou a ser seguida,
mormente no plano internacional, reconhecendo-se a possibilidade de
convivéncia dos direitos sociais com os fundamentais.

Najurisprudéncia, merece destaque a posicao do STF que vedou
a utilizagdo do mandado de injungao para garantia dos direitos sociais.

Dentre as mudangas significativas ocorridas no Governo Fer-
nando Henrique, podem ser enfatizadas as Emendas Constitucionais
n.° 14/1996, n.° 29/2000, n.® 30/2000, n.® 31/2000 e n.° 42/2003. Na
legislacao ordindria, algumas leis aprovadas no Governo Lula tam-
bém mudaram o cenario atual, tais como: Lei n.° 10.741/2003, n.°
10.835/2004, n.° 10.836 /2004, dentre outras.

Na doutrina, ocorreu uma mudanga radical, passando-se a adotar
uma visao principiolégica em que se destacam: a reducgao da jusfun-
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damentalidade dos direitos sociais ao minimo existencial e ao nticleo
essencial dos direitos da Justica; a defesa da necessidade de politicas
publicas pelo Legislativo e pela Administracdo; o equilibrio entre os
aspectos da liberdade e da Justiga; por fim, a possibilidade de o prin-
cipio da reserva do possivel ser superado caso entre em contradicao
com o principio da dignidade da pessoa humana.

A titulo de exemplo, pode ser citado, na doutrina pétria, Sarlet!”
que adota o seguinte entendimento:

[...] o minimo existencial - compreendido como todo conjunto de
prestacdes materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma
vida condigna, no sentido de uma vida saudével, tem sido identifica-
do - por alguns - como constituindo o ntcleo essencial dos direitos
fundamentais sociais.

Na jurisprudencial do STF, verifica-se, nesta segunda fase, que o
problema do minimo existencial s6 tem sido alvo de atencdo inciden-
talmente. Nos demais tribunais brasileiros, ganha destaque a utilizagao
da Acao Civil Pablica na afirmacao do minimo existencial.

Paulo Caliendo'® aduz que a concretizacdo de determinados
direitos fundamentais sociais depende de uma prestacdo positiva do
Estado, e a escassez de recursos vem a ser uma barreira para a satisfacao
de todos os beneficiarios. Com base nisso, socorrendo-se da doutrina
de George Marmelstein Lima, Paulo Caliendo cita as trés teorias sobre
a eficacia dos direitos a prestagdes. Sdo elas:

[...] teoria da efic4cia zero (‘o Judicidrio ndo pode implementar direitos
sociais’); teoria da eficdcia minima (‘o Judicidrio somente pode agir ne-
gativamente” ou, também sobre outra formulacao, ‘o Judicidrio somente
pode agir para efetivar o minimo existencial’) e teoria da efetividade
méaxima (‘o Judicidrio pode e deve agir para efetivar as normas de
direitos fundamentais sociais”).

O indigitado autor também faz alusdo ao fato de que, dentre os
autores que defendem a maxima eficacia dos direitos sociais, pode-se
inferir que existem diferentes concepg¢des: a) a concepgao absolutista,
segundo a qual os direitos fundamentais sociais devem ser sempre
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concretizados, independentemente das restricdes orcamentarias, de
consideragdes sobre o principio da separacdo de poderes, entre outras
questdes; b) a concepgao absolutista particular, que considera existirem
direitos fundamentais sociais de hierarquia superior, derivados do na-
cleo essencial da dignidade da pessoa humana, tal como a satide, que
merecem prioridade, devendo ser alocados recursos de outras areas
nao prioritarias para sua implementacao;!” c) a concepgao absolutista
moderada, que defende a implementacao, desde que observados os
limites impostos pelos custos e as consequéncias da decisao.

E inquestionavel que os direitos sociais a prestacdes possuem
um “custo”, que é o fator que compromete sua eficacia e a efetividade,
defendendo grande parte da doutrina que a efetiva implementacdo
das prestacOes reclamadas nao é possivel sem a alocacdo de algum
recurso. Além dos custos, ou disponibilidade de recursos, outro aspecto
merece ser considerado, qual seja, a possibilidade juridica de dispor
dos recursos existentes. E a partir da consideracéo desses aspectos, que
surge a “reserva do possivel”.

Interessa frisar que essa constatagao foi feita por Andreas Krell,?°
ao mencionar que J.J. Gomes Canotilho enxerga a efetivagao dos direitos
sociais, econdmicos e culturais dentro de uma reserva do possivel, in-
dicando sua relagao de dependéncia aos recursos econdmicos. Infere-se
dai que a limitagao dos recursos publicos acaba se tornando um limite
fatico a efetivacao dos direitos sociais.

No entanto, como dito alhures, em alguns casos, por exemplo,
na garantia do acesso ao direito a satide, devem-se buscar mecanismos
que superem essas barreiras que sdo impostas pelo Estado como justi-
ficativa para se recusar a implementar direitos fundamentais sociais.

Nao ha um consenso entre os autores de quais seriam os ele-
mentos do minimo existencial. No entanto, em analise sistematica
da Constituicdo Federal de 1988, Ana Paula de Barcellos?! aduz com
propriedade que “[...] o minimo existencial que ora se concebe é com-
posto de quatro elementos, trés materiais e um instrumental, a saber:
a educagao bésica (assumindo-se a nova nomenclatura constitucional),
a saude basica, a assisténcia aos desamparados e o acesso a Justica”.
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Considerando o objetivo deste trabalho, sera abordado no tépico
seguinte apenas o acesso a Justica, buscando demonstrar a importan-
cia que a Defensoria Pablica assume na concretizacdo desse direito
fundamental.

DO ACESSO A JUSTICA COMO DIREITO FUN-
DAMENTAL

O acesso a Justica é um principio constitucional consagrado
nas ConstituicOes brasileiras de 1934, 1946, 1967 e 1969. Isso revela a
sua importancia como garantia dos demais direitos fundamentais do
cidadao. Ele esta positivado em diversos dispositivos constitucionais
e infraconstitucionais. Assim, podem ser citados: o principio da ina-
fastabilidade da prestagao jurisdicional (art. 5°, XXXV da CF/88), o
principio da assisténcia judiciaria gratuita (art. 5°, LXXIV da CF/88),
do devido processo legal (art. 5°, LIV da CF/88), da ampla defesa e
contraditoério (art. 5°, LV da CF/88), dentre outros.

Esses principios caracterizam o acesso a Justica como um preceito
ou ordem maior que, na acepcao de Bonavides,?? é “[...] a pedra de
toque ou o critério com que se aferem os contetidos constitucionais em
sua dimensdo normativa mais elevada”.

Ao reconhecer a dificuldade de se atribuir uma definicao a ex-
pressdo “acesso a Justica”, a doutrina a identifica como uma condigao
fundamental de eficiéncia e validade de um sistema juridico que vise a
garantir direitos, devendo-se atribuir ao instituto a condigao de direito
fundamental basico do cidadao.

Esse é o entendimento de Mauro Cappelletti, > o qual leciona:

A expressao ‘acesso a Justica’ é reconhecidamente de dificil definicao,
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 resul-
tados que sejam individual e socialmente justos [...]. De fato, o direito ao
acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo de
importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma
vez que a titularidade de direitos é destituida de sentido, na auséncia de
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mecanismos para sua reivindicagao. O acesso a Justiga, pode, portanto,
ser encarado como requisito fundamental - o mais bésico dos direitos
humanos - de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.

Como direito fundamental constitucionalmente previsto, ha que
se ressaltar que deve possibilitar a todos os cidaddos uma prestagao
jurisdicional adequada e igualitaria.

E a partir dai que surge a assisténcia judicidria gratuita, como
um instrumento que possibilite a concretizagao do acesso, permitindo
que o cidaddo, hipossuficiente financeiramente, possa comparecer em
juizo da mesma forma que os demais.

No entanto, embora devidamente abrigado no ordenamento
juridico nacional, o referido instituto ndo se concretiza de maneira
integral, haja vista inimeras barreiras existentes. Fernando Pagani
Mattos?* faz uma sintese de todos os entraves ao efetivo acesso a
Justica, destacando, dentre outros: a caréncia de recursos financeiros
da populacdo e o elevado custo do processo judicial; a morosidade
da prestacdo jurisdicional; o desconhecimento, por parte do cidadao,
sobretudo daqueles que carecem de recursos financeiros, dos seus
direitos basicos, bem como dos instrumentos processuais postos a sua
disposicdo; a conscientizacdao em relagao aos direitos difusos e coletivos;
a escassez de institui¢des habilitadas para prestar assisténcia juridica,
como a Defensoria; e aspectos simbdlicos, psicologicos e ideolégicos
vinculados a ideia de Justica e de Poder Judiciario.

No Brasil, assim como em outros paises periféricos, é alarmante
o nivel de desigualdade social, bem como repugnante a caréncia social
e econdmica que atinge grande parte da populacado. Esse seria um dos
fatores que, como dito, servem de 6bice a efetividade do acesso a Justica.

Abstrai-se dai a necessidade de garantia de acesso aos direitos
fundamentais sociais como forma de combater essas desigualdades.
Nesse aspecto, a garantia de acesso a Justica merece destaque. Eis que,
em muitos casos, a implementacdo de alguns direitos fundamentais
sociais depende da intervencao do Poder Judiciario. E, por mais triste
que pareca, grande parte da populacao carente, na maioria das vezes,
vé-se privada do acesso a alguns direitos fundamentais, por exemplo, o
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direito fundamental a satide, em funcdo da falta de assisténcia juridica
que lhe permita a implementacdo de referido direito.

DO ACESSO A JUSTICA COMO ELEMENTO DO
MINIMO EXISTENCIAL

De acordo com Ana Paula de Barcellos,? o principio da Dignida-
de da Pessoa Humana possui diversas formas de eficicia juridica em
suas varias faixas de extensdo. As faixas que compdem o seu nicleo,
sobretudo as que se referem a condigdes essenciais de existéncia, seria
possivel identificar eficacia positiva ou simétrica. Dai a ilagdo de que o
minimo existencial, composto pelas condi¢des materiais basicas para
a existéncia, € uma fracdao nuclear da dignidade da pessoa humana,
devendo a esta ser reconhecida eficacia juridica positiva ou simétrica.
Essa modalidade de eficdcia é a mais adequada para o principio. Essa
conclusao é resultante do atual status juridico que o principio assume.
Além de principio fundante da ordem juridica, também foi erigido a
finalidade principal do Estado.

Continuando, observa-se que, para Barcellos,?® uma Constituicdo
democrética tem por fim realizar, pelo menos, dois objetivos: assegurar
um consenso minimo e garantir o pluralismo politico. Esse consenso
minimo consiste na garantia de um minimo de direitos aos individuos,
0s quais estdo fora do alcance das deliberacdes politicas e da maioria. E
ai onde “[...] reside a eficacia juridica ou simétrica e o caréter de regra
do principio constitucional”.?’

Questao intrigante é saber o que compde esse contetdo minimo,
ou melhor, que efeitos concretos o principio objetiva produzir, de tal
sorte que, caso nao sejam realizados, seja possivel exigir o seu cum-
primento coativamente.

Assim é que Ana Paula de Barcellos?® propde que esse minimo
é composto de quatro elementos, sendo trés materiais - a educagao
basica, a saude bésica e a assisténcia aos desamparados - e um instru-
mental - o0 acesso a Justica.

Observa Ricardo Lobo? que: “Os direitos fundamentais e o
minimo existencial, especialmente nos paises em desenvolvimento,
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tém uma extensdao maior do que nas nacdes ricas, pela necessidade da
protecdo estatal aos bens essenciais a sobrevivéncia das populagoes
miserdveis”. Com base nessa ilagao é que se acentua a necessidade da
existéncia de institui¢cdes, como a Defensoria Pablica, assegurando aos
menos afortunados a possibilidade de recorrer ao Judiciario para que
lhes sejam implementados os direitos fundamentais sociais.

A DEFENSORIA PUBLICA: DO NASCIMENTO A
SUA IMPORTANCIA NA ATUALIDADE

No Brasil, desde o inicio da colonizagao portuguesa, a defesa
das pessoas pobres perante os tribunais era considerada uma obra de
caridade, com fortes tragos religiosos, seguindo o modelo que se achava
presente em toda a Europa durante a Idade Média.>°

Em meados do século XX, comecaram a surgir as primeiras leis
propriamente brasileiras. Entretanto, essas leis ndo eram suficientes para
garantir o efetivo acesso dos pobres aos tribunais. Em 1870, Nabuco de
Aratjo ocupou a presidéncia do Instituto dos Advogados Brasileiros,
pondo em relevo a questao dos pobres no processo legal e, pela primeira
vez no Brasil, propds medidas concretas para garantir o direito dos po-
bres de efetivo acesso a Justica sugerindo que fosse criado, pelo Instituto
dos Advogados no Rio de Janeiro, um Conselho para prestar assisténcia
judiciaria aos indigentes nas causas civeis e criminais, dando consultas
e encarregando da defesa dos seus direitos algum membro do Conselho
ou do instituto, o que foi realmente implantado.3!

Ainda durante o periodo imperial, paralelamente as iniciativas
no ambito da corporacao de classe dos advogados, existem noticias da
primeira manifestacdo do Poder Pablico no sentido de chamar para si
o encargo de manter, a custa do erario, um agente investido do “mu-
nus” especifico para a defesa dos miserédveis. Essa foi uma iniciativa
da Corte, que criou o cargo de “Advogado dos Pobres”, remunerado
pelos cofres puablicos, com atribuicao oficial de defender os réus mi-
serdveis nos processos criminais. Esse teria sido o primeiro defensor
publico da histéria do Brasil. Entretanto, o cargo foi extinto em 1884.

Baseado nos ensinamentos de Alves,?? pode-se fazer um apanha-
do histoérico acerca do surgimento da instituicdo. No ano de 1897, a
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Presidéncia da Reptblica baixou o Decreto n°®2.457, criando um servigo
oficial de Assisténcia Judicidria para o Distrito Federal, totalmente
custeado com recursos publicos. Ressalta-se que, na ocasiao, a capital
federal era a cidade do Rio de Janeiro.

A criacdo da Ordem dos Advogados do Brasil, em 1930, trouxe
novas perspectivas para o tema assisténcia judiciaria, uma vez que o
dever dos advogados de assumir o patrocinio gratuito das pessoas po-
bres em juizo deixa de ter carater meramente moral e assume natureza
juridica cuja violacdao poderia gerar penalidades, desde a aplicagcdo de
multa até a eventual perda da licenga para o exercicio da profissao.

Com a Constituicdo promulgada em 1934, ficou estabelecido,
como dever constitucional da Unido e dos Estados, o de prestar a
assisténcia judicidria aos necessitados, prevendo-se a criacao de or-
gdos publicos que seriam especificamente encarregados de oferecer
tal servigo, conforme o texto que constava em seu art. 113, XXXII: “A
Unido e os Estados concederao aos necessitados assisténcia judicidria,
criando para esse efeito 6rgaos especiais e assegurando a isencdao de
emolumentos, taxas, custas e selos”.

Entretanto, cabe ressaltar que, nos Estados onde nao foi criado
tal servigo, a assisténcia judicidria continuava a ser prestada como de-
ver legal dos advogados particulares, sem qualquer contraprestacdo
pecunidria dos cofres publicos.

A Constituicao Federal de 1937 ndo fazia qualquer mencao ao
direito dos cidaddos de receberem a assisténcia judicidria, entretanto a
Constituicao de 1946 resgata o principio estabelecido na Carta politica
de 1934. Porém, na pratica, esse reconhecimento constitucional ainda
nao teve o mérito de modificar de modo significativo a situagao real,
permanecendo apenas como norma abstrata indicando o reconheci-
mento do dever do Estado no sentido de prover tal servigo publico.

Um passo importante foi dado em 1950 com a aprovagao da lei
especifica sobre a assisténcia judicidria as pessoas pobres, qual seja, a
Lei n° 1.060, de 5 de outubro de 1950.

A crise politica vivida pelo Pais na década de 1960 acarretou o
advento de novo regime constitucional. O tema da assisténcia judici-
aria continuou sendo expressamente mencionado nas Constituigdes
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Federais de 1967 e de 1969, embora com uma sutil mudanca na redacao
do texto, limitando-se a estabelecer que seria concedida assisténcia
judicidria aos necessitados “na forma da lei”, sem mencionar se o ser-
vigo seria prestado pelo poder publico ou por advogados particulares.

Finalmente, a Constituicao Federal de 1988 trouxe, pela primei-
ra vez no Pais, a consagracao da Defensoria Publica como 6rgédo do
Estado indispenséavel ao exercicio da fungao jurisdicional, atribuindo-
-se-lhe ndo apenas o encargo de garantir o patrocinio em juizo dos
interesses dos necessitados, mas também a prestacdo de assisténcia
juridica integral e gratuita. A entidade, que inicialmente era chamada
de “Assisténcia Judicidria”, de acordo com a Carta Magna de 1988,
passa a ser denominada Defensoria Publica, e seu ambito de atuagao
é o mais amplo possivel, abrangendo tanto as causas criminais como
as nao criminais de modo geral.

Apesar de a previsdo Constitucional ser de 1988, em alguns Es-
tados, a Defensoria s6 entdo foi criada, a exemplo do Estado de Santa
Catarina, cuja lei que instituiu a Defensoria foi sancionada em 2 de
agosto do corrente ano. Nos demais, a instituicdo enfrenta uma série
de dificuldades que vao desde a falta de estrutura fisica até mesmo a
caréncia de defensores publicos.

Tal situacao foi constatada pelo III Diagnéstico das Defenso-
rias Publicas, realizado pelo Ministério da Justica, donde se obtém a
informacao de que o orcamento destinado as defensorias esta muito
aquém do estabelecido para outras Instituicdes, como o Ministério
Puablico e o Judiciario, revelando, assim, uma despreocupacao politica
em assegurar aos cidaddos hipossuficientes um efetivo acesso a Jus-
tica.’> Ademais, outro dado alarmante demonstra que a relagdo entre
a quantidade de defensores na ativa e a populacdo-alvo constitui um
6bice ao atendimento da populacao. Em Estados como o Maranhdo,
por exemplo, no ano de 2008, a média era de um defensor para cada
104.978 habitantes.3* Revela-se, dessa forma, humanamente impossivel
ao defensor atender a essa imensa quantidade de assistidos.

Portanto, ndo basta apenas potencializar os instrumentos pro-
cessuais que estdo a disposi¢ao da sociedade para a defesa dos direitos
prestacionais na hipétese de inércia do poder publico. Na luta pela
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defesa do Homem, bem como pela implementacdo e concretizagao
dos seus direitos sociais fundamentais, algumas institui¢des sdo re-
presentativas do patamar de desenvolvimento alcancado. Entre essas,
a Defensoria Pablica exsurge como um marco da possibilidade de ser
garantido ao cidadao hipossuficiente de recursos financeiros o acesso a
Justica e a busca por uma prestagao jurisdicional isonémica. O principio
da igualdade entre as partes é densificado pela atuagao institucional,
fazendo com que uma pessoa nao dependa de sua fortuna para ter seus
direitos reconhecidos e que nao se deixe de fazer Justica em virtude
da hipossuficiéncia de recursos do titular do direito.

Ressalte-se que, em 7 de junho de 2011, foi aprovada pela
Assembleia-Geral da Organizagao dos Estados Americanos (OEA) a
Resolucao n.° 2656, intitulada: GARANTIAS DE ACESSO A JUSTICA:
O PAPEL DOS DEFENSORES PUBLICOS OFICIAIS. A Resolucio
constitui uma recomendagdo com peso politico. Em sua introducdo,
recorda o tratamento internacional do direito ao acesso a Justica, bem
como do necessario papel do Estado na concretizagao da Assisténcia
Judiciaria, enumerando diversas Cartas de Direitos que proclamam
regras sobre o tema, para terminar fazendo algumas recomendacdes
aos Estados-Partes da OEA. Assim, o direito ao acesso a Justica foi
reconhecido como direito fundamental pela OEA e o trabalho dos
defensores puiblicos foi considerado como essencial para concretiza-lo.
Destacando-se a importdncia da assisténcia gratuita, recomendou-se
aos Estados que ja a possuem sua valorizacdo e oferecimento para
protecdo dos defensores publicos. Por fim, a Resolucdo incentivou os
Estados que ainda ndo possuem Defensoria Pablica a cria-la.

Interessante é a constatacao feita por Cintia Robert, ao discorrer
sobre o acesso a Justica e 0 acesso ao Direito. Para a indigitada autora:

Modernamente a doutrina se preocupa ndo s6 em ressaltar a im-
portancia do Principio do Acesso a Justica enquanto significante de
acesso aos Tribunais, mas principalmente em sua segunda vertente,
a do Acesso ao Direito.

No Acesso aos Tribunais vislumbra-se mais facilmente a figura do
julgador pois serd o Estado Juiz que daré a palavra final, resguardadas
as devidas possibilidades recursais.
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Quanto ao aspecto do Acesso ao Direito, quem sera por ele responsa-
vel? A defensoria ptublica, 6rgao politico do Estado, densificador da
democracia e do Estado de Direito.

Nesse sentido, vale mencionar o que disse Jose Afonso da Silva:3°

E que o acesso a Justica ndo é s6 uma questio juridico-formal, mas é
também e especialmente um problema econdmico-social, de sorte que
sua aplicagdo real depende da remocao de varios obstaculos de carater
material, para que os pobres possam gozar do principio de uma Justica
igual para todos.

O acesso a Justica faz parte do contetido essencial do minimo
existencial fundado no principio da dignidade da pessoa humana. Nao
assegura-lo ao cidadao hipossuficiente de recursos financeiros constitui
ofensa que atinge ndo apenas o principio da isonomia, mas também
a propria dignidade humana. Por isso, devem-se estruturar cada vez
mais as defensorias ptblicas para que o contetido essencial do minimo
existencial, a que tem direito os menos afortunados, seja efetivamente
alcancado, quando necessario, para tal, a intervencdo judicial.

Na&o se pode olvidar que a Defensoria possui legitimidade para
propor Agao Civil Pablica e que, diuturnamente, diversas agdes tém
sido impetradas com vistas a garantir o direito a satide daqueles que,
em razdo de sua hipossuficiéncia, ndo podem pagar por um plano de
satude privado.

CONCLUSAO

Na introdugao deste artigo, fez-se a apresentacao do tema, bem
como dos referenciais tedricos adotados para a pesquisa (Doutrina de
Ricardo Lobo e Ingo Sarlet sobre o minimo existencial e a reserva do
possivel, concepcao de Ana Paula de Barcellos sobre o minimo exis-
tencial e o principio da dignidade da pessoa humana).

No primeiro capitulo, mostrou-se como o problema do minimo
existencial tem sido enfrentado na concepcao de Ricardo Lobo Torres,
que o vé como um direito de dupla face, que compreende os direitos
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fundamentais originarios bem como os direitos fundamentais sociais.
Para a doutrina, o contetido essencial minimo existencial esta fundado
no direito a vida e na dignidade da pessoa humana. A partir dessa ideia
é que se defende que seja 0 minimo existencial reconhecido indepen-
dentemente de prévia previsao constitucional. Porém, constata-se que
o minimo existencial esta sujeito a limites, dentre outros, destacando-se
a reserva do possivel.

No segundo capitulo, fez-se uma breve sintese sobre alguns
aspectos da efetividade dos direitos sociais, demonstrando-se como
o minimo existencial pode ser considerado um critério material para
assegura-la. A par de consideracdes feitas a doutrina alema, identificou-
-se o surgimento da defesa do direito subjetivo a garantia de recursos
minimos, com a nog¢ao do que seria um direito fundamental as con-
digdes materiais que assegurem uma vida com dignidade. Fazendo
referéncia a doutrina patria, constataram-se as diversas concepgdes
existentes sobre a efetividade dos direitos sociais, bem como a posi¢ao
atual da jurisprudéncia.

No terceiro capitulo, enfatizou-se que o acesso a Justica deve
ndo apenas ser considerado um direito fundamental, mas, para além
disso, reconhecido como elemento instrumental do minimo existencial,
indispensavel para assegurar a concretizagdo dos demais elementos
do contetdo do minimo.

Por fim, no terceiro capitulo, examinou-se de que modo a Defen-
soria Publica, no exercicio do seu mister, pode, ao assegurar o acesso
a Justica, contribuir de forma inconteste para a efetividade dos direi-
tos sociais. Disso resulta a relevancia da instituicdo para judicializar
determinadas demandas e, entdo, contribuir para a concretizacdo de
todos os elementos do minimo existencial. Ressaltou-se, porém, que
sdo diversas as dificuldades enfrentadas pela Instituicao, o que revela,
mais uma vez, a despreocupacao politica com a efetividade dos direitos
fundamentais sociais.
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