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Se o jurista limita a sua atividade como jurista ao direito 
emanado do Estado, isso traz como conseqüência [...] que 
ele se converte em seu instrumento, o que pode conduzí-
lo, quando o Estado revista uma forma de governo tirânica 
e injusta, a converte-se num servidor da tirania.

Angel Latorre
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Introdução

Este trabalho tem como ponto de partida a concepção de 
que o Direito é um fenômeno eminentemente político, na me-
dida em que serve de instrumento para as forças políticas que 
atuam na definição da estrutura e organização básicas do Estado, 
bem como dos regimes políticos que regem as relações entre Es-
tado e sociedade. Em conseqüência, a instrumentalização política 
do Direito rege essas relações, integra as ações de governo e revela 
o processo de escolha das prioridades no campo das políticas pú-
blicas, onde está incluída a efetividade dos direitos fundamentais, 
dentre os quais o direito de acesso à Justiça.

A experiência adquirida ao longo de trinta e cinco anos 
atuando no Poder Judiciário Federal, cerca de vinte deles no cam-
po da política pública de assistência jurídica gratuita prestada 
pelo Estado brasileiro, despertou a indagação sobre os mecanis-
mos de realização do direito fundamental de acesso à Justiça da 
população carente e sua potencial importância como instrumen-
to de inserção social da massa de necessitados que vive, de fato, 
em situação de exclusão legal. Foi possível observar que, apesar 
da sucessão de governos e dos marcos regulatórios estabelecidos 
pela Constituição de 1988 – a primeira em nossa História a ins-
titucionalizar o modelo público-estatal de assistência – e pela Lei 
Complementar nº 80/94 – que definiu as regras de organização 
e funcionamento da Defensoria Pública nos planos federal e es-
tadual – as transformações institucionais continuaram a ocorrer 
muito lentamente, sendo que, até o momento, muitas delas sequer 
saíram do plano programático legal, salvo casos isolados no plano 
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estadual. À alternância de governos, com filiações político-ideo-
lógicas distintas, e às inovações normativas introduzidas no or-
denamento jurídico, não corresponderam ações governamentais 
que, ao menos efetivamente, aumentassem de forma significativa 
a capacidade de cobertura do serviço1 e acelerassem o processo de 
democratização do acesso à Justiça da população carente. Além 
disso, o público alvo, constituído pela maioria da população bra-
sileira, permanece à margem das mudanças pretendidas. Assim, 
o modelo público-estatal brasileiro estaria condenado a jamais 
ser implementado na sua plenitude, em decorrência das nossas 
peculiaridades regionais, como a extensão territorial, a imensi-
dão do público alvo e sua incipiente capacidade de mobilização, 
seu desconhecimento ou sua baixa capacidade de adesão às regras 
institucionais, sua desconfiança quanto aos serviços públicos em 
geral, a descontinuidade dos programas de ação governamental, 
as disputas corporativas institucionais e ideológicas sempre pre-
sentes na arena pública estatal, as tensões implícitas na relação 
Estado/mercado agravadas pelo ambiente de crise fiscal e de es-
cassez de recursos para financiar as políticas públicas, além de 
outros fatores que se foram desvelando com o aprofundamento 
das indagações.

Tornou-se imperioso investigar e discutir as causas subja-
centes a esse quadro problemático, que contribui para a manu-
tenção da exclusão legal num país onde o Estado Social de Direito 
é expressamente preconizado na Constituição, em fundamentos 
e princípios como a cidadania, a dignidade da pessoa humana e 
a construção de uma sociedade justa (arts. 1º e 3º). Chegou-se, 
então, à elaboração da hipótese segundo a qual a efetivação dos 
direitos fundamentais dependeria do desenrolar de um processo 
de lutas e conflitos de classe condicionados por fatores sociais, 
políticos e culturais regionais que seriam determinantes para o 

1. Segundo informação do Presidente da Associação Nacional dos Defensores Públicos 
– ANADEP, o Brasil tem um déficit de seis mil Defensores. Cf. entrevista publicada 
no jornal “Correio Braziliense”, Sem chance de defesa, 12 ago. 2008.
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seu reconhecimento em situações de ruptura ou acomodação 
institucional. Portanto, na esfera macropolítica, o processo con-
flituoso atuaria na concepção do modelo de Estado e do regime 
político; e, na esfera micropolítica, repercutiria na concepção dos 
modelos de assistência à população carente, na medida em que 
os modelos são institucionalizados de acordo com o modelo de 
Estado e o regime político local. Assim, a verificação da hipótese 
passou a depender do exame das circunstâncias políticas presen-
tes na construção dos direitos fundamentais nos países centrais, 
inclusive do direito de assistência, onde os modelos disponíveis 
foram gestados e, a partir dali, assimilados e adaptados pelos pa-
íses periféricos como o Brasil. Estavam postas as premissas para 
uma proposta de diagnóstico e de exame de alternativas.

O recurso ao método narrativo histórico-descritivo foi ini-
cialmente indispensável, já que a hipótese formulada demandava 
a incursão na História dos países centrais para identificar os mo-
mentos em que as lutas sociais e os conflitos de interesses resul-
taram em transformações políticas institucionais envolvendo a 
construção dos direitos fundamentais. Esse procedimento meto-
dológico se desdobra ao ser associado a bases teórico-doutrinárias 
escolhidas no acervo da bibliografia comparada, particularmente 
daquela dedicada ao tema da assistência e pesquisada durante a 
elaboração do texto, inclusive no campo do direito comparado, 
daí extraindo ferramentas conceituais e tipológicas que viabili-
zassem a pretensão de chegar a uma análise de cunho científico 
do objeto de estudo, sem perder de vista o lado pragmático sus-
tentado pela referida experiência empírica no campo.

No primeiro capítulo deste trabalho, o leitor é convidado a 
participar de uma busca para a localização do direito de assistência, 
numa viagem que se inicia pela sua contextualização em episódios 
ilustrativos da história da evolução dos direitos humanos, realizan-
do a proposta de focalizá-los como produto de lutas sociais que 
levam a situações de ruptura e acomodação política, segundo os 
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referidos fatores regionais, e são ainda condicionadas pela relação 
Estado/mercado. Introduz-se uma tipologia dos modelos de Esta-
do, onde se destaca o papel do Estado do Bem-Estar Social, tendo 
por pressuposto sua concepção como fórmula política de absorção 
pacífica dessas lutas e confrontos, trazendo-as para o interior da es-
fera pública institucional. Também é introduzida uma tipologia de 
regimes políticos, em razão de sua decisiva influência nas ações go-
vernamentais de implementação de políticas públicas, bem como 
uma tipologia dos direitos fundamentais, onde a nota de funda-
mentalidade é associada à possibilidade de defesa coativa de alguns 
desses direitos. Como se disse, pretende-se que esse instrumental 
auxilie na busca iniciada com a localização do direito de assistência 
na categoria dos direitos fundamentais, e daí à sua incorporação à 
base normativa constitucional dos Estados modernos.

No segundo capítulo, a viagem se reinicia para, então, vi-
sualizar as formas de realização da assistência por intermédio de 
modelos desenvolvidos nos países centrais, dos quais herdaram 
traços culturais e políticos circunstanciais. Identifica-se um pro-
cesso evolutivo não linear, que tem início com ações privadas ca-
ritativas e que se desenvolvem e diversificam até gerar a caridade 
financiada pelos cofres públicos. Busca-se, então, estabelecer uma 
tipologia dos modelos de assistência que têm em vista o critério 
da fonte de financiamento, e a partir daí as variações são catalo-
gadas como subtipos ou espécies dos tipos privado ou público, 
e analisadas separadamente. Nessa abordagem é utilizado o ins-
trumental teórico atinente aos modelos de Estado e aos regimes 
políticos, tal como prenunciado no primeiro capítulo, pois se é 
fato que são determinantes no processo de absorção das lutas e 
conflitos pela estrutura institucional do Estado, condicionariam, 
portanto, a institucionalização da assistência. A mesma metodo-
logia é empregada para traçar um breve panorama do serviço na 
América Latina. Ao final, diante da identificação dos tipos de mo-
delo, anuncia-se a necessidade da busca de alternativas.
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No terceiro capítulo, chega-se ao percurso brasileiro da 
busca pela assistência, retomando o recurso inicial da narrativa 
recorrente aos episódios históricos e atos legislativos relacionados 
à construção desse direito entre nós, e tendo como pano de fundo 
o jogo das forças políticas atuantes na conformação do modelo 
de Estado e no centro do regime político brasileiros. Examina-se 
a incorporação da assistência pelo ordenamento constitucional 
e suas instituições de execução, para, em seguida, iniciar o exer-
cício crítico do subtipo público-estatal, prioritariamente adota-
do, e dos subtipos privados mais difundidos. O capítulo terceiro 
se encerra com a tentativa de traçar um quadro das perspectivas 
institucionais para o subtipo público-estatal, com base em deci-
sões judiciais e iniciativas legislativas recentes e em tramitação no 
Congresso Nacional.

Finalmente, no quarto capítulo, verificadas as oscilações pa-
radoxais na implementação do direito de assistência como parte 
das políticas públicas estatais, o itinerário de busca se desdobra no 
exame de alternativas identificadas dentro e fora da esfera pública, e 
que estão disponíveis no ordenamento jurídico infraconstitucional. 
Explora-se a possibilidade de expansão do subtipo público-estatal 
pela defesa coativa do direito de assistência, discute-se a expansão 
do subtipo privado das clínicas jurídicas das faculdades de Direito 
e do Terceiro Setor, tendo em vista a importância estratégica da 
efetivação desse direito para a democratização do acesso à Justiça e 
para a inserção social da maior parte do nosso tecido social pela via 
da arena pública do Poder Judiciário.
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C a p í t u l o  1

Em BusCa do dIrEIto dE assIstênCIa

1.1. O Procedimento de Busca

Este capítulo tem por objeto buscar a contextualização do 
direito de assistência jurídica sob quatro perspectivas desenvolvi-
das em ordem sucessiva, partindo de um contexto de referências 
macropolíticas da história dos direitos até chegar um contexto 
micropolítico da sua institucionalização no ordenamento jurí-
dico do Estado. Assim, na primeira parte, procura-se focalizá-lo 
como produto das lutas sociais que marcaram a construção dos 
sucessivos modelos de Estado absolutista e liberal, e, portanto, 
como fenômeno que integra o contexto histórico da evolução dos 
direitos humanos na sua ampla acepção. A segunda tem em vista 
a assimilação dessas lutas e dos direitos daí resultantes pela rela-
ção Estado/mercado, geradora das tensões que influenciarão par-
ticularmente o modelo de organização do Estado do Bem-Estar 
Social e que, no seu interior, fomentarão a chamada crise fiscal ou 
de financiamento dos serviços públicos, especialmente daqueles 
atinentes à provisão de algumas categorias de direitos. Na terceira 
parte é introduzida uma tipologia de regimes políticos que tem 
em vista a análise das ações governamentais no campo das políti-
cas públicas, de forma a tentar estabelecer uma relação entre tipo 
de regime, escolha política e ações institucionais direcionadas à 
implementação de direitos. E, finalmente, na quarta parte o direi-
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to de assistência é localizado como tipo de direito fundamental 
expressamente previsto no ordenamento jurídico, que demanda 
realização por intermédio de modelos.

Esse exercício de busca, por sua vez, pretende fornecer ele-
mentos que permitam perceber que os modelos de realização desse 
direito são instrumentos de políticas públicas e por isso mesmo 
não estão imunes às ações ideologicamente orientadas, já que, ao 
viabilizarem o direito maior de acesso à Justiça, poderão ou não 
funcionar como um poderoso mecanismo de inserção social, ex-
pandindo ou não a base de participação democrática no regime 
político. Daí a importância de tentar estabelecer instrumentos de 
análise desses modelos de assistência, particularmente do adotado 
no Brasil, sua efetividade, perspectivas e eventuais alternativas.

Em síntese, a narrativa começa por associar o desenvolvi-
mento dos direitos humanos às lutas sociais no interior das so-
ciedades de origem, que, por sua vez, repercutem na construção 
de modelos de organização estatal e estão presentes na configu-
ração dos regimes políticos e respectivas ações governamentais, 
para, então, chegar-se a uma tipologia de direitos fundamentais 
incorporados à ordem jurídica estatal, onde é situado o direito de 
assistência jurídica.

É importante realçar que, ao longo do desenvolvimento 
deste trabalho, as expressões “assistência judiciária” e “assistência 
jurídica” serão eventualmente empregadas como sinônimos, em-
bora historicamente tenham adquirido diferentes significados à 
medida que o próprio direito de assistência se desenvolve. Tendo 
em vista a relação entre uma e outra expressões, a “assistência 
jurídica” corresponde a uma etapa mais recente e tem conotação 
muito mais ampla, abrangendo toda e qualquer assistência rela-
cionada ao campo do Direito, alcançando até mesmo as instâncias 
administrativas do Estado, enquanto que a “assistência judiciária” 
adquiriu conotação mais restrita para referir a assistência presta-
da apenas no âmbito das instâncias do Poder Judiciário. Portanto, 
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a assistência judiciária é hoje espécie da assistência jurídica. O 
mesmo ocorreu com o emprego das expressões “direitos huma-
nos” e “direitos fundamentais”, que aqui representam momentos 
da evolução genérica dos direitos do homem no contexto dos 
modelos de Estado e das relações entre este e o mercado. Se nos 
modelos absolutista e liberal as lutas tinham em vista a conquista 
e a universalização de direitos humanos de primeira geração – 
como o direito à vida, à liberdade e à propriedade –, no modelo 
do Bem-Estar elas se expandiram para afirmar os direitos huma-
nos fundamentais, avançando gradativamente em múltiplas dire-
ções para institucionalizar direitos políticos, sociais e culturais no 
ordenamento jurídico, influenciando a formulação de um amplo 
conceito de democracia, não obstante os episódios de retrocesso.

1.2 Uma contextualização histórica da evolução dos di-
reitos humanos

Parte-se da premissa de que o exercício de busca de uma 
contextualização histórica dos direitos humanos só parece exequí-
vel se admitido o conflito de interesses como elemento imanente 
às relações numa sociedade de classes, onde, em última instância, 
o Estado serve de arena ao jogo político pela conquista de espaço 
no exercício do poder. Em conseqüência, esse conflito se transfere 
e integra as relações políticas entre sociedade e Estado na medida 
em que este é apropriado pelos estratos sociais mais organiza-
dos que se tornam dominantes. Sob este enfoque, é a referência a 
episódios determinados dessas relações políticas conflituosas que 
dão suporte fático à narrativa da evolução dos direitos humanos, 
revelando sua origem e transformações segundo fatores socio-
culturais e circunstâncias políticas regionais, condicionantes das 
situações de ruptura ou acomodação, prevalecentes nesses mo-
mentos históricos das relações entre sociedade e Estado. Assim, 


