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APRESENTACAO

A Sur — Rede Universitéria de Direitos Humanos — foi criada
em 2002, com o objetivo de aproximar académicos do
hemistério sul que atuam no campo dos direitos humanos e de
promover a cooperagao destes com agéncias da ONU. A rede
conta hoje com mais de 130 associados de 36 paises, incluindo
professores e integrantes de organismos internacionais e de
agéncias das Nagoes Unidas.

A iniciativa surgiu de uma série de encontros entre
professores e funciondrios das Nagoes Unidas interessados
na questao. A motivagao principal foi a constatagao de que,
principalmente no hemisfério sul, os académicos desenvolvem
seu trabalho de forma isolada, sendo pequeno o intercAmbio
entre os pesquisadores dos diversos paises.

A Sur pretende aprofundar e fortalecer os vinculos entre
académicos preocupados com a temdtica dos direitos humanos,
ampliando sua voz e sua participa¢io diante de érgaos das
Nagoes Unidas, organizagoes internacionais e universidades.
Nesse contexto, estd produzindo a Sur — Revista Internacional
de Direitos Humanos, com o objetivo de consolidar um canal
de comunicagdo e de promogao de pesquisas inovadoras. A
revista estd aberta a contribuigoes de académicos e pesquisadores
interessados em participar desse didlogo. Os artigos recebidos
serdo encaminhados ao Conselho Editorial.

A revista Sur, que pretende acrescentar um outro olhar as
questdes que envolvem tal debate, utilizou como referéncia
publicagdes j4 existentes nessa drea, com as quais busca estabelecer
constante didlogo. Sua peculiaridade, no entanto, decorre de
sua abrangéncia, de sua pluralidade e da perspectiva adotada.



Abrangéncia. O idioma com freqiiéncia representa uma grande
barreira para o estabelecimento de lagos de cooperagao mais
duradouros entre os pesquisadores dos diversos paises. O inglés,
apesar de sua crescente universaliza¢io, nao atende a necessidade
efetiva que organizacoes e académicos tém de realizar discussoes
e reflexdes em sua lingua original. Por isso, a Sur — Revista
Internacional de Direitos Humanos é publicada em trés idiomas
(inglés, portugués e espanhol ) e disponibilizada integralmente
na internet — <http://www.surjournal.org>. Busca-se assim
facilitar o acesso ao maior nimero possivel de pessoas.

Pluralidade. Outro diferencial da revista diz respeito a insti-
tui¢ao que promove sua publicagdo. Por ser uma rede, a Sur
conta com a colaboragio de pesquisadores de diversos paises,
buscando identificar questdes pertinentes a realidades diversas,
com a preocupagio constante de explorar novas fronteiras do
debate sobre direitos humanos. Em vez de refletir as
preocupagdes e perspectivas de uma institui¢ao fechada, a
revista se abre a uma pluralidade de contextos e visdes, que
estardo presentes em cada uma das futuras edi¢oes.

Perspectiva. Com o intuito de assegurar a coeréncia interna
e assumindo sua devida dimensdo politica, e nao apenas
académica, a publicagio pretende abrir um espago privilegiado
para discussdes que tenham foco principal nos paises do sul.
Nio se trata de fazer uma oposigio ideoldgica a produgio
cientifica dos paises do norte, mas sim de inserir nos principais
foros globais uma agenda pautada pelas demandas e
prioridades identificadas pelos paises do sul na discussao dos
direitos humanos.

Esta edi¢do tem o intuito de apresentar a revista aos leitores e
introduzir alguns debates suscitados a partir do II Coléquio
Internacional de Direitos Humanos, realizado em Sao Paulo,
Brasil, em maio de 2002. Sua publica¢io nio teria sido
possivel sem a confianga e a contribui¢ao da Funda¢ao das
Nag¢oes Unidas e da Fundagao Ford. Agradecemos ainda o
trabalho pro bono de nosso editor, Pedro Paulo Poppovic.
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RESENHA

O avango dos direitos humanos requer que os tribunais esclarecam o que
entendem por direitos para grupos de pessoas. Quando as normas de
direitos humanos internacionais e regionais sio internalizadas mediante
sua implementagio num sistema doméstico, o campo se torna fértil para
demandas judiciais de interesse publico. Talvez a conclusdo seja de que hd
uma evolug¢do gradual quanto ao desenvolvimento de uma legislagao de

direitos humanos, do sistema internacional ao regional.

O artigo enfoca a pritica do litigio de interesse puiblico na Africa do Sul
discutindo, entre outras, questdes de acesso a justica, educagio legal
clinica e assisténcia juridica & populagao. Como exemplo de estratégia em
uma a¢io publica, o autor analisa o processo movido contra o governo

por uma campanha de agdo para o tratamento da aids.

134 = SUR-REVISTAINTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



ESTRATEGIAS DE LITiGIO DE INTERESSE
PUBLICO PARA 0 AVANCO DOS DIREITOS HUMANOS
EM SISTEMAS DOMESTICOS DE DIREITO

Vinodh Jaichand

Baseado no tema do coléquio “O Estado de direito e a
constru¢io da paz”, este ensaio foi esbogado sob a perspectiva
de uma organiza¢io nio-governamental nacional voltada para
a legislagao referente aos direitos humanos. As observagoes
partem de uma premissa: o avango no campo dos direitos
humanos requer que se busquem os tribunais para elucidar
que sentido tém os direitos humanos para um grupo de
pessoas. Certas experiéncias recentes na Africa do Sul, algumas
das quais n3o sio necessariamente exclusivas desse pais, sao
usadas como referéncia.'

Nos dltimos dias, muito se falou a respeito do desenvol-
vimento da legislacio internacional e da utilizagao de sistemas
regionais de direitos humanos. Em resumo, pode-se concluir
que tem havido uma evolugdo gradativa dessa legislagao,
passando dos sistemas internacionais para os regionais. Quando
as normas internacionais e regionais de direitos humanos sao
internalizadas, por meio de sua implementa¢io no sistema
doméstico, cria-se um solo fértil para o litigio de interesse
publico.”

A expressao “litigio de interesse publico” tem sido
definida como “uma a¢io legal iniciada em um tribunal

para a validagao de um interesse piblico ou de um interesse Ver as notas deste texto
geral em que o publico, ou um grupo de pessoas da a partir da pagina 148.
comunidade, detém algum interesse econémico ou outro,
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em relagao ao qual seus direitos ou suas responsabilidades
legais foram afetados”.’

O Simpésio sobre Direito de Interesse Publico? realizado
em Durban adotou uma visao mais ampla desse campo do
direito, definindo-o em termos daquilo que ele no é: nao
se trata de direito publico, nem de direito administrativo,
nem de direito penal, nem de direito civil. A denominagao
foi empregada para designar uma forma de trabalhar com a
lei ¢ uma atitude perante a lei. Chamou-se a atengao para o
fato de que levar aos tribunais casos selecionados nao
constitui a Unica estratégia de interesse publico, sendo
possivel incluir reforma da legisla¢ao, conscientizag¢io legal,
alfabetiza¢ao e prestagao de servigos juridicos. Nao é um
terreno reservado a advogados, pois pode envolver atividades
de lobby, pesquisa, defesa de interesses e conscientizagio
relacionada aos direitos humanos. Finalmente, o litigio de
interesse publico constitui uma tentativa expressa de
valida¢ao desse campo, atribuindo significado e conteddo
tangiveis aos direitos humanos.

O conteudo da estratégia

O direito é muitas vezes intimidativo e atordoante,
parecendo nunca ver as coisas do ponto de vista dos
marginalizados, vulnerdveis ou indigentes. A maioria das
pessoas pensa que a lei estd a seu lado quando os tribunais
declaram seus direitos de maneira positiva, refor¢cando a
crenga de que os direitos humanos constituem uma realidade
tangivel. “Para criar tal sentido de inclusao, muitas coisas
s30 necessarias, inclusive um marketing agressivo do conceito
de justi¢a para os pobres”, diz um critico.” Além disso, o
éxito nos tribunais representa uma significativa contribuigao
para apoiar esse marketing, porque os marginalizados, os
vulnerdveis e os indigentes se acostumaram 2 idéia de que
serao sempre derrotados.

Um bom ponto de partida no que se refere a estratégia em
litigios de real interesse puiblico pode ser encontrado no processo
que opde o ministro da Satide e outros e a Campanha de Agao
para o Tratamento e outros,® no Tribunal Constitucional da
Africa do Sul. A anilise da estratégia empregada pode ajudar a
formular uma lista dos temas e dos interessados que precisam
ser atendidos para que a agdo seja bem-sucedida. Um método
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simplista de divisao poderia ser examinar o “ptiblico” como
representante da opinido geral; o “interesse publico” enquanto
plataforma juridica; e, finalmente, o “litigio”, relacionando-o
as questoes legais apresentadas ao tribunal e a seus resultados.

O publico

A Campanha de Agao para o Tratamento fez da atitude do
governo em relagio ao tratamento dos pacientes portadores
do virus do HIV uma questao nacional.” Mobilizou ONGs
que se mostravam sensiveis a indiferenca do governo para
com os que sofrem de aids, capitalizando a incapacidade do
Estado em articular uma postura coerente diante da doenga.®
Grande nimero de cidadios interessados foram as ruas para
mostrar seu inconformismo com a atitude oficial.” Os
portadores de HIV eram vistos como vitimas da incapacidade
do governo em lidar com a doenga.

Em conseqiiéncia, quando um funciondrio da Campanha
de Agao para o Tratamento introduziu clandestinamente no
pais remédios genéricos contra a aids por uma fragao do
preco de venda habitual, as ameagas de processd-lo recuaram
lentamente diante do que parecia ser o gesto de um individuo
corajoso, decidido a mostrar a hipocrisia do sistema.'® Em
uma ag¢io anterior, a Campanha de A¢ao para o Tratamento
se opusera, em comum com o governo, a ag¢ao judicial
movida pelo Sindicato da Indudstria Farmacéutica, para
bloquear uma legislagao de apoio aos remédios genéricos e
mais baratos. Sob pressdo, o sindicato retirou sua a¢io no
tribunal. Um dos lideres da Campanha, que também ¢
soropositivo, se recusou a tomar remédios anti-retrovirais
até que estes estivessem a disposi¢ao de todos, em hospitais
publicos e clinicas. A Campanha de A¢ao para o Tratamento
continuou a questionar a letargia do governo, agora apoiada
no “interesse publico” que buscava.

O interesse piiblico

Surgiu entdo um caso judicial ideal para ser capitalizado
pela Campanha de A¢io para o Tratamento: a incapacidade
politica do governo em fornecer aos estabelecimentos
publicos de satide a nevaripina, um anti-retroviral altamente
recomendado, usado para reduzir a transmissao de mae para

VINODH JAICHAND
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filho. O medicamento estava disponivel em apenas dois
locais por provincia. E as vitimas dessa politica estatal
insensivel eram bebés inocentes. Ao julgar uma agio movida
no Supremo Tribunal de Pretéria, em 14 de dezembro de
2001, o juiz Chris Botha determinou que era dever do
governo fornecer nevaripina as mulheres grdvidas
soropositivas. O governo recorreu dessa decisao em diversas
ocasioes, até que o Tribunal Constitucional examinou o caso,
em 2 e 3 de maio de 2002. O “interesse publico” foi realgado
pela aparente incapacidade do governo em aceitar a derrota
com um minimo de elegincia.

O litigio

Em relagao ao aspecto do “litigio”, a Campanha de Agao
para o Tratamento reuniu os melhores especialistas juridicos
na abordagem dos direitos socioecondmicos — que em muitos
paises nio sio sequer considerados direitos. A campanha
contou com o apoio de vdrias ONGs: Legal Resources
Centre; Child Rights Centre; Community Law Centre,"
Institute for Democracy in South Africa e Cotlands Baby
Sanctuary. Os trés Gltimos eram amici curiae, ou seja,
especialistas designados para elucidar questdes técnicas
perante o tribunal, com base em seus conhecimentos.'* Apéds
a Campanha de Agao para o Tratamento ter vencido na
Suprema Corte, o governo entrou com recurso no Tribunal
Constitucional. Este, por sua vez, decidiu em favor da
Campanha de Agao para o Tratamento, declarando que o
programa do governo para evitar a transmissao de mae para
filho era inadequado.

Os resultados mais amplos do processo

O tribunal consagrou virios outros principios importantes
no processo da Campanha de Agao para o Tratamento, que
viriam a ser igualmente valiosos para os marginalizados
(vitimas da aids), os vulnerdveis (filhos e maes) e os indigentes
(pessoas pobres que nao podem pagar pelo tratamento). Esses
principios poderdo ser usados em vdrios casos no futuro.

O Tribunal Constitucional, a mais alta corte do pais,
reiterou’ seu poder de julgar direitos socioeconémicos
porque a Constitui¢ao lhe concedeu tal poder. Disse ainda
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que, no debate sobre a separagao dos poderes, estava
autorizado a examinar a questio mesmo que houvesse
implica¢des financeiras.'* J4 anteriormente, o Tribunal
Constitucional havia aplicado o critério de racionabilidade
ao direito socioecondmico em questio, no caso

Grootboom:"?

Os contornos e o contetido precisos das medidas a serem adotadas
sdo fundamentalmente uma questio da al¢ada do legislativo e
do executivo. Eles devem, contudo, assegurar que as medidas
adotadas sejam razodveis. Um tribunal que examine a
racionabilidade nio ird inquirir se outras medidas mais
desejdveis ou favordveis poderiam ter sido adotadas, ou se o
dinheiro piiblico poderia ter sido mais bem gasto. A questio
resume-se a determinar se as medidas adotadas foram razodveis.
E necessrio reconbecer que uma ampla variedade de medidas
possiveis pode ser adotada pelo Estado para cumprir suas
obrigacoes. Muitas delas atendem a exigéncia de racionabilidade.
Uma vez demonstrado que tais medidas o fazem, essa exigéncia
serd dada como cumprida.

E habitual considerar que os assuntos de politica social
constituem esferas de atuagdo do poder executivo.’® O
Tribunal Constitucional chamou a atengao para o fato de que
a maioria de suas decisoes tem alguma implicagao financeira.
No caso Grootboom,'” o tribunal reafirmou o que fora dito
'8 se fosse ordenada assisténcia juridica para
um individuo acusado, como direito civil, isso também teria
implicagdo financeira.

O juiz Albie Sachs, um dos onze juizes do Tribunal
Constitucional, em palestra intitulada “Execugao de direitos
sociais e econdmicos”, no Centro de Estudos dos Direitos
Humanos, da Faculdade de Economia de Londres," afirmou:

anteriormente:

A aplicagio de direitos sociais e econdmicos nio se baseia em
uma indiferenca por todas as questoes levantadas por serem
legitimas. Nao se trata de uma vitdria dos direitos sociais e
econdmicos sobre uma filosofia conservadora que considera como
fungio dos tribunais simplesmente defender as liberdades bdsicas.
Baseia-se na reconciliagio de principios fundamentais profundos
relacionados ao papel dos tribunais no século 21. [...]

E bem possivel que uma afirmacio que tive a ocasido de ouvir

VINODH JAICHAND
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recentemente em Paris venha a se tornar verdade. O século 19
Jfoi o século em que o executivo assumiun o comando do Estado.
O século 20 foi o século em que o Parlamento assumiu o comando
do executivo. O século 21 serd o século em que o judicidrio
assegurard as regras, os processos e os valores bdsicos de
Sfuncionamento tanto do Parlamento quanto do executivo. Devo
ressaltar que foi um magistrado quem fez esse vaticinio. Mas
penso que estamos ingressando agora em um novo tipo de era, e
a questio estd deixando de ser se podemos ou nio implementar
direitos sociais e econdmicos por meio dos tribunais, e passou a
ser: qual a melhor maneira de se fazer isso?

Em relagao 4 Campanha de Agao para o Tratamento, o
Tribunal Constitucional levou em devida conta a
adequagio dos tribunais para julgar direitos sociais e
econdmicos ao declarar: “Os tribunais nio sio instincias
apropriadas para julgar questdes em que ordens judiciais
poderiam resultar em multiplas conseqiiéncias sociais e
econdmicas para a comunidade. A Constitui¢ao prevé um
papel restrito e focado do tribunal — a saber, exigir que o
Estado tome medidas para cumprir suas obrigacoes
constitucionais e avaliar a racionabilidade de tais medidas.
A determinagio da racionabilidade pode efetivamente ter
implicagdes orcamentdrias, mas nio tem por objetivo
ajustar or¢amentos. Nesse sentido, as fung¢des judiciais,
legislativas e executivas conseguem um equilibrio mais
apropriado”.?

O Tribunal Constitucional conduziu também um exame
da jurisprudéncia em outras jurisdig¢bes, a respeito da
questao da doagio de remédios, em que ocorrera uma
viola¢io de direitos, inclusive socioecondmicos. O tribunal
analisou as prédticas dos Estados Unidos, da India, da
Alemanha, do Canad4 e do Reino Unido e concluiu que
enquanto trés paises haviam expedido algum tipo de
interdi¢io estrutural, o Reino Unido e o Canad4 haviam
sido relutantes em fazé-lo, preferindo ordens declaratérias,
em vista do fato de seus governos costumeiramente
atenderem as decisoes de seus tribunais.?!

No caso Grootboom, a senhora Irene Grootboom fora
despejada de seu barraco, situado em um terreno que havia
sido alocado para a implementagao de um projeto
habitacional de baixo custo para pessoas como ela e seus
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filhos. Ela ocupava esse terreno juntamente com outras
pessoas cujas casas, na estagiao chuvosa, eram vitimas
freqiientes de inundag¢des. O juiz Yacoob, do Tribunal
Constitucional, determinou que a politica do governo nao
atendia ao requisito da racionabilidade. Afirmou que a
racionabilidade pode ser aferida no Ambito da programacao
legislativa e no de sua implementagao: “As medidas
legislativas em si mesmas nio constituem cumprimento
da Constitui¢io. A mera legislagio nao ¢ suficiente. O
Estado ¢ obrigado a agir para conseguir o resultado
pretendido e as medidas legislativas terdo invariavelmente
de ser apoiadas por politicas e programas apropriados e
bem direcionados, a ser implementados pelo executivo. O
préprio programa também deve ser implementado
atendendo 2 racionabilidade. Um programa razodvel que
nao seja implementado de maneira razodvel nao constituird
cumprimento das obriga¢ées do Estado”.**

O juiz Yacoob acrescentou ainda:

A racionabilidade deve ser também entendida no contexto da
Declaracio de Direitos como um todo. O direito de acesso a
moradia adequada jd estd arraigado, porque valorizamos os seres
humanos e queremos garantir que suas necessidades bdsicas sejam
atendidas. Uma sociedade baseada na dignidade humana, na
liberdade ¢ na igualdade deve procurar assegurar que as
necessidades bdsicas da vida sejam oferecidas a todos. Para serem
razodveis, as medidas nio podem deixar de levar em conta o
grau e a extensio da negagio do direito que elas buscam efetivar.
Aqueles cujas necessidades sdo mais urgentes e cuja capacidade
de gozar de todos os direitos corre maior perigo nio devem ser
ignorados pelas medidas que visam atingir a realizacio do
direito. Pode nio ser suficiente para o teste de racionabilidade
que as medidas se mostrem capazes de representar um avango
estatistico na efetivagio dos direitos. Além disso, a Constitui¢io
exige que todos devam ser tratados com cuidado e atengio. Se as
medidas, ainda que bem-sucedidas no aspecto estatistico,
falharem em responder as necessidades daqueles mais
desesperados, elas podem nio passar no teste.”

Os principios sistematizados na Campanha de Agao para o
Tratamento e no caso Grootboom sio aplicdveis em litigios
futuros sobre direitos econémicos, sociais e culturais.

VINODH JAICHAND
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A abordagem em rede

De modo geral, a estratégia de esfor¢o combinado, ou
abordagem em rede, ¢ um processo vantajoso, com o beneficio
adicional de permitir estabelecer uma 4rea definida de
atendimento de casos adequados de interesse publico.

Acesso a justica

Os advogados nem sempre sao eficientes na mobilizagao da
opinido publica — os lideres comunitdrios costumam fazer
isso melhor. Na Africa do Sul, uma figura importante nesse
aspecto ¢ a do paralegal comunitdrio, individuo oriundo da
comunidade na qual atua. Em futuro préximo, é possivel que
o meio juridico da Africa do Sul admita a profissio de paralegal
como fornecedor de servigos advocaticios, nos termos
propostos pela Legal Practice Bill.

Embora a defini¢do de paralegal nio fique clara e a classe
dos advogados seja contrdria a idéia de os paralegais
representarem um cliente sem supervisio, eles ficaram
conhecidos como “advogados descal¢os”: oferecem aconselha-
mento juridico ao cidadao em assuntos legais ou quase-legais.
Recebem treinamento sobre a mecinica de uma determinada
legislagao e orientam os cidadaos em relagdo a ela.

Ainda que isso amplie o acesso a justi¢a, permitindo
educar a populagao em relagao a seus direitos, o aspecto
da prestagdo de servigos juridicos suscita questdes de
qualidade e igualdade: os ricos podem pagar pelo melhor,
enquanto os pobres ficam com os paralegais. Os pobres
nio conhecem a diferenga entre um advogado e um
paralegal e os resultados prometidos por alguns paralegais
s30 notoriamente extravagantes.

Se, como propde a Legal Practice Bill, a maioria dos
paralegais migrar para o exercicio legal do direito, um
vinculo muito importante com a comunidade serd
rompido. Isso constituiria uma grande perda, porque os
paralegais encaminharam bons casos, como o da senhora
Grootboom, que veio de um escritério paralegal.

Organizag¢des nio-governamentais que prestam
assisténcia juridica sio também vitais para a estratégia
de litigio de interesse publico. Na Africa do Sul h4
algumas que oferecem esse servigo. O jd referido Legal
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Resources Centre é uma ONG de interesse piblico muito
bem-sucedida e que atuou como parte no caso da
Campanha de A¢ao para o Tratamento. Outras ONGs
incluem a Black Sash, a mais antiga das que se dedicam
aos direitos humanos na Africa do Sul; e a Lawyers for
Human Rights. Se considerarmos a defini¢ao de direito
de interesse publico dada pelo Simpésio de Durban, a
ONG Lawyers for Human Rights atende a muitos dos
critérios para a prdtica desse direito. A organizagio
fornece aconselhamento juridico, litigagdo, instrugao e
defesa em questdes de direitos humanos.

A Lawyers for Human Rights também esteve envolvida em
casos marcantes de interesse publico, inclusive o caso
Makwanyane,** que aboliu a pena de morte, na qual atuou
como amicus curae. Mais recentemente, teve éxito em obter
uma declara¢ao de inconstitucionalidade na nova lei de
imigragao, para aspectos centrais referentes a prisao e a detengao
de estrangeiros.”” Com seu Projeto para Seguranga dos
Trabalhadores Rurais, estabeleceu o precedente de um marido
adquirir o direito de permanecer em uma fazenda a partir do
direito de sua esposa, com base no direito a vida familiar.?®

Centros de educagio juridica

O aconselhamento e a assisténcia juridicos sao componentes
vitais do direito de interesse publico, mas trata-se de um
servigo caro. Para ONGs que nio lidam com questdes legais,
¢ vital dispor de acesso a uma assessoria juridica consistente.
Em virias partes do mundo, estudantes de direito se
incumbem de prestar esse tipo de servico, supervisionados,
em centros universitdrios de atendimento juridico, como parte
de seu estdgio. Além dos Estados Unidos, nao hd muitos outros
paises em que os regulamentos de estdgio profissional
permitam tal procedimento.” Na Africa do Sul, os vérios
centros de atendimento formaram uma associagao prépria,
que oferece seu trabalho aos pobres e compete com as ONGs
por financiamentos para a melhoria do servico.

Assisténcia legal

Embora haja alguma forma de assisténcia juridica na maioria
dos paises, existem dificuldades em atender 2 demanda com os
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recursos disponiveis, o que limita o trabalho a ser realizado.
Na Africa do Sul, o Legal Aid Board (conselho de assisténcia
juridica) passou por uma grande transformagio, de um sistema
de judicare® para um modelo remunerado, com centros de
justiga implantados em todas as grandes cidades e em algumas
dreas rurais. O modelo judicare tornou-se impraticdvel, na
medida em que as a¢es promovidas pelos advogados nao eram
examinadas em tempo habil.® O sistema de verificagao das
reivindicagdes era incdmodo e moroso. Por isso, o conselho
decidiu reduzir as taxas, e muitos advogados se sentiram traidos.
Encaravam o sistema como uma forma de complementar suas
rendas, e n3o como uma prestagao de servicos de atendimento
aos setores pobres, marginalizados e vulnerdveis de nossa
sociedade. Jeremy Sarkin®® afirma que durante “o exercicio de
1997-1998, 196.749 pessoas receberam assisténcia legal ao
custo de 210 milhées de rands. Destas, 193.177 foram
representadas por advogados particulares”.

Os centros de justica empregam atualmente advogados
remunerados e mantém funciondrios que desempenham a
representagio juridica de alguns tipos de caso apenas, a um
custo fixo e previsivel. Visto que o padrio de rendimentos
exigido pelo Legal Aid Board é bem baixo, muitos nao
conseguem se habilitar para receber a assisténcia estatal. Estes
formam a maior parte de qualquer grupo com necessidade
de assisténcia e sao conhecidos como “grupo lacuna”.

Pro bono piiblico

Uma maneira de enfrentar a imensa falta de aconselhamento
de qualidade ¢ a introdug¢iao ou, em muitos casos, a
reintrodugao do conceito de trabalho pro bono, que se tornaria
uma parte integral da responsabilidade social de todo
advogado.’' O vice-presidente do Tribunal Superior da Africa
do Sul assim resumiu essa necessidade: “Nossa sociedade
precisa confiar em nossos tribunais e nas outras estruturas
destinadas a execugio da justica. Essa confianga serd acentuada
pela habilidade dos tribunais em atingir e ajudar os mais
pobres entre os pobres e os mais fracos entre os fracos. A
capacidade de o judicidrio e os tribunais fazerem isso serd
gravemente prejudicada se o envolvimento na interagao entre
os tribunais e as pessoas que precisam dos servigos juridicos

for insuficiente e ineficiente”.??
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A priética do servigo gratuito estd presente em muitos
sistemas legais, geralmente como ato de caridade, mas
raramente ¢ institucionalizada. E possivel criar para os
advogados a obrigagao de empreender esse tipo de trabalho.
Uma associagiao de advogados (ou o 4érgio estatal
competente) poderia deixar de emitir a habilita¢ao para a
prdtica, em determinado ano, se nio fosse prestada uma
quantidade minima de horas de trabalho em favor da
populagio pobre, marginalizada e vulnerdvel. Outro
dispositivo seria exigir que, para participar de uma licitagao
putblica, o advogado apresentasse sua ficha de trabalho de
assisténcia juridica dativa.

A profissao juridica deveria considerar o trabalho
gratuito “ndo como um ato de caridade, nem como uma
ferramenta de marketing, e sim como um passo deliberado
na construgao do tipo de sociedade que queremos, na qual
todo nosso povo possa exercer seus direitos”.”> Mas devem
ser encontrados meios de reconhecer a contribui¢io dada,
sempre que os advogados forem além do minimo exigido,
estabelecendo-se prémios ou a divulga¢io de seus nomes
nos jornais.

Para o éxito desse trabalho, ¢ fundamental uma operagao
organizada, reunindo os dados referentes as necessidades
e uma lista dos provedores de servigo. Vinculados a isso
poderiam estar as ONGs nao-juridicas, o sistema de
assisténcia legal, os paralegais e as ONGs juridicas voltadas
a casos adequados aos processos de interesse publico. O
sistema nao deve ser montado para isentar o Estado de sua
responsabilidade de prover representagao legal, mas para
complementar o sistema existente de assisténcia juridica.
Conferéncias sobre a advocacia gratuita na Argentina, na
Africa do Sul e no Chile examinaram minuciosamente
muitas dessas idéias. Estao em fase de planejamento
conferéncias similares a serem realizadas no Brasil e na
Austrélia.

Algumas observagoes conclusivas

O papel desempenhado pelas organiza¢oes da sociedade civil
na Africa do Sul na cooperagio com a profissio juridica
organizada fornece uma ilustragao util de como suas
contribui¢des para os direitos humanos melhoraram e
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fortaleceram os direitos de um grupo especifico de pessoas.
O impacto das vitérias legais sobre os direitos socioeconémicos
em uma jurisdigdo doméstica reverbera em todo o mundo
em solidariedade com outras populagdes pobres, vulnerdveis
e marginalizadas. Um comentarista fez a seguinte observacao:
“Um dos desdobramentos mais empolgantes, contudo, ¢
justificar os direitos econdmicos e sociais no plano nacional.
Exemplos de implementagao de direitos culturais podem ser
encontrados no Canad4 e na Europa, mas os direitos
econdmicos e sociais tém sido vistos hd muito tempo como
matéria de politicas e, portanto, sujeitos a um baixo grau de
prioridade. Elevd-los da arena das politicas para o dominio
dos direitos abre uma nova dimensao, que pode conferir um
significado substantivo ao conceito da indivisibilidade de
todos os direitos humanos”.?*

O desafio em muitas outras jurisdi¢des talvez seja mais
fundamental: criar alguma medida para tornar vigentes os
direitos socioeconémicos, mediante prote¢ao consti-
tucional. Mas as constitui¢oes sao molduras nas quais todos
os direitos sao supostamente contemplados: os interde-
pendentes e indivisiveis direitos civis e politicos e os
direitos econdmicos, sociais e culturais. Nio nos deixemos
confundir e pensar que nao hd quadro se nio houver
moldura. Os Estados assumiram obrigag¢oes, na Convengao
Internacional sobre Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais “de empregar todos os meios a seu dispor para
efetivar os direitos reconhecidos na convengio. A esse
respeito, deve-se ter em mente as exigéncias fundamentais
da legisla¢ao internacional dos direitos humanos. Sendo
assim, as normas da convenc¢ao devem ser reconhecidas
pela legislacao nacional, com previsio de formas
apropriadas de indenizagao ou compensagao a qualquer
individuo ou grupo lesado, e deverao ser implementados
os meios apropriados para assegurar a responsabilidade das
autoridades publicas”.?

Um exame mais atento de muitas jurisdi¢bes pode
revelar que hd protegao para alguns desses direitos no
direito administrativo ou em pegas especificas da
legislagao.’® Foi o que sustentou o Comité sobre os Direitos
Econo6micos, Sociais e Culturais ao afirmar: “O direito a
um recurso efetivo nao precisa ser interpretado como se
esse recurso devesse ser sempre judicial. Em muitos casos,
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os acordos administrativos serdo adequados, e aqueles que
vivem sob a jurisdi¢io de determinado Estado tém a
expectativa legitima, baseada nos principios da boa-f¢, de
que todas as autoridades administrativas levarao em conta
as exigéncias da convenc¢iao, no processo de tomada de
decisoes”.

Esclarecer o conteddo dos direitos requer uma
estratégia parecida com a que discutimos. Para tanto, ¢
fundamental assegurar o acesso a justica, inclusive com a
colaboracio de diversos atores da sociedade civil,
conforme ilustrado pelas experiéncias recentes na Africa
do Sul. Alguns podem querer categorizar a abordagem
da Campanha de A¢io para o Tratamento da aids como
um movimento social. A esse respeito, Neil Stammers diz:
“Os movimentos sociais foram tipicamente definidos
como atores coletivos constituidos por individuos que
consideram a alternativa de compartilhar algum interesse
comum e que se identificam uns com os outros, pelo
menos até certo ponto. Os movimentos sociais estao
principalmente interessados em defender ou mudar pelo
menos algum aspecto da sociedade, e contam com a
mobilizagio de massa, ou a ameaga da mobiliza¢io, como
sua principal san¢io politica”.?’

Ele prossegue, afirmando que hd uma fun¢io potencial
para os movimentos sociais na reconstru¢ao dos direitos
humanos,”® citando finalmente as palavras de Richard
Devlin: “Se os direitos humanos vierem a ser entendidos
como um desafio ao poder, como uma forma de resisténcia
a dominagao, entao precisamos confrontar o poder em
todas as suas manifestacoes”.?
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NOTAS

1. 0 litigio de interesse publico esta bem estabelecido nos Estados Unidos, no Canada e na
india, por exemplo. Em relacdo & experiéncia indiana, ver “\Circle of Rights” em <http:/
www1.umn.edu/humanrts/edumat/IHRIP/circle/justiciability.htm>. Acesso em 15 abr. 2004.
2. E interessante notar que “o sistema internacional teve maior impacto onde as normas
dos tratados foram incorporadas a lei nacional de forma mais ou menos espontanea (por
exemplo, como parte da reforma constitucional e legislativa), e ndo como resultado do
cumprimento da norma (por relatérios individuais, queixas, ou procedimentos de inquérito
confidencial)”’. Christof Heyns & Frans Viljoen, “The Impact of the United Nations Human
Rights Treaties on the Domestic Level”. Rights Quarterly, 23.3, 2001, 483-6.

3. Black’s Law Dictionary.

4. Ocorrido de 29 de junho a 8 de julho de 1997, sob os auspicios da Public Interest Law
Initiative, Columbia University, patrocinado pela Ford Foundation e pelo Open Society
Institute na Universidade de Natal, Durban, Africa do Sul. Ver <http://www.pili.org/
publications/durban/preface.html>. Acesso em 15 abr. 2004.

5. Hernando de Soto, “The Economist versus the Terrorist”’, em <http://www.economist.com/
people/displayStory.cfm?story_id=1559905>. Acesso em 15 abr. 2004.

6. Minister of Health et al. vs Treatment Action Campaign et al. Caso nimero CCT 8/02;
2002 (5) SA 721 (CC); 2002 (10) BCLR 1033 (CC).

7. Foi relatado que o presidente Thabo Mbeki questionou a ligagdo entre o HIV e a aids, o que
parece ter tido impacto sobre o programa de combate a doenga pelo Ministério da Saude.

8. “As autoridades de salde e o presidente Thabo Mbeki atrairam criticas por terem
falhado em reconhecer a magnitude de um problema que poderia devastar a populagdo,
segundo alguns prognésticos médicos.” Claire Keeton, “'South African Government
Ordered to Provide Nevaripine”, em <http://www.q.c0.za/2001/2001/12/14-
tacwins.html>. Acesso em 15 abr. 2004.

9. Sally Sara, da Australian Broadcasting Corporation, registrou uma das muitas
manifestagdes, no dia 27 de novembro de 2001, quando haveria uma audiéncia sobre a
questdo no Supremo Tribunal de Pretéria: “'0Os manifestantes traziam cruzes brancas em
meméria das pessoas que ja haviam morrido em decorréncia da epidemia [...1".

10. Foi realizado um filme sobre a vida de Zackie Achmat intitulado It’s My Life. Ver
<http://www.q.c0.za/2001/2001/11/28-STE P Szachie.html>. Acesso em 15 abr. 2004.
11. Uma nota a imprensa emitida pelo Community Law Centre, em 30 de abril de 2002,
afirmava que “acreditavam que as mulheres gravidas com HIV tém direito ao tratamento
com base em um direito essencial de todos terem acesso a um nivel basico de assisténcia
médica, inclusive de medicina reprodutiva, consistente com a dignidade humana. Os ricos
gozam automaticamente desse acesso, mas os pobres sé podem dispor significativamente
dele se o Estado fornecé-lo gratuitamente. Toda crianca também tem direito a assisténcia
médica necessaria para reduzir o risco de transmissdo de HIV pela mae”.

12. A Comissao dos Direitos Humanos, citada originalmente como amicus no caso, “\foi
notada por sua auséncia — de fato, sob alegagdes de que se retirou por pressdo do

governo’ segundo a doutora Rachel Murray, da Birkbeck College, da Universidade de
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Londres. Ver “Is the HRC Playing Fair?”" de Michael Morris, em <http://allafrica.com/
stories/200303210601.html>. Acesso em 15 abr. 2004.

13. Soobramoney vs Minister of Healht, KwaZulu-Natal 1998 (1) SA; 1997 (12) BCLR
1969 (cc) e Government of the Republic of South Africa et al. vs Grootboom et al. 2001
(1) SA (CC); 2000 (11) BCLR 1169 (CC).

14. Ver nota 18.

15. Ver nota 13, paragrafo 41.

16. Ver Kevin Hopkins, “Shattering the Divide — When Judges Go too Far”, em <http:/
www.derebus.org.za/archives/2002 Mar/articles/divide.htm>. Acesso em 15 abr. 2004.
17. Ver nota 13.

18. Ex parte Chairperson of the Constitutional Assembly: in re Certification of the
Constitution of the Republic of South Africa 1996 (4) SA 744 (CC).

19. “Enforcement of Social and Economic Rights”, 27 fev. 2003. Center for the Study of
Human Rights, London School of Economics. Rascunho da transcrigdo.

20. Ver nota 6, paragrafo 38.

21. Ver nota 6, pardgrafos 107 a 111.

22. Ver nota 13, paragrafo 42.

23. Ver nota 13, paragrafo 44.

24. 1995 (3) SA 391 (CC).

25. Nota a imprensa datada de 22 abr. 2003: Lawyers for Human Rights et al. vs
Minister of Home Affairs et al.

26. Conradie vs Hanekom LCC 8/ RR.

27. Jeremy Sarkin, “*Promoting Access to Justice”, 41. Indicator SA, vol. 19, n. 3, dez.
2002, 44.

28. Advogados particulares foram contratados para representar determinados clientes
que atendiam aos requisitos do padrdo de rendimentos. Foram remunerados pelo Legal
Aid Board, com base em analise caso a caso.

29. Jeremy Sarkin, nota 27, 42.

30. Idem, 41.

31. Vinodh Jaichand, “A Social and Moral Responsibility””. 37 Indicator SA, vol. 19, n. 3,
dez. 2002; e “LHR Calls on Lawyers to Embark on Pro Bono Work”. De Rebus, fev. 2002.
32. Juiz Pius Langa, ‘Making Rights a Reality”’. 38 Indicator SA, vol. 19, n. 3, dez. 2002, 39.
33. Geoff Budlender, *Proposals for a New System”. 50 Indicator SA, vol. 19, n. 3, dez.
2002, 51.

34. Roland Rich, “Solidarity Rights Give Way to Solidifying Rights”. Academy of Social
Sciences, 2002, 25, 31.

35. Paragrafo 2°, General Comment Number 9 (Nineteenth Session, 1998). Relatério do
Committee on Economic, Social and Cultural Rights, UN doc.E/1999/22, pp. 117-21.
36. Idem, paragrafo 9°.

37. Neil Stammers, “Social Movements and the Social Construction of Human Rights”.
Human Rights Quarterly, 21 abr. 1999, 980 a 983.

38. Ver nota 37,1003/4.

39. Ver nota 37,1008.
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