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EU, ETIQUETA

Em minha calca esta grudado um nome
que nao é meu de batismo ou de cartério,
um nome... estranho.

Meu bluséo traz lembrete de bebida

gue jamais pus na boca, nesta vida.

Em minha camiseta, a marca de cigarro
que ndo fumo, até hoje ndo fumei.
Minhas meias falam de produto

gue nunca experimentei

mas sdo comunicados a meus pes.

Meu ténis é proclama colorido

de alguma coisa néo provada

por este provador de longa idade.

Meu lenco, meu reldgio, meu chaveiro,
minha gravata e cinto e escova e pente,
meu copo, minha xicara,

minha toalha de banho e sabonete,

meu isso, meu aquilo,

desde a cabeca ao bico dos sapatos,
sao mensagens,

letras falantes,

gritos visuais,

ordens de uso, abuso, reincidéncia,
costume, habito, preméncia,
indispensabilidade,

e fazem de mim homem-anuncio itinerante,
escravo da matéria anunciada.

Estou, estou na moda.

E duro andar na moda, ainda que a moda
seja negar minha identidade,

troca-la por mil, agambarcando

todas as marcas registradas,

todos os logotipos do mercado.

Com que inocéncia demito-me de ser

eu que antes era e me sabia

tdo diverso de outros, tAo mim mesmo,
ser pensante, sentinte e solidario

com outros seres diversos e conscientes
de sua humana, invencivel condicéo.
Agora sou anuncio,

ora vulgar ora bizarro,

em lingua nacional ou em qualquer lingua
(qualquer, principalmente).

E nisto me comparo, tiro gléria

de minha anulagéo.

N&o sou - vé 14 - andncio contratado.
Eu é que mimosamente pago

para anunciar, para vender



em bares festas praias pérgulas piscinas,
e bem & vista exibo esta etiqueta

global no corpo que desiste

de ser veste e sandélia de uma esséncia
tdo viva, independente,

que moda ou suborno algum a compromete.
Onde terei jogado fora

meu gosto e capacidade de escolher,
minhas idiossincrasias tao pessoais,
tdo minhas que no rosto se espelhavam
e cada gesto, cada olhar

cada vinco da roupa

sou gravado de forma universal,

saio da estamparia, ndo de casa,

da vitrine me tiram, recolocam,

objeto pulsante mas objeto

que se oferece como signo de outros
objetos estaticos, tarifados.

Por me ostentar assim, tdo orgulhoso
de ser ndo eu, mas artigo industrial,
peco que meu nome retifiquem.

Jé& ndo me convém o titulo de homem.
Meu nome novo € coisa.

Eu sou a coisa, coisamente.

(ANDRADE, 1989)



Resumo

Este trabalho aborda o acesso a justica, na perspectiva do servigo publico de assisténcia
juridica integral e gratuita prestado pela Defensoria Publica como expressdao do regime
democrético. Desafiando as concepcgdes tradicionais e reducionistas do conceito e alcance do
fendmeno da assisténcia juridica, pretende-se demonstrar que a Defensoria Publica,
instituicdo constitucionalmente vocacionada a garantir o acesso de milhdes de brasileiros a
ordem juridica justa, experimentou um processo historico de construcdo e conformacao de sua
identidade. Nesse sentido, sustenta-se 0 equivoco da visdo tradicional, vinculada ao
paradigma liberal, que compreende a Defensoria Pablica como um 6rgédo da burocracia estatal
destinado, unica e exclusivamente, a garantir o acesso dos pobres ao Poder Judiciario. Lado
outro, consolida-se uma visdo contemporanea da instituicdo, pontuada pela ampliacdo de seu
espaco de atuacdo. Dessa forma, sustenta-se que a Defensoria Publica no Estado Democrético
de Direito, apresenta-se como um verdadeiro contra-poder social, uma garantia constitucional
contra-majoritaria que busca o aprimoramento do sistema democratico por intermédio da
incluséo social e da construcdo da cidadania.

Palavras-chave: Acesso a justica. Constitucionalismo. Assisténcia juridica. Necessitado.
Defensoria Publica. Direitos fundamentais. Cidadania. Democracia.



Abstract

This work deals with access to justice in view of the public service of legal assistance
provided by the Public Defender’s Office as an expression of the democratic regime.
Challenging the traditional and reductionist conceptions of the concept and scope of legal aid
phenomenon, it intends to demonstrate that the Public Defender's Office, constitutionally
dedicated institution to ensure the access of millions of Brazilians to fair legal system,
experienced a historical process of building and shaping their identity. In this sense, it is
claimed the mistake of the traditional view, linked to the liberal paradigm, which includes the
Public Defender's Office as an organ of the state bureaucracy intended, solely and
exclusively, to ensure access of the poor to the courts. Other hand, consolidates a
contemporary vision of the institution, punctuated by the expansion of its performance space.
Thus, it is argued that the Public Defender’s Office in the Democratic State of Law is
presented as a real social counter-power, a constitutional guarantee against majority that seeks
to improve the democratic system through social inclusion and the construction of citizenship.

Keywords: Access to justice. Constitutionalism. Legal assistance. Needy. Public Defender’s
Office. Fundamental rights. Citizenship. Democracy.
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1 INTRODUCAO

Dante Alighieri foi um escritor, poeta e politico italiano nascido em Florenca no ano
de 1265. A influéncia de Dante sobre a literatura ocidental é poderosa e ainda intensa, razao
pela qual é referido por muitos como il sommo poeta-, 0 maior poeta da lingua italiana. Apos
seu exilio em 1301, Dante comegou a escrever sua grande obra, inicialmente intitulada A
Comédia e, posteriormente, adjetivada por Boccacio com a denominagéo atual®. Desafiando
os padrdes tradicionais, uma vez que até a publicacdo de sua obra a maioria dos textos
literarios era escrita em latim, Dante optou pelo florentino, dialeto que deu origem ao atual
idioma italiano.

Em sua magistral obra, Dante divide o universo geometricamente em 100 cantos,
sendo 34 referentes ao inferno, 33 ao purgatorio e outros 33 ao paraiso. Cada canto possuli
cerca de 150 versos decassilabos que, por sua vez, dividem-se em tercetos. O texto conta a
odisseia do cristdo, representado pelo proprio Dante, que sai de seus pecados para a
contemplagéo divina.

Ao se perceber desviado do caminho certo ou do caminho divino, Dante aparece em
uma selva escura onde é impedido de prosseguir por trés animais: uma pantera, um ledo e uma
loba. Nesse momento, surge a imagem de Virgilio, o grande poeta romano e escritor de
Eneida, que passa a guiar Dante por sua jornada rumo ao paraiso.

O percurso de Dante inicia-se no inferno, um local formado por circulos concéntricos
descendentes e guardado por um portal que contém um aviso, que € a frase mais celebrada da
obra dantesca: “Deixai toda esperanca, 6 vos que entrais” (ALIGHIERI, 2014, p.46).
Acompanhado de Virgilio, Dante atravessa com sucesso o local e, em ato continuo, principia
sua passagem pelo purgatério, formado por um monte de grandes proporcdes, delineado por
sete circulos concéntricos ascendentes (cada um representando um dos pecados capitais) e por
uma massa que o corpo de Lucifer gerou ao ser jogado sobre a terra.

Apds ascender ao cume do Monte Purgatério, Dante chega ao Jardim do Eden, ponto
de entrada para o paraiso. Nesse momento, Dante despede-se de Virgilio, cujo acesso ao
Jardim é vedado em face de sua origem pagd. A partir de entdo, Dante passa a ser guiado por
Beatriz, sua musa inspiradora na terra, por quem tem um amor platénico, que jamais

correspondido. Com Beatriz, Dante recebe a beatitude por intermédio de Sdo Bernardo e

1 A Divina Comédia.
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encerra sua jornada ao contemplar Deus no Empireo, Gltimo dos sete circulos em que se
estrutura o paraiso.

A obra eximia de Dante passou por inumeras releituras e adaptacbes. O carater
polissémico da obra convida o leitor a apropriar-se de seu conteddo e colher mensagens que
se aplicam ao tema que abordamos no presente estudo.

O acesso a justica, em geral, e o direito fundamental & assisténcia juridica prestada
pela Defensoria Pablica, em particular, foram construidos por uma rica historia de conquistas
que, em ultima andlise, representam um movimento de luta pela cidadania e pela inclusdo
juridica e social.

Muito embora ndo se possa afirmar que os movimentos de concretizacdo do acesso a
justica e de estruturacdo da Defensoria Publica tenham sido uniformes e lineares, certo é que
suas trajetorias sdo coincidentes com o caminho ascendente de Dante rumo ao paraiso.

Numa perspectiva inicial, a histéria do acesso a justica assemelha-se ao inferno
dantesco. Em Dante, atravessar as portas que davam acesso ao paraiso era um privilégio
desfrutado por poucos. E o sistema de justica, caro e ineficaz, era altamente excludente,
tornando va a esperanca daqueles que tentavam acessa-lo.

Assim como Tantalo, filho de Zeus e da princesa Plota que, lan¢cado ao mundo inferior
do Tartaro e castigado a ndo poder saciar sua fome num vale abundante em vegetacdo e agua,
0 cidaddo em busca de justica experimentava um sofrimento daquele que deseja algo
préximo, porém inalcancavel.

Com o passar do tempo, 0 percurso do acesso a justica assumiu uma trajetoria
ascendente e 0 paraiso passou a ser frequentado por um contingente maior de individuos. De
toda sorte, palmilhar o inferno rumo ao paraiso demandava a acdo de um guia, alguém que,
sabedor das armadilhas, poderia conduzir Dante de forma segura a seu destino. Com o perdéo
da associacdo, entendemos que a Defensoria Publica possui justamente esta missdo. Assim
como Virgilio e Beatriz que, em partes distintas do percurso, conduziram Dante & beatitude da
contemplagéo divina, a Defensoria Publica ¢ a institui¢cdo constitucionalmente vocacionada a
democratizar a justi¢a, guiando os cidadaos necessitados rumo ao paraiso.

Interessante notar que, ao finalizar sua jornada pelo purgatério, Dante despediu-se de
Virgilio e passou a ser guiado por Beatriz. As habilidades de Virgilio, ainda que tenham sido
relevantes a ponto de conduzir Dante até as portas do paraiso, ndo continham os predicados
necessarios para nortear o caminho do poeta no Jardim do Eden. Somente a substituicdo de

Virgilio por Beatriz possibilitou a continuidade da jornada.
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Parece-nos que a historia do acesso a justica encontra-se no mesmo entroncamento ja
atravessado por Dante, em que devemos escolher entre duas opgdes: permanecer na
companhia de Virgilio ou caminhar com Beatriz.

O modelo tradicional de assisténcia juridica prestada pela Defensoria Publica, nao
obstante o relevante papel exercido até o presente momento, ndo mais atende as exigéncias de
um sistema de justica democratico, multidimensional e inclusivo.

A garantia do acesso a justica ainda demanda um longo e dificil percurso que, a
despeito de n&o estar concluido, deve ser caminhado com passos firmes. E chegada a hora de
nos despedirmos de Virgilio e recebermos Beatriz. Nosso estudo consiste na elaboragdo das
razdes que justificam tal opcdo. Nesse sentido, convidamos o leitor a compartilhar nossas
propostas e reflexdes sobre 0 modelo de atuacdo que a Defensoria Publica deve assumir nessa
quadra da historia. Assim como o percurso de Dante, esperamos que a trajetdria da Defensoria

Publica, iniciada no infortunio, encerre-se na felicidade.
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2 BREVES REFLEXOES SOBRE O PERCURSO HISTORICO DO ACESSO A
JUSTICA

Destacamos, inicialmente, que a andlise da evolucdo do acesso & justica nos
paradigmas do Estado Liberal, do Estado Social e do Estado Democratico de Direito
brasileiro possui fins didaticos e procura apenas demonstrar 0s tracos essenciais que
diferenciam as concepgOes do mencionado direito nos modelos estatais ora analisados.

O estudo do processo historico de surgimento e evolugdo dos direitos fundamentais e,
em especial, do direito fundamental do acesso a justica demanda, por si s, a realizacdo de um
trabalho cientifico especifico. Dessa forma, sem qualquer pretensdo de esgotamento da
matéria, faremos apenas uma breve exposicdo do percurso historico do acesso a justica, para
facilitar a compreensdo de seus contornos na atualidade.

Ademais, devemos ressaltar que a abordagem juridica ndo € suficiente para a correta
compreensdo do fendmeno do acesso a justica. Para além do aspecto juridico, o estudo do
acesso a justica, em toda sua complexidade, demanda a adocdo de mdltiplos referenciais
disciplinares, tais como a politica, a economia e a sociologia. Somente a partir da anélise
conjunta dos referidos saberes cientificos, especialmente de suas intersecfes, é que se podera
compreender o objeto de estudo, ultrapassando os limites de cada abordagem isoladamente
considerada (GOMES NETO, 2008, p.7).

E sabido que os direitos fundamentais sofrem um processo continuo e muitas vezes
ndo linear de construcado histdrica. Vale dizer que, assim como a prépria sociedade, os direitos
fundamentais passaram, ao longo de sua histdria, por saltos quantitativos, qualitativos e,
também, por retrocessos. Nesse sentido, a analise histérica dos direitos fundamentais revela a
intima conexdo entre estes e o modelo de Estado em que foram reconhecidos, negados,
reafirmados e ressignificados. Ndo por outro motivo, os direitos fundamentais acabam sendo
conceituados como “os direitos que 0s cidaddos precisam reciprocamente reconhecer uns aos
outros, em dado momento historico, se quiserem que o direito por eles produzido seja
legitimo, ou seja, democratico” (GALUPPO, 2003, p.236).

Como se verd, os direitos fundamentais e, por extensdo, 0 acesso a justica, possuem
caracteristicas marcantes em cada um dos paradigmas estatais mencionados. Os direitos

fundamentais, de cunho individualista no modelo liberal de Estado, coletivo no modelo social



17

e inclusivo no modelo do Estado Democratico de Direito, encontram, na incerteza de usa

propria contingéncia, suas caracteristicas mais marcantes.

2.1 Acesso a justica no paradigma do estado liberal: o individualismo

Em termos histdrico-sociologicos, pode-se afirmar que o Estado liberal representou
um modelo politico que sucedeu o Estado absolutista. A sucessdo, todavia, ndo implicou
apenas a substituicdo de um modelo estatal por outro. Com efeito, a ideia de liberalismo
sempre esteve associada a limitacdo do poder estatal. Nesse sentido, o Estado Liberal
representou a completa negacdo do modelo absolutista até entdo vigente, uma vez que o
fundamento de validade do poder estatal afastou-se da legitimidade do poder soberano
absolutista e aproximou-se do primado da legalidade.

Antes do advento do modelo liberal de Estado, a maioria dos paises europeus havia
sido governada durante séculos por reis e imperadores, que eram monarcas absolutos e muitos
dos quais reivindicavam a fonte divina de seu poder. Consequentemente, referidas autoridades
acreditavam possuir um direito divino de governar os mortais que povoaram Seus paises.
Felizmente, um grupo de notaveis fildsofos politicos, dentre os quais se destacaram Jean-
Jacques Rousseau, Thomas Hobbes e John Locke, passou a defender uma nova visdo: a do
contrato social. Segundo esta perspectiva, o direito de governar ndo deriva de uma autoridade
divina, mas do consentimento dos governados aqui mesmo na terra. Esses fil6sofos
supracitados argumentaram que os cidaddos abdicavam seus direitos ao Estado, incluindo o
direito de resolver os litigios através do uso da forca, em troca da garantia da justica, da paz, e
da possibilidade de uma vida melhor (JOHNSON JUNIOR, 2009, p. 159-160).

A funcéo legislativa era exercida pela burguesia e o direito natural fornecia o substrato
juridico necessério a estruturacdo do ordenamento juridico e o consequente surgimento do
Estado de Direito (RANIERI, 2001, p. 138). Sobre a génese filosofica do liberalismo, a licdo
de Galuppo é valiosa:

Para entenderemos a génese filosdfica do Liberalismo, precisamos liga-la ao
desmoronamento do referencial aristotélico-tomista no século XV. A crise do século
XV pode ser descrita como a crise do descentramento do Ocidente. Até entdo, os
centros que orientavam a acdo humana eram evidentes; com a Modernidade, o0s
centros culturais que forneciam os referenciais normativos para a agdo humana
perdem a natureza de centro. Isto é notadvel em relacdo a Igreja Cat6lica Apostdlica
Romana e, junto com ela, a tradicdo aristotélica-tomista, cujo carater de centro é
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definitivamente questionado pelo movimento da Reforma e pela emergéncia do
Racionalismo moderno. A Modernidade emergente caracterizou-se por ndo possuir
mais um Unico centro orientador da acdo, o que leva cada Individuo a constituir-se
centro de sua prépria acdo. Na génese do Liberalismo estd a ideia moderna de
Sujeito e de Individuo (GALUPPO, 2003, p.220).

Com efeito, o surgimento do Estado Liberal coincide com uma virada copérnica na
perspectiva do modelo de representacdo da relacdo politica, soberano/sudito, até entdo
vigente, uma vez que o cidaddo passa a ocupar uma posicao de proeminéncia na relagdo com
o0 Estado (BOBBIO, 1992, p. 4). A verossimilhanca de tal alegacédo reside no fato de que o
pensamento liberal-burgués, inspirado nos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, foi
responsavel pelo inicio do reconhecimento dos direitos fundamentais nas constituicoes
escritas. O primeiro exemplo foi oferecido pela Constituicdo sueca de 1772. Logo apos, a
revolta e a posterior unificacdo das col6nias norte-americanas resultaram na promulgacao da
carta de 1789. Ato continuo, uma das primeiras realizacdes dos revolucionarios franceses
consistiu, justamente, na edi¢do do texto constitucional de 1792 (KELLY, 2010, p. 365).

A partir de entdo, verificou-se um processo histérico de insercdo continua e
cumulativa de direitos fundamentais nas ordens positivas de diversos paises, comumente
referido pela criticada expressdo: geragdes de direitos fundamentais?. Sem prejuizo da critica,
certo é que a categorizacdo dos direitos fundamentais em verdadeiros espagos geracionais
facilita a relagdo entre um determinado direito fundamental e o momento historico
correspondente a sua incorporacdo em uma dada ordem juridico-positiva.

De acordo com a proposta geracional, os direitos fundamentais vinculados ao
paradigma do Estado Liberal sdo classificados como direitos de primeira geragdo ou direitos
de liberdade, e surgiram na sociedade iluminista dos séculos XVI1I e XVIII.

Com efeito, se 0 modelo liberal de Estado surgiu como uma reacdo ao arbitrio do
modelo absolutista, natural que o objetivo dos direitos fundamentais vinculados ao
liberalismo fosse, exatamente, impedir a intervencdo estatal injustificada na liberdade
individual dos cidaddos. Nessa passagem, surgiu com maior vigor a dicotomia entre as

dimens@es do publico e do privado com o objetivo de fixar os contornos e, principalmente, 0s

2 Atribui-se ao jurista Karel Vasak, proferindo a aula inaugural no Curso do Instituto Internacional dos Direitos
do Homem, em Estrasburgo no ano de 1979, a criacdo da expressdo “geracdes de direitos do homem”. Todavia,
a referida expressao, ainda largamente utilizada pela doutrina, vem sendo abertamente criticada, na medida em
que exprime, de forma equivocada, a ideia de substituicdo de uma geracdo de direitos fundamentais por outra. O
gue ha, na verdade, € um processo historico cumulativo, ou seja, de constante acréscimo de novos direitos
fundamentais aos ordenamentos juridicos. Ademais, a prépria nogdo de construcdo linear e cronoldgica dos
direitos fundamentais ndo se justifica, tendo em vista que, no caso brasileiro, por exemplo, alguns direitos sociais
(de segunda geracdo) foram reconhecidos pelo ordenamento juridico patrio, antes mesmo de alguns direitos civis
e politicos (de primeira geragdo).
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limites da atuacdo estatal na vida social. O papel do Estado torna-se residual e restrito a
garantia da soberania e da ordem publica, enquanto as demais areas da vida social
permaneceram sob 0 jugo da iniciativa privada ou mais, propriamente, do mercado
(RANIERI, 2001, p. 138-139).

A neutralidade revelou-se como traco distintivo do Estado Liberal, uma vez que a
inércia estatal propiciava uma esfera de protecdo ao livre exercicio da individualidade. Nesse
ambiente, a cidadania passou a ser compreendida como a mera conjugacdo de direitos
fundamentais do cidaddo em face do poder estatal (MARONA, 2013, p. 31-32).

N&o por outro motivo, os direitos fundamentais de primeira geracdo sdo também
conhecidos como direitos negativos ou de defesa, na medida em que assumem nitido carater
de resisténcia ou de oposicdo perante o proprio Estado (BONAVIDES, 2005, p.564), seja
através de competéncias negativas atribuidas ao ente estatal, seja através da possibilidade do
cidaddo exigir comportamentos omissivos por parte do poder publico (obrigacdo de néo
fazer), de modo a evitar ou mesmo minorar os efeitos de eventuais lesdes e/ou agressdes aos

referidos direitos. Sobre o tema, preciosa € a licdo de Canotilho:

Os direitos fundamentais cumprem a funcéo de direitos de defesa dos cidad&os sob
uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de
competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as
ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2) implicam, num plano juridico-
subjectivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdades
positivas) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressoes
lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa) (CANOTILHO, 2003, p.408).

Percebe-se, portanto, que a compreensdo dos direitos fundamentais de primeira
geracdo revela sua clara e intima conexdao com os ideais do modelo liberal de Estado, sendo

veja-se:

Na l6gica do Estado Liberal, a separacéo entre Estado e sociedade traduzia-se em
garantia da liberdade individual. O Estado deveria reduzir a0 minimo a sua acao,
para que a sociedade pudesse se desenvolver de forma harmoniosa. Entendia-se,
entdo, que sociedade e Estado eram dois universos distintos, regidos por l6gicas
préprias e incomunicéveis, aos quais correspondiam, reciprocamente, os dominios
do Direito Pablico e do Direito Privado. No &mbito do Direito Publico, vigoravam
os direitos fundamentais, erigindo rigidos limites a atuacdo estatal, com o fito de
protecdo do individuo, enquanto no plano do Direito Privado, que disciplinava
relagdes entre sujeitos formalmente iguais, o principio fundamental era a autonomia
da vontade (SARMENTO, 2003, p.383).

Nessa perspectiva, se a limitacdo ao poder estatal constituia o trago essencial dos

direitos fundamentais no modelo liberal, o acesso a justica, do mesmo sentir, compartilhava
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tal caracteristica. Dessa forma, a perspectiva liberal concebia o acesso a justica como mero
exercicio do direito publico e subjetivo de agdo. Os elementos de cunho sociopolitico ndo
integravam o conceito de acesso a justica e, nesse sentido, a distribuicdo da justica restringia-
se ao exame da pretensdo deduzida em juizo pela parte autora (CICHOCKI NETO, 2008, p.
61-62). Sobre o tema, ressaltamos a sempre importante contribuicdo de Cappelletti e Garth:

Direito ao acesso a protecdo judicial significava essencialmente o direito formal do
individuo agravado propor ou contestar uma acdo. A teoria era a de que, embora o
acesso a justica pudesse ser um “direito natural”, os direitos naturais ndo
necessitavam de uma acdo do Estado para sua protecdo. Esses direitos eram
considerados anteriores ao Estado; sua preservacdo exigia apenas que o Estado néo
permitisse que eles fossem infringidos por outros. O Estado, portanto, permanecia
passivo, com relacdo a problemas tais como a aptiddo de uma pessoa para
reconhecer seus direitos e defendé-los adequadamente, na pratica (CAPPELLETTI;
GARTH, 1998, p.4).

Com efeito, o apego ao formalismo juridico e a letra fria da lei; a obediéncia irrestrita
ao principio da separacdo de poderes; a reducdo do papel da hermenéutica a mera explicacao
do significado do ato normativo; a figura do juiz autbmato ou subordinado a mens legislatoris
e a prudéncia excessiva dos juristas revelavam uma crenca inabalavel da sociedade liberal no
seu sistema de justica (REALE, 1980, p. 16).

A concepcao do acesso a justica no modelo liberal como um verdadeiro direito natural
restringia sobremaneira o papel do Estado. Muito embora o acesso a justica fosse reconhecido
formalmente a todos os cidaddos, certo é que, na pratica, as desigualdades sociais e
econbmicas existentes impediam que tal direito fosse efetivamente usufruido por todos. A
postura letargica do Estado em perceber e, posteriormente, corrigir tais distor¢Ges contribuiu
para a criacdo de uma barreira quase intransponivel a inclusdo de grande parte da sociedade
no sistema de justica. Nesse ambiente, a insuficiéncia da cobertura tornava o sistema de
justica somente acessivel aqueles que podiam arcar com 0s custos econdmicos do processo. A
justica formal, portanto, acabou convertendo-se em verdadeira injustica real.

A separacdo do modelo liberal entre Estado e sociedade, politica e economia, permitiu
a normalizacdo da exploragcdo do homem pelo capital burgués e, a0 mesmo tempo, confinou o
ideal democratico na esfera politica de forma a neutralizar ou, a0 menos limitar sobremaneira,
seu potencial emancipador (SANTOS, 1999, p. 122). Sobre as vicissitudes do liberalismo,

Bonavides afirma com peculiar lucidez:

Mas, como a igualdade a que se arrima o liberalismo é apenas formal, e encobre, na
realidade, sob seu manto de abstracdo, um mundo de desigualdades de fato —
econdmicas, sociais, politicas e pessoais, termina a apregoada liberdade, como
Bismark j& o notara, numa real liberdade de oprimir os fracos, restando a estes,
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afinal de contas, tdo—somente a liberdade de morrer de fome (BONAVIDES, 1996,
p. 61).

Dessa forma, apesar dos progressos reconhecidamente trazidos pelo Estado Liberal,
em contraposi¢do ao modelo estatal absolutista monarquico, certo é que a politica do laissez-
faire foi responsavel pelo aumento da opressdao socioeconémica e da exclusao social. O apice
do processo de industrializacdo caracterizado pela exploracdo e alienacdo do homem pelo
proprio homem coincidiu, paradoxalmente, com o inicio da crise do modelo liberal.

A partir de entdo, surge a necessidade de abandono do modelo de neutralidade e
absenteismo do Estado Liberal, e a consequente adocdo de um modelo estatal garantidor da

igualdade material e da efetiva concretizacdo de direitos fundamentais.

2.2 Acesso a justica no paradigma do estado social: o coletivismo

O surgimento do Estado Social pode ser imputado, dentre outras causas, a uma
postura passiva do Estado Liberal em identificar e, progressivamente, reparar as distorgdes
por ele criadas. O ideal de neutralidade do Estado Liberal ndo correspondia aos anseios da
sociedade industrializada alijada, em grande parte, do processo emancipatorio.

Nesse ambiente, o surgimento das doutrinas socialistas, cujo exemplo mais eloglente
€ 0 marxismo, contribuiu para o questionamento do modelo individualista do liberalismo
econbmico até entdo vigente. A percepcdo de que a mera previsao de direitos fundamentais
nas constituigdes escritas ndo se confundia com sua efetiva concretizagdo no mundo real,
criou 0 ambiente necessario para o questionamento da matriz liberal.

Ao contrario do modelo liberal, em que os espacos de atuacao do publico e do privado
eram rigorosamente estabelecidos, cabendo ao Estado uma atuacdo meramente residual de
garantia da soberania e da ordem publica, o0 modelo social de Estado transformou a ldgica
representativa dos espagos publicos e privado, redefinindo as atribui¢des estatais. O Estado
passou a exercer a fungédo de gestor social, interferindo diretamente nas relagGes sociais, com
0 propésito de garantir o atendimento das necessidades basicas dos cidadaos e, nesse sentido,
promover a reducdo do quadro de excluséo social entdo verificado (RANIERI, 2001, p. 140).

Nesse sentido, o Estado abandonou a posicdo de mero espectador das relagdes sociais
e econdmicas agravadoras do quadro de excluséo social, e passou a ser garantidor da efetiva
fruicdo dos direitos fundamentais (SARMENTO, 2004, p. 89). Ao contrario no modelo liberal
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ndo intervencionista, 0 modelo social, portanto, induziu a participacdo ativa do Estado na
realizagdo da justiga social. “Nao se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado,
e sim liberdade por intermédio do Estado” (SARLET, 2005, p.55-56).

A superacédo da grande dicotomia entre publico e privado, além de revelar um modelo
de representacao politica mais adequada ao processo de expansdo da sociedade do século XX,
também resultou no reconhecimento de novos direitos nos textos constitucionais. Referido
reconhecimento, que tinha como objetivo evitar o malogro dos ideais de liberdade, igualdade
e fraternidade proclamados pelo constitucionalismo liberal e ameacados pela logica da
descartabilidade da pessoa humana (PIOVESAN, 2007, p. 8), ndo ocorreu apenas pela adi¢do
de novos direitos fundamentais aos textos constitucionais, mas, acima de tudo, pela
ressignificacdo dos direitos fundamentais ja positivados.

Portanto, podemos afirmar que, enquanto os direitos fundamentais de primeira geracdo
ou direitos de liberdade demarcavam uma zona de néo intervengdo (obrigagdo de néo fazer)
por parte do Estado, razdo pela qual foram classificados como direitos negativos ou de defesa,
os direitos fundamentais de segunda geracdo ou direitos sociais, ao seu turno, exigiam
prestacOes positivas (obrigacdo de fazer) a serem implementadas pela intervencdo estatal,
razdo pela qual foram classificados como direitos positivos ou prestacionais. O panorama do
Estado Social foi bem resumido por Sarmento:

Com o advento do Estado Social, tornou-se cristalino que a desigualdade brutal
entre os atores privados enseja a opressdao do mais forte pelo mais fraco. Na
moderna sociedade de massas despontaram, com forca cada vez maior, os poderes
sociais, que podem oprimir tanto o até mais que os Estados. O Estado e o Direito
assumem, por isso, novas fungdes promocionais. As ConstituicBes, dentro desse
novo marco, tornam-se mais ambiciosas, e passam a disciplinar também as relagdes
entre governantes e governados. A expansdo e o fortalecimento da jurisdicdo
constitucional, por outro lado, acarretaram, com o tempo, a cristalizagdo da ideia de
que a Constituigdo é, antes de tudo norma juridica, e ndo apenas uma diretriz politica
para o legislador, desvestida de forca vinculante (SARMENTO, 2004, p, 414).

Na passagem do Estado Liberal para o Estado Social, repise-se, os direitos
fundamentais deixam de ser garantias negativas dos interesses individuais que incorporaram
limites ao exercicio do poder politico, e passam a constituir um conjunto de valores ou
finalidades que dirigem a acio positiva dos poderes plblicos (PEREZ LUNO, 1995, p. 21). A
revisitacdo das funcGes estatais ap6s 0 advento do modelo social de Estado é de fundamental
importancia para a identificacdo das transformacdes que forjaram o perfil social do acesso a
justica. Com efeito, o incremento das funces estatais exigiu uma postura ativa na

implementacdo dos direitos fundamentais.
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A funcédo legislativa passou a ser exercida de forma incessante, uma vez que se
destinava a atender as legitimas expectativas e demandas dos mais variados atores sociais,
fato que acabou por gerar um quadro de inflacdo legislativa. A funcdo executiva, do mesmo
sentir, sofreu idéntico processo de agigantamento. O exercicio desmedido da funcdo
legislativa pelo executivo, agravando o quadro de inflagdo legislativa anteriormente
mencionada, bem como a continua necessidade de implementacdo de politicas publicas
visando a concretizacdo de direitos fundamentais, designadamente os de cunho social,
constituiram nitidas expressdes de tal fenémeno.

A funcdo jurisdicional, por fim, também passou a ser desafiada. Até entdo, a referida
funcdo estatal se manifestava reativa e, retrospectivamente, reproduzindo o contetdo formal
da norma na solucdo das lides individuais (AVRITZER; MARONA; GOMES, 2014, p. 16). A
partir do advento do Estado Social, todavia, a funcdo jurisdicional abandonou a posicdo de
neutralidade politica que a caracterizava e, a0 mesmo tempo, assumiu a responsabilidade
compartilhada com as demais fungdes estatais na promocao dos direitos fundamentais.

Diante de tal constatacdo, 0 acesso a justica passou a ser visto como um instrumento
de acesso a direitos e ndo mais como mero acesso ao direito puablico e subjetivo de acao.

N&o obstante, a redefinichio dos contornos dos direitos fundamentais pela
ressignificacdo da funcgéo jurisdicional, a partir do advento do Estado Social, fez com que a
concepgdo social do acesso a justica fosse revista de maneira mais ampla.

Em um primeiro aspecto, o perfil social do acesso a justica demanda a informacéo
acerca dos direitos. N&o raro, a inacessibilidade a determinados direitos decorre,
exclusivamente, do desconhecimento acerca de sua existéncia. Nesse sentido, o acesso a
justica via direitos desvela desigualdades encobertas, contribuindo paradoxalmente e, num
primeiro momento, para o agravamento do quadro de exclusdo. Somente apds 0 acesso a
justica via direitos, por meio da concretizacdo do direito fundamental a informacéo, € que se
passa a assumir, efetivamente, um carater emancipatorio. Nesse espaco, a socializagdo acerca
dos direitos soma-se a oportunidade de recurso a uma instancia legitima para efetiva
reparacdo da injustica causada pela violagdo do direito (AVRITZER; MARONA; GOMES,
2014, p. 17).

Em um segundo aspecto, o acesso a justica via direitos implica participacdo da
sociedade na producdo e conformacgéo do préprio Direito. Vale dizer que, 0 acesso a justica
permite o reconhecimento de identidades coletivas e individuais, a partir da criacdo de
categorias juridicas a serem reconhecidas pelo Poder Judiciario. Nesse sentido, as interacdes

sociais passam a Se expressar por meio de novas gramaticas sociais, geradas pelo
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reconhecimento de novos atores como membros de uma s6 comunidade politica (AVRITZER,
MARONA; GOMES, 2014, p. 17).

A partir de entdo, a violéncia simbolica representada pelo processo de interdicao social
de determinadas coletividades e sua consequente inacessibilidade ao sistema de justica cede
lugar para um modelo fundado no ideal de superacdo das barreiras de acesso a justica. Com
peculiar sensibilidade, Galanter traca um panorama sobre a situac¢éo narrada:

A busca de justica é impulsionada pela producdo de injustica. Os desconfortos e
riscos da vida cotidiana tém diminuido drasticamente para a maioria das pessoas ao
longo do século passado e hd um sentimento generalizado de que a ciéncia e a
tecnologia podem produzir solugdes para, pelo menos, muitos dos problemas
restantes. Mesmo assim, ndo se aproximard de um mundo livre de problemas, em
que as pessoas sdo capazes de identificar ou inventar novos problemas téo
rapidamente quanto os antigos séo resolvidos. Esta ndo é uma observacéo cinica
sobre um apetite insaciavel por um “mundo sem riscos”. Pelo contrario, ela se baseia
na nocdo de que as mesmas capacidades humanas que criam solucBes para 0s
problemas existentes - satisfazendo necessidades e desejos - descobrem ou criam
novas necessidades, novos desejos e novos problemas. Mas, no processo, a medida
que mais coisas sdo capazes de serem feitas por instituicbes humanas, a linha entre o
infortunio inevitavel e injustica impostas se inverte. O reino da injustica € ampliado.
Por exemplo, ao mesmo tempo ter uma doenga incuravel foi uma infelicidade
inalterdvel; agora uma percepcdo de vigor insuficientes na busca de uma cura ou
distribuicdo de medicamentos pode dar origem a um quadro de injustica. Como o
escopo de possiveis intervencfes sociais amplia, mais e mais coisas passam a se
tornar passiveis de intervengdo. Assim, a fome, ou subordinagdo social, ou uma
aparéncia falha ndo é um destino imutavel, mas uma ocasido para a intervencéo
apropriada. O que era visto como o destino pode vir a ser visto como o produto de
politicas inadequadas. Avangos na capacidade humana e expectativas crescentes
resultam em uma fronteira mdvel de injustica. Esses avangos parecem estar
acelerando (GALANTER, 2009, p. 125, tradugdo nossa).

A adverténcia de Galanter (2009) abre espaco para uma importante discusséo, qual
seja, de que forma o acesso a justica pode tornar-se um importante instrumento de garantia de
concretizacdo dos direitos fundamentais. A resposta de tal questionamento somente pode ser
obtida a partir da analise do mais importante estudo ja realizado sobre o acesso a justica e,
mais especificamente, dos obstaculos para a sua efetiva implementacdo: o projeto de
Florenga.

2.3 Acesso a justica no projeto de Florenca

Dentre as inumeras modificagdes experimentadas pelo Estado moderno no curso de

seu processo evolutivo, podemos destacar o surgimento do movimento internacional de luta
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pelo acesso a justica ocorrido nas décadas finais do século XX. Esse movimento mundial de
acesso a justica foi objeto de estudo aprofundado no denominado Projeto de Florenca.

Considerado até hoje como o maior estudo ja conduzido sobre acesso a justica, 0
Projeto de Florenca consistiu huma investigacdo que contou com a participacdo de vinte e trés
paises e 0 auxilio de inimeros pesquisadores de varios ramos das ciéncias sociais, sob a
coordenacdo dos professores Mauro Cappelletti e Bryant Garth. A pesquisa empirica,
financiada em grande parte pela Fundacdo Ford e, buscou “delinear o surgimento e
desenvolvimento de uma abordagem nova e compreensiva dos problemas que esse acesso
apresenta nas sociedades contemporaneas” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8).

No relatério geral do estudo, publicado em 1978 com o titulo Acess to Justice: The
Worldwide Movement to Make Rights Effective — A General Report, foram tracados os
lineamentos essenciais do acesso a justica, identificados os principais obstaculos e apontadas
as reformas necessarias para garantir sua efetiva concretizagdo. A partir da realizacdo do
Projeto de Florenca, 0 acesso a justica passou a situar-se no centro das preocupac¢des dos
juristas da época como um objeto de investigacdo especifico do espaco juridico (NUNES;
TEIXEIRA, 2013. p. 35). Ainda hoje, a referida pesquisa exerce inegavel influéncia entre
estudiosos do tema, razdo pela qual reputamos imprescindivel analisar seus principais
contornos. No Brasil, uma obra que resume as principais teses discutidas no projeto foi
publicada com o titulo, Acesso a Justica. Em razdo de seu carater profundo e didatico,
optamos por utilizar a obra como marco teorico de nossa analise.

Inicialmente, Cappelleti e Garth (1988, p.8) apontam que, a despeito de reconhecer
certa dificuldade na definicdo do acesso a justica, a referida expressdo pode identificar, pelo
menos, duas finalidades do sistema juridico: a primeira, 0 sistema deve ser acessivel a todas
as pessoas; a segunda, o sistema deve produzir resultados justos individualmente e
socialmente. Vale destacar, que o sistema juridico € compreendido como 0 espaco em que as
pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus conflitos por intermédio do Estado.
Nesse sentido, muito embora o enfoque do estudo tenha examinado com mais rigor 0s
problemas da acessibilidade do sistema juridico, 0 mesmo ndo desconsidera o papel que o

acesso efetivo a justica exerce como verdadeiro pressuposto da justica social.

2.3.1 Os obstaculos ao acesso a justica
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A primeira tarefa do estudo consistiu em identificar os obstaculos ao acesso a justica.
As informagdes coletadas evidenciaram a existéncia de obsticulos de ordem econdmica,
relativos as possibilidades das partes e referentes a natureza difusa de determinados direitos.
Mesmo que cada um dos referidos obstaculos possa exercer, por si so, restricao injustificada
de acesso a justica, nada impede que a inacessibilidade também decorra da intersecdo ou
confluéncia desses mesmos obstaculos. Vejamos cada um dos obstaculos separadamente.

2.3.1.1 Obstaculos econbmicos

Os dados fornecidos pelo estudo demonstraram que € extremamente dispendioso
litigar no sistema de justica. Dessa forma, parece I6gico concluir que a pobreza é uma das
barreiras de acesso a justica, podendo ser considerada a principal.

De acordo com o estudo, uma causa de valor correspondente a oito meses de salario na
Alemanha tem um custo de metade do montante da controveérsia. O relatério norte-americano
para o Projeto de Florenca, por sua vez, demonstrou que, nas causas relativas a acidentes de
transito, 35,5% (trinta e cinco virgula cinco por cento) dos custos do processo correspondiam
as despesas com advogados. Por fim, no relatorio apresentado pela Inglaterra a respeito de
acOes por danos pessoais, verificou-se que, em quase um terco dos casos contestados, 0s
custos totais superavam o valor da demanda (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 5-16).

O perfil da litigancia no Brasil segue a mesma légica. Ndo ha como compreender o
acesso a justica sem levar em consideracdo a influéncia que fatores de ordem econbémica
exercem sobre os litigios judiciais. Pensando nisso, a barreira econbmica que promove a
exclusdo social do individuo € a mesma que reproduz o quadro excludente no sistema de
justica.

A pesquisa ainda demonstrou que a barreira econdmica exerce maior influéncia nas
causas que envolvem pequenos valores, geralmente manejadas pelas pessoas mais pobres.
Dessa forma, se o litigio for decidido “[...] por processos judiciarios formais, os custos podem
exceder o montante da controvérsia, ou se isso ndo acontecer, podem [...] tornar a demanda
uma futilidade” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 19). Conclui-se que 0s custos

econdmicos incidem de maneira desigual entre os usuarios do sistema de justica.



27

Questdes como os preparos e as custas judiciais, honorarios de advogado e outros
profissionais (peritos médicos, engenheiros, contadores, etc), gastos com
deslocamento e uma série de custos de oportunidade com valor econdmico, para
além daquelas resultantes da morosidade [...] tornam a justica proporcionalmente
mais cara para causas de pequeno valor, dada sua rigidez. Isso afeta, especialmente,
aquela parcela da populagdo, individuos, grupos os coletividades historicamente
oprimidas/excluidas, que geralmente mobiliza causas de menor valor (AVRITZER;
MARONA; GOMES, 2014, p. 19).

O estudo também demonstrou que os efeitos da demora na prestacdo jurisdicional
agravam o quadro de inacessibilidade ja instaurado pela barreira econémica, uma vez que 0s
mais fracos sdo pressionados a desistirem ou aceitarem acordos injustos ou desvantajosos.
Nesse sentido, revelou-se que a inacessibilidade ao sistema de justica também decorre de sua
manifesta intempestividade. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 20).

2.3.1.2 Obstéaculos relativos as possibilidades das partes

A partir das observacdes feitas pelo Professor Marc Galanter, no estudo Afterword:
Explaining Litigation, Cappelletti e Garth (1988) sustentaram que algumas espécies de
litigantes possuem certas vantagens estratégicas nos litigios judiciais.

Galanter (1975) examinou o problema do acesso a justica a partir de um enfoque nas
caracteristicas das proprias partes litigantes. A originalidade da proposta de Galanter (1975,
p.347) residiu na constatacdo de que determinados litigantes, denominados de repeat-players
ou litigantes habituais, desfrutam de vantagens estratégicas que decorrem da frequéncia em
que participam dos litigios judiciais. Dentre as vantagens apontadas pela teoria das
possibilidades das partes, destacam-se: a possibilidade de planejar melhor o litigio; a
possibilidade de desenvolver relagbes informais com o0s demais atores processuais,
especialmente os juizes; e a possibilidade de diluir os riscos e testar estratégias com a
propositura de um maior nimero de demandas (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 25).

Na medida em que possuem acesso a recursos financeiros, os litigantes habituais
podem suportar, sem maiores problemas, as delongas e custos que envolvem os litigios
judiciais, especialmente em se tratando de demandas marcadamente complexas. Nesse

sentido:

Cada uma dessas capacidades, em maos de uma Unica das partes, pode ser uma arma
poderosa; a ameaca do litigio torna-se tanto plausivel quanto efetiva. De modo



28

similar, uma das partes pode ser capaz de fazer gastos maiores que a outra e, como
resultado, apresentar seus argumentos de maneira mais eficiente (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 21).

Por outro lado, os one-shooters ou litigantes ndo habituais, geralmente representados
por individuos, sdo aqueles mais prejudicados pelos custos da litigancia. Ao contrério dos
litigantes habituais, os individuos que litigam de forma meramente esporadica ndo possuem,
via de regra, recursos econdmicos e juridicos adequados para litigar. Dessa forma,
considerando que o confronto entre litigantes habituais e ndo habituais representa grande parte
das disputas judiciais, forgoso concluir que o perfil da litigancia possui distor¢bes que afetam,
significativamente, o equilibrio das relacdes juridicas (AVRITZER; MARONA; GOMES,
2014, p. 194).

O sistema judicial brasileiro compartilha as vicissitudes acima apontadas e convive
com um grande paradoxo: demandas de menos e demandas demais. Enquanto grande parte da
populacdo encontra-se alijada dos servicos judiciais, buscando solucionar seus conflitos por
meio de mecanismos privados e, por vezes, altamente injustos, outra parcela, bem menor do
que a primeira, utiliza-se indiscriminadamente do sistema judicial, auferindo beneficios com
sua morosidade (SADEK, 2004, p. 86).

Como se ndo bastasse, a aptiddo para reconhecer um direito e propor uma acao ou sua
defesa também constitui um elemento importante na afericdo do maior ou menor grau de
acessibilidade a justica.

Referida aptiddo ou capacidade se relaciona com vantagens de recursos financeiros,
niveis de educacdo e status social. Dessa forma, pessoas que ndo possuem tais vantagens estdo
menos propensas a reconhecer a existéncia de um direito juridicamente exigivel. Do mesmo
sentir, ha certo desconhecimento sobre a maneira de ajuizar uma demanda para a protecdo de
direitos violados, ainda que estes sejam reconhecidos.

Aqui, os obstaculos sociais e culturais somam-se aos obstaculos econémicos, numa
I6gica perversa e excludente. Para os socialmente excluidos, a possibilidade de identificar
uma lesdo a um determinado direito é reduzida e estimula a ocorréncia de novas lesdes. N&o
obstante, ainda que reconheca a existéncia de uma leséo, o individuo marginalizado também
se depara com um sistema de justica extremamente dispendioso e, nesse sentido, igualmente
excludente.

Além disso, o estudo aponta que a referida barreira somente pode ser efetivamente

superada a partir da concretizacdo do direito a informacéo. Vale dizer, o acesso efetivo a
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justica também demanda a modificagdo do perfil dos litigantes pela via da educacdo em
direitos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 23).

A informacdo, nessa perspectiva, também objetiva combater a falta de disposicao que
as pessoas possuem para recorrer a processos judiciais. Com efeito, o conhecimento acerca do
funcionamento do sistema de justica evita que a desconfian¢a nos advogados, a intimidagéo
proveniente da liturgia forense, o formalismo dos procedimentos e a nogdo do magistrado

como uma figura opressora atuem como barreiras de acesso a justica.

2.3.1.3 Obstaculos relativos a natureza difusa dos interesses

Além dos obstaculos de ordem econ6mica e relativos a capacidade das partes
litigantes, observa-se que a propria natureza dos interesses envolvidos na disputa judicial pode
atuar como um fator desestimulador do acesso a justica. Segundo Cappelletti e Garth, isso

ocorre porque:

Interesses “difusos” s@o interesses fragmentados ou coletivos, tais como o direito ao
ambiente saudavel, ou a protecdo do consumidor. O problema bésico que eles
apresentam — a razdo de sua natureza difusa — é que, ou ninguém tem direito a
corrigir a lesdo a um interesse coletivo, ou o prémio para qualquer individuo buscar
essa correcdo é pequeno demais para induzi-lo a tentar uma acdo (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 27).

Dessa forma, a natureza difusa de determinados direitos, especialmente quando
inserida num paradigma liberal-individualista, pode revelar-se com um importante fator
dissuasorio do acesso a justica, seja porque as a¢des individuais ndo promovem a efetiva
reparacao dos danos causados, ou porque comumente a procedéncia do pedido ndo gera
qualquer proveito econémico ao autor (CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 27).

Sem prejuizo, a tutela individual de determinado direito ou interesse difuso torna-se
tormentosa em razdo de outros fatores, como: a natural dispersdo das partes, o déficit de
informacdo e a dificuldade de reunido dos interesses em comum. Tais barreiras séo
consideradas quase intransponiveis ao efetivo acesso a justica (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 27).

Verifica-se, portanto, que a fragilidade dos carentes organizacionais em face de

adversarios poderosos, do ponto de vista econdmico, social e politico, torna necessaria a
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adoc¢do de uma nova postura na garantia do acesso a justica (GRINOVER; 1996, p. 116), com
0 abandono do modelo individualizado ou molecular das demandas e o fomento da jurisdi¢éo

coletiva.

2.3.2 Das ondas renovatdrias do acesso a justica

Ap0s a identificacdo dos obstaculos do acesso a justica, a obra de Cappelletti e Garth
(1988, p.29) apresenta solucdes praticas. Os autores advertem que, todavia, a compreensdo
adequada do fendmeno do acesso a justica ndo pode negligenciar o inter-relacionamento entre
0s obstaculos existentes. Dessa forma, assim como os problemas do acesso a justica decorrem
tanto dos obstaculos individualmente considerados, como de sua conjugacao, as solucdes
praticas devem evitar que a superagdo de um obstaculo represente o agravamento dos demais.

Para fins didaticos, o projeto florentino classifica as solu¢Ges em trés grandes grupos,
também conhecidos como trés ondas renovatdrias do acesso a justica. Ressaltamos que a
metodologia utilizada no projeto florentino possui estreita ligacdo com o contexto social,
politico, econdmico e, principalmente, juridico dos paises que serviram de referéncia para o
estudo, dentre os quais néo se inclui o Brasil, razdo pela qual optamos por tratar do percurso

do acesso a justica na sociedade brasileira em tépico especifico.

2.3.2.1 A primeira onda: a assisténcia judiciaria para os pobres

Naturalmente, uma das primeiras e principais formas de garantia do acesso a justica
consiste no fornecimento de assisténcia juridica aqueles que ndo dispdem dos recursos
necessarios para arcar com a contratacdo de um advogado particular. Isso porque, “na maior
parte das sociedades modernas, o auxilio de um advogado é essencial, sendo indispensavel
para decifrar leis cada vez mais complexas e procedimentos misteriosos” (CAPPELLETTI;
GARTH, 1988, p. 32).

Com mais razdo, a prestacao de assisténcia juridica aos pobres constitui uma solucéo
pratica inafastavel de qualquer concepcéo igualitaria de acesso a justica. Com o despertar da

consciéncia social sobre a importancia da garantia do acesso a justica, especialmente a partir
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da década de sessenta, 0 incremento dos sistemas de assisténcia juridica ocorreu de forma
natural. Em razdo da importancia do tema, reputamos necessaria uma abordagem tdpica dos

diversos modelos de prestacdo de assisténcia judiciaria aos pobres.

2.3.2.1.1 A assisténcia juridica como munus honorificum

Inicialmente, a assisténcia juridica aos pobres era prestada por advogados particulares
no exercicio de um munus honorificum, razdo pela qual era concebida como um favor e ndo
um direito publico e subjetivo do cidadao.

Com efeito, o direito dos pobres a assisténcia juridica, ndo obstante reconhecido pelo
Estado, era entendido como uma obrigacdo genérica da atividade forense. Nesse sentido, o
perfil liberal da assisténcia judiciaria baseado na politica do laisser faire reconhecia no espago
privado o locus de concretizacdo do acesso a justica.

Ocorre que, nas economias de mercado, a assisténcia juridica gratuita destinada aos
pobres acabou sendo menosprezada pelos advogados mais experientes e competentes, que
dedicavam a maior parte de seu tempo e de seus esforcos a assisténcia remunerada. Dessa
forma, a referida obrigacdo passou a ser exercida, na pratica, por jovens inexperientes
praticantes da advocacia. Consequentemente, as demandas dos pobres eram conduzidas de
forma inadequada e, por vezes, utilizadas como treinamento profissional dos jovens
advogados (CAPPELLETTI, 1991b, p. 148-149).

Como se ndo bastasse, os advogados que participavam dos programas de assisténcia
juridica gratuita adotavam rigidos critérios de habilitacdo para aqueles que pleiteavam o
beneficio (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 32). Constatou-se que na Italia, por exemplo,
assisténcia era conferida, em media, a ndo mais de 1% das partes.

Dessa forma, o modelo de prestacdo de assisténcia juridica aos pobres como obrigacéo
forense no exercicio do munus honorificum revelou-se inadequado e insuficiente, seja no

aspecto quantitativo ou no qualitativo.

2.3.2.1.2 O sistema judicare
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Presente em paises como a Inglaterra, Australia, Holanda, Franca e Alemanha, o
sistema judicare caracteriza-se pela prestacdo de assisténcia juridica aos pobres, por
advogados particulares pagos pelo Estado. A diferenca entre o modelo caritativo antes
mencionado e o sistema judicare é sutil, e reside no fato de que, no segundo modelo, os
custos com a remuneracdo do advogado séo arcados pelo Estado. O principal objetivo desse
sistema ¢ garantir aos litigantes pobres “a mesma representacao que teriam se pudessem pagar
um advogado. O ideal é fazer uma distingdo apenas em relacdo ao enderecamento da nota de
honorarios: o Estado, mas nao o cliente, ¢ que a recebe” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
35).

A despeito dos avancos que proporcionou, certo é que a promessa do sistema

judicare ainda permanece descumprida, como bem observou Cappelletti:

[...] um grave defeito deste modelo consiste no fato de que os problemas juridicos do
povo, tém demonstrado caracteristicas complexas de especialidade daqueles
advogados privados, na grande maioria ndo especializados em matéria que verse
sobre o direito de um dado cidaddo, em outras palavras, € o problema da informacéo
juridica, o que mais falta ao ndo abastado - pobreza econémica grande, significando
ainda caréncia de informagdes - quando a parte interessada pode ndo saber que tem
direitos tutelaveis em Juizo; a isto se acrescenta o obstaculo psicol6gico, bem como
o fato de que o ndo abastado tem dificuldades individuais, como aquela de entrar em
contato com um advogado privado (CAPPELLETTI, 1991b, p. 149).

Perfilhando tal entendimento, o professor Earl Johnson Janior, do Centro de Direito
da Universidade da California do Sul, analisando a realidade estadunidense, apontou as
inconveniéncias do patrocinio prestado por bacharéis estranhos aos quadros publicos. Dentre
as desvantagens, o autor destacou que nos casos criminais, 0S Servi¢cos pagos consumiam o
tempo e as energias dos advogados, razdo pela qual a defesa dos acusados pobres era
prejudicada (JOHNSON JUNIOR, 1988, p. 28). Os professores Humberto Pefia de Moraes e
José Fontenelle Teixeira da Silva também se manifestam sobre a inadequacdo do sistema

judicare:

[...] A experiéncia alienigena, bem como a nossa, informam de maneira
insofismavel, que o patrocinio da causa dos deserdados é insuficiente, quando
prestado por profissional dativo. Tal ineficiéncia é plenamente justificada.

Em verdade, o patrono nomeado, quando o Estado ndo mantém servico publico de
Assisténcia Judiciaria, é recrutado, notadamente entre 0s novos e, portanto, faltos de
experiéncia. Ademais, somada a esta circunstancia, na hipotese de advogado
experiente, a eficiéncia do servico prestado esbarra na natural necessidade de
subsisténcia do profissional. Em verdade, por conta de sua prdpria experiéncia no
desempenho do seu munus privado, o advogado tem, obrigatoriamente, de dar
atencdo a um sem ndmero de causas, 0 que demanda tempo. E razoavel, portanto, e
perfeitamente compreensivel, que ndo possa atender a chamamentos que nao lhe
venham somar a subsisténcia (MORAES; SILVA, 1984, p. 145).
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Diante do exposto, percebe-se que o sistema judicare possui um perfil individualista
de prestacdo de assisténcia juridica, negligenciando, portanto, a importancia da propositura de
acOes coletivas em favor dos pobres. Ademais, o referido sistema ndo fomenta meios de

participacdo do pobre no espago publico e na conformacao do proprio Direito.

2.3.2.1.3 O sistema do advogado remunerado pelos cofres pablicos: o salaried staff model

O modelo do advogado remunerado pelos cofres publicos, cuja origem moderna
remonta ao Programa de Servicos Juridicos do Office of Economic Opportunity®, de 1965 nos
Estados Unidos, busca solucionar os problemas verificados no sistema judicare,
especialmente a funcdo de educagdo em direitos (reaching out for the poor) que os advogados
privados ndo solucionaram (CAPPELLETTI, 1991b, p. 149).

As vantagens do salaried staff model sobre o sistema judicare séo evidentes. Além de
prestar assisténcia juridica aos pobres por meio da propositura de demandas individuais, tal
como ocorre no sistema judicare, 0 modelo de advogados remunerados pelos cofres publicos
também atua na defesa dos direitos e interesses difusos dos pobres. Nesse sentido, o referido
modelo permite que os advogados adquiram algumas das vantagens usufruidas pelos
litigantes habituais, de forma a tornar a disputa judicial mais equanime. Como se ndo bastasse,
a principal caracteristica salaried staff model reside no combate aos problemas derivados da
desinformacdo (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 40-41).

O modelo se desdobra em duas espécies. Na primeira, a assisténcia juridica é prestada
por organismos estatais criados pelo poder publico. Nessa hipétese, os advogados séo
contratados ou submetem-se a concursos para ingresso na carreira, razao pela qual mantém
vinculo funcional com o Estado. Esse é o modelo das Defensorias Publicas. Por sua vez, na
segunda espécie, 0s servicos sdo prestados por entidades ndo estatais, sem fins lucrativos. Tais
entidades recebem subsidios do Estado para o custeio de suas despesas, inclusive para a
contratacdo de advogados, razdo pela qual estes profissionais ndo estabelecem vinculo

funcional com o Estado. Inserem-se nessa categoria 0os chamados Neighborhood Law Offices,

3 Agéncia responsavel pela administragdo de programas de “guerra contra a pobreza”, frutos de uma agenda de
reformas legislativas levadas a efeito, no governo do Presidente Lyndon B. Johnson.
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ou Escritorios de Vizinhanga, modelo implantado na década de 70 nos Estados Unidos da
América (ALVES, 2005, p. 69-70).

Todavia, mesmo diante dos notorios beneficios, 0 modelo de advogados remunerados
pelos cofres puablicos também néo escapa de algumas criticas. Argumenta-se que esse modelo
pode negligenciar os interesses individuais dos pobres, ante a possibilidade de obtengéo de
melhores resultados na atuacdo para reformas legislativas e no ajuizamento de demandas
coletivas. Também se contesta o carater paternalista da atuacdo do advogado remunerado pelo
poder publico, uma vez que o pobre é tratado como um verdadeiro incapaz. Por fim, se alega
que o sistema é excessivamente dependente de apoio governamental para o exercicio de
atividades politicas que, ndo raro, se dirigem contra 0 proprio governo ou contra interesses
das classes dominantes (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 41).

Como solucéo para os problemas apontados, tem crescido a preferéncia pela adogédo

de um modelo combinado de assisténcia juridica.

2.3.2.1.4 O sistema combinado

Com o proprio nome indica, o surgimento do modelo combinado se deu pela
conjugacdo dos modelos judicare e salaried staff, e aposta na complementaridade dos
sistemas como solucdo para os problemas que ambos apresentam. Na verdade, a escolha pelo
modelo combinado pode ser explicada, no plano politico-econdémico, ao periodo de crise do
walfare stare e a consequente adocdo de politicas sociais mais conservadores por alguns
governos, especialmente o inglés e o americano. Nesse ambiente, marcado pela restricdo de
politicas publicas sociais, 0 cerramento dos portdes da justica para os pobres representou, ao
mesmo tempo, um fortalecimento de determinados atores econdémicos que, aproveitando-se da
falta da abertura de um espaco destinado a resolucdo de litigios, tornaram-se livres para
negligenciar as implicacGes sociais de suas acoes (MATTEI, 2007, p. 3).

Dessa forma, no modelo misto ou combinado, o individuo pode optar pelos servigos
especializados de um advogado particular ou pela atuacdo de um advogado remunerado pelos
cofres publicos. E o que ocorre em paises como Suécia e Canada, mais especificamente, na
provincia de Quebec (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 42).

Nos Estados Unidos, por sua vez, a atuagdo dos advogados remunerados pelo poder

publico restringe-se as causas criminais, enquanto a assisténcia juridica em causas civeis é
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prestada pela atuagdo pro bono de advogados particulares ou pela adogéo do sistema judicare.
Dessa forma, no caso americano, o fator que determina a origem mista do sistema é a natureza

da demanda, e ndo a simples opg¢ao do individuo®.

2.3.2.2 A segunda onda: a representacdo dos interesses difusos

Com o surgimento da segunda grande onda ou movimento de luta pelo acesso a
justica, o enfoque se dirigiu para a o problema da representacdo dos interesses difusos. A
concepcao tradicional do processo como mecanismo de solucdo de conflitos individuais
comecou a ser desafiada. Nos chamados litigio de direito publico, o papel dos juizes e
institutos processuais passou a sofrer um processo de ressignificacdo, de modo a garantir a
efetividade da prestacdo jurisdicional.

Tradicionalmente, o sistema judicial foi concebido como um processo para resolver
disputas entre partes privadas. Todavia, o referido sistema passou a ser desafiado, a partir do
surgimento da sociedade moderna. Isso ocorreu por meio da transicdo de uma economia de
cunho individualista para uma economia em que elementos como o trabalho, produgéo, trocas
e consumo, bem como educagdo, turismo, comunicacdo, assisténcia social e previdéncia,
assumem um perfil ndo individual, massificado ou coletivo (CAPPELLETTI, 1991b, p. 150).

No campo juridico-constitucional, o referido periodo coincidiu com o advento dos
direitos sociais, tipicos do modelo social de Estado. Dessa forma, assim como os direitos
sociais passaram a incidir sobre toda uma coletividade, eventual contestacdo de tal direito
perante o sistema de justica também assumiu tal perfil. Vale dizer que, a metamorfose nos
sistemas sociais, politicos e econdbmicos também se verificou no sistema de justica, o qual

passou a se deparar com os conflitos em massa.

4 Sobre os desafios do sistema misto, reconhece-se que, “[...] nos Gltimos anos tem tido, desafortunadamente,
fortes reagdes negativas e um deploravel retrocesso, em alguns paises, nos quais se desenvolveu esta matéria. H&
que se assinalar, por outro lado, o fato de que os esforcos sucessivos de dois presidentes norte-americanos,
Nixon e Reagan, obtiveram sucesso em abolir, porém ndo como desejavam, a destruicdo do Legal Services
Corporation que administra o modelo norte-americano; e também na Inglaterra, ndo obstante um decénio de
politica de parcimdnia no plano social, o modelo inglés foi vital, também nos Ultimos anos tem sido
substancialmente reduzido o percentual de partes levadas ao patrocinio compensado pelo Estado. O que
demonstra como a exigéncia desta satisfacdo, a instituicdo do legal aid é em tese, muito vigorosa para permitir,
também em periodos de politica social conservadora, uma completa invasdo de tendéncias” (CAPPELLETTI,
1991, p. 149-150).
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Todavia, o sistema de justica absorvia os conflitos em massa por intermédio de
demandas individuais, revelando, portanto, total inaptiddo para dialogar com os direitos de
natureza difusa. Os estudos conduzidos no Projeto de Florenca demonstraram que, diante do
perfil liberal-individualista em que se estruturava o sistema de justica, uma vasta gama de
disputas judiciais ndo recebia atencdo adequada. O processo judicial individualizava,
artificialmente, conflitos referentes a grupos ou interesses publicos muito mais amplos, pois
o0s institutos juridicos eram insuficientes para processar litigios de consequéncias politicas ou
econbmicas relevantes para toda a coletividade (ECONOMIDES, 1999, p. 68-69).
Especificamente ao tratar da temética do acesso dos consumidores a justica, Cappelletti

asseverou que:

[...] mesmo que um ou alguns dos consumidores tivesse coragem de pdr em
movimento o sistema jurisdicional, os resultados, segundo os tradicionais esquemas
individualisticos da justica, seriam praticamente irrelevantes, decerto incapazes de
eficacia dissuasoria em face do produtor ou distribuidor. [...] Impds-se assim a
necessidade de rever a fundo os esquemas tradicionais da tutela jurisdicional,
esquemas essencialmente individualisticos e, como tais, ndo mais adequados a um
sistema econdmico no qual "o equilibrio entre fornecedores e consumidores"”
desapareceu em beneficio total dos primeiros, por causa das transformacdes radicais
das condicbes de mercado. Tornou-se necesséria, destarte, uma profunda
"metamorfose” do direito processual, para evitar que permanecessem praticamente
desprovidos de protecdo os "direitos difusos”, os quais vém assumindo importancia
fundamental nas sociedades adiantadas.

Experimentaram-se varios modelos de "novas solugfes" - novas no sentido de que
passaram a substituir a solugdo tradicional, aquela consoante a qual cada sujeito s6
pode agir em juizo para a tutela de direito proprio, enquanto os efeitos do
julgamento também se podem estender exclusivamente as partes (res judicata tertiis
neque prodest neque nocet) (CAPPELLETTI, 19914, p. 207-208).

Nesse ambiente, o sistema de justica foi estimulado a decidir questdes de direito
publico em que o litigio ndo incide sobre as interacdes entre particulares. Pelo contrério,
costuma afetar os interesses de muitas pessoas, na medida em que versa comumente sobre a
aplicacdo da politica publica de regulamentagdo sobre uma determinada matéria e ndo se
limita somente a esclarecer o significado da lei (CHAYES, 1976, p. 1.281).

Para solucionar o problema da adequada representacdo dos interesses difusos, diversas
solugdes praticas foram identificadas no Projeto Florentino, desde a propria atuagédo
governamental, passando pelas reformas legislativas, pela atuagdo do Ministério Publico e
pela advocacia de interesse publico. Por fim, esse estudo também destacou o papel relevante
exercido pelo advogado remunerado pelos cofres publicos, uma vez que tal profissional
colaborava para a superacdo do deficit organizacional de determinados grupos ou

coletividades, sem prejuizo de sua atuacdo nas hipOteses em que o carater excessivamente
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difuso dos direitos impedia a organizagéo desses mesmos grupos (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 50-58).

Em suma, a segunda onda de acesso a justica criou mecanismos aptos a propiciar a
adequada representacdo dos interesses difusos no sistema de justica. Nessa perspectiva, a
efetividade do acesso a justica representou o abandono da concepcao individual ou atomizada
do fenémeno juridico, e a consequente ado¢do de um modelo coletivizado de tratamento dos
litigios. Com efeito, a adequada representacdo dos direitos difusos procedeu ndao somente a
criagdo de mecanismos de representacdo e participacdo de grupos ou coletividades antes
marginalizados no sistema de justica, mas, também, a adaptacdo dos mecanismos de acesso ja
existentes, especialmente, daqueles relacionados a assisténcia juridica aos pobres.

N&o obstante, a terceira onda do movimento pela luta do acesso a justica possui uma

dimensdo mais ampla do que as duas primeiras.

2.3.2.3 A terceira onda: um novo enfoque de acesso a justica

Como ja se viu, num primeiro momento, a luta pelo acesso a justica verteu seus
esforgos para o problema da assisténcia juridica aos pobres, visando superar as barreiras
econbmicas que causavam odiosa inacessibilidade ao sistema de justica. Num segundo
momento, as discussdes sobre aceso a justica passaram a considerar a necessidade de garantia
da representacdo adequada dos interesses difusos em face do fendmeno da massificagdo dos
conflitos judiciais, visando superar as barreiras organizativas ao acesso a justica. Por fim, num
terceiro momento, 0 movimento buscou realizar uma completa reforma das estruturas do
sistema de justica, visando superar as barreiras processuais de acesso a justica.

Com efeito, o inegavel progresso trazido pelas duas primeiras ondas do movimento de
luta pelo acesso a justica tornou o processo judicial mais acessivel para outros segmentos da
populacdo, até entdo marginalizados e excluidos da jurisdicdo estatal. A explosdo da
litigiosidade decorrente da paulatina universalizacdo do acesso a justica e da prépria natureza
massificada dos conflitos sociais provocou, paradoxalmente, o estrangulamento do préprio
sistema de justica.

Inevitavelmente, constatou-se que a reposta estatal ndo poderia constituir-se na unica
alternativa para a solucéo dos litigios. Nesse sentido, percebeu-se que a solucdo justa de uma

controversia poderia provir tanto do exercicio da jurisdigdo, como de outros modelos de
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composigdo. Passou-se a admitir que, em determinados casos, um enfoque coexistencial da
justica poderia permitir uma melhor solugéo das controveérsias (CAPPELLETTI, 1994, p. 88).

A quebra do paradigma do acesso a justica com a busca de uma solucdo adjudicada
junto ao Poder Judiciario representou, ao mesmo tempo, o advento de um novo enfoque sobre
0 problema. Essa nova abordagem sinalizava a necessidade de convergéncia e interagéo
reciproca de varios espacos legitimos de resolucdo de conflitos, em compasso com as
modificagdes estruturais da prépria sociedade.

A partir de tal visdo, 0 acesso a justica passou a ser compreendido como um
instrumento aglutinador de formas inovadoras de tratamento da conflituosidade. A nova
concepgdo, insatisfeita com a identificacdo do acesso a justica como a mera possibilidade de
postular uma pretensdo junto ao Poder Judiciario, promoveu uma ideia mais ampla, que
compreendia o fendmeno através do termo “acesso a ordem juridica justa” (WATANABE,
1988, p. 128). Sobre os contornos dessa terceira onda, trazemos novamente a colacéo a li¢do
de Cappelletti e Garth:

Esse enfoque encoraja a exploracdo de uma ampla variedade de reformas, incluindo
alteracfes nas formas de procedimento, mudangas na estrutura dos tribunais ou a
criacdo de novos tribunais, o uso de pessoas leigas ou paraprofissionais, tanto como
juizes quanto como defensores, modifica¢des no direito substantivo destinadas a
evitar litigios ou facilitar sua solucdo e a utilizagdo de mecanismos privados ou
informais de solucdo de litigios. Esse enfoque, em suma, ndo receia inovacgdes
radicais e compreensivas, que vdo muito além da esfera de representacdo judicial
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 71).

Os métodos complementares de solucdo de litigios, dentre os quais se destacam a
arbitragem, a conciliacdo e a mediacdo, na medida em que constituem modelos menos
dispendiosos, mais ageis e informais, sdo capazes de produzir resultados mais satisfatorios do
que aqueles produzidos pelo modelo tradicional de adjudicacdo de conflitos pelo Poder
Judiciério.

Naturalmente, o novo enfoque sobre o acesso a justica também exerceu influéncia
sobre o perfil da assisténcia juridica, que passou a ser compreendida de forma mais
abrangente, ndo somente como a representacdo de individuos, grupos, classes e categorias nao
organizadas perante o Poder Judiciario, mas, igualmente, como a atuacdo perante todos os
demais modelos complementares de solugéo de controvérsias (CAPPELLETTI, 1994, p. 94).
Como se ndo bastasse, 0 acesso a justica contextualizado ainda visava garantir a participacao
dos cidaddos nas discussfes publicas e privadas, por meio da educacdo em direitos
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 143).
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Em suma, a caracteristica marcante da terceira onda renovatdria do movimento de luta
pelo acesso a justica residiu na expansdo de suas fronteiras. A visdo multidimensional,
coexistencial ou compartilhada do acesso a justica ofereceu uma extensa gama de
mecanismos aptos a permitir a solugdo dos conflitos sociais.

Uma vez detalhada as conclusdes do Projeto de Floréncia sobre o acesso a justica,

passamos a analisar os contornos que o referido fendmeno assumiu na realidade brasileira.

2.4 Acesso a justica no Brasil

A necessidade de exame especifico e pormenorizado da evolucdo do acesso a justica
no Brasil decorre do simples fato de que o pais ndo participou do estudo coordenado por
Cappelletti e Garth (1988). Dessa forma, for¢oso concluir que as premissas teoricas e solucdes
praticas propostas pelo estudo ndo se basearam nas realidades concretas que permearam o
processo de construcédo historica do acesso a justica no Brasil.

Ao contrario da maioria dos paises que participaram do Projeto de Florencga,
especialmente dos paises centrais da Europa, a realidade brasileira naquele momento néo era a
de reconhecimento e concretizacdo dos direitos sociais pelo Welfare State. A conjuntura era a
de tornarem efetivos os direitos fundamentais basicos, subtraidos de grande parte da
populacdo em face do interdito econémico-social de matriz liberal-individualista e da
exclusdo politico-juridica provocada pelo regime ditatorial pds-64 (JUNQUEIRA, 1996, p.
390).

Dessa forma, a analise do acesso a justica no Brasil deve considerar, de uma sé vez, 0s
contornos do fendmeno no plano internacional e as especificidades que o caracterizam no

plano interno.

2.4.1 Acesso a justica no Império
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A partir de certo dissenso doutrinario, pode-se afirmar que as origens do movimento
de acesso a justica no Brasil remontam as Ordenacdes Filipinas (1603) ° que, ndo obstante,
tenham sofrido processo de paulatina revogacdo, vigoraram no Brasil no periodo de 1603 a
1916, data da promulgagdo do Codigo Civil. Sob a vigéncia das Ordenagbes Filipinas ©, a
assisténcia juridica era entendida como um verdadeiro ato de caridade, razdo pela qual ndo
podia ser considerada um direito subjetivo do cidadao.

Fato marcante em nossa historia nacional e, com mais razdo, na historia do Estado de
Minas Gerais, foi a nomeacdo pela coroa portuguesa do advogado da Santa Casa de
Misericordia do Rio de Janeiro, Dr. José de Oliveira Fagundes, para a defesa dos
Inconfidentes acusados pelo crime de lesa-majestade. Curiosamente, sabe-se que a nomeagéo
do profissional recaiu sobre todos os acusados, mesmo aqueles que possuiam condicdes de
contratar um advogado particular. Dentre os representados, podemos citar o ilustre
desembargador Tomas Gonzaga, que, a despeito de ter redigido a prépria defesa, também foi
representado pelo advogado nomeado pela coroa portuguesa (OLIVEIRA, 2000, p. 67).

Desse modo, na medida em que a defesa feita por José de Oliveira Fagundes
beneficiou todos os acusados, for¢oso concluir que a assisténcia juridica no maior processo
penal da histdria brasileira contrariou o perfil notadamente benevolente que a caracterizada,
revelando-se como um instrumento de garantia de um julgamento minimamente justo aos
réus.

Obviamente, ndo se defende aqui que o julgamento dos inconfidentes obedeceu,
irrestritamente, a todos os elementos que integram a nocdo de devido processo legal e seus
principais consectéarios constitucionais, o contraditério e a ampla defesa. Argumenta-se,
apenas, que a nomeacao de um advogado de defesa ndo tinha como justificativa primordial a
hipossuficiéncia econémica dos reus.

N&o obstante, as Ordenacdes Filipinas também garantiam a nomeacéo de curador para
menores e loucos. Novamente, para além do perfil econémico dos litigantes, entendia-se que a
assisténcia juridica também deveria ser prestada aquelas categorias de pessoas que, assim
como os pobres, apresentavam natural dificuldade para defender seus interesses nos tribunais.

Contudo, a assisténcia juridica no periodo das Ordenacdes Filipinas destinava-se, via de regra,

5 ORDENAGCOES FILIPINAS. Livro 3. Tit. 84. Dos agravos das sentencas definitivas (Cont.). 1603. Disponivel
em: <http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I3p695.htm>. Acesso em: 10 ago. 2015.

® Os pressupostos para obtengdo da isencdo do pagamento de custas processuais foram regulamentados pelo
Livro 11, Titulo 84, § 10, das Ordenacdes Filipinas, in verbis; "Em sendo o agravante tdo pobre que jure néo ter
bens mdveis, nem de raiz (imdéveis), nem por onde pague o agravo, e dizendo na audiéncia uma vez o Pater
Noster pela alma do Rei Dom Diniz, ser-lhe-4 havido como que se pagasse 0s novecentos réis, contanto que tire
de tudo certidao dentro do tempo, em que havia de pagar o agravo™ (1603).
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aqueles que ndo possuiam condi¢des econdémicas de contratar um advogado particular. Os
proprios advogados brasileiros compartilhavam a praxe portuguesa de promover
gratuitamente a assisténcia juridica de pessoas carentes, sempre que solicitados (ALVES,
2010, p. 330).

Posteriormente, e mais especificamente, em meados do seéculo X1X, 0 acesso a justica
foi tema de alguns diplomas legislativos que estabeleciam beneficios processuais aos pobres,
geralmente a isencdo de custas processuais. O Cadigo de Processo Criminal do Império de
1832 e a Lei n.° 150 de 1842 sdo exemplos de tais diplomas (ALVES, 2010, p. 330).

Todavia, constatou-se que 0 acesso a justica ndo se resumia & mera isengdo de custas
processuais nos tribunais. A compreensao mais ampla do acesso a justica teve em Nabuco de
Aradjo, Ex-Ministro da Justica do Império e Presidente do Instituto dos Advogados
Brasileiros, um de seus principais defensores. Inspirado pelo Cadigo de Assisténcia Judiciaria
francés de 1851, Nabuco de Aradjo propds, em 1870, a criacdo de um conselho destinado a
prestar assisténcia juridica aos indigentes, tanto nas causas civeis quanto nas criminais, como
forma de garantir o direito de efetivo acesso a justica aos pobres (ALVES, 2010, p. 330).

Como bem observado por Messite (1977), o movimento pela implementacdo da
assisténcia juridica liderado, dentre outros, por Nabuco de Aradjo, foi beneficiado pela
colaboracdo dos defensores da abolicdo do regime escravocrata. Para os abolicionistas, 0
programa de assisténcia juridica constituia uma garantia de justica aos escravos, razdo pela
qual deveria ser apoiado (MESSITTE, 1967, p. 131).

Paralelamente aos esforcos corporativistas do Instituto dos Advogados Brasileiros, a
Cémara Municipal da Corte do Rio de Janeiro criou o cargo de Advogado dos Pobres, a ser
remunerado pelos cofres publicos e com a missdo de fornecer a defesa criminal dos réus
miseraveis. Todavia, aquele que poderia ser considerado o primeiro cargo de defensor publico
foi extinto em 1884 (ALVES, 2010, p. 331).

2.4.2 Acesso a justica na primeira republica: a republica velha

Ap0s a derrubada da monarquia portuguesa, 0 Governo Provisério comandado pelo

Marechal Deodoro da Fonseca foi rapido ao editar o Decreto 1.0307, de 14 de novembro de

1890. O referido decreto, que dispunha sobre a justica do Distrito Federal, autorizou que o

" BRASIL. Decreto n. 1030 de 14 de novembro de 1890.
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Ministro da Justica organizasse uma comissdo de patrocinio gratuito dos pobres, tanto no
ambito criminal como no civel. Eis, para muitos, a génese do primeiro servigo estatal de
assisténcia juridica no Brasil. Contudo, ao argumento de que era necessario aguardar a
consolidacédo das reformas judiciais entdo iniciadas, a efetiva regulamentacao do programa de
assisténcia juridica do Decreto 1.030/1890 somente ocorreu mais de seis anos depois, com a
edicdo do Decreto 2.4578, em 08 de fevereiro de 1897 (MESSITTE, 1967, p. 132).
Considerando sua posicdo inicial na historia do desenvolvimento da assisténcia
juridica no Brasil, o Decreto 2.457/1897 ainda influencia grande parte das legislacdes atuais.
Esse ato normativo, de carater vanguardista, tratou de importantes temas como: procedimento
de concessdo de assisténcia®; definicdo de pobrezal®; extensdo da assisténcia juridicall,

conforme o Decreto n.564/1850%!3; incidéncia restrita as pessoas fisicas'*; incidéncia nos

8 BRASIL. Decreto n. 2.457 de 8 de fevereiro de 1897.

% Sobre o tema, dispunham os artigos 15 a 21:

Art. 15. A pessoa que pretender a assistencia judiciaria dirigird ao juiz perante quem o litigio estiver ou haver de
ser proposto uma peticdo, em papel ndo sellado, assignada por ella propria, ou a seu rogo (si ndo souber ou ndo
puder escrever), com a declaragdo do motivo de ndo assignar. Indicara seu nome, idade, naturalidade,
nacionalidade, profissdo, domicilio, estado, e, finalmente, o objecto da ac¢do, intentada ou a intentar, e juntard
provas de sua pobreza, affirmando solemnemente suas declaracdes.

Paragrapho unico. Si residir ou estiver temporariamente fora do Brazil, apresentara certificado de pobreza pela
competente autoridade local, devidamente legalisado pelo agente diplomatico ou consular brazileiro.

Art. 16. Recebendo a peti¢do, o juiz a despachara em méo do proprio peticionario, mandando ouvir a commissao
de assistencia. Esta verificara a procedencia ou improcedencia do pedido, dando o seu parecer com a maxima
brevidade e entregando os papeis em mao do peticionario, que os submettera a despacho definitivo do juiz.

Art. 17. O parecer da commissdo se occupara, explicita e distinctamente, da pobreza do supplicante e da
apparente justica da causa. A concessao do patrocinio gratuito so teré logar no caso de conclusdo favoravel sobre
ambos o0s pontos, mas o despacho de admissdo pelo juiz nenhum valor terd para o julgamento final da acgdo
guanto ao segundo ponto.

Art. 18. Ndo caberéd recurso do despacho preliminar do juiz que conceder ou negar a assistencia; mas o
peticionario, intentando ou proseguindo na acgdo sem assistencia, poderd, nas allegacdes finaes, renovar o
pedido, sobre o qual novamente decidira o juiz, a Camara ou o Tribunal, na sentenca, e contra esta decisdo
poderd o supplicante, em grao de recurso, incidentemente, allegar o que for a bem de seu direito.

Art. 19. Si for urgente a propositura do feito em Juizo, independente da audiencia da commiss&o, o juiz declarara
de plano a pobreza, sendo o supplicante admittido no patrocinio gratuito si et in quantum, e, sem embarago da
marcha do processo, mandara ouvir, em separado, a commissdo de assistencia competente, decidindo entdo
definitivamente.

Art. 20. Reconhecida a pobreza, serd a respectiva diligencia junta aos autos da accdo, e ao beneficiado sera
entregue um alvara do juiz, declarando-o admittido & assistencia judiciaria.

Art. 21. Concedida a assistencia, o presidente da commissdo competente designara o commissario que deva
servir, podendo elle proprio incumbir-se do patrocinio (BRASIL, 1897).

100 art.2° do Decreto estabelecia que: Art. 2° Considera-se pobre, para os fins desta instituicdo, toda pessoa que,
tendo direitos a fazer valer em Juizo, estiver impossibilitada de pagar ou adeantar as custas e despezas do
processo sem privar-se de recursos pecuniarios indispensaveis para as necessidades ordinarias da propria
manutenc¢do ou da familia (BRASIL, 1897).

L Art. 4° A Assisténcia Judiciaria aos pobres consistird na prestacdo de todos 0s servigos necessarios para a
defesa de seus direitos em Juizo, independentemente de sellos, taxa judiciaria, custas e despezas de qualquer
natureza, inclusive a caugdo judicatum solvi (BRASIL, 1850).

12 BRASIL, Decreto n. 564 de 10 de julho de 1850.

13 Art. 4° A Assitencia Judiciaria aos pobres consistird na prestacdo de todos os servicos necessarios para a
defesa de seus direitos em Juizo, independentemente de sellos, taxa judiciaria, custas e despezas de qualquer
natureza, inclusive a caucdo judicatum solvi. BRASIL. Decreto n. 564 10 de julho de 1850.
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feitos civeis e criminais em todos os polos da relacdo processual'®; a possibilidade da parte
contraria de impugnar a pobreza do beneficiario®®, a revogabilidade da assisténcia’, dentre
outros.

Pela analise do Decreto 2.457/1897, percebe-se que o conceito de assisténcia juridica
do inicio da Republica restringia-se a assisténcia judiciaria, assim entendida como a defesa
dos litigantes pobres em juizo, e a justica gratuita, assim entendida como a isencéo de custas e
despesas processuais.

Necessario salientar que, a exemplo da Constituicdo Imperial de 1824, a primeira
Constituicdo Republicana de 1891 nada disp6s sobre o tema da assisténcia juridica. Ainda
fortemente influenciada pelo liberalismo politico, a Constituicdo de 1891 reproduzia a
neutralidade estatal caracteristica do Estado Liberal e, nesse sentido, a auséncia da previsdo
do direito a assisténcia juridica revelou-se como consequéncia natural do modelo politico
entdo vigente. Portanto, ao invés de exercer um papel transformador e emancipatério, a
neutralidade do texto constitucional apenas reforcou o quadro de desigualdade social entéo

existente:

O modelo americano, em boa parte vitorioso na Constituicdo de 1891, se atendia aos
interesses dos proprietarios rurais, tinha sentido profundamente distinto daquele que
teve nos Estados Unidos. L&, como lembrou Hannah Arendt, a revolugdo viera antes,
estava na nova sociedade igualitaria formada pelos colonos. A preocupacdo com a
organizacdo do poder, como vimos, era antes consequéncia da quase auséncia de
hierarquias sociais. No Brasil, ndo houvera a revolucéo prévia. Apesar da aboli¢do
da escraviddo, a sociedade caracterizava-se por desigualdades profundas e pela
concentracdo de poder. Nessas circunstancias, o liberalismo adquiriu um carater de
consagracdo da desigualdade, de sancdo da lei do mais forte. (CARVALHO, 1990,
p. 25).

Até a promulgacdo do texto constitucional de 1891, podemos ressaltar dois fatos

importantes que ajudaram trilhar o percurso do acesso a justica no Brasil. O primeiro, é 0

14 Art. 3° Ndo poderdo gosar do beneficio da Assistencia Judiciaria as corporagdes e associacGes de qualquer
especie, nem tampouco o estrangeiro no civel, salvo quando houver reciprocidade de beneficio no paiz a que
pertencer (BRASIL, 1897.).

15 Art. 1° E' instituida no Districto Federal a Assistencia Judiciaria, para o patrocinio gratuito dos pobres que
forem litigantes no civel ou no crime, como autores ou réos, ou em qualquer outra qualidade.

16 Art. 22. Ao adversario do supplicante de assistencia € licito impugnar com provas a pobreza deste, sem
prejuizo do processo principal (BRASIL, 1897).

17 Art. 40. O beneficio da assistencia judiciaria pode ser retirado em qualquer estado da causa, perante todas as
jurisdiccOes, nos dous casos seguintes:

1°, si sobrevierem ao assistido recursos considerados sufficientes;

20, si houver sido obtida a assistencia por meio de fraude ou dolo, isto é, si foi induzida em erro a commissdo de
patrocinio gratutito ou o Juizo, scientemente e de ma fé, por uma exposicao mentirosa ou da situagdo pecuniaria
do assistido ou dos factos da causa (BRASIL, 1897).
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advento do Codigo Civil de 1916. O segundo, a criagdo da Ordem dos Advogados do Brasil,
em 1930.

Apos a promulgacao do estatuto civil em 1916, diversos Estados foram obrigados a
promover reformas de suas leis processuais, uma vez que a competéncia legislativa em
matéria processual ainda ndo havia sido transferida para a Unido Federal. Tal movimento
legislativo acabou contribuindo para que as teméticas da assisténcia judiciéria e da justica
gratuita passassem a integrar as leis de diversas unidades federativas estaduais.

Todavia, nem mesmo a previsdo da assisténcia juridica nas leis processuais dos
Estados foi suficiente para solucionar o déficit de acesso a justica no periodo do Cddigo
Bevilaqua. A uma, porque algumas leis processuais ndo contemplavam a isencéo integral das
custas processuais e, ainda que a cobranca dessas despesas fosse feita apenas de forma
parcial, limitava sobremaneira o0 acesso a justica aos mais desafortunados economicamente. A
duas, porque a assisténcia juridica prestada por advogados particulares nem sempre era feita
com o devido esmero. Por vezes, a atuacdo em beneficio dos carentes chocava-se com as
obrigacBes profissionais ordinadrias do advogado. Nesse conflito de atuacdo, o advogado
dedicava seu esforco para o atendimento das necessidades do cliente que arcava com sua
remuneracao, em detrimento da atuacdo adequada em favor do pobre (ALVES, 2010, p. 332).

Por fim, a criacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em 1930, regulamentada pelo
Decreto n.20.784/1931%8, também exerceu um papel relevante na consolidacio do direito a

assisténcia juridica no Brasil. Sobre o tema, trazemos a colacdo a importante licdo doutrinaria:

A criacdo da Ordem dos Advogados naquele ano teria grande repercussdo no campo
de assisténcia judiciaria. Como nos ensina Rui de Azevedo Sodré: “Com a criagdo
da Ordem dos Advogados, passou ela a ser o 6rgao de selecdo, defesa e disciplina da
classe dos advogados em toda a Republica, tornando-se, assim, obrigatéria a
inscrigdo de todos os advogados em seus quadros” . Sobre a questdo de assisténcia
judiciaria, dispds o Artigo 91, do Regulamento da Ordem: “A assisténcia judiciaria,
no Distrito Federal, nos Estados, e nos Territérios fica sob a jurisdicdo exclusiva da
Ordem”. Foi reconhecido como um dever de cada advogado “aceitar e exercer, com
desvelo, os encargos cometidos pela Ordem, pela Assisténcia Judiciaria ou pelos
Juizes competentes”. Assim, o patrocinio gratuito deixou de ser uma recomendagdo
branda ao advogado, tornando-se uma obrigagdo firme a ser cumprida sob pena de
multa. Além disso, o fortalecimento da classe advocaticia perante o resto do pais
garantia a propagacao de qualquer idéia (sic) que fosse considerada pela classe.
Assisténcia Judiciaria logo se tomou uma dessas idéias (sic). Segundo a Ordem, ela
ndo deveria ser a preocupacdo, nem ficar sob a responsabilidade de uma sé classe;
era tdo importante que merecia a atencao e recursos de todo o pais. Dessa maneira, a
assisténcia judiciaria juntou-se a onda crescente de inquietagdo sobre os direitos
individuais que caracterizava a época dos 30 (MESSITTE, 1967, p. 135).

18 BRASIL. Decreto n. 20.784, de 14 de dezembro de 1931.
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Ocorre que, mesmo diante das reformas processuais, apds o advento do Cédigo Civil
de 1916 e da criacdo da Ordem dos Advogados do Brasil, o direito a assisténcia juridica ainda

ndo havia adquirido a necessaria fundamentalidade constitucional.

2.4.3 Acesso a justica na segunda repUblica: a era VVargas

A grande depressdo da economia norte-americana, iniciada em 1929 com a quebra da
bolsa de Nova lorque, provocou uma derrocada generalizada das economias de diversos
paises, incluindo o Brasil. A crise nas exportacdes de café atingiu fortemente o Estado de Séo
Paulo. No mesmo ano, na tentativa de resguardar os interesses de sua oligarquia agricultora,
os paulistas indicaram Julio Prestes como candidato & presidéncia da republica, rompendo
definitivamente a politica do café com leite, até entdo mantida com o Estado de Minas Gerais.
Por sua vez, como rea¢do ao movimento paulista, 0 governo mineiro apoiou a candidatura
oposicionista de Getulio Vargas.

Realizadas as elei¢des presidenciais em 1930, a vitoria foi conquistada por Julio
Prestes. Contudo, o golpe de estado desencadeado pelas forcas militares revolucionarias
lideradas por Getulio Vargas, dentre outros, impediu a posse de Julio Prestes e depds o entdo
Presidente, Washington Luis. Surgia a segunda republica, também conhecida como a era
Vargas.

A segunda republica pode ser melhor compreendida se dividida em duas grandes
fases. A primeira, também conhecida como o segundo governo provisorio, durou entre 1930 e
1934. Como candidato derrotado e lider do movimento revolucionario de 1930, Vargas
assumiu naturalmente a chefia do governo provisério. Nesse periodo, mais especificamente
em 1932, a Revolucdo Constitucionalista apresentou-se como o primeiro movimento contrario
ao governo interino de Getulio Vargas. Insatisfeito com a perda da autonomia dos Estados,
ap6s a revogacdo da Constituicdo republicana de 1891, o movimento revolucionério
constitucionalista tinha como principais objetivos a derrubada do governo getulista e a
promulgacdo de um novo texto constitucional.

Muito embora a revolucdo constitucionalista ndo tenha logrado éxito no objetivo de
subjugar o governo central de Getulio Vargas, certo € que despertou a necessidade de

adaptacdo do regime politico ante a evolugdo da sociedade brasileira. Tal percep¢do culminou



46

com a convocagao de eleicGes para a assembleia nacional constituinte em 1933 e a posterior
promulgacéo da Constituicdo, em 16 de julho de 1934.

O carater social da Constituicdo mexicana de 1917 e, principalmente, da Constituicdo
alemd weimariana de 1919 exerceu grande influéncia no texto constitucional de 1934, que
incorporou diversos direitos sociais no rol de direitos fundamentais. N&o por outro motivo, a
Constituicdo de 1934 ainda é considerada como um exemplo de estatuto constitucional
compromissado com a legitimidade do principio representativo e com a observancia das
regras inerentes ao Estado de Direito (BONAVIDES, 2005, p. 366-368). Além da
constitucionalizacdo dos direitos sociais, 0 texto constitucional de 1934 também foi
responsavel pela implantacdo da Justica do Trabalho e da Justica Eleitoral, pelo voto secreto,
pela criacdo do mandado de seguranca e da acdo popular, pela implantacdo do modelo
cooperativo de federalismo, dentre outras inovacdes (BULQOS, 2009, p. 32).

N&o se pode olvidar, todavia, que a grande inovacgdo do texto constitucional de 1934
foi o reconhecimento da assisténcia juridica como um direito de estatura constitucional. Com
efeito, os problemas enfrentados pelo modelo de assisténcia juridica da primeira republica ndo

eram estranhos a assembleia constituinte. Ao analisar o tema, Chiaretti notou que:

[...] havia o reconhecimento, por alguns membros, de que a assisténcia prestada pela
Ordem dos Advogados era deficiente (uma “fantasia”, segundo o constituinte baiano
Pacheco de Oliveira) e que era necesséria a criacdo de um 6rgdo estatal que
assumisse a assisténcia judiciaria. Durante as discussOes, houve a intengdo de
atribuir a assisténcia ao Ministério Publico ou a um 06rgdo analogo existente na
Justica Militar, o que mostra que ja havia, na época, o reconhecimento de que uma
estrutura estatal seria mais eficiente na prestacdo da assisténcia judicidria gratuita.
Contudo, a Constituicdo ndo entrou em tal mindcia e o texto aprovado mencionava
apenas a necessidade de existéncia de um “orgdo especial” para a prestagdo do
servigo (CHIARETTI, 2014 p. 195).

Ciente da incipiéncia do modelo de assisténcia juridica vigente, a Constituicdo de
1934 representou um marco na experiéncia constitucional brasileira, ao incorporar o referido,
direito em seu texto, com nitido carater de fundamentalidade. Estabelecia o art.113, n. 32 do
texto constitucional de 1934 que “A Unido e os Estados concederdo aos necessitados
assisténcia judiciaria, criando para esse (sic) efeito, 6rgdos especiais e assegurando a isen¢ao
de emolumentos, custas, taxas e selos” (BRASIL, 1934).

Pela leitura do dispositivo constitucional, percebe-se que a prestacdo da assisténcia
judiciaria aos necessitados passou de mera obrigacdo dos advogados a um verdadeiro servico
publico estatal, na medida em que competia & Unido e aos Estados a criacdo de 6rgéos

especiais, que assegurassem a prestacao de tal servico.
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Ao incorporar a assisténcia judicidria como um servigo publico estatal de primeira
grandeza, o Estado brasileiro promoveu uma verdadeira releitura do instituto. A partir da
filtragem social, a assisténcia judiciaria abandonou o perfil liberal que até entdo a
caracterizava e adotou uma concep¢ao materialmente igualitaria de acesso a justica.

ApOs a previsdo constitucional, o processo de criacdo dos servicos de assisténcia
judiciaria ndo demorou a ocorrer. A partir de 1935, o Estado de S0 Paulo, seguido pelo Rio
de Janeiro e por Minas Gerais, instituiu o primeiro servico estatal de assisténcia judiciaria
composto por advogados remunerados pelo Estado (MESSITTE, 1967, p. 136).

Desafortunadamente, aquela que, em termos teéricos, apresentava-se como uma
Constituicdo potencialmente emancipatdria e mitigadora do quadro de excluséo social pela via
da concretizacao dos direitos fundamentais, revelou-se, em termos praticos, como apenas uma
promessa constitucional. A curta vigéncia do projeto constitucional de 1934, aplacado pelo
golpe de Estado promovido por Getulio Vargas em 1937, a despeito de adiar as conquistas
democréticas, ndo retirou a importancia das conquistas sociais e democréticas por ele

incorporadas.

2.4.4 Acesso a justica na terceira republica: o Estado Novo

A Carta Constitucional de 1937 representou, no campo juridico-constitucional, a
incorporacdo do projeto de poder dos revolucionarios de 1930 no texto constitucional e, no
campo politico, o inicio do Estado Novo. Influenciada tanto pela Constituicdo da Poldnia de
1935, como pelos ideais nazi-fascistas de Hitler e Mussolini, o texto constitucional instaurou
no pais um regime autoritario, paternalista e eminentemente ditatorial.

Sob a égide da carta de 1937, a autonomia dos Estados membros foi descaracterizada,
as garantias constitucionais do mandado de seguranca e da acdo popular foram suprimidas, a
justica federal de primeira instancia foi eliminada, a nomeacé&o de prefeitos foi transferida aos
respectivos Governadores de Estado e o Presidente da Republica foi considerado como
“autoridade suprema do Estado” (BULOS, 2009, p. 33).

Contudo, é importante salientar que o retrocesso dos direitos fundamentais na égide do
Estado Novo néo foi absoluto. De fato, néo se pode olvidar do imenso avancgo em relagcdo aos

direitos trabalhistas na época, designadamente com a criagdo do Ministério do Trabalho e da
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edicdo de um conjunto de leis protetivas dos direitos dos trabalhadores, que culminou com a
Consolidacdo das Leis do Trabalho de 1943 (MARONA, 2013, p. 77).

Aqui se faz oportuna uma breve adverténcia: o inquestionavel avanco e progresso dos
direitos sociais no campo trabalhista converteu-se num instrumento de manipulacdo e
cooptacdo das massas populares pelo espago politico. Tal raciocinio desafia a tese de que 0s
direitos fundamentais e sociais nesse periodo foram, efetivamente, conquistados. Com efeito,
na medida em que garantia a legitimidade do regime populista entdo vigente, a legislacéo
trabalhista fez emergir um modelo de cidadania regulada, em que o Estado garantia a
estabilidade de seu regime politico pela incorporacdo dos trabalhadores e de seus direitos ao
ordenamento social (MARONA, 2013, p. 77-78).

Diante do perfil autoritario, foi natural que o texto constitucional de 1937 silenciasse a
respeito do direito a assisténcia judiciaria, previsto anteriormente na Constitui¢do de 1934.

Interessante notar que a Constituicdo de 1937 permitiu que Getllio Vargas legislasse
por meio de decretos-lei sobre as matérias de competéncia da Unido, enquanto ndo se reunisse
o Parlamento Nacional, fato que resultou na edicdo de indmeros atos normativos pelo
Presidente (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 169). Trés grandes exemplos de atos
normativos editados por Vargas, no exercicio da mencionada competéncia legislativa, foram o
Caodigo de Processo Civil de 1939, o Cadigo Penal de 1940 e o Cdodigo de Processo Penal de
1941, este ainda em vigor.

O Cadigo de Processo Civil de 1939 e o Cddigo de Processo Penal de 1941, a despeito
de terem sido editados nesse ambiente autoritario, continham disposi¢Ges que versavam sobre
a assisténcia judiciaria, designadamente sobre a necessidade de indicacdo do 6rgdo estatal
responsavel pelo patrocinio do jurisdicionado hipossuficiente e sobre a possibilidade de
nomeacao de patrono ao acusado ou autor da acdo penal, quando este ndo tivesse condigdes
de contratar um advogado particular (ALVES, 2010, p. 334). Sobre o tratamento conferido a
assisténcia judiciaria pelo Cadigo de Processo Civil de 1939, destaco a sempre valiosa licdo
do mestre Barbosa Moreira:

Nele se definia o pressuposto do direito ao beneficio da gratuidade, a ser pleiteado
pelo “juiz competente para a causa” (art.74, initio), como o fato de ndo estar a parte
“em condigdes de pagar as custas do processo, sem prejuizo do sustento préprio ou
da familia” (art.68, initio). Tal situacdo teria de ser justificada pela declaracdo do
“rendimento ou vencimentos” do requerente, bem como dos “seus encargos pessoais
e de familia” (art.72); e comprovada com “atestado de pobreza expedido” [...] pelo
servigo de assisténcia social, onde houvesse, “ou pela autoridade policial do distrito
ou circunscri¢do” em que residisse o interessado (art.74, fine). O beneficio
abrangeria, em principio, a isencdo das taxas judiciarias e dos selos, dos
emolumentos da Justica, das despesas com as publicacdes do Jornal encarregado da
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divulgacdo dos atos oficiais, das indenizacOes devidas a testemunhas e dos
honorarios de advogado e perito (art.68, “caput” I a IV) (MOREIRA, 1994, p. 50-
51).

Felizmente, apds o fim da segunda guerra mundial e a consequente derrota do nazi-
fascismo no plano internacional, o getulismo passou a ser fortemente combatido por grupos
liberais no plano interno. A pressao exercida pelos liberais iniciou um processo forcado de
abertura democratica, com a convocagdo para as eleicBes gerais em 1945. Isso ndo foi
suficiente para evitar o fim do Estado Novo, ocorrendo a deposicdo de Getulio pelas forgas
armadas, em 29 de outubro de 1945 (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 171).

2.4.5 Acesso a justica na Constituicao de 1946: um sopro democratico

O cenario da sociedade brasileira que antecedeu a promulgacdo da Constituicdo de
1946 era paradoxal. No campo juridico, a Constituicdo de 1937 filiava-se a uma concep¢édo
autoritaria de Estado, calcada nos ideais nazi-fascistas. Por sua vez, na esfera politica,
vicejava a concepcao liberal de retomada dos principios e valores constitucionais dos paises
ocidentais, vencedores da segunda grande guerra. Nesse ambiente, manifestamente
contraditério, a promulgacdo de um novo texto constitucional constituia uma medida de
carater urgente, o que de fato ocorreu em 18 de setembro de 1946.

A Constituicdo de 1946, assemelhada ao texto constitucional de 1934 pela adocéo de
seu texto-base, foi responsavel, dentre outras, pelas seguintes conquistas: fortalecimento da
autonomia dos municipios; consagracdo dos postulados constitucionais das liberdades
publicas; privilégio ao bicameralismo; determinacdo para que a ordem econémica fosse
organizada conforme o principio da justica social; condicionamento do uso da propriedade ao
bem estar social; instituicdo da Justica do Trabalho; reconstitucionaliza¢cdo do mandado de
seguranca e a agédo popular (BULQOS, 2009, p. 34).

No plano do acesso a justica, o retorno dos valores democraticos pavimentou o
caminho para a reconstitucionalizacdo do direito a assisténcia judiciaria, agora previsto no §

35 do art.141 do texto constitucional:

Art. 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, & liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes [...]
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§ 35 - O Poder Publico, na forma que a lei estabelecer, concedera assisténcia
judicidria aos necessitados (BRASIL, 1946).

Novamente, a assisténcia judiciaria foi compreendida como um dever estatal e sua
regulamentacéo transferida para a legislacdo infraconstitucional, o que ocorreu em 05 de
fevereiro de 1950, com a edicio da Lei n.° 1.060%.

O referido diploma legal, ainda em vigor e fortemente influenciado pelo Decreto
n.°2.457/1897, estabelece normas para a concessao de assisténcia judiciaria aos necessitados,
destacando entre suas principais contribui¢des para o aprimoramento do acesso a justica, as
sequintes: o reforco acerca da importancia do reconhecimento do direito a assisténcia
judiciaria como um direito fundamental do cidad@o necessitado; a unidade de tratamento da
matéria em um sé diploma; o carater indutivo da edicdo de leis estaduais, que criaram
servicos publicos de assisténcia judiciaria nos Estados membros® e, posteriormente,
evoluiriam para o modelo de assisténcia juridica prestado pela Defensoria Publica (ALVES,
2010, p.335).

Todavia, a mera previsao abstrata do direito a assisténcia judiciaria ainda ndo era
suficiente para promover, de forma efetiva e concreta, 0 acesso a justica. Apresentando
impressionante diagndstico sobre o tema e antevendo os problemas atuais advindos da
correlacdo entre 0 acesso a justica e a assisténcia judiciaria, o entdo advogado Messitte

asseverou que:

A finalidade de qualquer programa de assisténcia judiciaria, no Brasil ou em outra
parte, parece reduzir-se ao seguinte: dar 0 maximo servico a0 maximo numero de
necessitados. Se definirmos o ideal assim, o problema ndo é dificil de reconhecer.
N&o se presta bastante servico a um nimero bastante grande de necessitados. E isto
é confirmado por muitas pessoas que participam da assisténcia judiciéria no Brasil,
embora seja uma falha de assisténcia judiciaria em virtualmente todos os paises do
mundo.

Antes de indagar o por qué déste (sic) estado de coisas, cabe precisar o que significa
essa critica. No sentido de “servigo limitado”, a inquietagdo parece ter dois aspectos.
Primeiro, atendimento estritamente juridico muitas vézes (sic) ndo resolve o
problema do pobre, desde que seus problemas juridicos estejam ligados a problemas
pessoais ou da familia, que exigem assisténcia social ou outras formas de
atendimento. Segundo, néo é suficiente que um pobre tome conhecimento daquilo a
que tem direito somente ap6s o aparecimento de uma disputa. Diz-se que 0 servico
deve ir aos clientes potenciais de antemdo e dar informagdes sdbre (sic) seus direitos
legais para que essas pessoas reconhecam um problema juridico quando éle (sic)
surgir. Ademais, diz-se que o0 servico deve aproveitar sua experiéncia com 0s
problemas dos pobres para sugerir solucGes legislativas [...]

19 BRASIL. Lei n° 1060, de 5 de fevereiro de 1950. Estabelece normas para concesséo de assisténcia judiciaria
aos necessitados. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L1060.htm>. Acesso em: 12 dez. 2015.

20 Exemplificativamente em Minas Gerais: Dec.-lei 2.131/1947 e Dec. 2.841/1947; Sdo Paulo: Dec.-lei
17.330/1947; Cidade do Rio de Janeiro, antigo Distrito Federal: Lei 216/1948; Antigo Estado do Rio de Janeiro:
Lei 2.188/1954 e Pernambuco: Lei 2.028/1954.
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Assim, é criticada a assisténcia judiciaria no Brasil, ndo pelos seus ideais — que sdo
amplos e tradicionais e, portanto, louvaveis — mas por sua pratica que ndo traz um
servico bastante amplo a uma clientela bastante ampla [...]

Seria facil minimizar tais criticas. A histéria da assisténcia judiciaria no Brasil é
admiravel por si mesmo. Basta apenas comparar a lei brasileira sdbre (sic)
assisténcia judiciaria com a lei norte-americana sbbre (sic) o assunto para ver como
a lei brasileira é adiantada. Ao litigante pobre nos Estados Unidos s6 € garantido um
defensor em casos criminais sérios. Nada de isencdo de custas, nenhuma garantia
quanto a casos civeis, nem siquer (sic) um defensor em casos criminais que ndo séo
sérios. Mas uma coisa é louvar a histdria e a teoria de uma idéia (sic); outra louvar
sua implementacdo na pratica. Ndo ha divida que a implementacdo da assisténcia
judiciaria no Brasil, embora muito tenha a ser elogiado, ndo cumpriu ainda téda (sic)
sua historia e teoria. Talvez, quem sabe, esteja chegando a hora de entrar no terreno
da prética. (MESSITTE, 1967, p. 147-150)

A licdo de Messitte (1967) é importante no sentido de desmistificar a crenca no papel
transformador que a mera edi¢cdo de uma lei, ainda que seja ela a lei maxima de uma nacao,
pode produzir. Ndo se pode desconsiderar, portanto, que a forca normativa do texto
constitucional, muito embora possa produzir transformacfes na realidade social, também
encontra limites.

No que diz respeito ao direito fundamental a assisténcia judiciaria previsto na
Constituicdo de 1946, parece 6bvio concluir que, no afd de conformar a realidade social pela
recuperacdo dos valores democraticos que informaram o texto constitucional de 1934, o texto
de 1946 regulamentou os contornos do instituto, de maneira timida e imprecisa. Esse fator foi
o responsavel pela enorme dificuldade de evolucdo do acesso a justica em termos préaticos.

Dessa forma, ainda que a assisténcia judiciaria tenha avancado apds a promulgacéo da
Constituicdo, certo é que seus problemas estruturais jamais poderiam ser solucionados pelo
mero advento da norma constitucional.

Infelizmente, assim como a assisténcia judiciaria, diversos direitos fundamentais,
marcadamente aqueles de cunho social, tiveram o mesmo destino. O processo continuo de
acumulacdo de promessas constitucionais descumpridas abalou a crenca na legitimidade e no
papel emancipatorio do texto constitucional de 1946 e, ao mesmo tempo, criou um ambiente
favoravel para eclosé@o da transi¢do forcada do regime democratico para o regime ditatorial,

com a revolucdo de 1964.

2.4.6 Acesso a justica na Constituicdo de 1967
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Os artifices do golpe civil-militar de 1964 acreditavam que o texto constitucional de
1946 e as politicas publicas eleitas pelo governo de Jango representavam uma ameaga a
democracia nacional. Argumentavam os golpistas que o perfil social da carta constitucional
escondia a pretensdo de instalar um Estado socialista ou comunista no Brasil.

Dessa forma, o golpe civil-militar, precedido de um movimento intenso de
mobilizacdo de setores conservadores da sociedade civil, foi construido a partir da falsa
premissa da necessidade de garantia da manutencdo do regime democratico, supostamente
ameacado pela promessa politica e constitucional da bolchevizacdo do Estado brasileiro. Os
militares alegavam que a intervencdo e as reformas eram, na verdade, instrumentos de
garantia da longevidade do regime democratico. Nesse sentido, a consolida¢do dos ideais
revolucionarios tinha o proposito de evitar eventuais retrocessos politicos e sociais
(BONAVIDES; ANDRADE, 2009, p. 433). A redacio do Ato Institucional n.° 12! ndo deixa

duvidas a respeito das motivacGes do golpe de 1964:

O presente Ato Institucional s6 poderia ser editado pela revolugdo vitoriosa,
representada pelos Comandos em Chefe das trés Armas que respondem, no
momento, pela realizacdo dos objetivos revoluciondrios, cuja frustracdo estdo
decididas a impedir. Os processos constitucionais ndo funcionaram para destituir o
governo, que deliberadamente se dispunha a bolchevizar o Pais. Destituido pela
revolucdo, sé a esta cabe ditar as normas e 0s processos de constituicdo do novo
governo e atribuir-lhe os poderes ou os instrumentos juridicos que lhe assegurem o
exercicio do Poder no exclusivo interesse do Pais. Para demonstrar que nao
pretendemos radicalizar o processo revolucionario, decidimos manter a Constituicao
de 1946, limitando-nos a modifica-la, apenas, na parte relativa aos poderes do
Presidente da Republica, a fim de que este possa cumprir a missdo de restaurar no
Brasil a ordem econdmica e financeira e tomar as urgentes medidas destinadas a
drenar o bolsdo comunista, cuja puruléncia ja se havia infiltrado ndo sé na cupula do
governo como nas suas dependéncias administrativas (BRASIL, 1964).

Natural, portanto, que o projeto de consolidacdo dos ideais do movimento de 1964
resultasse na elaboracdo de um novo texto constitucional. Nesse sentido, a carta de 1967
buscou institucionalizar os valores antidemocraticos do movimento golpista e, por extensao,
garantir a legitimidade dos atos por ele praticados perante a comunidade internacional.
Todavia, tais fatos ndo impediram a constatacdo de que a verdadeira Constituicdo do periodo
foi composta pelos atos institucionais (BONAVIDES; ANDRADE, 2009, p. 433).

O Ato Institucional n.° 1, baixado em 09 de abril de 1964, condensava um pacote de

medidas autoritarias, que refletiam o distanciamento de seus propositos com os valores

21 BRASIL. Ato Institucional n° 1, de 9 de abril de 1964. DispGe sobre a manutengdo da Constituicdo Federal de
1946 e as ConstituicBes Estaduais e respectivas Emendas, com as modifica¢cBes introduzidas pelo Poder
Constituinte originario da revolucdo Vitoriosa. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AlT/ait-
01-64.htm>. Acesso em: 26 dez. 2015.



53

democréaticos. Dentre outros temas, esse Ato determinou: a realizagdo de elei¢bes indiretas
para Presidente e Vice-Presidente da Republica; suspendeu as garantias constitucionais da
vitaliciedade e estabilidade, além dos préprios direitos politicos dos insurgentes; possibilitou a
cassacdo de mandatos legislativos federais, estaduais e municipais, excluida a apreciacao
judicial (BONAVIDES; ANDRADE, 2009, p. 434).

O Ato Institucional n.° 222, baixado por Castelo Branco em 27 de outubro de 1965,
promoveu a extin¢do dos partidos politicos, conferiu ao Presidente o direito de baixar atos
complementares e decretos-lei sobre seguranca nacional, além de decretar o recesso do
Congresso Nacional, das assembleias legislativas e das cdmaras de vereadores. Em seguida, o
Ato Institucional n.° 3%, baixado em 05 de fevereiro de 1966, ampliou o principio da eleigéo
indireta previsto no Ato Institucional n.° 1 para os Governadores e Vice-Governadores.

Ao argumento de que o texto constitucional de 1946 ndo mais atendia as exigéncias
nacionais e que somente uma nova Constituicdo poderia garantir a institucionalizagdo e
continuidade da obra revolucionaria, o Ato Institucional n.° 424, baixado em 07 de dezembro
de 1966, convocou o Congresso Nacional para discussdo e votacdo do novo texto
constitucional.

Contudo, os trabalhos da constituinte foram severamente obstados em razdo do envio
de uma proposta de texto pelo Presidente da Republica e do estabelecimento de um rigido
cronograma para sua analise e aprovacdo. Pouco mais de quarenta dias depois de sua
instalacdo, o projeto chegou ao Congresso e a Constituicdo foi promulgada em 24 de janeiro
de 1967 (BONAVIDES; ANDRADE, 2009, p. 434).

Né&o se pode olvidar, portanto, que o texto de 1967, em sua génese constituinte, tanto
pelo seu contetido formal, quanto material, representou apenas um simulacro de Constituicao.

De um lado, ndo obstante, os esforcos de alguns congressistas e o trabalho da
assembleia constituinte de 1967, que apenas referendou o projeto apresentado pelo Poder
Executivo. Dessa forma, podemos afirmar que o advento da Constituicdo de 1967 néo

decorreu do exercicio de um poder constituinte genuino, na medida em que os elementos que

22 BRASIL. Ato Institucional n° 2, de 27 de outubro de 1965. Mantém a Constituicio Federal de 1946, as
ConstituicBes Estaduais e respectivas Emendas, com as alteracdes introduzidas pelo Poder Constituinte
originario da  Revolugdo de 31.03.1964, e dd outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AIT/ait-02-65.htm>. Acesso em: 5 dez. 2015.

23 BRASIL. Ato Institucional n° 3, de 5 de fevereiro de 1966. Fixa datas para as eleicdes de 1966, dispde sobre
as eleicOes indiretas e nomeagdo de Prefeitos das Capitais dos Estados e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AIT/ait-03-66.htm>. Acesso em: 5 dez. 2015.

24 BRASIL. Ato Institucional n° 4, de 7 de dezembro de 1966. Convoca o Congresso Nacional para se reunir
extraordinariamente, de 12 de dezembro de 1966 a 24 de janeiro de 1967, para discussdo, votacdo e promulgacéo
do projeto de Constituicao apresentado pelo Presidente da Republica, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AIT/ait-04-66.htm>. Acesso em: 5 dez. 2015.
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0 caracterizam, designadamente a soberania e o carater incondicional, ndo se mostraram
presentes em termos praticos.

De outro lado, como ja ressaltado, as bases do ordenamento juridico-constitucional do
periodo ditatorial ndo eram extraidas do texto constitucional, considerado um mero
instrumento formal de legitimacdo e institucionalizagdo dos principios e valores
revolucionarios. Tais bases eram diretamente retiradas dos Atos Institucionais.

Apenas para fins de registro, dentre as principais inovacfes do texto constitucional de
1967, destacam-se: a preocupacdo com a seguranca nacional; fortalecimento do Poder
Executivo; instauragdo do federalismo centralizado na Unido Federal; limitagdo da iniciativa
parlamentar para a criacdo de leis; consagracdo da acao de suspenséo de direitos individuais e
politicos (BULOS, 2009, p. 35).

Dito isso, considerado o carater autoritario do regime ditatorial que vigorou no pais
desde o golpe civil-militar de 1964 até o inicio do processo de redemocratizagdo do pais, com
a convocacgdo das elei¢bes gerais em 1985, é natural que o tema do acesso a justica tenha
recebido pouca ou quase nenhuma atencéo durante o periodo.

Ao contrério, o regime ditatorial remava em sentido diametralmente oposto ao da
promoc¢do do acesso a justica, haja vista 0 movimento de ampliacdo desmedida do campo da
insindicabilidade judicial dos atos administrativos praticados pelo Poder Executivo. No
entanto, a assisténcia judiciaria foi expressamente prevista na Constituicdo de 1967 e na
controversa Emenda Constitucional n.° 01%°, de 1969, embora com uma mudanca na redacéo
do texto que, a despeito de garantir a assisténcia judiciaria aos necessitados, silenciou sobre a
responsabilidade estatal pela prestacdo de tal servico.

Entretanto, considerando a recepgdo da Lei n.° 1.060/50 pelo novo regime
constitucional, entendia-se que a assisténcia judiciaria continuava a ser um dever estatal. A
referida concepcdo permitiu, a despeito do tratamento insuficiente do texto constitucional, que
0 acesso a justica se desenvolvesse durante o periodo ditatorial. Excecdo feita a Santa
Catarina, todos os demais Estados membros da federagdo passaram a contar com algum tipo
de servico publico de assisténcia judiciaria, seja atraves da criacdo de Orgdos nas
Procuradorias do Estado, nas Secretarias de Justica ou, inclusive, dentro da estrutura do

Ministério Publico. Até mesmo a Unido implantou, no ambito da Justica Militar, um servico

25 BRASIL. Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969. Edita o novo texto da Constituicdo Federal
de 24 de janeiro de 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>. Acesso em:
10 dez. 2015.
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de assisténcia judiciaria para a defesa dos acusados, geralmente militares, sem recursos para
contratacdo de um advogado particular (ALVES, 2010, p. 335-336).

2.4.7 Acesso a justica na Constituicdo de 1988: a Defensoria Publica como opcéo
constitucional na prestacdo de assisténcia juridica aos necessitados

Ap0s longos anos de duracdo do regime militar iniciado em 1964, a sociedade civil
passou a se rebelar contra 0 modelo despético e autoritario entdo vigente. Ressalte-se,
contudo, que a contestacdo ao regime militar ndo tinha um viés puramente ideolégico.

Na vigéncia do mandato presidencial do general Ernesto Geisel, o pais experimentou
um periodo de recessdo econdmica com o aumento dos indices de inflacdo e,
consequentemente, com a perda do poder aquisitivo da populacdo, especialmente da classe
média. A insatisfacdo com os rumos do pais era compartilhada por setores do empresariado,
contrarios ao modelo econdmico estatizante promovido pelo regime militar (SAMPAIQ,
2004, p. 20).

No ambito politico-juridico, houve o advento do célebre Pacote de Abril, que foi um
conjunto de leis outorgado pelo entdo Presidente da Republica, Ernesto Geisel, que, dentre
outras medidas, determinou o fechamento do Congresso, estendeu o mandato presidencial e
criou os chamados senadores bidnicos, visando garantir a maioria da bancada militar no
Congresso para as futuras eleicdes de 1978, e assim, provocou uma forte reacdo da
comunidade juridica (BONAVIDES; ANDRADE, 2009, p.455).

Acompanhada pelos protestos realizados pela Ordem dos Advogados do Brasil, a
leitura publica da Carta aos Brasileiros?® por Goffredo da Silva Telles Janior em 08 de julho
de 1977 na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (BONAVIDES; ANDRADE,
2009, p. 456) traduziu-se num marco decisivo no enfrentamento do regime de excegéo e no
surgimento de um processo, lento e gradual, de abertura politica que visava a transi¢cdo do
regime ditatorial para o regime democratico.

Do mesmo sentir, as discussdes sobre o modelo de assisténcia juridica também

fizeram parte do processo de redemocratizacdo do pais. Esse modelo passou a ser forjado nos

2 Referida carta também foi assinada por juristas da cepa, tais como: Fabio Konder Comparato, Tércio Sampaio
Ferraz Junior, Geraldo Ataliba, Dalmo Dallari, José Ignacio Botelho de Mesquita, Modesto Carvalhosa, José
Afonso da Silva, Aliomar Baleeiro e Miguel Reale Junior.
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congressos juridicos e nos estudos doutrinarios publicados durante o periodo de abertura
politica. O carater consensual da proposta orientava-se por duas principais teses: a primeira, a
de que a assisténcia juridica deveria ser prestada pelo Estado; a segunda, que tal servico
estatal deveria ser prestado por um por um 6rgdo dotado de independéncia (ALVES, 2010, p.
336-338).

O movimento de abertura politica tornou-se ainda mais intenso com a adeséo de
inimeras organizacOes civis, entidades populares, sindicatos, 6rgdos da imprensa e outros
atores sociais. Nesse ambiente, duas grandes medidas integravam a pauta de reivindicacao dos
movimentos democraticos, quais sejam: a convocacgdo de eleigdes diretas para Presidéncia da
Republica, o que originou 0 movimento conhecido como Diretas J4, e a convocacdo de uma
assembleia constituinte para fins de elaboracdo e posterior promulgacdo de um novo texto
constitucional.

Desenganadamente, as elei¢Ges diretas para a Presidéncia da Republica ndo ocorreram
em 1985. Contudo, a influéncia da maioria democratica foi suficiente para que o ultimo
colégio eleitoral do regime militar elegesse Tancredo Neves como Presidente da Republica.
Tancredo faleceu antes mesmo de assumir o cargo. Em seu lugar, José Sarney ocupou a
Presidéncia da Republica e, em 28 de junho de 1985, enviou uma mensagem ao Congresso
Nacional, posteriormente convertida na Emenda Constitucional n.° 26/19852’, convocando a
instauracdo de uma Assembleia Nacional Constituinte (BONAVIDES; ANDRADE, 2009, p.
456-457).

Instalada na sessdo realizada em 01 de fevereiro de 1987, a Assembleia Nacional
Constituinte contou com expressiva participacdo popular. Diversas propostas subscritas por
milhGes de brasileiros aportaram no Congresso Nacional e algumas acabaram sendo
encampadas pelos membros da Constituinte (BONAVIDES; ANDRADE, 2009, p. 479-480).
Calcula-se que cerca de dez mil pessoas frequentaram diariamente o parlamento durante os
dezoito meses de duracédo dos trabalhos constituintes.

No tocante ao tema da assisténcia juridica, a participacdo ficou a cargo das entidades
de classe representativas dos Defensores Publicos que, visando a constitucionalizagdo da
Defensoria Publica como instituicdo destinada a prestar assisténcia juridica aos necessitados,
realizaram um intenso processo de convencimento dos membros da Assembleia Nacional
Constituinte (ALVES, 2010, p. 338).

21 BRASIL. Emenda Constitucional n® 26, de 27 de novembro de 1985. Convoca Assembléia Nacional
Constituinte e da outras providéncias. Edita 0 novo texto da Constituicdo Federal de 24 de janeiro de 1967.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc26-
85.htm>. Acesso em: 10 dez. 2015.
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Felizmente, a proposta foi incorporada no relatorio final da Subcomissdo do Poder
Judiciario e Ministério Publico e, a despeito da resisténcia inicial do bloco politico conhecido
como Centréo, que chegou a suprimir a menc¢éo a Defensoria Publica no seu novo anteprojeto
de Constituicdo, permaneceu no texto definitivo votado em plenario no dia 26 de agosto de
1988 (ALVES, 2010, p. 339). Ndo se pode deixar de reconhecer, portanto, que a
constitucionalizagdo da Defensoria Publica ndo decorreu de intensa mobilizacdo da sociedade
civil em torno do tema, mas sim, das negociacdes politicas realizadas entre 0s membros da
Constituinte e as associacOes representativas da classe.

Ato continuo, em sessdo realizada no dia 05 de outubro de 1988, o esfor¢o herclleo da
Assembleia Nacional Constituinte, tdo bem representada por seu Presidente, o ilustre
Deputado Ulysses Guimardes, foi devidamente recompensado com a promulgacdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Além de diversas inovacdes trazidas pelo texto constitucional, podemos citar também
as seguintes: a criacdo de novos Estados, do Superior Tribunal de Justica, dos Tribunais
Regionais Federais, do mandado de injuncdo, do mandado de seguranca coletivo, do habeas
data e da acdo de inconstitucionalidade por omissédo; a inclusdo de novos temas como ciéncia,
tecnologia, comunicacdo social, meio ambiente; a relevancia atribuida a familia, a crianca, ao
adolescente, ao idoso e ao indio; a insercdo da ordem econbmica em titulo proprio e o
estabelecimento dos principios fundamentais (BULOS, 2009, p. 38). N&o se pode olvidar que
a constitucionalizacdo da Defensoria Publica representou inegavel avanco na protecdo dos
direitos e garantias fundamentais de grande parcela da populacédo brasileira.

Inicialmente, dispunha o art.5°, LXXIV do texto constitucional que o “Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”
(BRASIL, 1988). Por sua vez, a redacdo original do art.134 delineava os contornos do servico

de assisténcia juridica integral e gratuita, ao estabelecer que:

Art. 134. A Defensoria Plblica é instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados, na forma do art. 5.%, LXXIV.

Paragrafo Unico. Lei complementar organizara a Defensoria Publica da Unido e do
Distrito Federal e dos Territérios e prescrevera normas gerais para sua organizagao
nos Estados, em cargos de carreira, providos, na classe inicial, mediante concurso
publico de provas e titulos, assegurada a seus integrantes a garantia da
inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das atribuicGes
institucionais (BRASIL, 1988).

Necessario salientar, apenas para registro historico, que o modelo do servico de

assisténcia juridica no Brasil adotado pela Assembleia Nacional Constituinte identificava seus
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destinatarios por meio de um critério eminentemente econdémico. A veracidade de tal
argumento pode ser facilmente verificada pela anélise das discussfes registradas nas atas
circunstanciadas da Comissdo de Sistematizacdo da Assembleia Nacional Constituinte. De

acordo com a fala do relator da subcomissao de redacédo, o Constituinte Bernardo Cabral:

[...] o que se quer é nédo transformar o Estado em patrocinador de todo mundo que o
busca para apanhar assisténcia juridica gratuita. Ha4 pessoas que podem pagar.
Aqueles que provem que realmente tém insuficiéncia de recursos a assisténcia
gratuita integral sera propiciada pelo Estado. Aos demais, ndo. Aqueles que sdo
reconhecidamente pobres, no entanto, terdo todo esse elenco que esta contido no
inciso LXXVI (BRASIL, 1987, p. 94).

Com a Constituicdo de 1988, a Republica Federativa do Brasil constitui-se num
Estado Democrético de Direito, fundado na cidadania e na dignidade da pessoa humana, que
objetiva construir uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais (BRASIL, 1988). Dessa forma,
considerando que a exclusdo juridica constitui um verdadeiro subproduto da exclusdo social,
forcoso concluir que o ideal igualitario que permeia a concepcdo democratica do Estado
brasileiro condiciona o perfil do sistema de justica que, a partir de entdo, assume como
principal objetivo democratizar 0 acesso a justica.

A previsao constitucional da Defensoria Publica como instituicdo responsavel pela
prestacdo da assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados busca a ampliacdo da
esfera de protecdo dos direitos individuais, coletivos e difusos, a partir da integracdo de
extratos sociais, até entdo marginalizados, no sistema de justica. Ndo por outro motivo, Santos

qualificou o direito de acesso a justica como:

[...] um direito charneira, um direito cuja denegagdo acarretaria a de todos os
demais. Uma vez destituidos de mecanismos que fizessem impor o seu respeito, 0s
novos direitos sociais e econdmicos passariam a meras declaracdes politicas, de
conteudo e fung¢bes mistificadores (SANTOS, 1996, p. 167).

Nesse ponto, sobrelevar destacar que, ao estabelecer a integralidade da prestacdo de
assisténcia juridica aos necessitados, o texto constitucional superou a tradi¢do legislativa que,
até entdo, adotava uma concepcao restritiva de acesso a justica, identificando-o como mero
acesso ao Poder Judiciario. A nova concepgéo de assisténcia juridica integral e gratuita trazida
pela Constituicdo de 1988 compreende, portanto, a consultoria e orientagdo juridicas, a
educacdo em direito com vistas ao aprimoramento da cidadania e do proprio sistema de

justica, a atuacédo extrajudicial consistente na elaboracdo de minutas contratuais e defesas em
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processos administrativos, especialmente aqueles de cunho disciplinar, além da tradicional
representacéo judicial dos interesses dos necessitados (ALVES, 2005, p. 315). Nesse ponto, a
contribuicdo de Sadek (2013) revela com precisdo a amplitude do papel a ser exercido pela

Defensoria Publica, apos a promulgacéo do texto constitucional de 1988. Segundo a autora:

Cabe a ela prestar assisténcia juridica integral e gratuita a todas as pessoas
hipossuficientes. Ndo se trata apenas de ingressar em juizo, mas de dispensar
assisténcia integral aos necessitados, com funcdes que vao desde a educagdo em
direitos até a solugdo de conflitos e a garantia de direitos, seja ajuizando agdes no
Poder Judiciario ou extrajudicialmente. Essa amplitude de atribuicGes permite que,
legitimamente, se possa afirmar que a Defensoria Pablica se constitui na porta de
entrada para a inclusdo. De seu desempenho dependerd a ampliacdo e a
generalizacdo do exercicio dos direitos, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica (SADEK, 2013, p. 20).

Contudo, o caminho trilhado pela Defensoria Publica na busca pela concretizacdo de

tais ideais teve na Constituicdo de 1988 apenas seu ponto de partida.

2.5 Dimensdo objetiva do direito fundamental de assisténcia juridica integral e gratuita: a

Defensoria Publica e o direito a organizacao e procedimento

Apbs a promulgacdo da Constituicdo cidadd de 1988, percebeu-se que a opc¢éo
constitucional pela Defensoria Pablica como instituicdo responsavel pela prestacdo de
assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados ndo correspondia uma estrutura
organizacional plena e suficiente.

Nesse ambiente, reputamos conveniente abordar, ainda que sem pretensdo de
esgotamento da matéria, a influéncia que a teoria da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais exerceu sobre o processo continuo de cunhagem do modelo de Defensoria
Publica adotado pela Constituicdo de 1988.

Com efeito, os direitos fundamentais possuem uma dimensdo subjetiva, de matriz
liberal, na medida em que veiculam pretens@es exigiveis pelo individuo em face do Estado.
Todavia, a partir dos influxos do constitucionalismo moderno e da passagem do Estado
Liberal para o Estado Social, constatou-se que aos direitos fundamentais também corresponde
uma dimensdo objetiva.

Considerados em sua acepcao objetiva, os direitos fundamentais se apresentam como

determinac6es de competéncias negativas para 0s poderes estatais, de forma a resguardar tais
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direitos de violagBes injustificadas e, especialmente, como elementos da ordem juridica total
da coletividade (HESSE, 1988, p. 239-240).

Os direitos fundamentais deixam de configurar meras esferas de protecdo dos
interesses individuais em face do exercicio do poder estatal e passam a exprimir um conjunto
de valores ou finalidades que uma determinada comunidade politica deve perseguir.
Resumidamente, os referidos direitos passam a constituir uma agenda de tarefas ou deveres
estatais em favor dos mais débeis (ZAGREBELSKY, 2011, p. 85).

Nesse sentido, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais reclama a adoc¢do de
providéncias pelo Estado, seja por meio da execucdo de politicas publicas (fungdo estatal
executiva), seja por meio da observancia e aplicacdo dos direitos fundamentais na resolucéo
judicial de conflitos sociais (funcéo estatal judicial) ou por meio do exercicio da atividade de
integracdo ou interposicdo legislativa (funcdo estatal legislativa), todas direcionadas a

promocao dos valores basicos da comunidade. E de Canotilho a licdo, segundo a qual:

Num Estado de direito democréatico, o trabalho metddico de concretizagdo € um
trabalho normativamente orientado. Como coroléarios subjacentes a esta postura
metodoldgica assinalam-se 0s seguintes.

O jurista concretizador deve trabalhar a partir do texto da norma, editado pelas
entidades democrética e juridicamente legitimadas pela ordem constitucional. A
norma de decisdo, que representa a medida de ordenacdo imediata e concretamente
aplicavel a um problema, ndo é uma «grandeza autdnoma», independente da norma
juridica, nem uma «decisdo» voluntarista do sujeito de concretizacdo; deve, sim,
reconduzir-se sempre a norma juridica geral.

A distingdo positiva das fungdes concretizadoras destes varios agentes

depende, como é dbvio, da prépria constituicdo, mas ndo raro acontece que no plano
constitucional se verifique a convergéncia concretizadora de varias instancias: (a)
nivel priméario de concretizacdo-, 0s principios gerais e especiais, bem como as
normas da constituicdo que «densificam» outros principios; (b) nivel politico--
legislativo: a partir do texto da norma constitucional, os 6rgdos legiferantes
concretizam, através de «decisdes politicas» com densidade normativa - os actos
legislativos -, 0s preceitos da constituicdo; (c) nivel executivo e jurisdicionais com
base no texto da norma constitucional e das subsequentes concretizacbes desta a
nivel legislativo (também a nivel regulamentar, estatutario), desenvolve-se o
trabalho concretizador, de forma a obter uma norma de decisdo solucionadora dos
problemas concretos (CANOTILHO, 2003, p. 1.222).

Em relacdo a fungdo estatal legislativa, que nos interessa mais de perto nesse
momento, os direitos fundamentais atuam como parametros ou diretrizes para edicdo de
normas destinadas a criacdo e organizacdo de determinados Orgdos e instituicdes. Nesse
sentido, estabelece-se uma relagdo entre direitos fundamentais e o direito a organizacéo e
procedimento.

Considerando que a baixa densidade normativa dos direitos fundamentais pode ensejar

uma indesejavel reducéo de seu conteudo material (SARLET, 2005, p. 165), for¢oso concluir
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que o fornecimento de prestacGes de direito organizacional e procedimental permite a
ampliacdo do &mbito de eficicia dos direitos fundamentais.

No caso brasileiro, podemos afirmar que, a despeito do inegavel progresso advindo
com a constitucionalizacdo da Defensoria Publica, o tratamento timido destinado a instituicdo
pelo texto constitucional original de 1988 impediu que o direito fundamental dos necessitados
a assisténcia juridica integral e gratuita fosse dotado de maior eficécia.

Felizmente, a referida omissdo constitucional foi percebida. Nos anos que seguiram a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, o déficit organizacional da Defensoria Publica foi
bastante atenuado por meio da edi¢do de diversos diplomas normativos. Como se vera, o
movimento de paulatina evolugdo legislativa da Defensoria Publica permitiu a ampliacdo da
esfera de protecdo do direito fundamental a assisténcia juridica e, ao mesmo tempo,
representou o reconhecimento da essencialidade da instituicdo para a manutencdo e promoc¢éo

dos valores constitucionais que definem a comunidade politica brasileira.

2.5.1 Direito a organizacdo na legislacdo funcional

O percurso de evolucao legislativa da Defensoria Publica pds Constituicdo de 1988 foi
inaugurado com a Lei n. 7.871/89%8 que, ao acrescentar o §5° ao art. 1° da Lei n.° 1.060/50,
consagrou as prerrogativas de intimacdo pessoal e prazo em dobro aos Defensores Publicos.
Como se verd, dada sua inegavel importancia, essas prerrogativas foram mantidas em diversas
legislacGes posteriores.

Posteriormente, em obediéncia ao disposto na redacdo original do paragrafo Gnico do
art.134 do texto constitucional, a lei organica que regulamenta as Defensorias Publicas da
Unido, Distrito Federal e Territérios, e estabelece as normas gerais para organizacdo das
Defensorias Publicas dos Estados foi devidamente promulgada em12 de janeiro de 1994. A

Lei Complementar Federal n.°80/94%° foi a primeira legislagio de carater nacional a dispor

28 BRASIL. Lei 7.871, de 8 de novembro de 1989. Acrescenta paragrafo a Lei n° 1.060, de 5 de fevereiro de
1950, que “estabelece normas para a concessdo de assisténcia judiciaria aos necessitados". Disponivel em: <
http://www.jusbrasil.com.br/artigos/busca?q=LEI+7.871+%2F89>. Acesso em: 13 dez. 2015.

29 BRASIL. Lei Complementar Federal n° 80, de 12 de janeiro de 1994. Organiza a Defensoria Publica da Unido,
do Distrito Federal e dos Territorios e prescreve normas gerais para sua organizagdo nos Estados, e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp80.htm>. Acesso em: 10 dez.
2015.
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sobre Defensoria Publica (ALVES, 2010, p. 342) e representou um importante fator indutivo
da regulamentacdo legislativa das Defensorias Publicas no &mbito estadual.

Dentre os pontos mais relevantes da legislacdo, destacamos: a previsdo da assisténcia
judicial e extrajudicial como elementos integrantes do conceito amplo de assisténcia juridica
(art.1°); a adocdo do modelo federativo com a previsdo da Defensoria Publica da Unido, do
Distrito Federal, dos Territérios e dos Estados, excluida a previsdo da Defensoria Publica
municipal (art.2°); o delineamento das funcdes institucionais da Defensoria Publica (art.4°); a
organizacdo da Defensoria Publica da Unido (art.5° ao 51); a organizacdo da Defensoria
Publica do Distrito Federal e dos Territorios (art.52 ao 96); e o estabelecimento das normas
gerais para a organizacdo das Defensorias Publicas do Estados (art.97 ao 135). Por fim, ainda
merecem destaque 0 estabelecimento das garantias da independéncia funcional,
inamovibilidade, irredutibilidade de vencimentos e estabilidade (arts. 43, 88 e 127) e a
previsdo das prerrogativas da intimagédo pessoal e contagem em dobro dos prazos processuais
(arts. 44,1, 89, 1 e 128, I).

De acordo com a mensagem de veto n.°27, encaminhada pelo entdo Presidente da
Republica Itamar Franco a Presidéncia do Senado Federal no dia 12 de janeiro de 1994,
diversos pontos relevantes que constavam na versao final do projeto de lei, posteriormente
convertido na Lei Complementar Federal n.° 80/94, foram vetados.

Dentre os vetos mais relevantes, o reconhecimento da autonomia administrativa e
funcional da Defensoria Pubica foi obstado ao argumento de que o érgdo deveria estar sob o
comando do chefe do Poder Executivo. A legitimidade da Defensoria Plblica para a
propositura de agdes coletivas também foi vetada, com o argumento de que a Constituicdo
somente resguardava a protecdo dos direitos individuais dos necessitados, e ndo dos direitos
coletivos e difusos. Por fim, o estabelecimento de foro especial por prerrogativa de funcédo e a
concessdo de vantagens pecuniarias, como o adicional de gratificacdo e o auxilio moradia,
também foram objeto de veto pela Presidéncia da Republica.

Treze anos apos a promulgacdo da Lei Complementar Federal n.°80/94, mais
especificamente em 21 de marco de 2007, o Poder Executivo Federal enviou ao Congresso
Nacional a mensagem 139/2007 e apresentou o Projeto de Lei Complementar n.°28/2007, que
tinha por objetivo alterar dispositivos na legislagéo funcional da Defensoria Publica.

No dia 07 de outubro de 2009, apds intensos debates parlamentares, o projeto de lei foi

convertido na Lei Complementar Federal n.°132/09%.

30 BRASIL. Lei Complementar Federal n.°132, de 7 de outubro de 2009. Altera dispositivos da Lei
Complementar n.°80, de 12 de janeiro de 1994, que organiza a Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal
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A referida legislagdo representou uma das maiores conquistas legislativas da histdria
da Defensoria Publica brasileira e foi resultado de um importante movimento de articulagéo
politica: o Il Pacto Republicano por um Sistema de Justica mais Acessivel, Agil e Efetivo,
assinado em 13 de abril de 2009, com o intuito de reduzir as desigualdades entre os diversos
segmentos do sistema de justiga.

As modificacOes trazidas pela Lei Complementar Federal n°132/09 gravitaram em
torno da ampliacdo, organizacao e modernizacdo do papel da institui¢do. A seguir, passemos a
uma analise das mais relevantes.

Inicialmente, ao conferir nova redacdo ao art.1° da lei organica nacional, a Lei
Complementar n.°132/09 ampliou a definicdo da Defensoria PUblica como institui¢do
permanente e essencial a funcdo jurisdicional do Estado. A missdo legal também foi
redefinida. A Defensoria Publica, como expressao e instrumento do regime democratico,
passou a ser incumbida da orientacdo juridica e da promocdo dos direitos humanos, sem
prejuizo de suas fungdes cléssicas de defesa integral e gratuita, judicial e extrajudicial, dos
necessitados. A legitimidade para a defesa dos direitos e interesses coletivos também passou a
fazer parte da definicdo expressa da missdo institucional da Defensoria Publica (BRASIL,
2009).

Importante inovagdo também adveio com a inclusdo do art.3-A que estabeleceu a
primazia da dignidade da pessoa humana, a reducdo das desigualdades sociais, a afirmacao do
Estado Democratico de Direito, a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos e a garantia
dos principios da ampla defesa e do contraditorio, como objetivos a serem perseguidos pela
Defensoria Publica (BRASIL, 2009).

O viés resolutivo da instituicdo também foi reafirmado na nova redacédo do art. 4.°, 11
que dispds sobre a promocdo prioritaria da solucdo extrajudicial dos litigios por meio da
aplicacdo de todos os instrumentos e técnicas de administracdo e composicdo de conflitos,
designadamente conciliagdo, mediacéo e arbitragem®! (BRASIL, 2009).

A funcdo educativa também foi ampliada e modernizada pela reforma legislativa. Pela
nova redacdo do inciso Il do art.4° da lei orgénica, a Defensoria Publica passou a ser

responsavel por promover a difusdo e conscientizacdo dos direitos humanos, da cidadania e

e dos Territérios e prescreve normas gerais para sua organizacdo nos Estados, e da Lei n.°1.060, de 5 de
fevereiro de 1950, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp132.htm>. Acesso em: 10 de dez. 2015.

31 Diversas Defensorias Publicas ja possuem, no ambito interno, atos normativos que dispdem sobre a aplicagdo
dos meios complementares de solucdo de litigios. Exemplificativamente, o Conselho Superior da Defensoria
Publica do Estado de Minas Gerais regulamentou a aplicagdo do instituto da arbitragem por meio da Deliberagdo
n.°024/2015.
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do ordenamento juridico (BRASIL, 2009). Nesse sentido, ao cumprir sua funcdo educativa, a
Defensoria Publica contribui para a construcdo de uma sociedade efetivamente democratica,
na medica em que empodera o cidaddo e transforma-o em sujeito de direitos (REIS, 2013, p.
740).

A especial protecdo conferida a determinados grupos vulneraveis também foi objetivo
da reforma legislativa. Segundo a nova redagdo do art.4, Xl da legislagdo organica, as
Defensorias Publicas deverdo exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da
crianca, do adolescente, do idoso, da pessoa com deficiéncia, da mulher vitima de violéncia
domestica e familiar, e de outros grupos sociais vulneraveis que meregcam protecéo especial
do Estado (BRASIL, 2009).

Outro aspecto marcante da reforma legislativa reside na aproximacdo da institui¢éo
com a sociedade civil. Sem prejuizo da aproximacdo decorrente do exercicio da funcao
educativa, a possibilidade de convocacdo de audiéncias publicas para discussao de matérias
relacionadas as funcbes institucionais (art.4°, XXII), a criacdo das ouvidorias externas
(art.105-A a 105-C) e a indicacdo dos direitos basicos dos assistidos (art.4°-A) revelam-se
como expressdes de um natural e desejado movimento de abertura democréatica da instituicao
com os destinatérios do servico.

Na forma do disposto no 85° do art.4°, incluido pela Lei Complementar Federal
n.°132/09, a capacidade postulatéria do Defensor Publico passou a decorrer, Unica e
exclusivamente, da nomeacdo e posse do cargo publico. A partir de tal alteracdo legislativa,
passou-se a entender que a inscricdo dos Defensores Publicos nos quadros da Ordem dos
Advogados do Brasil seria desnecessaria. Instaurada a polémica sobre o tema, a mencionada
entidade autarquica de fiscalizacdo profissional ajuizou Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n.°4636, Rel. Min. Gilmar Mendes®?, com o objetivo de ver declarada a
inconstitucionalidade do citado dispositivo legal. Na peticdo inicial, argumenta a entidade que
0 art.3°, §1° da Lei n.°8.906/94% é claro ao dispor que os integrantes da Defensoria Plblica
exercem advocacia, razdo pela qual devem se sujeitar as prescri¢des contidas no referido
diploma legal.

Ocorre que, a autonomia funcional garantida constitucionalmente as Defensorias

Publicas visa, justamente, permitir que a instituicdo realize livremente suas funcdes,

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.4636/DF. Relator (a): Gilmar
Mendes. Pendente de julgamento.

33 BRASIL. Lei 8.906, de 4 de julho de 1994. Disp&e sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8906.htm>. Acesso em: 10 dez.
2015.
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independentemente de subordinagdo ou vinculagdo a qualquer outro ente estatal ou privado.
Ademais, o art.134, 81° do texto constitucional estabelece que a organizacdo da Defensoria
Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Territdrios e o estabelecimento de normas gerais
para organizacdo das Defensorias Publicas estaduais competem a Lei Complementar Federal,
e ndo a Lei Ordinaria.

Do mesmo sentir, ressalte-se que os membros da Defensoria Publica ocupam cargos
na administracao publica federal ou estadual, razdo pela qual a natureza de seu vinculo com o
destinatario do servigo €é publico-estatutaria, enquanto a natureza do vinculo do advogado com
seu cliente é contratual e, portanto, privada. Dessa forma, parece ildégico admitir que os
Defensores Publicos possuam vinculagdo com uma entidade privada, como a Ordem dos
Advogados do Brasil.

Como se ndo bastasse, a atuacao institucional da Defensoria Publica é regulada pelo
principio da indeclinabilidade das causas, segundo o qual o Defensor Publico ndo possui
liberdade para eleger as demandas ou assistidos que receberdo assisténcia juridica integral e
gratuita. Ao contrario, a mera configuracdo da hipossuficiéncia do destinatario do servico
torna obrigatéria a atuacdo do Defensor Pablico. Outrossim, o necessitado também ndo pode
escolher o Defensor Publico responsavel por sua demanda. Com efeito, as normas que
definem previamente as atribuicdes dos 6rgdos de atuacdo que compbem a estrutura
organizacional da instituicdo determinam o Defensor Publico responsével pela atuacdo no
caso concreto (principio do Defensor Publico Natural). Dessa forma, ao contrario do que
ocorre na relacdo entre o advogado privado e seu respectivo cliente, a consensualidade e a
fidacia ndo constituem elementos nucleares da relacéo entre o Defensor Publico e o assistido
(ESTEVES; SILVA, 2014, p. 293-295).

Como se ndo bastasse, 0 mero exercicio da advocacia ndo constitui, por si so, razdo
suficiente para justificar a submissdo dos Defensores Pablicos aos ditames da Lei n.°
8.906/94. Os membros do Ministério Publico também exercem atividade postulatéria tipica da
advocacia e contra eles ndo ha qualquer discussdo em relacéo a necessidade de inscri¢cdo nos
quadros da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

Analisando o tema sob a perspectiva da regra constitucional da subsidiariedade da
autorregulacédo profissional, Di Spirito (2011) encerra a discussdo, ao revelar que a pretensédo
de submeter o Defensor Publico a Ordem dos Advogados atende a interesses meramente

corporativos, e ndo ao interesse publico. Segundo o autor:
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A atuacéo da OAB sobre os membros da Defensoria PUblica é desarrazoada e viola a
regra da subsidiariedade da autorregulagdo profissional, exatamente porque inexiste
qualquer funcéo constitucionalmente justificavel nessa relacéo.

Do ponto de vista constitucional, a regra da subsidiariedade da atuacdo da OAB vem
somar decisivamente no debate a respeito da vinculacdo do membro da Defensoria
Publica aquela entidade profissional.

[...] O que se pretendeu, nesta oportunidade, foi realizar o inverso: partir do desenho
constitucional das entidades de fiscalizacdo profissional, dentre as quais se inclui a
OAB, para avaliar o seu alcance normativo. De sorte a concluir que ndo s6 a
estrutura constitucional da Defensoria Publica repele qualquer vinculagdo do
Defensor Pdblico com a OAB, mas principalmente para assentar que a funcao
constitucionalmente designada a OAB, enquanto fiscalizadora da atuacéo
profissional, ndo permitiria alcancar atividades desempenhadas por entidades
publicas dotadas da prerrogativa legal de controlar a vida funcional de seus
membros, por meio de corregedoria propria, e com atribuicdo legal de definir sua
deontologia, como é o caso da Defensoria Publica.

Significa dizer que ainda que n&o existisse na Constituicdo Federal (LGL\1988\3) a
previsdo expressa da autonomia da Defensoria Publica, o simples fato de a lei
infraconstitucional ter atribuido a esta Ultima fungdes peculiares, prerrogativa de
definir suas proprias regras disciplinares e de criar a sua corregedoria para controle
da atividade dos seus membros, isso ja afastaria por completo a fungdo de controle e
fiscalizacdo da OAB, em razdo da regra da subsidiariedade. Rogando-se vénia para
uma singela ilustragdo, vé-se, de um lado, que a autonomia da Defensoria Pablica é
um sol, cuja irradiacdo repele a pretensdo de subordinacdo a OAB. E, de outro,
conclui-se que as limitadas fungdes de controle outorgadas pela Constituicdo a OAB
ndo se irradiam o suficiente para alcancar entidades, entre as quais se inclui a
Defensoria Publica, dotadas das prerrogativas de estatuir sua deontologia e controlar
as atividades de seus membros (DI SPIRITO, 2011, p. 289-290).

A advocacia exercida pelos Defensores Publicos € institucional e constitucionalmente
afetada a prestacdo da assisténcia juridica, integral e gratuita, aos necessitados. Ao que tudo
indica, portanto, o art. 3.°, § 1.°, da Lei n.° 8.906/1994, segundo o qual os Defensores Publicos
exercem advocacia, ndo mais prevalece ante a nova ordem legislativa inaugurada pela Lei
Complementar Federal n.°132/009.

Outro relevante aspecto da reforma reside na adogdo de importantes e modernos
instrumentos de gestdo administrativa pelas Defensorias Publicas. Na forma dos arts. 97-A e
97-B, incluidos pela Lei Complementar n.°132/09, as Defensorias Publicas estaduais poderao
abrir concursos publicos, prover os cargos de sua carreira e de seus servigcos auxiliares,
praticar atos proprios de gestdo, compor seus 0rgaos de administracdo superior e de atuacao e
elaborar sua proposta orgcamentaria (BRASIL, 2009). As Defensorias Publicas estaduais
poderdo, de acordo com a nova redagdo do art.107, atuar por intermédio de nucleos ou
nacleos especializados. Todavia, a referida atuagdo devera priorizar as regides com maiores
indices de excluséo social e adensamento populacional (BRASIL, 2009).

Por fim, a Lei Complementar n.°132/09 alterou a redacéo do art.107 da lei organica da
Defensoria Publica, determinando que a atuacdo da instituicdo por intermédio de nucleos ou

nacleos especializados priorizasse as regides com maiores indices de exclusdo social e
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adensamento populacional. Essa alteracdo legislativa representou uma mudanca sem
precedentes no modelo de gestdo politico-administrativa das Defensorias Publicas e,
recentemente, foi incorporada ao Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias pela
Emenda Constitucional n.°80/14.

Como se percebe, a reforma legislativa trazida pela Lei Complementar n.°132/09
constituiu um importante avanco no processo de consolidacdo da Defensoria Publica como
instituicdo responsavel pela reducdo das desigualdades sociais, através da prestacdo de

assisténcia juridica aos necessitados.

2.5.2 Direito a organizacdo na tutela coletiva

Ato continuo, importante alteracéo legislativa adveio com a promulgacdo da Lei n.°
11.448/07%, que alterou o art. 5° da Lei no 7.347/85%, que disciplina a acdo civil pablica,
legitimando para sua propositura a Defensoria Publica (BRASIL, 2007). A
constitucionalidade do referido dispositivo legal foi questionada pela Associacdo dos
Membros do Ministério Publico (CONAMP), na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.°
39432 ajuizada no Supremo Tribunal Federal. Segundo a requerente, a natureza dos direitos
discutidos nas ac¢des civis publicas, especialmente no caso dos direitos difusos, impossibilita a
identificacdo dos individuos que possuem, ou ndo, recursos financeiros para ingressar em
juizo.

No julgamento, o Supremo Tribunal Federal, por unanimidade e nos termos do voto da
Relatora Exma. Min. Carmem Ldcia, perfilhando entendimento da iterativa jurisprudéncia

sobre o tema, julgou improcedente o pedido formulado na acdo. Eis a ementa:

34 BRASIL. Lei 11.448, de 15 de janeiro de 2007. Altera o art. 5° da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, que
disciplina a acdo civil publica, legitimando para sua propositura a Defensoria Publica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/lei/I11448.htm>. Acesso em: 05 dez. 2015.

35 BRASIL. Lei 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a acdo civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico (VETADO) e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L73470rig.htm>. Acesso em: 05 dez. 2015.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.3943/DF.
ACORDAO ELETRONICO DJe-154. Relator (a): Carmem Lucia. Tribunal Pleno, julgado em 7 de maio de
2015, divulgado em 5 de agosto de 2015, publicado em 06 de agosto de 2015. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9058261>. Acesso em: 21 out. 2015.
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EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEGITIMIDADE
ATIVA DA DEFENSORIA PUBLICA PARA AJUIZAR ACAO CIVIL PUBLICA
(ART. 5° INC. Il, DA LEI N. 7.347/1985, ALTERADO PELO ART. 2° DA LEI N.
11.448/2007). TUTELA DE INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS (COLETIVOS
STRITO SENSU E DIFUSOS) E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. DEFENSORIA
PUBLICA: INSTITUIQAO ESSENCIAL A FUN(;AO JURISDICIONAL.
ACESSO A JUSTICA. NECESSITADO: DEFINIC}AO SEGUNDO PRINCIPIOS
HERMENEUTICOS GARANTIDORES DA FORCA NORMATIVA DA
CONSTITUIQAO E DA MAXIMA EFETIVIDADE DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS: ART. 5° [INCS. XXXV, LXXIV, LXXVIIl, DA
CONSTITUIQAO DA REPUBLICA. INEXISTENCIA DE NORMA DE
EXCLUSIVIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA AJUIZAMENTO DE
AQAO CIVIL PUBLICA. AUSENCIA DE PREJUIZO INSTITUCIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO PELO RECONHECIMENTO DA LEGITIMIDADE DA
DEFENSORIA PUBLICA. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE. (ADI 3943,
Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 07/05/2015,
ACORDAO ELETRONICO DJe-154 DIVULG 05-08-2015 PUBLIC 06-08-2015)
(BRASIL, 2015).

N&o obstante, ainda pendente o julgamento dos embargos de declaragdo manejados
pelo requerente em face do julgado, ndo se pode olvidar que a decisdo proferida na ADI n.°
3943 constitui um marco no reconhecimento da legitimidade da Defensoria Publica para a
tutela dos direitos transindividuais e individuais homogéneos dos necessitados.

Por 6bvio, a inclusdo da Defensoria Publica no rol dos legitimados a propositura das
acles civis publicas apenas tornou expresso algo que ja estava contido no art.134 da
Constituicdo de 1988, que optou pela integralidade na prestacdo de assisténcia juridica aos
necessitados.

A acdo civil publica constitui um importante mecanismo processual de tutela dos
conflitos em massa e de concretizacdo de direitos fundamentais, possibilitando o
aproveitamento maximo da relagdo processual com a resolucdo de diversos litigios em uma sé
resposta judiciaria célere, unitaria e isonébmica (MANCUSO, 2008, p. 165). A norma
impugnada €, portanto, coerente com as tendéncias de ampliacdo da garantia do acesso a
justica, especialmente no que diz respeito ao tratamento coletivizado dos conflitos judiciais.

A legitimidade ativa conferida a Defensoria Publica para o ajuizamento de agdes civis
publicas representa uma superacdo do modelo assistencialista do direito fundamental de
assisténcia juridica integral e gratuita. A ideia segundo a qual a assisténcia juridica é uma
benesse, um favor ou um ato de caridade estatal ndo mais subsiste. Ao contrario, o direito
fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita confere uma posicédo juridica subjetiva
aos seus titulares e, a0 mesmo tempo, impde um dever de atuacdo estatal no sentido de
garantir aos necessitados o devido acesso a justica, ndo apenas formalmente (principio da
proibicdo de insuficiéncia) mas de forma ampla, efetiva e integral (FENSTERSEIFER, 2011,
p. 61).
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E justamente a amplitude na promog&o do acesso a justica que caracteriza a concepgao
moderna da assisténcia juridica prevista na Constituicdo. Com efeito, a dimensdo ampla, que
supera a visao tradicional que vincula a assisténcia juridica aos necessitados econdémicos,
identifica novas possibilidades de tutela dos direitos fundamentais. Vale destacar, que a
necessidade também é identificada sob o ponto de vista organizacional, hip6tese ja sustentada
por Cappelletti e Garth (1988), e que abrange todos aqueles que sdo vulneraveis nas relacdes
socio-juridicas existentes na sociedade moderna (GRINOVER, 2008, p. 307).

O carater de essencialidade assumido pela Defensoria Plbica na arquitetura do sistema
de justica forjado pela Constituicdo de 1988 demonstra que o modelo de assisténcia juridica
somente se revela integral, quando s&o disponibilizados a tutela dos direitos fundamentais dos
necessitados. Nesse caso, esses direitos podem ser de natureza individual, coletiva ou difusa,
todos 0s mecanismos juridicos, processuais e extraprocessuais, dentre os quais se inclui a acdo
civil publica.

Na tutela coletiva, a Defensoria Publica atua como verdadeiro custus vulnerabilis.
Isso, na medida em que garante a resolucao de suas demandas por meio da adoc¢éo de técnicas
processuais modernas e eficazes, conforme determinados grupos ou coletividades
merecedores de especial protecdo do Estado, tais como os idosos, as pessoas portadoras de
deficiéncia, as mulheres, os consumidores, as criancas e adolescentes.

Nessa perspectiva, restringir a atuacdo da Defensoria Publica a tutela individual dos
direitos dos economicamente necessitados constitui, pois, uma pratica inconstitucional de
negacdo do principio da maxima efetividade do direito fundamental a assisténcia juridica

integral.

2.5.3 Direito a organizacao no processo penal

Na mesma data em que restou assegurada a legitimidade ativa a Defensoria Publica
para a propositura de agBes civis plblicas, foi publicada a Lei n.° 11.449/07%". Esta lei, a0
alterar a redacdo do art.306 do Decreto-Lei n.°3.689/41% - Cddigo de Processo Penal,

assegurou a remessa de copia integral de todos os autos de prisdo em flagrante a Defensoria

37 BRASIL. Lei Ordinaria n.° 11.449, de 15 de janeiro de 2007. Altera o art. 306 do Decreto-Lei no 3.689, de 3
de outubro de 1941 - Cadigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/1ei/111449.htm>. Acesso em: 10 dez, 2015.

3 BRASIL. Decreto-Lei n.3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 10 dez. 2015.
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Publica, no prazo de 24 horas, caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado
(BRASIL, 2007). Posteriormente, o Codigo de Processo Penal foi novamente alterado pela
Lei n.°11.719/2008%° que, ao acrescentar o art.396-A ao referido diploma processual,
estabeleceu a obrigatoriedade de nomeacdo de defensor em duas hipdteses: quando o acusado
ndo apresentar resposta no prazo legal e quando este, embora devidamente citado, nédo
constituir procurador.

As medidas legislativas sdo extremamente salutares e possuem nitida justificativa. De
um lado, a prisdo em flagrante constitui modalidade de prisdo cautelar que ndo € precedida de
uma decisao judicial, uma vez que pode ser aplicada por qualquer pessoa no momento em que
um crime é praticado. Dessa forma, considerando a excepcionalidade da medida cautelar da
prisdo em flagrante, a remessa dos autos a Defensoria Publica busca evitar que a liberdade
individual do autuado possa ser cerceada de forma injustificada.

De outro lado, a atuacdo da Defensoria Publica na forma do art.396-A do Cddigo de
Processo Penal decorre da observancia do devido processo legal substancial assegurado pelo
texto constitucional, especialmente de seus corolarios basilares: a ampla defesa e o
contraditério, cuja garantia constitui objetivo a ser perseguido pela institui¢do (art.3, IV da
Lei Complementar Federal n.° 80/94).

Assim como ocorre na tutela coletiva, a atuacdo da Defensoria Publica na defesa
criminal desconhece por completo a viséo tradicional que identifica o beneficirio do servico
publico de assisténcia juridica integral e gratuita apenas como necessitado econémico.

Nesse sentido, ainda que a auséncia de indicacdo/constituicdo de advogado possa
revelar um sintoma de miserabilidade do autuado/réu, certo é que as normas legais ndo
restringem a atuacdo da Defensoria Publica aos economicamente necessitados. Ao contrario, o
encaminhamento de cdpia integral do auto de prisdo em flagrante a Defensoria Publica e o
exercicio da defesa criminal tornam-se imperativos ético-juridicos, a partir da simples
verificacdo das hipdteses legais, independentemente de qualquer comprovagdo de
miserabilidade econdmica do beneficiario da autuacéo institucional.

A importancia do modelo de atuagdo da Defensoria Publica no processo penal foi

adequadamente percebida por Ferrajoli, quando asseverou que a defesa:

39 BRASIL. Lei n.°11.719, de 20 junho de 2008. Altera dispositivos do Decreto-Lei n03.689, de 3 de outubro de
1941 - Cddigo de Processo Penal, relativos a suspensdo do processo, emendatio libelli, mutatio libelli e aos
procedimentos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11719.htm>.
Acesso em> 10 dez. 2015.



71

[...] deve ser dotada da mesma dignidade e dos mesmos poderes de investigacdo do
Ministério Publico. Uma igual equiparacéo sé é possivel se ao lado do defensor de
confianca é instituido um defensor publico, isto é, um magistrado destinado a
funcionar como Ministério Publico de Defesa, antagonista e paralelo ao Ministério
Pablico de Acusacdo. A instituicdo dessa magistratura ou tribuna da defesa como
uma ordem separada tanto da judicante como da postulacdo foi proposta por
Filangieri, por Bentham, e depois por Carrara e por Lucchini, sob o pressuposto de
que a tutela dos inocentes e a refutacdo as provas de culpabilidade integram fungdes
do interesse ndo menos publico de punicdo dos culpados e da colheita das provas a
cargo da acusacgdo. E claro que apenas desse modo seria eliminada a disparidade
institucional que de fato existe entre acusacdo e defesa, e que confere ao processo,
ainda mais que o segredo e que a escritura, cara ter inquisitério. Obviamente, tal
magistrado ndo s6 ndo deveria substituir o defensor de confianga, como deveria
sustenta-lo com 6rgdo complementar, subsididrio e subordinado as estratégias
defensivas previamente selecionadas por este. Dotado dos mesmos poderes da
acusacdo publica sobre a policia judiciaria e habilitado a coleta de contraprovas, ele
garantiria todavia uma efetiva paridade entre as fun¢des publicas da prova e aquele
ndo menos pulblica da refutacdo. E asseguraria, além disso, contrariamente &
hodierna funcdo do defensor publico, uma efetiva igualdade dos cidaddos no
exercicio do direito de defesa. E facil compreender que semelhante figura encontraréa
sempre a oposicdo corporativa da categoria dos advogados. Mas sem ela resulta
comprometida a paridade de partes, que forma um dos pressupostos essenciais do
contraditorio e do direito de defesa (FERRAJOLLI, 2006, p. 535).

Num Estado Democratico de Direito, o processo penal deve ser compreendido como
um conjunto de garantias que visa a protecdo do acusado da pratica de um crime contra
eventuais abusos estatais no exercicio do jus puniendi. Dessa forma, o direito de punir
somente pode ser legitimamente exercido mediante a observancia de todas as garantias
processuais penais, especialmente aquelas que garantem a paridade de armas entre acusagao e
defesa. Portanto, na medida em que garante a observancia do contraditorio e da ampla defesa,
a Defensoria Publica reafirma sua posicdo como expressdo e instrumento do regime

democréatico, uma vez que atua como um fator de legitimidade do processo penal.

2.5.4 Direito a organizacao na execucdo penal

Dando prosseguimento ao percurso legislativo de construcdo da identidade da
Defensoria Publica no sistema constitucional de justica, ndo podemos deixar de ressaltar as

alteragdes promovidas na Lei de Execucdo Penal pela Lei n.°12.313/10%.

40 BRASIL. Lei n.°12.313, de 19 de agosto de 2010. Altera a Lei no7.210, de 11 de julho de 1984 — Lei de
Execucdo Penal, para prever a assisténcia juridica ao preso dentro do presidio e atribuir competéncias a
Defensoria Publica. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2010/Lei/L12313.htm>. Acesso em: 14 dez. 2015.
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Com o advento da Lei de ExecugBes Penais, Lei n.°7.210/84%, o processo de execucao
da pena passou a ser acompanhado diretamente pela figura do magistrado. O referido
movimento de jurisdicionalizacdo da execucdo penal foi reforcado com a promulgacdo da
Constituicdo de 1988 e a consequente necessidade de observancia dos direitos e garantias
fundamentais do condenado durante todo o periodo de cumprimento da pena (BARROS,
2001, p. 134).

Nesse sentido, garantir a assisténcia juridica aos condenados tornou-se uma exigéncia
indeclinavel do devido processo legal, no ambito da execucao penal. N&o por outro motivo, o
art. 11, I1l da Lei de ExecucBes Penais previu a assisténcia juridica como um direito do
condenado e um dever do Estado (BRASIL, 1984). N&o obstante, a Lei n.°7.210/84, em sua
redacdo original, ndo elencou a Defensoria Publica como instituicdo responsavel pela
prestacdo do servi¢o de assisténcia juridica aos presos. A omissdo era natural, visto que a
Defensoria Publica somente foi constitucionalizada pelo texto de 1988, promulgado
posteriormente & Lei de Execucdes Penais.

Desde entdo, a despeito da apontada omissdo legislativa, a Defensoria Publica vem
exercendo um importante papel no acompanhamento dos processos de execucdo penal de
milhares e milhares de presos em todo o pais. A atuacdo da Defensoria Publica propicia o
acesso a justica no ambito da execucdo da pena e, nesse sentido, contribui decisivamente para
a higidez do préprio sistema prisional, na medida em que garante o respeito aos direitos
fundamentais dos presos.

Todavia, a atuacdo da Defensoria Publica na Execucdo Penal somente foi legalmente
disciplinada em 2010, com a publicacdo da Lei n.° 12.313/10. A referida legislacdo promoveu
uma relevante reforma na legislacdo que instituiu a Lei de Execucdo Penal, atribuindo
diversas competéncias a Defensoria Publica.

Apbs o advento da Lei n.°12.313/10, o Estado deve garantir a implementacdo de
servicos de assisténcia juridica, integral e gratuita, pela Defensoria Publica, dentro e fora dos
presidios (art.16). Internamente, o Poder Publico deve prestar auxilio estrutural, pessoal e
material a Defensoria Publica e garantir local apropriado nos estabelecimentos penais
destinado ao atendimento dos presos pelo Defensor Publico (art. 16, 88 1° e 2°). Fora dos
estabelecimentos penais, a norma ainda determina a criacdo de nucleos especializados da

Defensoria Publica com atuacdo na execucgédo penal (art.16, 83°).

41 BRASIL. Lei 7.210, de 11 de julho de 1984. Institui a Lei de Execugdo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210.htm>. Acesso em: 10 dez. 2015.
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A Lei n.°12.313/10 acrescentou o inciso VII no art.61 da Lei de ExecugOes Penais,
tornando a Defensoria Publica 6rgéo da execucdo penal. A partir de tal alteracdo legislativa,
passou a ser atribuicdo legal da Defensoria Publica constatar eventual irregularidade ou
violacdo ao direito da parte no processo executivo, velando pela regular execucdo da pena e
da medida de seguranga, oficiando e adotando as medidas juridicas pertinentes.

A referida atribuicdo ja estava contida na Lei Complementar n.°80/94 que, no art.4°,
incisos XI e XVII, estipula que a defesa dos interesses de grupos sociais vulneraveis que
merecem especial protecdo do Estado e a atuacdo nos estabelecimentos penitenciarios
constituem funcdes institucionais da Defensoria Publica (BRASIL, 1994).

Dessa forma, além de prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados
no dmbito da execucdo penal, a Defensoria Publica também passou a exercer uma funcéo
fiscalizadora da regularidade do cumprimento da pena, podendo tomar todas as providéncias
necessarias ao desenvolvimento do processo executivo (art.81-B).

Trata-se do exercicio de uma verdadeira curadoria de defesa, uma fungdo de custus
humanos destinada a garantir a efetiva aplicacdo da Lei de Execucdes Penais, especialmente
para fins de protecdo dos direitos fundamentais daqueles sujeitos aos seus ditames. Nessa
hipotese, uma vez constatada irregularidade, excesso ou desvio de execu¢do, ou qualquer
violacdo a direitos, a Defensoria Publica deve adotar as medidas juridicas pertinentes, mesmo
que a parte tenha procurador constituido*2. Sobre o tema, valiosa a doutrina de Lima:

[...] As inovagdes introduzidas pela Lei 12.313/10, todavia, ndo foram ociosas. O
novo diploma revela a preocupacédo de tutelar interesses daqueles que se encontram
em manifesto estado de vulnerabilidade. O encarcerado é a expressdo maior de
submissdo diante do poder do Estado [...] Sob este prisma, cabe a Defensoria
Pablica, como expressdo e instrumento do regime democratico, promotora dos
direitos humanos e defensora dos direitos dos necessitados (art. 1°, LC 80/94),
destinar um olhar especial sobre essas pessoas, independentemente de serem
economicamente capazes ou de terem buscado espontaneamente o amparo da
Instituicdo. Como se percebe, a vulnerabilidade juridica também atrai a competéncia
da Defensoria Pablica. Se os presos se encontram subjugadas pelo poder estatal,
devem, em contrapartida, receber o auxilio juridico do Estado, a fim de que a
segregacdo seja cumprida estritamente nos moldes previstos pela legislacdo [...]
Desde que identificada a condi¢do de vulnerabilidade (econémica ou juridica), é
dever da Defensoria Publica adotar medidas que visem a resguardar a dignidade do
preso no cumprimento da sancéo penal (LIMA, 2010, p. 229).

A Defensoria Publica ndo atua como fiscal da lei, razdo pela qual ndo ha superposicéo

de atribuicdes com o Ministerio Publico. Ademais, a pratica forense revela que, no exercicio

42 No ambito da Defensoria PUblica do Estado de Minas Gerais, o referido entendimento foi encampado pela
Deliberagdo 017/2013, que regulamenta a atuacdo dos Defensores Publicos apés a alteragdo da Lei de Execugdes
Penais pela Lei 12.313/10.
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de sua fungdo, o Ministério Publico raramente, ou quase nunca, formula beneficios em favor
do reeducando. Tal situacdo agrava-se quando a parte ndo possui advogado constituido nos
autos ou quando sua defesa é conduzida de maneira deficiente. Nesse sentido, a curadoria de
defesa exercida pela Defensoria Publica visa, na esteira da doutrina da maxima efetividade
dos direitos fundamentais, ampliar e qualificar a defesa técnica no ambito da execucéo penal

e, dessa forma, contribuir para a administragéo da Justi¢a Criminal.

2.5.5 Direito a organizagao no processo civil

O Estado Democrético de Direito pressupde um sistema processual apto a concretizar
os direitos fundamentais de seus jurisdicionados.

Com efeito, a despeito de sua inegavel importancia, o Cddigo de Processo Civil de
1973 foi submetido a diversas reformas legislativas pontuais, desde o inicio da década de 90.
As referidas reformas, embora tenham contribuido para o aprimoramento do sistema
processual, comprometeram sua sistematicidade e tornaram-no menos coeso e organizado
(BRASIL, 2010).

A desorganizacdo do sistema processual resultou na perda continua de sua celeridade e
efetividade. Esse cenario semeou o0 terreno para a germinacdo de um uma nova lei adjetiva,
gue conferisse mais funcionalidade ao sistema.

Sugerido por uma comissdo de juristas*® em 2009 e aprovado pelo Senado em 2010, o
anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil permaneceu por cerca de trés anos em
tramitacdo na Cémara dos Deputados. Nessa oportunidade foram realizadas inUmeras
audiéncias publicas com o objetivo de democratizar o processo de deliberacdo legislativa. Em
2014, uma nova versdo do texto foi aprovada pela Camara dos Deputados e devolvida ao
Senado. Apds a palavra final da casa legislativa, o texto foi enviado para sanc¢ao Presidencial.

4 A Comissdo foi presidida pelo atual Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux, e composta pelos
juristas Teresa Arruda Alvim Wambier (Relatora), Adroaldo Furtado Fabricio, Humberto Theodoro Junior,
Paulo Cesar Pinheiro Carneiro, José Roberto dos Santos Bedaque Almeida, José Miguel Garcia Medina, Bruno
Dantas, Jansen Fialho de Almeida, Benedito Cerezzo Pereira Filho, Marcus Vinicius Furtado Coelho e Elpidio
Donizetti Nunes.
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Promulgada em 16 de marco de 2015, a Lei n.°13.105/15%* permite que 0 processo
seja compreendido a luz da Constitui¢do, como verdadeiro “método de resolucao de conflitos,
por meio do qual se realizam valores constitucionais” (BRASIL, 2010).

A valorizacdo dos precedentes jurisprudenciais obedece a um imperativo de
estabilidade das relagGes juridicas, que visa garantir a previsibilidade e a seguranca juridica
desejadas pelos jurisdicionados (BRASIL, 2010).

A aproximacdo do processo com a sociedade também constitui um traco marcante da
nova legislacdo processual civil. Tal proximidade se verifica pela énfase na mediagédo e
conciliagdo como formas de solugdo compartilhada dos litigios, pela ampliacdo da presenca
da figura do amicus curiae nos processos mais relevantes e pela valorizacdo da
instrumentalidade processual (BRASIL, 2010).

Outro importante vetor que informa o novo codigo consiste na simplificacdo do
sistema processual, com a extingdo de incidentes, agdes e procedimentos especiais
desnecessarios, a modificacdo de institutos juridicos e a uniformizagdo dos prazos recursais
(BRASIL, 2010).

Sobre a Defensoria Publica, cumpre ressaltar que o Titulo VII do Livro Il da Lei
n.°13.105/15 cuida, especificamente, da instituicdo, reforcando sua missdo constitucional
(art.185), assegurando prazo em dobro em todas as manifestagdes processuais (art.186) e
responsabilizando civilmente o membro da instituicdo, quando este agir como dolo ou fraude
no exercicio de suas funcdes (art.187) (BRASIL, 2015).

A Defensoria Publica ainda esta prevista em diversos dispositivos espalhados pelo
coédigo. Exemplificativamente, o paragrafo Unico do art. 72, perfilhando o disposto na Lei
Complementar n.°80/94, estabeleceu que a curatela especial seja exercida pela Defensoria
Publica; o paragrafo Unico do art.287 dispensou a juntada de procuracdo se a parte estiver
representada pela Defensoria Publica; o inciso IV do 84° do art.455 prevé que as testemunhas
arroladas pela Defensoria Publica devem ser intimadas pela via judicial; o 81° do art.554
determina a intimacdo da Defensoria Publica nas acfes possessOrias multitudinarias que
envolvam interesses de pessoas economicamente hipossuficientes; e o inciso Il do art.977
estabelece a possibilidade da Defensoria Publica suscitar, por meio de petigdo, incidente de
resolucdo de demandas repetitivas (BRASIL, 2015).

Considerando que o novo Cddigo de Processo Civil somente entrou em vigor em

marco do ano corrente, falta-nos a indispensavel perspectiva do tempo para anteciparmos

4 BRASIL. Lei n.°13.105, de 16 de marco de 2015. Coédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 7 abril. 2016.
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algum juizo critico a seu respeito. De qualquer forma, a importancia que a legislacdo assume
no cenario legislativo reafirma a posicdo de relevo ocupada pela Defensoria Publica no

sistema de justica.

2.5.6 Direito a organizacdo na lei de responsabilidade fiscal

Até o presente momento, a materializacdo do direito a organizacdo da Defensoria
Publica demonstrou que a instituicio vem passando por um processo continuo de
aprimoramento legislativo. Todavia, 0 movimento de consolidacéo institucional da Defensoria
Publica ndo é linear. Ao contrario, ainda que 0s avancos sejam muitos, certo é que, por vezes,
0 processo historico de afirmacao institucional esbarra em graves obstaculos. A inclusdo da
Defensoria Publica na Lei de Responsabilidade Fiscal parece ser o maior deles.

Como se veré no proximo item, apos o advento das Emendas Constitucionais 45/04 e
74/13, o texto constitucional assegurou as Defensorias Publicas autonomia funcional e
administrativa, além da iniciativa de sua proposta orcamentaria.

Dessa forma, tornou-se imperativo estabelecer que a gestao dos recursos da Defensoria
Pubica passasse a ser submetida aos ditames da Lei de Responsabilidade Fiscal,
designadamente com a previsdo de percentual especifico para gasto com pessoal, a exemplo
do que ja ocorre com o Ministério Publico e com o proprio Poder Judiciario, e demais
integrantes do sistema de justica.

A referida medida representaria importante passo na consolidacdo da autonomia
constitucional, na medida em que a vinculacdo do orcamento das Defensorias Publicas ao
orcamento do Poder Executivo ndo permite que a instituicdo exerca seu mister constitucional
sem estar vinculada a outro ente. Defensorias Publicas de todo pais ainda enfrentam
dificuldades de planejamento adequado, dado que seus respectivos or¢camentos permanecem
sujeitos as contingéncias politicas e estruturais do Poder Executivo.

Com o intuito de solucionar tal impasse, foi protocolizado em maio de 2011 o Projeto
de Lei Complementar (PLS) 225/2011 de autoria do Senador José Pimentel. Esse projeto teve
tramitacdo celere e foi aprovado por ampla maioria em sessdo plenaria realizada em
novembro de 2011. Encaminhado para a Camara dos Deputados, o referido projeto, a partir de
entdo denominado de Projeto de Lei Complementar n.° 114/11, foi aprovado por unanimidade
em sessao realizada em novembro de 2012. Remetido & sancdo presidencial, o projeto de lei

foi vetado em sua integralidade pela Presidente da Republica, Dilma Vana Rousseff, ao
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argumento de que a redugdo do percentual de comprometimento da despesa com pessoal
prejudicaria as financas dos Estados-membros.

O veto ao PLP 114/11 representou um duro golpe nas Defensorias Publicas, uma vez
que a sancdo permitiria um maior controle de sua gestdo fiscal e financeira e viabilizaria o
planejamento dos recursos, com uma perspectiva de expansao gradual dos investimentos em
pessoal, especialmente com a abertura de concursos publicos para provimento de inimeros
cargos de Defensor Publico. A despeito das tentativas de derrubada do veto presidencial,
parece pouco provavel que tal movimento efetivamente ocorra, principalmente em face do
momento econdmico desfavoravel que o pais enfrenta.

Recentemente, mais precisamente no dia 22 de marco de 2016, o Ministério da
Fazenda encaminhou ao Congresso Nacional o Projeto de Lei n.° 257/2016 que revolve a
tematica aqui tratada.

O Projeto de Lei n.° 257/2016 objetiva estabelecer um plano de auxilio aos Estados e
ao Distrito Federal, através da adocdo de medidas de reequilibrio fiscal. Dentre as medidas
constantes na proposta, inclui-se a alteracdo da Lei Complementar n.°101/2000%°, para
destacar limite de gasto com pessoal especifico para as Defensorias Publicas. Se, por um lado,
a proposta representa um avancgo, tendo em vista que reconhece a autonomia da instituicéo e a
necessidade de submiss@o de sua gestdo financeira aos ditames da Lei de Responsabilidade
Fiscal, de outro, o percentual de 0,7% da receita corrente liquida, cerca de trés vezes menor
que o percentual destinado ao Ministério Publico e sete vezes menor que o percentual
destinado ao Poder Judiciario, ndo atende aos anseios da instituicao.

Em alguns casos, a aprovacdo do texto representaria verdadeiro retrocesso
institucional e social, posto que o percentual de gastos com pessoal de algumas Defensorias
Publicas ja é superior ao limite proposto. Resta aguardar a regular tramitacdo da proposta

legislativa.

2.5.7 Direito a organizagdo no poder constituinte derivado

4 BRASIL. Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000. Estabelece normas de financas publicas voltadas
para a responsabilidade na gestdio fiscal e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp101.htm>. Acesso em: 10 dez. 2015.
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Como se viu, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a Defensoria
Publica foi constitucionalizada e encarregada de prestar assisténcia juridica integral e gratuita
aos necessitados. Ao contrario do que ocorreu com o Ministério Pablico, instituicdo
igualmente criada pela Constituicdo de 1988, a Defensoria Publica ndo recebeu ampla
disciplina normativa na redagéo original do texto constitucional.

Contudo, como se demonstrara, a omissdo constitucional foi sendo progressivamente
suprida pela edicdo de sucessivas emendas constitucionais.

Inicialmente, a Emenda Constitucional n.°19/98%, conhecida como reforma
administrativa, dispés sobre principios e normas da Administracdo Publica, servidores e
agentes politicos, controle de despesas e financas publicas, instituindo a remuneracdo dos
membros da Defensoria Publica na forma de subsidio como parcela Unica.

Em seguida, a Emenda Constitucional n.°41/03%, conhecida como reforma
previdenciaria, vinculou o subsidio recebido pelos membros da Defensoria Publica ao subteto
de remuneracdo do Poder Judiciario.

De autoria do iminente jurista e deputado Helio Bicudo, a proposta de Emenda n.°
96/1992, posteriormente convertida na Emenda Constitucional n.° 45/04*, conhecida como
reforma do Judiciério, foi responsavel pela introducdo de uma série de modificacGes na
estrutura do sistema de justica.

Dentre as diversas modificagdes, a Emenda Constitucional n.°45/04 acrescentou o §2°
do art.134 do texto constitucional, assegurando autonomia funcional e administrativa, e a
iniciativa da proposta orcamentaria as Defensorias Publicas Estaduais. A omissdo do texto
constitucional foi prontamente percebida como uma insuperavel incoeréncia normativa*®, no

que se refere a Defensoria Publica da Unido e do Distrito Federal. Contudo, a referida

4 BRASIL. Emenda Constitucional n° 19, de 4 de junho de 1998. Modifica o regime e dispde sobre principios e
normas da Administracdo Publica, servidores e agentes politicos, controle de despesas e finangas publicas e
custeio de atividades a cargo do Distrito Federal, e d& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm >. Acesso em: 10 dez. 2015.

47 BRASIL. Emenda Constitucional n° 41, de 19 de dezembro 2003. Modifica os arts. 37, 40, 42, 48, 96, 149 e
201 da Constituicdo Federal, revoga o inciso IX do § 3 do art. 142 da Constituicdo Federal e dispositivos da
Emenda Constitucional n°® 20, de 15 de dezembro de 1998, e d& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc4l.htm>. Acesso em: 10 dez. 2015.

4 BRASIL. Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro 2004. Altera dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92,
93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da
Constituicdo Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A e 130-A, e da outras providéncias. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm>. Acesso em: 10 dez. 2015.

4 A Associacdo Nacional dos Defensores Publicos da Unido ajuizou Agdo Direta de Inconstitucionalidade
n.°4282, buscando obter interpretacdo conforme a Constituicdo, para estender para a Defensoria Publica da
Unido a autonomia funcional e administrativa assegurada as Defensorias Publicas estaduais pela Emenda
Constitucional n.°45/2004.
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incongruéncia foi corrigida com o advento da Emenda Constitucional n.° 74°°, de 6 de agosto
de 2013, que estendeu a Defensoria Publica da Unido e ao Distrito Federal a autonomia e a
iniciativa da proposta orcamentaria ja asseguradas as estaduais®.

Sobre 0s contornos da autonomia prevista nas mencionadas Emendas Constitucionais,

a sempre valiosa licdo de Silva:

[..] por autonomia funcional se entende o exercicio de suas fungdes livre de
ingeréncia de qualquer outro 6rgio do Estado. E predicativo institucional, tanto que
se poderia falar — e as vezes se fala — em autonomia institucional, mas ela se
comunica aos membros da Instituicdo, porque suas atividades-fim se realizam por
meio deles [...] a autonomia administrativa significa que cabe a Instituicdo organizar
sua administracéo, suas unidades administrativas, praticar atos de gestdo (SILVA,
2005, p. 615-616).

O que se pode afirmar é que, ap6s a promulgacao das Emendas Constitucionais 45/05
e 74/13, as Defensorias Publicas passaram a gozar de inegavel independéncia e insubmissao
em relagdo aos poderes do Estado®?. Com efeito, a autonomia constitucional assegurada as
Defensorias Publicas objetiva asseverar o cumprimento da missdo constitucional de garantia
do acesso a ordem juridica justa aos necessitados, especialmente porque a atuacdo
institucional implica, ndo raras vezes, enfrentamento com o proprio Poder Publico.

A Emenda Constitucional n.°45/04 também foi responsavel pela inclusdo da
Defensoria Publica no art.168 do texto constitucional. Dessa forma, assim como ja ocorria
com o Poder Judiciario e o Ministério Pablico, restou assegurado as Defensorias Publicas o
repasse dos recursos correspondentes as dotacdes orcamentarias, compreendidos os créditos

suplementares e especiais, até o dia 20 de cada més®.

% BRASIL. Emenda Constitucional n° 74, de 6 de agosto de 2013. Altera o art. 134 da Constituicdo Federal.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc74.htm >. Acesso em: 10
dez. 2015.

51 Muito embora o tema ndo seja relevante para o presente estudo, cumpre informar que a constitucionalidade da
Emenda Constitucional n.°74 foi arguida perante o Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.°5296 proposta pela Presidéncia da RepuUblica. O julgamento da medida cautelar
encontra-se suspenso, em face do pedido de vista formulado pelo Ministro Dias Toffoli. Seis Ministros ja se
manifestaram pelo indeferimento da medida cautelar e apenas dois pelo seu deferimento.

52 A verossimilhanca de tal alegacdo ja foi confirmada, por diversas vezes, pelo préprio Supremo Tribunal
Federal. Veja: ADPF 307-MC-REF, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em 19 de dezembro de 2013, Plenério,
DJE de 27 de margo de 2014; ADI 4.056, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento em 7 de marco de 2012,
Plenario, DJE de 1 de agosto de 2012; ADI 4.163, Rel. Min. Cezar Peluso, julgamento em 29 de fevereiro de
2012, Plenario, DJE de 1 de marco de 2013; e ADI 3.569, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 2 abril
de 2007, Plenério, DJ de 11de maio de 2007.

%3 Recentemente, no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.°384, ajuizada pela
Associacdo Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP) em face do Governo do Estado de Minas Gerais, 0
Ministro Relator Edson Fachin acolheu pedido liminar para determinar o repasse de duodécimo referente a
dotacdo orcamentaria da Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais.
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Igualmente digna de nota, a Emenda Constitucional n.° 69/2012°* também representou
avanco institucional, ao transferir da Uni&o para o Distrito Federal as atribui¢fes de organizar
e manter a Defensoria Publica do Distrito Federal.

Contudo, a disciplina normativo-constitucional da Defensoria Publica atingiu seu
apice com a promulgacdo da Emenda Constitucional n.°80/14. Por sua importancia,

reputamos conveniente um breve relato sobre o percurso legislativo da referida Emenda.

2.5.7.1 A Emenda Constitucional n.°80 e a nova formatacdo da Defensoria Publica no sistema
de justica

Inicialmente apresentada na Camara dos Deputados no dia 12 de marco de 2013, a
proposta de Emenda Constitucional n.°247/2013, de autoria dos Deputados Mauro Benevides,
Alessandro Molon e André Moura, objetivava incorporar a Constituicdo os elementos
identificadores da missdo constitucional da Defensoria Publica como promotora dos direitos
humanos, além de expor sua ligagdo visceral ao Estado Democratico de Direito e sua aptiddo
para a solucdo extrajudicial dos conflitos e defesa dos direitos individuais e coletivos dos
necessitados. A proposta ainda visava constitucionalizar os principios institucionais da
unidade, indivisibilidade e independéncia funcional, fixava um prazo para que todas as
unidades jurisdicionais contassem com a presenca de Defensor Publico e, por fim, que a
lotacdo dos cargos priorizasse as regifes com maiores indices de exclusdo social e
adensamento populacional.

Apds o encaminhamento da proposta, foram realizadas inimeras audiéncias publicas
com o objetivo de debater as implicacdes do anunciado processo de expansdo da Defensoria
Publica. Os encontros contaram com a participacdo de diversos segmentos da sociedade,
como sindicatos, representantes dos movimentos sociais, dos quilombolas, das minorias
sexuais, dos partidos politicos, dos Governos Estaduais, vereadores, deputados estaduais,
deputados federais, senadores, assistidos da Defensoria Publica, Defensores Publicos e

representantes do Poder Judiciario.

% BRASIL. Emenda Constitucional n.° 69, de 29 de margo de 2012. Altera os arts. 21, 22 e 48 da Constituicdo
Federal, para transferir da Unido para o Distrito Federal as atribui¢Bes de organizar e manter a Defensoria
Publica do Distrito Federal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc69.htm >. Acesso em: 10 dez. 2015.
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O projeto recebeu ampla aceitagdo nas duas casas legislativas. A votagédo expressiva e
a tramitagdo célere evidenciaram o carater consensual da proposta. No dia 04 de junho de
2014, a Emenda Constitucional n.° 80 foi promulgada pelo Congresso Nacional.

A primeira inovacdo trazida pela Emenda Constitucional n.°80/14 consiste na
alteracdo topogréfica da Defensoria Publica no texto constitucional. A instituicdo, que até
entdo ocupava a Secdo Ill (da Advocacia e da Defensoria Publica) do capitulo 1V (das
Funcgdes Essenciais a Justica), passou a contar com secdo prépria (Se¢édo V).

A separacdo topografica operada pela Emenda Constitucional n.°80/14 ndo constitui
mero capricho. Ao contrério, ela reforca a completa separacdo entre a nobre funcdo da
advocacia e a, igualmente nobre, fungcdo acometida a Defensoria Publica.

O deslocamento da Defensoria Publica para secdo propria reafirma a autoridade do art.
4%, 86°, da Lei Complementar n.°80/94, reforga o argumento da desnecessidade de vinculagdo
dos membros da instituicdo aos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil e revela um
progndstico bastante desfavoravel para a ADI n.° 4636.

Induzida pelas alteracdes promovidas na Lei Complementar n.°80/94 pela Lei
Complementar n.°132/09, a Emenda Constitucional redefiniu o papel a ser exercido pela
Defensoria Publica, fortalecendo-a. Para tanto, a redacdo do art.134 da Constituicdo foi
modificada, a saber:

Secédo IV

Da Defensoria Publica

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcédo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime
democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promoc¢do dos direitos
humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do
inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal. (BRASIL, 2014)%

Num primeiro momento, pode-se afirmar que o carater permanente da Defensoria
Publica impede que a mesma possa ser objeto de restricdo pelo poder constituinte derivado.
Vale dizer, com o advento da Emenda Constitucional n.® 80/14, torna-se insuprimivel por ato
de reforma da Constitui¢do o contetdo normativo do art.134.

Como se ndo bastasse, o carater permanente da Defensoria Publica tambem se dirige

ao legislador infraconstitucional, impedindo que este adote medidas inequivocamente

5 BRASIL. Emenda Constitucional n.°80, de 4 de junho de 2014. Altera o Capitulo IV - Das Fung@es Essenciais
a Justiga, do Titulo IV - Da Organizacdo dos Poderes, e acrescenta artigo ao Ato das Disposigdes Constitucionais
Transitorias da Constituicdo Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc80.htm>. Acesso em: 20 dez. 2015.
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retrocessivas (principio da proibicdo do retrocesso). Nesse sentido, ndo se afirma que a
legislacdo que trata sobre Defensoria Publica seja imune a alteragfes. Ao contrério, como se
viu, muito do crescimento da Defensoria Publica decorreu, justamente, do continuo processo
de evolucao legislativa experimentado pela instituicdo nas Gltimas décadas. O principio da
vedacdo ou proibicdo do retrocesso impede, tdo somente, que as normas infraconstitucionais
que concretizam o direito fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita sejam
eliminadas pela interposicdo legislativa, na medida em que tal atividade representaria, na
verdade, injustificada subtracdo da eficacia juridica das proprias normas constitucionais
(SARLET, 2005, p. 425).

Tendo em vista a redugdo da exclusdo social a partir da garantia de acesso dos
necessitados a ordem juridica justa, a Defensoria Publica apresenta-se como importante
instrumento de manutencdo do regime democratico. Com efeito, a atuacdo educativa da
Defensoria Publica permite que o destinatario de seus servigos reconheca potenciais violagdes
a seus direitos fundamentais e, a0 mesmo tempo, participe de forma mais ativa das decisoes
politicas que afetam sua vida. Pensando nisso, a Defensoria Publica contribui para o
aprimoramento, tanto quantitativo como qualitativo, do regime democratico.

Do mesmo sentir, a prestacdo de assisténcia juridica, judicial ou extrajudicial pela
Defensoria Publica também permite a reparacdo de violagdes a direitos fundamentais. Desse
modo, para além dos efeitos naturais, os efeitos pedagdgicos da atuacdo institucional
transformam a realidade social, na medida em que permitem o desvelamento de violacdes
histéricas cometidas contra grupos marginalizados e socialmente excluidos.

A nova redacdo do art. 134 também coloca fim a discusséo acerca da legitimidade da
Defensoria Publica na defesa metaindividual ou coletiva dos direitos e interesses dos
necessitados, uma vez que atribui expressamente tal competéncia a instituicéo.

O 84° do art.134, incluido pela Emenda Constitucional n.°80/14, constitucionaliza os
principios institucionais da Defensoria Publica da unidade, indivisibilidade e independéncia
funcional. O referido dispositivo ainda determina a aplica¢do, no que couber, do disposto no
art. 93 e do inciso Il do art.96 do texto constitucional & Defensoria Publica.

O art.93 do texto constitucional estabelece os principios a serem observados pela lei
complementar que dispde sobre o Estatuto da Magistratura. Nesse sentido, pode-se concluir
que esse dispositivo constitucional também estabelece, no que couber, os principios a serem
observados pela lei complementar organica da Defensoria Publica.

Num primeiro momento, surge o debate acerca natureza das disposi¢des constantes no

art.93. Duas sdo as teses. A primeira, no sentido de que as referidas normas possuem
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aplicabilidade condicionada a interposicdo legislativa. A segunda, no sentido de que as
referidas normas possuem autoaplicabilidade direta e imediata, independentemente da
interposicdo legislativa. Perfilhando o entendimento do Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADI n.°189/1991%, adotamos a tese segundo a qual os incisos do art.93
configuram, para além de meras declaragdes de cunho principioldgico, verdadeiras diretrizes a
serem compulsoriamente observadas pelo legislador infraconstitucional. Dessa maneira,
forcoso concluir que as normas constantes no art.93 do texto constitucional possuem eficacia
e aplicabilidade imediata as Defensorias Publicas, independentemente da reforma da lei
organica nacional.

Superado o questionamento inicial, ¢ necessario advertir que a doutrina sobre a
aplicacdo de cada um dos incisos do art.93 do texto constitucional as Defensorias Publicas
ainda é bastante incipiente. Mesmo ciente do risco de navegar em aguas desconhecidas, o
debate deve ser travado, razdo pela qual oferecemos algumas impressdes iniciais sobre o
tema.

Inicialmente, parece 6bvio que o ingresso na carreira de Defensor Publico deve ocorrer
por concurso de provas e titulos, com a participacdo da OAB em todas as fases, exigindo-se,
do bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade juridica e obedecendo-se, nas
nomeacdes, a ordem de classificacdo. Aqui, a grande novidade é a exigéncia de trés anos de
atividade juridica como requisito formal para ingresso na carreira, uma vez que as demais
exigéncias constitucionais ja estavam previstas na Lei Complementar n.°80/94 (arts. 24, 28,
71, 73, 112 e 113). Da mesma maneira, parece-nos claro que a atividade juridica somente
pode ser computada apds a obtencdo do titulo de bacharel em Direito. Dessa forma, forcoso
concluir que a previsdo legal contida dos arts. 26, 81° e 71, §1°, no sentido de computar como
exercicio de atividade forense o periodo de cumprimento de estagio reconhecido por lei, ndo
foi recepcionada pela nova ordem constitucional trazida pela Emenda n.°80/14°’,

Ressalte-se que a promogdo de categoria ou classe, de forma alternada, por
antiguidade ou merecimento (arts. 31, 76 e 116); a promog&o obrigatoria do Defensor Publico
que figure trés vezes consecutivas ou cinco vezes alternadas na lista de merecimento (art.33,

82°, 78, 82° e 116, 85°); o prazo minimo de dois anos de exercicio efetivo na categoria ou

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérdio na Agio Direta de Inconstitucionalidade n.189/DF. ACORDAO
ELETRONICO DJe-154. Relator (a): Celso de Mello. Tribunal Pleno, julgado em 9 de outubro de 1991 e
publicado em 22 de maio de 1992. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9058261>. Acesso em: 21 out. 2015.

5" Nesse sentido, apds a entrada em vigor da Emenda Constitucional n.°80/14, o edital do VII concurso para
ingresso na carreira de Defensor Publico do Estado de Minas Gerais foi alterado para incluir a exigéncia de trés
anos de atividade juridica.
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classe como requisito objetivo para promocao (arts. 31, 83°, 76, 83° e 116, 84°); a aferigcéo do
merecimento conforme o desempenho e pelos critérios objetivos de produtividade e presteza
no exercicio da funcdo e pela freqiiéncia e aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos
de aperfeicoamento (arts. 33, 78, e 117), ja estdo previstos na Lei Complementar n.°80/1994,
razdo pela qual as previsdes similares constantes no inciso 1l do art.93%® ndo representam
qualquer novidade.

Ao contrario, a alinea b), do inciso Il, do art. 93 do texto constitucional exige, na
promocao por merecimento, que 0 juiz integre a primeira quinta parte da lista de antiguidade.
Todavia, os arts. 31, 82°, 76, 82° e 116, §83° da Lei Complementar n.°80/94 estabelecem que,
na promogdo por merecimento, o Defensor Publico deve ocupar o primeiro terco da lista de
antiguidade. Dessa forma, a exemplo do que ocorreu com o cdmputo do estagio como
exercicio de atividade forense, consideramos que os dispositivos da lei organica acima citados
ndo foram recepcionados pela nova ordem constitucional advinda com a Emenda n.°80/14%.

As alineas d) e e), do inciso Il, do art.93 do texto constitucional também devem ser
aplicadas as Defensorias Publicas. Com efeito, € perfeitamente possivel admitir, na apuracao
da antiguidade para fins de promocao, a recusa do Defensor PUblico mais antigo por voto de
dois tercos dos membros do Conselho Superior, conforme procedimento préprio e assegurada
ampla defesa. Do mesmo sentir, ndo deve ser promovido o Defensor Publico que,
injustificadamente, retiver autos em seu poder além do prazo legal, ndo podendo devolvé-los
ao cartorio sem a devida manifestacdo processual. Salvo melhor juizo, entendemos que o
principio da méxima efetividade das normas constitucionais orienta o intérprete a aplicar,

sempre que possivel, as disposi¢des do art.93 do texto constitucional. Nesse sentido, a

B Art.93[..]

I - promocéo de entrancia para entrancia, alternadamente, por antigiiidade e merecimento, atendidas as seguintes
normas:

a) é obrigatoria a promogdo do juiz que figure por trés vezes consecutivas ou cinco alternadas em lista de
merecimento;

b) a promogdo por merecimento pressupde dois anos de exercicio na respectiva entrancia e integrar o juiz a
primeira quinta parte da lista de antiguidade desta, salvo se ndo houver com tais requisitos quem aceite o lugar
vago;

c) afericdo do merecimento conforme o desempenho e pelos critérios objetivos de produtividade e presteza no
exercicio da jurisdicdo e pela freqiéncia e aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de
aperfeicoamento; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

d) na apuracéo de antiglidade, o tribunal somente podera recusar o juiz mais antigo pelo voto fundamentado de
dois tercos de seus membros, conforme procedimento préprio, e assegurada ampla defesa, repetindo-se a votacao
até fixar-se a indicacédo; (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

e) ndo sera promovido o juiz que, injustificadamente, retiver autos em seu poder além do prazo legal, ndo
podendo devolvé-los ao cartério sem o devido despacho ou decisdo; (Incluida pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004).

%9 Referido entendimento foi adotado no certame de promogao realizado pela Defensoria Publica do Estado de
Minas Gerais.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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negativa de aplicagdo do art. 93 as Defensorias Pablicas somente deve ocorrer na hipotese de
insuperédvel incompatibilidade l6gico-juridica entre o dispositivo constitucional e a estrutura
organizacional da instituicdo, o que ndo ocorre no caso em analise.

Todavia, o inciso Il do art.93, ao nosso sentir, revela-se incompativel com a estrutura
organizacional das Defensorias Publicas. Com efeito, conforme se infere do disposto nos arts.
19 e 65 da Lei Complementar n.°80/94, a carreira de Defensor Publico Federal e de Defensor
Publico do Distrito Federal é composta de trés categorias de cargos efetivos: a categoria
inicial, a intermediaria e a final. A logica de divisdo da carreira em categorias, salvo alguns
temperamentos, € reproduzida na maioria das legislacOes estaduais®®. Dessa forma, ao
contrario do que ocorre com a carreira de juiz, o nivel mais elevado da carreira ndo é ocupado,
via de regra, por Defensores Publicos que atuam nos tribunais de segundo grau. Vale dizer,
um Defensor Publico de categoria ou classe inicial pode ocupar 6rgdo de atuacdo nos
tribunais de segundo grau, sem que isso represente qualquer ofensa a estrutura organizacional
da Defensoria Publica. Portanto, forgoso concluir que a inaplicabilidade do inciso 111 do art.93
do texto constitucional decorre de sua insuperavel incompatibilidade com o modelo de divisdo
de categoria ou classe adotado pelas Defensorias Publicas.

Ato continuo, o inciso 1V do art.93 estabelece que o Estatuto da Magistratura devera
dispor sobre cursos oficiais de preparacdo, aperfeicoamento e promogdo de magistrados,
constituindo etapa obrigatdria do processo de vitaliciamento a participacdo em curso oficial
ou reconhecido por escola nacional de formacdo e aperfeicoamento de magistrados. Nesse
sentido, atento ao disposto no 8§4° do art.134 do texto constitucional, o referido dispositivo
deve ser aplicado as Defensorias Publicas, salvo no que tange a vitaliciedade, uma vez que a
referida garantia somente é concedida expressamente pelo texto constitucional aos
magistrados, membros do Ministério Publico e Ministros do Tribunal de Contas da Unido (art.
95, I, art. 128, 85°, 1, a) e 73, §3°, respectivamente). A aplicagdo do dispositivo devera,
portanto, considerar a participagcdo em curso oficial ou reconhecido por escola nacional de
formacéo e aperfeicoamento de Defensores Publicos como etapa obrigatoria do processo de
aquisicdo da estabilidade, garantia esta assegurada aos membros da Defensoria Publica da
Unido, do Distrito Federal e Territorios e dos Estados, respectivamente, pelos arts. 43, 1V, 88,
IV e 127, IV, todos da Lei Complementar n.°80/94.

%0 No caso da Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais, 0 anexo | da Lei Complementar Estadual n.°65/03,
com a redacédo dada pela Lei Complementar n.°134/14, divide a carreira em quatro classes: inicial, intermediaria,
final e especial.
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O inciso V do art.93 da Constituicdo estabeleceu o teto remuneratdrio e 0s percentuais
minimo e maximo de diferenca remuneratéria entre as categorias que compdem a estrutura
judiciaria nacional. O tema é complexo e, portanto, merece destaque.

No que diz respeito ao teto remuneratdrio, a Defensoria Pablica possui regra propria
inscrita no art.39, 88 4° e 8° e no art. 37, XI, todos do texto constitucional. Os referidos
dispositivos estabelecem que os membros da Defensoria Publica sejam remunerados por
subsidio que ndo deve ultrapassar 90,25% do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal. Todavia, os dispositivos mencionados ndo estabelecem qualquer
regra no que diz respeito aos percentuais minimo e maximo de diferenga remuneratdria entre
as categorias que compdem a estrutura da Defensoria Publica. Nesse sentido, parece razoavel
admitir que a segunda parte do inciso V do art.93 é plenamente aplicavel as Defensorias
Publica.

Com efeito, a aplicacdo da referida regra permitird a consolidacdo de uma politica
remuneratdria mais uniforme, reforcando a unidade institucional e permitindo, a um sé tempo,
gue a carreira seja mais atrativa para as pessoas que pretendem nela ingressar e mais
estimulante para aqueles que ja a integram.

Por sua vez, cumpre destacar que, na forma do disposto no art.37, X do texto
constitucional e nos arts. 39, 84 e 124 de Lei Complementar n.°80/94, o subsidio dos
Defensores Publicos somente pode ser fixado ou alterado por lei especifica, observada a
iniciativa de lei pelo Defensor Publico Geral, na forma do art.96, Il, tema que sera
oportunamente tratado.

O inciso VI do art.93 nédo traz novidade, na medida em que os membros da Defensoria
Publica j& encontram-se sujeitos as regras de aposentadoria previstas no art.40 do texto
constitucional por forca da Emenda Constitucional n.°41/03. Do mesmo sentir, o inciso VII
do art.93, ao estabelecer a exigéncia de que o juiz resida na respectiva comarca, salvo
autorizacdo do Tribunal, apenas constitucionaliza exigéncia similar constante na lei organica
da Defensoria Publica (arts. 45, I; 90, | e 129,1).

O inciso VIII do art. 93 da Constituicdo trata dos espinhosos institutos da remocao,
disponibilidade e aposentadoria do magistrado por interesse publico, exigindo voto da maioria
absoluta do respectivo tribunal ou do Conselho Nacional de Justica, assegurada ampla defesa.
Inicialmente, cumpre ressaltar que o quérum constitucionalmente previsto para a aplicacédo
das referidas sancbes € de maioria absoluta, enquanto o quérum previsto na lei orgénica

nacional para a remogdo compulsoria do Defensor Publico € de dois tercos dos membros do
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Conselho Superior (arts. 8°, XVII e 56, XVII)®. Dessa forma, diante da manifesta
incompatibilidade entre os referidos dispositivos legais, prevalece o disposto no texto
constitucional, razdo pela qual a remocado compulsoria dos membros da Defensoria Publica
passa a ser admitida pelo voto da maioria absoluta dos membros do Conselho Superior. A
evidente fragilizacdo da situacdo do Defensor Publico pela adogdo de um quérum menos
rigido para aplicacdo da remocdo compulsoria ndo possui o conddo de, por si so, afastar a
aplicacdo da norma constitucional de hierarquia superior.

Em seguida, o inciso VIII-A do art.93 estabelece que a remocéo a pedido ou a permuta
de magistrados de igual entrancia observara, no que couber, o disposto nas alineas a), b), c) e
e) do inciso Il do art.93. Conforme ja ressaltado anteriormente, todas as alineas acima
mencionadas sdo aplicaveis as Defensorias Publicas, motivo pelo qual a aplicacdo do inciso
VIII-A do art.93 é evidente.

O inciso IX do art.93 prescreve que todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judiciario devem ser publicos e que todas as decisGes judiciais devem ser fundamentadas, sob
pena de nulidade. O referido dispositivo ainda prevé a possibilidade de imposicdo de sigilo
nos casos em que o direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informacdo. Entendemos que o referido dispositivo constitucional versa sobre o
exercicio da funcdo jurisdicional ou da atividade finalistica da magistratura, razdo pela qual
ndo deve ser aplicado as Defensorias Publicas. Isso ndo quer dizer, por 6bvio, que o sigilo
possa ser imposto de maneira indiscriminada nos julgamentos administrativos realizados pelas
Defensorias Publicas e que suas decisfes prescindam de fundamentacdo. Ao contrario, na
forma do disposto no art.37 do texto constitucional, a publicidade e a fundamentacdo das
decisdes constituem principios basilares da Administracdo Publica e a Defensoria Publica ndo
se encontra imune ao influxo de tais valores constitucionais.

O inciso X do art.93 dispGe que as decisbes administrativas dos tribunais serdo
motivadas e tomadas em sessdo publica, sendo as disciplinares pelo voto da maioria absoluta
de seus membros. No que diz respeito a publicidade e motivacao das decisdes administrativas,
0 art.83° do art.102 da Lei Complementar Estadual ja estabelece que as decisGes do Conselho
Superior serdo motivadas e publicadas, e suas sessdes deverdo ser publicas. Dessa forma,
percebe-se que houve apenas a constitucionalizacdo de matéria ja prevista na lei organica.

Outrossim, no que diz respeito ao quorum de deliberagdo em mataria disciplinar, a lei

61 O art.9°, XXIV da Lei Organica da Defensoria Plblica do Estado de Minas Gerais também prevé o quérum
qualificado de dois tercos para aplicacdo da pena de remogao compulsoria.



88

organica nacional da Defensoria Pulblica é silente a respeito do tema®2. Nesse sentido,
podemos afirmar que, apdés a Emenda Constitucional n.°80/14, as decisbes disciplinares
deverdo ser tomadas pelo voto da maioria absoluta dos membros do Conselho Superior.

Todavia, o tema ainda merece uma breve adverténcia.

Com o advento da Emenda Constitucional n.°80/14, poder-se-ia sustentar que 0s
dispositivos infraconstitucionais que atribuem ao Defensor Publico Geral competéncia para
proferir decisdo em processo administrativo disciplinar instaurado contra os membros da
instituicdo (arts. 8°, IX e 56, IX da Lei Complementar n.°80/94) ndo foram recepcionados
pela nova ordem constitucional, uma vez que, a teor do inciso X do art.93 da Constituicdo,
referida decisdo deve ser tomada por 6rgao colegiado.

Dissentimos de tal proposta.

Né&o obstante, o disposto no art. 93, X da Constituicdo, certo é que referida norma nédo
promoveu reserva tematica disciplinar ao exclusivo julgamento do drgdo colegiado. Isso
porque, na forma do disposto nos arts. 10, VI; 58, VI e 102, 81°, todos da Lei Complementar
n.°80/94, ao Conselho Superior da Defensoria Publica compete, tdo somente, conhecer e
julgar recurso contra decisdo proferida pelo Defensor Publico Geral em processo
administrativo disciplinar. Ao que parece, portanto, a correta interpretacdo do referido
dispositivo mantém a competéncia do Defensor Pablico Geral para proferir decisdo em
processo administrativo disciplinar e, a0 mesmo tempo, assegura que o julgamento do recurso
manejado pelo membro da instituicdo em face da referida decisdo seja realizado pelo érgéo
colegiado em sessdo publica, de forma fundamentada e pelo voto da maioria absoluta de seus
membros.

Prosseguindo, o inciso XI do art.93 assegura a possibilidade de constituicdo de érgdo
especial para o exercicio de atribuicbes administrativas e jurisdicionais delegadas do 6rgao
pleno nos tribunais com ndmero superior a 25 julgadores. Com efeito, a estrutura
organizacional das Defensorias Publicas contida na Lei Complementar n.°80/94 ndo prevé a
existéncia de um orgdo pleno e, com mais razdo, de um 0orgdo especial que exerca suas
atribuicdes de forma delegada, razdo pela qual o referido dispositivo ndo pode ser aplicado.

Por sua vez, os incisos Xl e XIII do art.93 guardam compatibilidade com o modelo
defensorial. Inicialmente, assim como ocorre com a atividade jurisdicional, a atividade

realizada pela Defensoria Publica também deve ser ininterrupta, sendo vedado férias coletivas

2.0 § 1° do art.28 da Lei Organica da Defensoria Plblica do Estado de Minas Gerais (Lei Complementar
n.°65/03) estabelece que, salvo disposi¢do em contréario, as deliberagfes do Conselho Superior serdo tomadas por
maioria de votos abertos e nominais, presente a maioria de seus membros, cabendo ao seu Presidente o voto de
qualidade.
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(art. 93, XI1). Os arts. 40 e 85 da Lei Complementar n.°80/94, que previam férias anuais de 60
dias, individual ou coletivamente, aos membros da Defensoria Publica da Unido, do Distrito
Federal e Territorios, foram revogados pela Lei Complementar n.°98/99 6. Do mesmo sentir,
0 numero de Defensores Publicos nos respectivos 6rgdos de atuacdo sera proporcional a
efetiva demanda judicial e a respectiva populacdo (art.93, XIII). A referida orientacéo estad em
consonancia com o disposto no art.98 do Ato das Disposi¢Ges Constitucionais Transitdrias, de
aplicacdo especifica para as Defensorias Publicas e cujos contornos serdo oportunamente
abordados.

Encerrando o percurso normativo do art.93, reputamos que os incisos XIV e XV néo
sdo aplicaveis as Defensorias Publicas. Ao possibilitar que os servidores pratiquem, por meio
de delegacdo, atos de administracdo e de mero expediente, sem conteddo decisério, 0 inciso
XIV do art.93 cuida de matéria relacionada a atividade jurisdicional. Ao nosso sentir, o
fundamento de validade da competéncia exercida pelos servidores da Defensoria Publica deve
ser retirada da Lei Complementar n.°80/94 e das respectivas leis organicas estaduais. Da
mesma maneira, a distribuicdo imediata (art.93, XV) visa impedir o represamento de
processos em todos os graus de jurisdicdo, garantindo, dessa forma, a observancia do
principio da razoavel duracdo do processo (art.5°, LXXVIIII da CR/88). Portanto, a referida
regra relaciona-se ao exercicio da atividade jurisdicional, razdo pela qual inaplicavel as
Defensorias Publicas.

O inciso Il do art. 96 da Constituicdo garante as Defensorias Publicas a utilizacdo do
importante instrumento da iniciativa de lei, reforcando sua autonomia funcional e
administrativa j& assegurada pela Emenda Constitucional n.°45/04. De acordo com o referido
dispositivo, especialmente quando conjugado com o art.93 do texto constitucional, as
Defensorias Publicas poderdo exercer iniciativa de lei para tratar de diversos temas, tais como,
reforma da lei organica da carreira, alteracdo do nimero de membros da carreira, criacdo e
extincdo de cargos, remuneracdo dos servicos auxiliares, fixacdo dos subsidios de seus

membros e alteracio de sua organizacéo e divisio®.

83 O art. 78 da Lei Organica da Defensoria Plblica do Estado de Minas Gerais (Lei Complementar n.°65/03)
estabelece que o Defensor Publico gozara de férias individuais de 25 dias Gteis por ano. N&o h4, portanto, férias
coletivas no &mbito da Defensoria Pdblica mineira.

BRASIL. Lei Complementar n.°98, de 3 de dezembro de 1999. Altera dispositivos da Lei Complementar no80,
de 12 de janeiro de 1994. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp98.htm>. Acesso
em: 10 dez. 2015.

6 Apds a promulgacdo da Emenda Constitucional n.°80/14, diversas Defensorias Publicas ja utilizaram o
instrumento da iniciativa de lei. Até o presente momento, a Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais
encaminhou a Presidéncia da Assembleia Legislativa do Estado de Minas Gerais dois Projetos de Lei
Complementar (PLC 51/2016 e PLC 54/2016). Dentre as matérias tratadas, destacam-se: previsdo de novos
orgdos auxiliares da Defensoria Publica, a exemplo da Escola Superior, da Ouvidoria-Geral, do Centro de
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Por fim, conforme disposto no art. 2° da Emenda Constitucional n.°80/14, o Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias passou a vigorar acrescido do seguinte art. 98:

Art. 98. O nimero de defensores publicos na unidade jurisdicional sera proporcional
a efetiva demanda pelo servico da Defensoria Plblica e a respectiva populacéo.

§ 1° No prazo de 8 (oito) anos, a Unido, os Estados e o Distrito Federal deverdo
contar com defensores publicos em todas as unidades jurisdicionais, observado o
disposto no caput deste artigo.

§ 2° Durante o decurso do prazo previsto no § 1° deste artigo, a lotagdo dos
defensores publicos ocorrera, prioritariamente, atendendo as regifes com maiores
indices de exclusao social e adensamento populacional (BRASIL, 1988).

No que se refere aos critérios da exclusdo social e adensamento populacional, a
redacdo do art.98 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias apenas incorporou o
disposto no art.107 da Lei Complementar n.°80/94, com a redacdo conferida pela Lei
Complementar n.°132/09. Até entdo, a Defensoria Publica utilizava os mesmos critérios do
Poder Judiciario para criagdo de suas respectivas unidades administrativas, assim conhecidas
como oOrgdos de atuacdo. Os referidos critérios levam em consideragdo, principalmente,
aspectos meramente quantitativos, tais como: o nimero de habitantes; o nimero de eleitores;
0 movimento forense e a receita tributaria municipal.

Ocorre que, a utilizagdo de critérios meramente quantitativos para criacdo de estruturas
permanentes do Poder Judiciario e, por extensdo, da Defensoria Publica e do préprio
Ministério Publico, atende, Unica e exclusivamente, a um ideal de racionalizacdo econdmica,
em detrimento da identificacdo de determinadas distor¢fes que sé@o normalizadas pela adogcao
de um pressuposto falacioso de igualdade formal de acesso ao sistema de justica. Vale dizer, a
adocdo de critérios insuficientes e inadequados para criacdo das unidades jurisdicionais ndo
permite 0 conhecimento das justas demandas de determinados atores sociais, especialmente
aqueles sujeitos a um processo de inaceitavel marginalizacéo social (AVRITZER; MARONA,;
GOMES, 2014, p. 35). Nesse sentido, 0 modelo de organizacdo judiciaria converte-se, ele
mesmo, num verdadeiro instrumento de exclusdo ou marginalizacdo de determinados grupos
sociais, haja vista que o sistema de justica prioriza a atuacdo nas localidades mais ricas e com
maior adensamento populacional.

Com efeito, ao negar a logica quantitativa que até entdo informava a metodologia de
instalagdo das unidades administrativas da Defensoria Publica, a nova redagéo do art.107 da

Lei Complementar Federal n.°80/94 e o art.98 no Ato das Disposi¢des Constitucionais

Assisténcia Pericial e Multidisciplinar e do Centro de Seguranca Institucional; regulamentagdo dos nicleos
estratégicos de atuagdo, das defensorias especializadas e das defensorias publicas de segunda instancia e
Tribunais Superiores; e a institui¢do do dia do Defensor Publico do Estado de Minas Gerais.
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Transitorias permitem que determinadas demandas sociais passem a ser visualizadas pelo
sistema de justica. Do mesmo sentir, ao desvelar demandas reprimidas, a instalagdo dos
Orgdos de atuacdo da Defensoria Publica com base nos critérios legais também podera
ocasionar uma necessaria correcdo de rota do proprio modelo de organizacdo judiciria,
tornando-o mais acessivel e igualitario.

A mera instalacdo de Defensorias Publicas em locais permeados pela exclusdo social
pode resultar no incremento dos elementos quantitativos utilizados como parametro para
instalacdo das unidades jurisdicionais, elevando, via de consequéncia, a possibilidade de que
as referidas localidades sejam beneficiadas com uma presenga mais efetiva dos demais atores
que compdem o sistema de justica.

N&o seria crivel imaginar que uma instituicdo constitucionalmente vocacionada a
defesa dos mais fracos utilizasse como critério de gestdo administrativa para instalacdo de
suas unidades, a escolha e o privilégio de localidades mais ricas. Dessa forma, a despeito do
tempo necessario para a producdo dos efeitos desejados, reputamos que a alteracao legislativa
veio em boa hora.

Como se percebe, a Emenda Constitucional n.°80/14 elevou a Defensoria Publica a um
novo patamar, aproximando sua disciplina normativa aos demais atores do sistema de justica,
constitucionalizando importantes conquistas institucionais e robustecendo seu papel como
instituicdo permanente e essencial a funcéo jurisdicional do Estado.

Com efeito, o processo de evolucéo legislativa experimentado pela Defensoria Publica
ao longo das ultimas décadas revela que a instituicdo passou por uma profunda metamorfose.
A Defensoria Publica superou a condicdo de servico apéndice dos 6rgdos de representacdo
juridica do Estado, destinada tdo-somente a prestacdo da assisténcia judiciaria, para assumir o
papel de verdadeira fiscal da democracia.

Neste toar de ideais, as atribuicdes de mera representacdo judicial dos hipossuficientes
da instituicdo passaram por completa e profunda repaginacao na ordem constitucional vigente,
que emprestou a Defensoria Publica func¢ao primordial ao resguardo dos direitos fundamentais
e, destarte, da propria democracia, dos quais a instituicdo e seus membros séo efetivos
garantes. Nos proximos capitulos, pretendemos trazer algumas reflexdes sobre o modelo

contemporaneo de Defensoria Publica.
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3 DESCONSTRUINDO O MITO: DA POBREZA ECONOMICA A POBREZA
MULTIDIMENSIONAL

A despeito da complexidade da discusséo acerca da identificagdo do modelo politico-
econémico adotado pela Constituicdo de 1988, parece ndo haver divida que a promoc¢édo dos
direitos fundamentais, especialmente os de cunho social, constitui um trago marcante, um
objetivo fundamental do Estado Democratico brasileiro.

Desde seu predmbulo, o texto constitucional é claro ao dispor que a RepuUblica
Federativa do Brasil constitui um Estado Democratico, que visa assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais como valores supremos da sociedade. O Estado Brasileiro,
fundado na dignidade da pessoa humana, possui como objetivos fundamentais: a construgéo
de uma sociedade livre, justa e solidaria, que garanta o desenvolvimento nacional; a
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo com vistas a reducdo das desigualdades sociais e
regionais (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, pode-se afirmar que, independentemente da denominagdo, o modelo
politico-econdmico adotado pela Constituicdo de 1988 possui como principal missdo a
promocdo dos direitos fundamentais. Pela leitura do art.170 do texto constitucional, resta
induvidoso que o Estado brasileiro objetiva garantir existéncia digna para todos “por meio da
concretizacdo de seus direitos humanos em todas as suas dimensoes” (SAYEG, 2015, p. 52).
Dessa forma, o pais encontra-se constitucionalmente orientado para atender as necessidades
dos grupos sociais, especialmente daqueles mais vulnerdveis, uma vez que se destina a
persecucio do bem comum, da igualdade e da justica social (JUNIOR, 2008, p. 123-124).

Portanto, o sucesso do projeto constitucional de garantir o desenvolvimento nacional
depende, em larga medida, da compreensdo adequada do fendmeno da desigualdade social,
principalmente dos mecanismos adequados a sua superacao.

Nascido em 03 de novembro de 1933 em Santiniketan, atual Bangladesh, o escritor e
economista indiano Amartya Sen € um dos maiores estudiosos sobre desigualdade e pobreza
mundial. Em 1993, Sem juntamente com Mahbub Ul Hag, criaram o indice de
Desenvolvimento Humano (IDH), utilizado pelas Nagdes Unidas para o desenvolvimento de
seus relatorios e programas anuais. Posteriormente, em 1998, recebeu o prémio Nobel de
economia, por suas contribuicfes para a teoria da escolha social e do Estado do bem-estar

social.
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Ao estudar a relacdo do desenvolvimento com o valor da liberdade e, partindo da
premissa de que a simples acumulacdo de renda ndo gera bem-estar-social, Amartya Sen
argumenta que a pobreza ndo pode ser mensuravel exclusivamente através de indicadores
econdmicos.

Para chegar a tal conclusdo, Sen (2012) desenvolve uma sofisticada teoria sobre
desigualdade social e sobre o equivoco de compreendé-la como um fendmeno
unidimensional.

No inicio de sua trajetdria doutrinaria, Sen (2012, p.29) adverte que a desigualdade
somente pode ser avaliada e analisada a partir de um questionamento central: igualdade de
qué? O economista indiano sustenta que a ideia de igualdade é contrariada por dois tipos
principais de diversidade: a diversidade entre os seres humanos e a diversidade das variaveis,
cujos termos a igualdade pode ser aferida.

Sen (2012, p.50-51) defende que a diversidade humana, seja aquela relacionada as
diferencas nas caracteristicas externas e nos ambientes, natural e social, ou aquela relacionada
as diferentes caracteristicas pessoais, implica na existéncia de inimeras variaveis importantes
para afericdo da desigualdade interpessoal. Nesse sentido, 0 autor argumenta que a correta
andlise do fendmeno da desigualdade depende, necessariamente, de uma escolha adequada do
préprio espaco de avaliacdo, ou seja, das variaveis focais que serdo levadas em consideracdo
para avaliacdo do maior ou menor grau de desigualdade.

Diante de tal premissa, Sen (2012, p.60) critica a concepcao que focaliza a disparidade
de renda entre os individuos como o Unico indicador na analise da desigualdade: “o que
podemos ou nado fazer, podemos ou nao realizar, ndo depende somente de nossas rendas, mas
também da variedade de caracteristicas fisicas e sociais que afetam nossas vidas e fazem de
nos o que somos”.

Ao considerar a renda como elemento focal Unico para analise da desigualdade, as
diversidades interpessoais ou desigualdades substanciais sdo desconsideradas, tornando o
resultado de qualquer analise sobre tal fendmeno manifestamente enganoso (SEN, 2012, p.
61-62).

Sen (2012) defende que a desigualdade somente pode ser adequadamente mensurada
e, portanto, reduzida, a partir da exata compreensdo de sua natureza e alcance. Ao contrario
do modelo largamente utilizado que avalia a desigualdade a partir do acesso do individuo aos
recursos de natureza econémica, a teoria desenvolvida pelo economista indiano considera a
renda apenas como um dos inUmeros aspectos que compdem uma visdo mais ampla e

holistica do fendmeno da desigualdade. Para além da inacessibilidade aos recursos
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econdmicos, a desigualdade deve ser mensurada a partir do grau de liberdade de que dispde
uma pessoa para realizar suas escolhas de vida.

De acordo com a teoria seniana, 0 bem-estar de uma pessoa é constituido a partir de
determinados funcionamentos, elementos inter-relacionados na forma de estados ou acdes,
que variam em grau de complexidade, desde gozar de boa salde, estar livre de doengas e da
morte prematura, até tomar parte na vida e nas decisdes politicas da comunidade (SEN, 2012,
p. 79).

Por sua vez, a nogdo de funcionamentos possui estreita ligacdo com o conceito de
capacidade. Para Sen (2012), a capacidade pode ser entendida como um agrupamento ou uma
combinacdo de varios funcionamentos que uma pessoa pode realizar e, nesse sentido, ela
reflete a liberdade que uma pessoa possui para escolher entre varios tipos de vida. Vale dizer,
“a capacidade representa a liberdade de uma pessoa para realizar bem-estar” (SEN, 2012, p.
89)

Dessa forma, na medida em que concebe uma analise mais ampla do bem-estar das
pessoas, a abordagem das capacidades permite “um reconhecimento mais completo da
variedade de maneiras sob as quais as vidas podem ser enriquecidas e empobrecidas” (SEN,
2012, p. 83). Do mesmo sentir, ao delimitar o espaco de avaliacdo do bem-estar a partir de
funcionamentos e capacidades para realiza-los, o sistema seniano exclui do processo de
avaliacdo elementos de cunho psicoldgico ou subjetivo, como o prazer, felicidade ou grau de
satisfacdo de desejos. A importancia de tal exclusdo é cabalmente demonstrada pelo autor ao

afirmar que:

[...] uma pessoa totalmente desprovida levando uma vida bastante limitada poderia
ndo parecer pobre em termos de uma métrica mental do desejo e sua satisfagdo, se a
miséria foi aceita com silenciosa resignagdo. Em situacdes de privacdo duradoura, as
vitimas ndo continuam lamentosas e pesarosas todo o tempo, e muito
frequentemente fazem grandes esforcos para tirar prazer de pequenas dadivas e
reduzir desejos pessoais a modestas — “realistas” — proporc8es. De fato, em situagdes
de adversidade que as vitimas sdo incapazes de mudar individualmente, o raciocinio
prudencial recomendaria que as vitimas concentrassem seus desejos naquelas coisas
limitadas que elas séo capazes de realizar com alguma possibilidade a seu favor, em
vez de infrutiferamente querer muito o que é intangivel (SEN, 2012, p. 96).

Diante do que foi dito até entdo, poder-se-ia afirmar que a abordagem das capacidades
concentra-se no bem-estar individual das pessoas. Nesse sentido, a teoria seniana
representaria uma concepcao liberal e, portanto, inadequada do fendmeno da desigualdade.

Contudo, a referida percepcdo ndo resiste a uma leitura cuidadosa de Sen (2012). De

acordo com o autor, € comum que uma pessoa tenha objetivos e valorize temas que ndo se



95

identificam com a realizacdo de seu proprio bem-estar. O chamado, “aspecto da condicdo de
agente”, envolve realiza¢bes que ndo estdo necessariamente vinculadas ao bem-estar pessoal
do individuo. Exemplificativamente, se uma pessoa almeja o fim da miseéria, o incremento das
formas de participacdo direta nas decisdes politicas, 0 combate a corrupcdo ou 0 acesso a
justica, “sua realizagdo da condigdo de agente envolveria a avaliacdo de estados de coisas a
luz desses objetivos, e ndo meramente a luz da extensdo na qual essas realizacdes
contribuiriam para o seu bem-estar” (SEN, 2012, p. 103).

Dessa modo, a analise da desigualdade deve incluir ndo somente a liberdade de bem-
estar, ou seja, a liberdade que a pessoa possui para realizar determinados funcionamentos,
mas, também, a liberdade da condicdo de agente, isto €, a liberdade para realizar escolhas
morais e professar determinados valores que podem néo estar ligados diretamente ao bem-
estar pessoal.

Especificamente sobre a relagdo entre a abordagem das capacidades e a base
informacional da justica, Sen (2012, p.136) critica as concepgdes que se concentram nos
meios para o0 alcance da liberdade, seja pela focalizacdo na distribuicdo de bens e servicos
primarios (concepcdo rawlsiana de justica), seja na igualdade de recursos (concepc¢éo
dworkiana de justica), e ndo na liberdade em si. Segundo o autor, a conversdo de recursos,
bens e servigos primarios em liberdade de escolha entre determinados funcionamentos pode
oscilar de pessoa para pessoa, razéo pela qual a base informacional da justica deve focalizar

na desigualdade da extensdo de tais liberdades. Na concepc¢éo seniana de justica:

[...] as pretensBes individuais ndo devem ser avaliadas em termos dos recursos ou
bens primérios que as pessoas respectivamente detém, mas pelas liberdades que elas
realmente desfrutam para escolher as vidas as quais elas tém razdo para dar valor
[...] A igualdade de liberdade para buscar nossos fins ndo pode ser gerada pela
igualdade na distribuicdo de bens primarios. NOs temos de examinar as variagfes
interpessoais na transformagdo de bens primarios (e recursos, mais genericamente)
em respectivas capacidades para buscar nossos fins e objetivos (SEN, 2012, p. 136;
143).

Destarte, as concepc¢des tradicionais que mensuram a pobreza, a partir do
estabelecimento de uma linha diviséria que separa ricos e pobres, ndo fornecem um
referencial seguro para identificacdo do rol de privagdes a que se encontra submetida grande
parcela da populacdo mundial e, desafortunadamente, da populagéo brasileira. O sistema da
linha divisoria da pobreza, largamente utilizado, falha ao desconsiderar a existéncia de
desigualdades abissais na distribuicdo de renda entre os pobres (SEN, 2012, p. 165-166).

Nesse sentido, o referido referencial pode, inclusive, induzir a elaboracdo e efetivacdo de
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politicas publicas que ignoram a pobreza extrema como um problema real e mais grave do
que outras formas de privagao.

Outro efeito deletério da utilizacdo da linha de pobreza como referencial para
avaliacdo das desigualdades sociais foi percebido por um dos maiores estudiosos do tema. Na
obra, O capital no século XXI, o autor Thomas Piketty estuda o fendbmeno da desigualdade e
argumenta que o modelo econdémico capitalista possui uma tendéncia de incentivo a
acumulacdo de capital nas méos de poucas pessoas, razdo pela qual defende um modelo de
taxacdo global das fortunas como instrumento de reducdo das desigualdades sociais. Ao
analisar especificamente o fendmeno de reducdo das desigualdades sociais na Franga do
século XX, Piketty (2014, p.268) percebe que o movimento ocorreu pela queda na renda dos
mais ricos e nao pela ascensdo dos mais pobres. Com efeito, ndo se pode concordar com a
utilizacdo da linha de pobreza como referencial seguro para avaliacdo das desigualdades
sociais na medida em que esse critério convive com a paradoxal ideia de redugdo das
disparidades entre os individuos por intermédio do empobrecimento geral da populacéo.

Para identificar a real natureza da pobreza, Sen (2012, p.171) defende a necessidade da
realizacdo de um processo dual, iniciado a partir de um diagnéstico que reconheca as diversas
formas de privacdo (analise descritiva da pobreza) e secundado pela escolha das politicas
publicas que objetivam supera-las (analise descritivo-derivativa da pobreza).

De acordo com tal raciocinio, a pobreza € concebida como uma deficiéncia da
liberdade ou, mais especificamente, das capacidades basicas para realizar funcionamentos
minimos: “A insuficiéncia basica que a pobreza acarreta ¢ relativa a ter capacidades
minimamente adequadas, mesmo que a pobreza também inter alia uma questdo de
inadequagdo dos meios economicos [...]” (SEN, 2012, p. 174). Portanto, as desigualdades
incluem, além da disparidade na riqueza, as manifestas distor¢cdes no poder e nas
oportunidades de cunho politico, social e econdmico (SEN; KLIKSBERG, 2010, p. 23).

Perfilhando tal entendimento, Angus Deaton, vencedor do prémio Nobel de economia
de 2015, reconhece a existéncia de uma relacdo intrinseca entre liberdade e pobreza, em que a
auséncia da primeira gera a segunda. O economista escocés chega a afirmar que a
desigualdade global foi criada, em grande medida, pelo sucesso do modelo de crescimento
econémico industrial que favoreceu a renda em detrimento de outros elementos do bem-estar,
tais como a saude, a felicidade, a educacéo e a habilidade de participar na sociedade civil por
intermédio da democracia e do Estado de Direito (DEATON, 2013, p. 02-24). N&o por outro

motivo, Sen ensina que:



97

Recursos sdo importantes para a liberdade, e a renda é crucial para evitar a pobreza.
Mas se nosso interesse diz respeito, em Gltima instancia, a liberdade, ndo podemos —
dada a diversidade humana — tratar os recursos e a liberdade como sendo a mesma
coisa. De forma semelhante, se nos interessamos pela insuficiéncia de certas
capacidades minimas devido a falta de meios econdmicos, ndo podemos identificar
pobreza simplesmente com baixa renda, dissociada da conexdo interpessoalmente
variavel entre renda e capacidade. E em termos de capacidade que a adequacio de
niveis particulares de renda deve ser julgada (SEN, 2012, p. 175-176).

Como jé ressaltado, a diversidade humana constitui um importante aspecto da analise
do fenbmeno da desigualdade. Todavia, a diversidade ndo pode ser analisada somente entre 0s
individuos (variagdes interpessoais), mas também entre os grupos ou classes (variagdes
intergrupais) (SEN, 2012, p. 185). Sabe-se que, pela influéncia da teoria marxista, a
diversidade entre classes econdmicas constitui 0 modelo mais utilizado na analise da
desigualdade. Todavia, assim como a analise da desigualdade interpessoal ndo deve utilizar a
renda como elemento Unico de avaliacdo, a desigualdade intergrupal ndo deve se basear na
divisdo entre classes econdmicas.

Exemplificativamente, na relacdo entre sexo e desigualdade, fatores bioldgicos e
sociais criam desvantagens para as mulheres na conversdo da renda em determinados

funcionamentos como:

[...] a capacidade de estar nutrido (p. ex., devido as exigéncias da gravidez ou de
cuidados com recém-nascidos), obter seguranca (p. ex., e familias com um pai
apenas), ter trabalho recompensador (p. ex., devido a estereotipos de “trabalhos para
mulheres”), estabelecer sua propria reputagdo profissional cedo em sua carreira (p.
ex., por causa das exigéncias assimétricas da vida familiar). A extensdo da privacdo
pode ser subestimada se nos concentrarmos apenas no tamanho das rendas, e a
necessidade de introduzir insuficiéncias de capacidades de modo explicito pode ser
especialmente forte em tais casos (SEN. 2012, p.176).

O mesmo pode ser dito na relacdo entre desigualdade e etnia, desigualdade e idade,
desigualdade e orientacdo sexual, desigualdade e consumo, desigualdade e sistema politico,
desigualdade e regides geogréaficas, desigualdade e capacidade de organizacdo, dentre outras.
Somente a abordagem das capacidades de Sen (2012) considera tais distor¢des de forma
efetiva.

Em resumo, a abordagem das capacidades de Sen (2012) oferece um espaco de
avaliacdo mais amplo e, consequentemente, mais seguro das formas de empobrecimento das
vidas das pessoas. Na medida em que considera todas as variantes que diferenciam pessoas,
grupos ou classes entre si, a abordagem das capacidades descortina a natureza eminentemente
multidimensional da pobreza e da desigualdade social. Nesse sentido, a teoria seniana

reivindica um realinhamento das politicas publicas de combate a pobreza e reducdo das
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desigualdades sociais, na medida em que estas devem focalizar ndo somente ao aspecto
monetério, mas todas as demais variantes que, inter-relacionadas, constituem tais fenémenos.
O enfoque multidimensional da pobreza é compartilhado por Santos (2006) que
defende a perspectiva da igualdade como reconhecimento das diferencas. O autor sustenta que
a exclusdo social, para além de uma perspectiva econémica e individualizada, também pode
ser compreendida através de um viés coletivo e organizacional. O referido sistema de

exclusoes, construido historicamente, estabelece:

[...] um limite para além do qual s6 ha transgressdo, um lugar que atira para outro
lugar, a heterotopia, todos 0s grupos sociais que sdo atingidos pelo interdito social,
sejam eles a delinquéncia, a orientacdo sexual, a loucura ou o crime. Através das
ciéncias humanas, transformadas em disciplinas, cria-se um enorme dispositivo de
normalizagdo que, como tal, é simultaneamente qualificador e desqualificador. A
desqualificagdo como inferior, louco, criminoso ou pervertido consolida a excluséo e
é a perigosidade pessoal que justifica a exclusdo. A exclusdo da normalidade é
traduzida em regras juridicas que vincam, elas préprias, a exclusdo (SANTOS, 2006,
p. 281).

De acordo com a doutrina mais autorizada, pode-se afirmar que as mutag6es ocorridas
na vida social redefiniram as formas de exclusdo social e, em especial, a propria concepc¢éo de
pobreza. Nesse sentido, o cardter multidimensional da pobreza também foi apreendido pelo
Direito. A partir de entdo, a expressao “pobreza juridica” tem sido utilizada para definir tal
fendmeno como a situacdo em que se encontra um conjunto de individuos que ndo pode
exercer os direitos fundamentais. Vale dizer, a pobreza juridica abrange todos os cidadaos
que, por estarem inseridos dentro da pobreza econdmica e social carecem, simultaneamente,
do exercicio de seus respectivos direitos fundamentais. No aspecto econémico, a pobreza
identifica-se com a inacessibilidade aos recursos que permitam o exercicio dos direitos de
consumidor, de trabalhador, dentre outros. Por sua vez, no aspecto social, 0s baixos niveis de
escolaridade impedem, igualmente, o conhecimento e, por extensdo, o exercicio dos direitos,
colocando o cidaddo a margem de qualquer protecdo juridica (GHERSI, 2002, p. 287).

Portanto, percebe-se que o tratamento complexo do fendmeno da pobreza, de um lado,
e a incapacidade de acesso a justica por determinados individuos e grupos sociais, de outro,
evidenciam modificagdes faticas que refletem, de forma decisiva, nas fung@es institucionais
da Defensoria Publica.

De acordo com os estreitos limites do presente estudo, necessario apenas destacar que
0 projeto constitucional de reducdo da exclusdo social abrange, dentre outros aspectos, a
reducdo da exclusdo juridica. Nesse sentido, a prestacdo da assisténcia juridica integral e

gratuita aos necessitados constitui uma importante faceta do designio constitucional de
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reducdo das desigualdades sociais, na medida em que objetiva democratizar o sistema de
justica.

O texto constitucional assegurou a prestacdo da assisténcia juridica integral e gratuita
pela Defensoria Publica apenas aos necessitados, assim definidos pelo texto constitucional no
art.5°, LXXIV, como aqueles que comprovarem insuficiéncia de recursos (BRASIL, 1988).
Pensando nisso, for¢coso concluir que o maior ou menor grau de concretizacdo do referido
direito fundamental depende, fundamentalmente, da exata compreensdo do conteudo e
alcance que a referida expressao assume na contemporaneidade.

Vale dizer, a garantia do acesso a justica depende, visceralmente, da maior ou menor
extensdo que o intérprete confere ao objeto da interpretacdo. Dessa forma, uma visdo mais
restritiva do conceito de necessitados resulta numa concepc¢éao igualmente restritiva do acesso
a justica, enquanto uma visdo ampliativa do referido conceito resulta numa concep¢do mais
ampla, igualitaria, democrética e, portanto, efetiva do acesso.

N&o ha como negar que, logo ap6s a promulgacdo do texto constitucional de 1988,
predominou uma no¢do mais restritiva do conceito de necessitados ligada a uma concepgao
liberal do acesso a justica. De acordo com tal concepcdo, a identificacdo dos destinatarios do
servico publico de assisténcia juridica integral e gratuita prestado pela Defensoria Publica se
utilizava de critérios de natureza meramente econdmica. A pobreza constituia, portanto, o
critério exclusivo para identificar os necessitados e, via de consequéncia, legitimar a atuacao
da Defensoria Publica.

Todavia, conforme j& ressaltado neste estudo, o liberalismo caracteriza-se pela
valorizacdo das liberdades negativas como espago de nédo atuacdo estatal. Nesse sentido, o
referido modelo desconhece as necessidades das pessoas e as condi¢fes reais em que operam
determinados agentes econémicos. Como se ndo bastasse, a ruptura do contrato social do
capitalismo como sistema econdmico resulta na ‘“desculpabilizacdo” do Estado frente a
sociedade civil por intermédio da mercantilizacdo dos servigos essenciais, como a salde, a
educacdo e a propria justica, transformando os cidaddos em meros consumidores. Nesse
ambiente, a justica distributiva cede lugar ao assistencialismo econémico e social que, ao
vislumbrar os direitos dos pobres como um favor, uma ajuda, cria uma politica social
focalizada, mas, contraditoriamente, ndo logra éxito em estabelecer uma agenda positiva de
criacdo de fontes genuinas de direitos (GHERSI, 2002, p. 288-289).

Contudo, torna-se necessario compreender a Constituicdo desde sua origem até o
momento atual, de forma a evitar que as conquistas sociais introduzidas no texto

constitucional sejam excluidas pelo bloqueio de sua efetivacdo. Nesse sentido, o adequado
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uso das expressdes constitucionais deve conduzir ao rompimento do modelo ideoldgico
originario e substitui-lo por outro, mais comprometido com a efetividade das normas
constitucionais e, em especial, com a concretizacdo dos direitos sociais (SOUZA, 2000, p. 24-
26).

Nesse contexto, a superacdo da visdo liberal do acesso a justica implica,
necessariamente, a superacdo da visao do necessitado sob o viés meramente econémico. Vale
dizer, se a atuacdo da Defensoria Publica no modelo liberal de assisténcia juridica dirigia-se
apenas aos necessitados econdémicos, e cumpre examinar se a pobreza, a exemplo de outros

fendmenos sociais, também passou por um processo de ressignificacao.
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4 A DENSIFICACAO DO CONCEITO JURIDICO DE NECESSITADO

4.1 As contribuicbes da hermenéutica para a compreensdo do conceito juridico de necessitado

A investigacdo da evolucdo do conceito juridico de necessitado e sua relacdo com a
hermenéutica de matriz filosofica, especialmente na obra de Hans-George Gadamer, € um
tema que deve receber destaque no centro das investigagdes juridico-filosoficas atuais.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabelece, em seu artigo
50, LXXIV, que o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos. Adiante, o texto constitucional prevé no art. 134 que incumbe a
Defensoria Publica, na qualidade de instituicdo permanente e essencial a funcéo jurisdicional
do Estado, a orientacdo juridica, a promocao dos direitos humanos e a defesa dos direitos
individuais e coletivos dos necessitados (BRASIL, 1988).

Como se V&, os contornos do servico publico de prestacdo de assisténcia juridica
gratuita possuem relacdo direta com a definicdo do significado da expressdo necessitados,
constante no art.134 do texto constitucional.

Ndo se pode olvidar que a nocdo de Defensoria Publica esteve inicialmente
relacionada a uma perspectiva liberal-assistencialista do modelo de assisténcia juridica. Sobre

as razdes historicas de tal relacdo, a contribui¢do da doutrina merece destaque:

Karl Polanyi, em sua magistral obra A grande transformagdo (1944), evidenciou
justamente o processo por meio do qual a economia de mercado desinstitucionalizou
as relagBes comunitarias e institucionalizou o mercado. Polanyi mostrou como as
relagbes comunitarias e a idéia (sic) de protecdo pela comunidade foram
desmontadas na Inglaterra no inicio do século XX, antes de serem substituidas pelas
relagbes mercantis e por um sistema de prote¢do individual [...]. O modelo
brasileiro, no entanto, foi concebido a partir da equivaléncia absoluta entre 0 sujeito
de direitos e o sujeito econdmico [...] A assisténcia judiciaria aparece, entdo, como
uma categoria residual que afeta aqueles que ndo conseguem auferir sucesso na
economia de mercado (AVRITZER; MARONA; GOMES, 2014, p. 76-77).

A relagdo entre 0 modelo originario de assisténcia juridica gratuita e a necessidade de
sua adequacgdo as atuais expectativas dos atores sociais (dentre as quais se incluem as
demandas por acesso a justica) exige, em ultima analise, a compreensdo da relagdo entre

passado e presente, mais especificamente, entre tradi¢do e evolugéo.
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Na obra, Verdade e Método, Hans-George Gadamer busca construir uma hermenéutica
adequada as ciéncias do espirito. Para tanto, o autor contraria as concepg¢des positivistas e
historicistas até entdo prevalentes, segundo as quais a verdade universal somente poderia ser
alcancada por meio de um referencial externo a propria historia, o0 método (GRONDIN, 1999,
p. 181).

Conforme visto em Grondin (1999, p.183), Gadamer defende que o caminho para a
cientificidade das ciéncias do espirito ndo reside na obsessao metodoldgica, mas, ao contrario,
num espaco de conhecimento ndo metodizavel, em que a tradicdo humanistica fornece os
conceitos necessarios a compreensao.

Para a adequada compreensdo da sofisticada teoria construida por Gadamer,
reputamos essencial o prévio exame de algumas das estruturas fundamentais da compreensao,
conceitos que permeiam a analise do giro hermenéutico operado na obra Verdade e Método.

A nogdo de “horizonte historico”, uma das mencionadas estruturas, sugere que a
compreensdo somente ocorre no contexto do préprio intérprete, logo, esse conceito é um
fendmeno historicamente situado ou condicionado (GADAMER, 2014, p. 254). Portanto,
todo ato de compreensdo leva em consideracdo as experiéncias do intérprete que,
conjuntamente, constituem um ponto de partida interpretativo, um pré-juizo ou uma pré-
compreensdo hermenéutica (GADAMER, 2014, p.453).

Ao interpretar, 0 sujeito ja possui, por conseguinte, uma antecipacgdo de juizo sobre a
coisa que, por sua vez, encontra-se condicionada ou influenciada pela tradicdo, pelas
experiéncias e vivéncias acumuladas pelo intérprete. Tal influéncia é denominada por
Gadamer de historia efeitual.

Gadamer demonstra que a compreensdo ocorre no intermédio entre a tradicdo
(passado) e a situacdo atual em que se encontra o intérprete (presente). Nessa estrutura da
compreensdo, a tradi¢do nada mais ¢ do que a “mediagdo entre a palavra ou o acontecimento
de outrora e nossa compreensdo atual” (EMERICH, 1973, p. 1126). Antes oponivel ao
conhecimento pela racionalidade iluminista, a tradicdo passa a ser compreendida por Gadamer
como verdadeiro pressuposto de toda compreenséo.

Isso ocorre porque a tradigdo ndo é concebida como um dado estatico, repousado no
passado. Ao contrario, Gadamer (2014, p.373) afirma que a tradicdo demanda constante
afirmacéo, estando sempre atuante na historia. Para o autor, o intérprete deve ter em mente
que toda e qualquer interpretacdo também é o resultado de uma compreensao historica e, é por
iSso que toda interpretacdo se situa na historia — instaurando, pois, uma relacdo dialogica

entre hermenéutica e historia.
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Se a compreensdo € sempre historica e se a tradigdo constitui um elemento integrador
do processo de compreensdo, forcoso concluir que a tradicdo também se renova

constantemente na historia. Nao € outra a licdo da doutrina de Fernandez-Largo:

A autoridade — e a tradicdo que é uma de suas formas - representa um momento
privilegiado de uma razo que constantemente enfrenta a realidade. A tradicdo se
renova constantemente na histdria humana, sempre repensando a si mesma.
Inclusive nas revolucdes de qualquer ordem, ndo é possivel explica-las caso
dispensado o contexto histérico em que estdo inseridas. Por isso, descartar a
autoridade e a tradicdo sob o titulo de inimigas da razdo é ndo compreender sua
verdadeira natureza de elementos integrantes de toda compreensdo, que é histérica
por todos os seus poros. (FERNANDEZ-LARGO, 1992, p. 72, tradug&o nossa).

A compreensdo historica, nessa perspectiva, pode assumir dois significados. No
primeiro, a compreensdo € a busca objetiva de fatos do passado histérico (compreensdo da
historia) e, no segundo, a compreensdo €, em si, um evento historico (compreensdo na
historia), na medida em que todos nds vivemos e nos situamos na histéria (EMERICH, 1973,
p. 123).

Aqui surge a necessidade de examinar outra importante estrutura da compreensao: o
circulo hermenéutico.

Gestada na hermenéutica universal de Schleiermacher, retomada por Heidegger e
aprofundada por Gadamer, a ideia do circulo hermenéutico percebe a compreensdo como uma
estrutura na qual o intérprete ndo sai do movimento hermenéutico da mesma maneira como
entrou. Isso ocorre porque a compreensao € forjada numa relagdo dialética entre a consciéncia
historica do intérprete, integrada pelas experiéncias e vivéncias trazidas pela tradi¢do, e o
horizonte do proprio objeto da interpretacdo. A conhecida expressdo “fusdo de horizontes”,
outra importante estrutura da compreensao na obra de Gadamer (2014), nada mais significa
que a confluéncia entre o horizonte daquele que compreende com o horizonte daquilo que é
compreendido.

O referido processo, ressalte-se, ndo é algo estatico. Ao contrario, a compreensao é
dindmica, na medida em que a relacdo dialdgica entre o intérprete e o objeto da interpretacdo
possui uma estrutura de perguntas e respostas que sdo constantemente formuladas,
estabelecendo patamares mais adequados de interpretacdo. Portanto, somente a partir da
indagacéo € que o caminho para a compreensdo pode ser estabelecido (GADAMER, 2014, p.
482).

Dessa forma, a interpretacdo de um texto pelo intérprete — trazendo para dentro da

atividade interpretativa as suas impressdes e pré-compreensdes — obtém um resultado que
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precisa ser permanentemente reanalisado, uma vez que, com 0 passar do tempo, novos

sentidos sdo dados ao texto. Perfilhando tal entendimento, Emerich ensina que:

Dessas reflexdes segue-se uma pluralidade de camadas de sentido, nas quais se pode
mover a compreensdo. O mesmo evento ou 0 mesmo texto, visto que ndo é
definitivamente esgotavel em sua plenitude de sentido, pode ser compreendido e
interpretado sob diversos aspectos, em vérias relacdes ou direcBes de sentido.
Enquanto essas maneiras de interpretar ndo se contradizerem e, portanto, ndo se
excluirem, pode ser conjuntamente validas, completar-se ou superpor-se
mutuamente. Logo, tanto mais se alcangara o sentido pleno quanto mais se levarem
em conta os varios planos de sentido, mas integrados numa unidade. Isto, contudo,
exclui que um determinado e limitado ponto de vista a priori seja definido como
‘principio hermenéutico'. [...] A fixacdo de um determinado principio hermenéutico
ndo abre, mas sim fecha a compreensao, estreitando o olhar para um determinado
ponto de vista e ndo o deixando abrir para outras dimensdes (EMERICH, 1973, p.
147).

Cada época, portanto, apresenta uma leitura diferente do texto, razdo pela qual a
compreensdo constitui um comportamento produtivo e jamais reprodutivo da opinido do
autor. N&o se pode, por conseguinte, confundir os postulados gadamerianos com aqueles
defendidos pela Escola Historica, na tentativa de recuperar o sentido original do texto ou a
intencdo do autor (a conhecida mens legislatoris quando se trata da interpretacdo de textos
legais). A verdade de um texto ndo reside na opinido do autor ou nos preconceitos do
intérprete, mas, justamente, na fusdo dos horizontes de ambos. Logo, a interpretacdo é a
compreensdo atual do passado (LOPES, 1999, p. 294). Sobre o tema:

O circulo, portanto, ndo é de natureza formal. Ndo é objetivo nem subjetivo,
descreve, porém, a compreensdo como 0 jogo no qual se dé o intercAmbio entre o
movimento da tradi¢do e o movimento do intérprete. A antecipacdo de sentido, que
guia a nossa compreensdo de um texto, ndo é um ato da subjetividade, ja que se
determina a partir da comunh@o que nos une com a tradi¢do. Mas em nossa relacéo
com a tradicdo essa comunhdo é concebida como um processo em continua
formagdo (GADAMER, 2014, p. 388).

Isso ocorre porque 0 modo da existéncia, “apesar das escolhas anteriores e dos
preconceitos, pode mudar, em razéo do esforco proprio e da colaboracao do outro, pois a alma
pode adquirir e desenvolver virtudes” (MEGALE, 2008, p. 101). Destarte, ao contrario do que
se imagina, a adesdo a tradi¢cdo ndo implica a mera conservagdo de seus postulados, mas,
igualmente, a abertura congenial para a mudanca destes.

Eventuais inovaces, revolugdes ou rupturas, ao invés de negar, afirmam a existéncia
da tradicdo. Assim sendo, 0 novo constitui uma manifestacéo de organizacgéo e perpetuagédo da

tradicdo (WU, 2004, p. 181). Sobre o tema, valiosa a contribuicdo do jusfilosofo alemao:
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Inclusive quando a vida sofre suas transformacgBes mais tumultuosas, como ocorre
em tempos revolucionarios, em meio a aparente mudanca de todas as coisas
conserva-se muito mais daquilo que era antigo do que se poderia crer, integrando-se
com o novo numa nova forma de validez. Em todo caso, a conservacao representa
uma conduta tdo livre como a transformacdo e a inovacdo. A critica iluminista a
tradicdo, assim como sua reabilitacdo romantica, ficam muito aquém do seu
verdadeiro ser histérico (GADAMER, 2014, p. 373-374).

Palmer, ao discorrer sobre o aspecto anénimo (menos visivel) da tradicdo, aduz que
esta “ndo se coloca, pois, contra nos; ela é algo em que nos situamos e pelo qual existimos;
em grande parte € um meio t&o transparente que nos é invisivel — tdo invisivel como a agua o
¢ para o peixe” (PALMER, 1969, p. 180).

Especificamente sobre a hermenéutica juridica, certo é que compreensdo historica
renova a efetividade da norma. A historicidade da norma, como a de qualquer outro texto,
desvela seu horizonte e possibilita sua compreensao pelo intérprete. As circunstancias faticas
se modificam no curso da historia e, nesse sentido, a norma deve se adaptar a tais mudangas.

Forte nos postulados de Hesse (1991), a Constituicdo ndo pode ser compreendida
como a mera expressdo momentanea e estatica das forcas faticas. Em oposicéo, a correlagdo
entre a Constituicdo e a realidade possibilita e limita a forgca normativa do texto
constitucional. Ao contréario de se excluirem mutuamente, a Constituicdo e a realidade se
encontram numa relacdo de dependéncia reciproca, em que a norma jamais pode
desconsiderar os valores sociais, politicos, econémicos e culturais. Por sua vez, justamente
porque leva em consideracao tais valores, a norma constitucional também passa a condicionar
a realidade (LIMA; LANCA, 2013, p. 276-280).

Nesse ponto, sempre valiosa a ligdo de Hesse, segundo o qual a “Constituicdo juridica
estd condicionada pela realidade histérica. Ela ndo pode ser separada da realidade concreta do
seu tempo. A pretensdo de eficacia da Constituicdo somente pode ser realizada se se levar em
conta essa realidade” (HESSE, 1991, p. 24).

Diante de tal constatacdo, percebe-se que a Constituicdo encontra-se imersa num
processo dialético tensionado pela necessidade simultanea de conservacdo e reforma de seus
postulados em virtude de alteracbes faticas que permeiam a realidade historica. Nesse
ambiente, tanto a rigidez quanto a mobilidade sdo igualmente necessarias na exata medida em

que:

[...] possibilitam satisfazer a transformagdo histérica e a diferenciabilidade das
condicBes de vida [...] porque elas, em seu efeito estabilizador, criam aquela
constancia relativa, que somente é capaz de preservar a vida da coletividade de uma
dissolucdo em mudancgas permanentes, imensas e que ndo mais podem ser vencidas.
(HESSE, 1998, p. 45).
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Contudo, para que a norma possa refletir o contexto atual em que se encontra inserida,
deve-se, inicialmente, compreender seu sentido originario. Porem, apenas para distingui-lo do
sentido atual, uma vez que o confronto da norma com o presente pelo intérprete ndo deve
reproduzir um resultado historico, mas sim, produzir um resultado juridico (LOPES, 1999, p.
300).

Na sociedade atual o Direito e a Filosofia véem-se desafiados a pensar novas formas
de concretizar 0 acesso a justica através do processo interpretativo/aplicativo do direito. Foi
nesta esteira que a Defensoria Publica foi elevada & condi¢do de instituicdo permanente e
essencial a funcdo jurisdicional, como expressao e instrumento da democracia, para a defesa,
judicial e extrajudicial, gratuita e integral, de direitos individuais e coletivos dos necessitados
(BRASIL, 1988).

A nocdo tradicional das funcbes constitucionalmente atribuidas & Defensoria Pablica,
ao contrario de constituir um elemento passivel de critica ou rejeicdo, representa, na verdade,
pressuposto inarredavel para a compreensdo das exigéncias do modelo contemporaneo de
assisténcia juridica integral e gratuita. Vale dizer, que a distancia temporal entre 0 modelo
tradicional e o modelo atual de assisténcia juridica gratuita ndo constitui um obstaculo a ser
transposto, mas, ao contrario, um “fundamento de uma possibilidade positiva e produtiva de
compreensdo” (GADAMER, 2003, p. 67-68).

Conforme ja ressaltado, a tradicdo do modelo liberal de assisténcia juridica integral e
gratuita funda-se, precisamente, na utilizacdo de um critério meramente econdmico na
definicdo dos destinatarios dos servicos prestados pela Defensoria Publica. Ndo se pode
olvidar, portanto, que o sentido originario da expressao necessitados, constante no art.134 do
texto constitucional, autorizava a prestacdo de assisténcia juridica pela Defensoria Publica
somente aos cidaddos de baixa renda.

Nesse sentido, uma vez descrito o sentido originario, a hermenéutica deve buscar
compreender o sentido atual da expressdo necessitados, de forma a possibilitar o
realinhamento dos fundamentos do servigo publico de assisténcia juridica.

Com efeito, ao tratarmos da dimensdo objetiva do direito fundamental a assisténcia
juridica, sustentamos que a estruturacdo organizacional e a consolidacdo legislativa
experimentadas pela Defensoria Publica modificaram seus fundamentos e demandaram a

reconfiguragdo do modelo de atuacdo da instituigéo.
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A partir da formacdo dos estados de bem-estar social durante o p6s-guerra europeu, 0
sistema de justica foi desafiado a encontrar solugdes para satisfazer os direitos sociais e
econdmicos, cuja dimensdo transcende a matriz civil e politica dos direitos de cunho liberal.

Perfilhando tal entendimento, a Constituicdo Federal de 1988, ao estabelecer a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil (art.1°, I11),
promoveu a inauguragdo de uma nova ordem constitucional. A previsdo de normas de
conteudo axioldgico e de um extenso rol de direitos fundamentais, com especial destaque para
a previsdo de direitos sociais de cunho prestacional, constituem tracos marcantes desta nova
ordem constitucional.

A concretizagdo do arrojado projeto constitucional exige, portanto, a adogdo de uma
hermenéutica constitucional principioldgica, critica e pluralista, de modo a permitir ndo
somente o0 reconhecimento, mas, primordialmente, a concretizacdo das expectativas e
demandas dos mais variados atores sociais que fazem parte do ambiente democratico em que
vivemos.

De acordo com tal perspectiva, a estrutura do texto constitucional de 1988 foi prodiga
ao permitir o influxo de valores sociais, politicos, culturais e econémicos nas normas
constitucionais. A referida caracteristica foi notada pelo saudoso professor Horta (1991) que,
ao escrever sobre a estrutura, natureza e expansividade das normas constitucionais, utilizou o
termo “plasticidade” para designar a qualidade do texto constitucional de se projetar na

realidade social e captar as oscila¢fes nela ocorridas. Com a palavra, o ilustre professor:

A plasticidade permitira a permanente projecéo da Constituicdo na realidade social e
econdmica, afastando o risco da imobilidade que a rigidez constitucional sempre
acarreta. A Constituicdo plastica estara em condi¢cBes de acompanhar, através do
legislador ordinario, as oscilagbes da opinido publica e da vontade do corpo
eleitoral. A norma constitucional ndo se distanciara da realidade social e politica. A
Constituicdo normativa ndo conflitard com a Constituigdo real. A coincidéncia entre
a norma e a realidade assegurard a duracdo da Constituicdo no tempo (HORTA,
1991, p. 26).

Na obra, El derecho ductil: Ley, derechos, justicia, o festejado constitucionalista
Zagrebelsky (2011) argumenta que, em razéo da dindmica dos fendmenos sociais, 0s sistemas
juridicos modernos devem ser construidos a partir de principios juridicos que se adéquem ao
perfil eminentemente pluralistico da sociedade. A referida construgéo de abraca a ideia de que
somente um Direito “ductil ”, “poroso”, “elastico” e, “flexivel”, que se pode estirar ou
comprimir sem se romper, pode satisfazer os anseios de uma sociedade marcadamente

dindmica e cambiante. O autor defende que a convivéncia entre a unidade e a integracdo do
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texto constitucional com a base material pluralista da sociedade exige que todo direito ou
valor albergado no texto magno assuma uma feicdo ndo absoluta ou ponderavel
(ZAGREBELSKY, 2011, p. 14).

A nocdo de ductibilidade estabelecida por Zagrebelsky (2011, p.17) pressupfe uma
dogmatica fluida ou liquida, que agrupe os elementos que integram a Constitui¢do, ainda que
heterogéneos, numa constru¢do necessariamente nao rigida. Nesse sentido, pode-se afirmar
que relativizacdo ¢ uma condicdo de possibilidade de coexisténcia das normas num mesmo
sistema juridico-constitucional.

Mencionada relativizagdo das normas constitucionais opde-se, necessariamente, ao
fendmeno da inalterabilidade de determinadas teses ou teorias juridicas, dentre as quais se
inclui a concepcdo retrograda e paternalista que pretende restringir a assisténcia prestada pela
Defensoria Publica apenas a defesa e ao patrocinio das causas dos “pobres”.

A ductibilidade do texto constitucional revela, nesse ambiente, a importancia do papel
do intérprete. Ciente da natural incompletude do sistema juridico, cabe ao intérprete desvelar
as possibilidades do texto constitucional, adequando a norma as expectativas e projetos de
seus destinatarios. Ao tratar sobre o espinhoso tema das lacunas no ordenamento juridico,

Megale descortina com brilhantismo o real papel do intérprete:

Pelo menos, em dois sentidos pode-se dizer que o intérprete, ao mirar a legislacdo de
um Estado, se vé diante de lacunas.

Primeiro, do ponto de vista da idealidade, o sistema posto apresenta-se carente ao
ser comparado com um sistema ideal. Essa incompletude decorre do préprio modo
de ser da pessoa humana. Ser, cujo modo é constituinte e se leva sempre a por
projetos, 0s quais, uma vez em execugdo, alteram a existéncia e a coexisténcia,
mediante a novidade mundanal que instalam.

O mundo instalado desvela-se surpreendente ao fazedor de mundos, que, ao
prosseguir com seus projetos, igualmente se projeta no processo infinito de
possibilidades, que marca o ser do homem. Ser, cuja esséncia é ter de ser sempre.

A ontologia heideggeriana mostra como aparece esse ser na existéncia, marcado por
insuperavel indefinibilidade.

O homem ¢ indefinivel na medida em que a sua existéncia escapa a determinismos
conceituais. A indeterminabilidade do ser do homem decorre da sua dotacdo ética,
gerada na liberdade.

Segundo, a legislacdo é de igual modo lacunosa, porque precisa do intérprete para,
entdo, pOr-se como sentido, resposta ao caso concreto a clamar por solugdo justa
(MEGALE, 2007, p. 219-220).

Se antes da nova redacdo do artigo 134 da Constituicdo trazida pela Emenda
Constitucional n.°80/14, a Defensoria Pablica era concebida como instituicdo essencial a
funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em todos os

graus, dos necessitados, atualmente, a referida instituicdo ocupa posic¢éo ainda mais elevada.
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De acordo com sua nova formatacao constitucional, a Defensoria Publica apresenta-se
como expressdo e instrumento do regime democratico, atribuindo-lhe, fundamentalmente, a
orientacdo juridica, a promocao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados.

A expressdo necessitado passa a ser compreendida através de um novo critério mais
abrangente que, a despeito de ndo excluir o perfil econdmico do assistido, aglutina de novas
formas de necessidade, quais sejam, a juridica e a organizacional (LIMA, 2010, p. 80). Como
se ndo bastasse, até mesmo a pobreza, antes entendida como um fenémeno unidimensional
vinculado a percepcdo de renda pelo individuo, atualmente é compreendida como um
fendmeno multidimensional integrado por diversas dimensdes de avaliagéo.

A Defensoria Publica assume, portanto, uma funcdo de garantidora do regime
democréatico. Neste contexto, percebe-se que a Instituicdo encontra-se diante de um novo
paradigma de atuacdo. Se outrora a atuacdo da Defensoria Publica dava-se em atencdo a
hipossuficiéncia econdmica, tal padrdo de conduta ndo mais se sustenta.

A partir do processo continuo de densificacdo do conceito juridico de necessitado,
culminando com o advento da Emenda Constitucional n.°80/14, pretende-se demonstrar que a
identificacdo adequada da missdo constitucional da Defensoria Publica ndo pode se restringir
a representacdo do pobre, em juizo ou fora dele.

Tais constatacdes nos conduzem a uma conclusdo inafastavel. O texto constitucional,
em sua versao original, ndo descrevia adequadamente o modelo contemporaneo de Defensoria
Publica. Dessa forma, visando corrigir tal equivoco, a Emenda Constitucional n.°80/14
reconheceu as modificagdes operadas no contexto social, politico e normativo e redefiniu os
contornos da instituicdo.

Forte nos postulados da hermenéutica filosofica e da hermenéutica constitucional,
podemos afirmar que, desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988 até o momento historico
atual, a expressdo necessitados constante no art.134 continuou e continua determinando-se
incessantemente. Dessa forma, a reducdo hermenéutica a intencdo do legislador constituinte
gue equipara o necessitado ao pobre nos parece equivocada sob todos os aspectos.

A referida postura de neutralidade hermenéutica atrelada ao positivismo cientifico do
século XIX, desconsidera, por completo, a historicidade como condi¢do de possibilidade de
compreensdo (BITTAR, 2002, p. 184-185), a mudanga do conceito e das func¢bes do Estado

verificada com a instituicdo do Estado Democrético de Direito no texto constitucional de 1988
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e, mais especificamente, o novo desenho institucional da Defensoria Publica forjado por

inimeras modificagdes legislativas que culminaram com a Emenda Constitucional n.°80/14.

4.2 O Estado Democrético de Direito e 0 novo modelo de Defensoria PUblica

O Estado Democratico de Direito pressupde um relacdo intrinseca entre direitos civis e
politicos na construcdo de uma sociedade mais democrética. Sem embargo, o referido modelo
estatal ainda sugere a concretizagdo dos direitos sociais como um de seus principais objetivos.
Mais do que isso, o Estado Democratico de Direito caracteriza-se pela defesa intransigente de
um pluralismo que ndo se satisfaz com as diferentes formas de manifestacdo da cidadania ja
existentes e busca reconhecer e emancipar individuos e grupos sociais até entdo
marginalizados. O Estado Democratico de Direito é, portanto, um modelo estatal
essencialmente inclusivo.

Aliado a tal perspectiva, o papel da Defensoria Publica na promocéo da igualdade e da
cidadania ndo se contenta com a mera garantia formal de acesso & justica aos pobres. Sem
prejuizo de tal atuacdo, a Defensoria Publica deve questionar os proprios fundamentos
estamentais da desigualdade social e da exclusédo, de forma a legitimar sua atuacdo em face de
demandas sociais, culturais, ambientais, politicas ou individuais. Para tanto, a Defensoria
Publica deve, igualmente, reinventar suas bases tedricas, praticas e politico-institucionais.

Ao longo do presente estudo, demonstramos que a exclusdo social pode ser associada
a caréncia de recursos, a privacao social, a auséncia de voz e poder na sociedade, a segregacao
pelo afastamento topoldgico de determinados grupos sociais, a marginalizacdo do a parte de
um grupo, de uma instituicdo ou do corpo social e a discriminacdo pela interdicdo social
(CAMBI, 2014, p. 12).

Nesse sentido, o redimensionamento do modelo de assisténcia juridica pela Defensoria
Publica pode ser considerado como parte integrante de um processo mais amplo de (re)
construcdo do préprio Estado (GRIFFIN, 2015, p. 32). Vale dizer, se compreendemos as
modificagdes no texto constitucional a partir de uma dimensé&o historicista com enfoque num
continuo processo de construcdo do Estado, resta induvidoso que o referido processo afeta
todas as instituicBes estatais, dentre as quais se inclui a Defensoria Publica.

Defendemos que o modelo contemporaneo de Defensoria Publica deve se notabilizar

pela promogéo do pluralismo e pelo combate as diversas formas de dominagdo e opressao.
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Nesse novo cendrio, a instituicdo deve se apresentar como um verdadeiro contrapoder
socioinstitucional, garantindo que novos atores sociais, antes excluidos do processo
democratico-emancipatorio, passem a integrar novos espacos de afirmacdo da cidadania. A
lucida licdo de Paulo Freire revela a importancia do papel a ser exercido pela Defensoria

Publica na luta contra as diversas formas de opresséo:

Né&o haveria oprimidos, se ndo houvesse uma relacdo de violéncia que os conforma
como violentados, numa situacdo objetiva de opressdo. [...] Os que inauguram o
terror ndo sdo os débeis, que a ele sdo submetidos, mas os violentos que, com seu
poder, criam a situagdo concreta em que se geram os “demitidos da vida”, os
esfarrapados do mundo. Para os opressores, porém, na hipocrisia de sua
“generosidade”, sdo sempre os oprimidos que eles jamais obviamente chamam de
oprimidos, mas, conforme se situem, interna ou externamente, de “essa gente” ou
“de ‘essa massa cega e invejosa’, ou de °‘selvagens’, ou de ‘nativos’, ou de
‘subversivos’, sdo sempre os oprimidos os que desamam”. S&0 sempre eles 0s

“violentos”, os “barbaros”, os “malvados”, os “ferozes”, quando reagem a violéncia
dos opressores (FREIRE, 1978, p. 46).

Ao que nos parece, a vinculacdo da atuacdo da Defensoria Plblica exclusivamente ao
critério econdmico evidencia a manifestacdo de um poder simbdlico (BOURDIEU, 1989, p.
7) que, a despeito de combater as barreiras econémicas do acesso a ordem juridica justa,
oculta todas as demais formas de desigualdade social. Dessa forma, ao negar tal poder a abrir
espaco para 0 combate de todas as manifestacdes de injustica social, a instituicdo passa a
constituir-se num dos mais importantes instrumentos de democratizagdo do Direito, aquela

que:

[...] melhores condicGes tem de contribuir para desvelar a procura judicial
suprimida. Noutras palavras, cabe aos defensores publicos aplicar no seu quotidiano
profissional a sociologia das auséncias, reconhecendo a afirmando os direitos dos
cidaddos intimidados e impotentes, cuja procura por justica e o conhecimento do(s)
direito(s) tém sido suprimidos e ativamente reproduzidos como ndo existentes
(SANTOS, 2011, p. 51).

Imersa na funcdo de contrapoder socioinstitucional, a Defensoria Pablica atua como
um veiculo de demandas sociais que trafega dentro do proprio aparelho estatal,
democratizando os espacos de decisdo, manifestacdo e reivindicacdo de direitos aos setores
marginalizados e excluidos (HERRERA, 2012, p. 94).

Dessa forma, a alteracdo do sentido da expressdo necessitados prevista no art.134 do
texto constitucional ndo representa, ao que parece, uma ruptura da ordem constitucional, mas,
ao contrario, o desejado reencontro da norma com os valores e principios que a prépria

Constituicao busca efetivar.
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Com efeito, se é verdade que a Defensoria Publica possui como um de seus principais
objetivos a reducdo das desigualdades sociais, as quais se manifestam de diversas formas,
forcoso concluir que circunscrever a atuacdo da Defensoria Publica a prestacao de assisténcia
juridica aos pobres importa numa injustificada limitacdo de seu potencial transformador da
realidade social.

Nesse ambiente, a luta pelo reconhecimento de direitos democraticos e liberdades
publicas provoca o surgimento de uma nova gramatica social, que abraca a ideia de
participacdo como forma de afirmagdo da autonomia do individuo e combate ao arbitrio
estatal, a pobreza e as demais formas de desigualdade social. Na medida em que confere
legitimidade institucional as acdes e contestacdes dos excluidos na busca por uma cidadania
mais democratica (HERRERA, 2012, p. 89-90), a Defensoria Publica afasta-se da ideia de
democracia formal que, via de regra, ndo demonstra simpatia as mais diversas formas de
participacdo popular e aproxima-se do conceito de democracia como substancia, que
pressupde tal participacdo como elemento conformador de sua prépria estrutura.

Nesse sentido, a atuacdo da Defensoria Publica pode ser compreendida sob duas
perspectivas irredutiveis: a perspectiva redistributiva, relacionada com a dimensdo econdémica
da assisténcia juridica; e a perspectiva do reconhecimento, relacionada com a superacéo de
padrdes institucionalizados que obstam a igualdade de participacdo na vida social (FRASER,
2007, p. 101-102).

Mais do que isso, a atuacdo permanente e ndo excepcional da Defensoria Publica
confere um carater estrutural as demandas sociais, organizando-as e, posteriormente,
reivindicando-as nos respectivos espacos de concretizacdo (HERRERA. 2012, p. 92). No
sempre lacido e inovador raciocinio de Santos, tal atuacdo propiciara a ampliacdo da

compreensdo do Direito:

[...] como principio e instrumento universal de transformacéo social politicamente
legitimada, dando atengdo para o que tenho vindo a designar legalidade cosmopolita
ou subalterna. Noutras palavras, deve-se deslocar para a pratica de grupos e classes
socialmente oprimidas que, lutando conta a opressdo, a exclusdo, a discriminacgdo, a
distribuicdo do meio ambiente, recorrem a diferentes formas de direito como
oposigdo. A medida que recorrem a lutas juridicas, a atuagio destes grupos tem
devolvido ao direito 0 seu carater insurgente e emancipatdrio (SANTOS, 2011, p.
15).

A revolugdo democrética da justica defendida por Santos (2011), ndo é uma expressao
vazia de contetdo e significado. Ao contrério, ela pressupde o Direito como um espaco de

oposicdo a dominagdo politica, juridica e social. Contudo, a promessa emancipatoria e
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verdadeiramente transformadora do Direito jamais sera cumprida enquanto o sistema de
justica permanecer refratario a participagdo de determinados atores sociais.

O perfil do sistema de justica brasileiro ainda € bastante excludente. Grande parte das
demandas judiciais € movida por litigantes habituais que, de certa forma, monopolizam os
espacos de entrega da prestacdo jurisdicional. Nesse panorama, a exclusdo juridica que ainda
caracteriza o sistema de justica constitui apenas mais uma faceta de um problema mais amplo
e complexo, qual seja, a desigualdade social. Como bem observam Santos e Avritzer (2005,
p.54), 0s grupos sociais vulneraveis ndo conseguem que Seus interesses sejam representados
com a mesma facilidade que outros grupos mais favorecidos.

Na tarefa de contribuir para a democratizacdo da justica, permitindo que as
desigualdades estruturais e as violac6es histdricas dos direitos fundamentais passem a integrar
de forma permanente a agenda do sistema de justica, a Defensoria Pablica mobiliza o Poder
Judiciario a adotar uma concepcao pluralista ou ndo hegeménica de justica (SANTOS, 2011,
p. 109) e fomenta a construcdo de uma cidadania de “baixo para cima”.

N&o por outro motivo, o art.4, Xl da Lei Complementar Federal n.°80/94 elenca,
dentre as fungbes institucionais da Defensoria Publica, a defesa dos interesses individuais e
coletivos da crianga e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades
especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros grupos sociais
vulneraveis.

Publicado pela Associacao Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP, 2015), o |
Relatério Nacional de Atuacdo em Prol de Pessoas e/ou Grupos em Situacdo de
Vulnerabilidade demonstra, a partir de um enfoque no destinatario dos servicos prestados pela
Defensoria Publica, que a atuacdo da instituicdo ndo mais se restringe ao hipossuficiente
econémico, confirmando a hipotese discutida no presente estudo. Dentre as acGes realizadas
pela instituicdo, o referido estudo destaca: atuacdo extrajudicial em prol de pessoas com
transtorno do espectro autista; atuacdo em prol das pessoas com deficiéncia; atuacdo em prol
dos usuérios do transporte publico; atuacdo em prol da populagdo LGBT; atuacdo em prol das
pessoas vulneraveis em razdo da idade; atuagdo em prol da crianca e do adolescente; atuacdo
no programa de enfrentamento e mediacdo para reduzir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher; atuacdo em prol das pessoas em situacdo de rua; atuacdo em prol de pessoas
quilombolas; atuacdo em prol de pessoas privadas de liberdade; e atuagdo em programas de
cultura ou alfabetizagdo juridica (ANADEP, 2015, p. 59-121).

Outro importante estudo, o Il Relatorio Nacional de Atuacdes Coletivas da Defensoria

Publica, também confirma a hipotese de densificacdo do critério constitucional que delimita o
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perfil dos destinatarios da instituicdo. De acordo como relatério, sdo exemplos de atuagdes
coletivas das Defensorias Publicas: execucdo coletiva de termo de ajustamento de conduta
para compelir o estado a dar provimento a cargos publicos na area da saude publica; audiéncia
publica e acordos de indenizagdo para familias vitimas de desabamento de arquibancada no
carnaval; acdo civil pablica contra empresas que praticam “piramide ’; acdo civil publica para
garantir o direito & manifestacdo, questionando a utilizacdo de armas menos letais; curso de
defensores populares; elaboracdo de cartilhas sobre direito das familias; acdo civil pablica
visando tutelar o direito ao trabalho e a livre expressao artistica de artesdo de rua; acéo civil
publica para obtencéo do direito ao nome indigena; acdo civil pablica para obter indenizagdo
por declaracbes homofdbicas em campanha eleitoral; agdo civil publica para garantir
saneamento basico, urbanizacdo, iluminacdo publica e coleta de lixo; e termo de cooperacao
técnica visando o combate a tortura (ANADEP, 2015, p. 19-86).

Contudo, devemos advertir que a Defensoria Publica ndo deve, a pretexto de contribuir
para a inclusdo de grupos sociais vulnerdveis no sistema de justica, instrumentalizar suas
demandas, a ponto de descaracteriza-las, retirando seu potencial verdadeiramente democréatico
e emancipatério, transformando a participacdo em verdadeiro processo de controle social
(SANTOS; AVRITZER, 2005, p. 60).

Outro importante enfoque de atuacdo da Defensoria Publica reside na sua funcdo
mediadora dos conflitos existentes entre sociedade e Estado. Por vezes, a relacdo entre grupos
marginalizados e o Estado se instaura na forma de um conflito agudo e, de quando em
guando, insuperavel. Nesse ambiente, o reconhecimento pelo Estado das reivindica¢es dos
grupos vulneraveis torna-se ainda menos viavel.

A Defensoria Publica, na qualidade de interlocutora politica dotada de legitimidade
institucional, pode contribuir decisivamente para 0 rompimento das barreiras da
conflituosidade, aumentando, decisivamente, as possibilidades de um desenlace favoravel no
atendimento das demandas sociais (SANTOS, 2011, p. 101).

Contudo, para que a Defensoria Publica possa mediar os conflitos sociais de forma
eficiente, torna-se indispensavel que conhega, com especial profundidade, a origem e natureza
das reivindicagdes que germinam nas camadas marginalizadas da populagéo, especialmente a
partir das diferentes dimensdes da injustica social (SANTOS, 2011, p. 102).

Sem prejuizo, os proprios individuos e grupos sociais vulneraveis devem possuir as
condicBes necessarias para que possam construir suas identidades e reivindicar seus interesses

e direitos ao Estado de forma livre, autbnoma e informada.
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Somente a partir do estabelecimento de espacos de comunicacdo para um dialogo livre
entre a Defensoria Publica e os individuos excluidos e grupos sociais vulneraveis é que as
legitimas expectativas dos referidos atores poderdo se traduzir em ag6es institucionais efetivas
(MAGALHAES, 2004, p. 191).

Aqui, emerge a relevancia da funcdo educativa ressaltada na obra de Megale (2010).
Segundo a professora, sera a educacao, ou seja, a formagéo integral do cidadao:

[...] ajanela de esperanca para a lucidez.

Sob pena de se prestar um desservico a formacdo integral, a educacdo ndo se da
mediante induzimento. Nos assuntos particulares e publicos, postas as condicdes
para o0 conhecimento e a compreensdo, é daquele que quiser conhecer e compreender
que devem partir os questionamentos, sem iniciativas exdgenas.

Se ndo forem do préprio sujeito cognoscente e intérprete, tais iniciativas podem
tomar a forma de mecanismos de induzimento a modelos planificados, ou seja,
restritivos, sem admissdo de outras dticas e escolhas.

[...] Com efeito, a comunicacdo privada e publica, nem sempre racional, muitas
vezes sufocante para o cidaddo, tem-se valido de técnicas e estratégias impeditivas
de interpelacGes racionais sobre o dito, apresentando-se como mordacas que calam
[...] O comunicado irracional, por isso mesmo injusto, se apresenta sob formas
variadas de violéncia, podendo proceder do privado e do puablico. Quando procede
deste, traz significado mais grave de aprisionamento, porque é dever do Estado
promover a liberdade, mediante a oferta de condi¢Ges viabilizadoras do agir
consciente.

Perguntas, porém, devem ser feitas por aquele que quer aprender; ele tende a
escolhé-las de acordo com o que ja sabe. Efetivamente, s6 serd capaz de questionar
aquele que souber algo sobre o objeto da comunicagdo. Falar, perguntar e responder
para si mesmo é o que Socrates sugere antes de tudo (PLATAO, 1993, 528a, p.340).
Mas essa prética depende das condi¢des a serem disponibilizadas pela familia, pela
sociedade e pelo Estado. A este Ultimo cabe oferecer o basico ou essencial, como
prescreve a Constitui¢do da Republica (MEGALE, 2010, p. 194-195).

Uma das principais caracteristicas da sociedade capitalista consiste na valorizacdo
excessiva do conhecimento. Conforme ja ressaltado nas licdes de Sem (2010, 2012), a
superacdo da exclusdo social por meio da realizacdo das capacidades humanas reivindica o
incremento da capacidade educacional. O surgimento da sociedade da informacdo trouxe
consigo a esperanca de que o acesso facilitado a informacdo possibilitaria a superacdo da
excluséo social. Todavia, a referida previsdo néo se confirmou na pratica.

Ao contrério, a sociedade da informagdo criou novas formas de desigualdade,
ampliando o fosso que separa aqueles que possuem acesso ao conhecimento daqueles que,
desafortunadamente, possuem baixo nivel informativo. Para grande parte da populacdo, a
exclusdo educativa € uma forma perversa de exclusdo social, na medida em que a
inacessibilidade a educacdo propicia a manutencdo de um quadro excludente em que as
expectativas do cidaddo permanecem insatisfeitas, justamente porque ndo sao por ele

conhecidas (BREY, 2009, p. 38). Sobre o0 tema, o alerta de Gustin € sempre atual:
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O resgate dos direitos humanos em localidades de extrema excluséo (favelamentos)
e de periferias e, inclusive, de paises também periféricos, exige que seja atribuida as
populacgdes dessas localidades o status de sujeito de sua prépria historia, no interior
de um processo pedagdgico edificante e emancipador. Ha que se instaurar um
processo onde as pessoas tornam-se atores conscientes de sua exclusdo e de seus
riscos e danos e das suas possibilidades de solucdo. Sé assim, e exclusivamente
assim, é que a adversidade pode ser superada ou minimizada (GUSTIN, 2005, p.
212).

A ignorancia propicia a instalacdo de um ambiente de cegueira generalizada que
impede o cidaddo de assumir sua parcela de responsabilidade na estrutura social, obstando as
demandas sociais pela consolidagdo da cidadania. Ndo ha liberdade de pensamento e
expressao a partir da ignorancia. Nesse ambiente, uma sociedade do conhecimento converte-
se, rapidamente, numa sociedade da ignorancia (BREY, 2009, p. 39-40).

Ciente da importancia do tema, a Lei Complementar Federal n.°80/94 estabelece,
dentre as diversas funcOes institucionais da Defensoria Publica, a de promover a difuséo e a
conscientizacao dos direitos humanos, da cidadania e do ordenamento juridico.

No exercicio da funcdo educativa, defendemos que a Defensoria Publica deve valer-se
de uma pedagogia juridica voltada para o conhecimento e exercicio da cidadania. Como bem
adverte Ferreira (2006, 160-161), o universo juridico € muito mais amplo que o jurisdicional,
razdo pela qual emerge a necessidade de reconhecimento do papel preventivo do Direito que,
na funcdo formativa ou informativa dos individuos, encontra uma de suas principais
modalidades.

Inserida nesse contexto, a Defensoria Publica pode oferecer uma importante parcela de
contribuicdo, garantindo assisténcia juridica aos necessitados “especialmente na forma de
educacdo sobre seus direitos; afinal, sdo os que mais carecem de reconhecimento de seus
direitos fundamentais” (FERREIRA, 2006, p. 180).

Enquanto formador da area juridica, o Defensor Publico possui um importante papel
na consolidacdo de um modelo de educacéo juridica vertido para a formacao de sujeitos de
direito, para 0 empoderamento dos cidaddos e para a construcao de sociedades democraticas e
humanas (CANDAU, 2008, p. 289-290). A concretizacdo da fungdo educativa atribuida a

Defensoria Publica assegura que o cidadao tome consciéncia de que é:

[...] imprescindivel uma vida juridica compartilhada é atentar para o fato notério da
respeitabilidade do direito do outro, porque igual a mim, numa sociedade consentida
e politizada na forma de Estado Democratico de Direito. E isso s6 serd possivel a
medida que conseguirmos nao (ou ndo s6) “achar o direito na rua”, mas “colocar o
direito na rua”, nas conversas, nos dialogos, no jargdo de quem vai até um [...]
compete ao préprio cidaddo reconhecer o direito do outro; ndo por medo do apara to
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estatal, mas por compreensdo da legitimidade da reivindicacdo alheia, ou seja, do
reconhecimento do outro como pessoa, sujeito de direito, posicdo por todos
igualmente compartilhada (consentida) no plano de uma consciéncia juridica.
(FERREIRA, 2006, p. 173-175).

Com efeito, na qualidade de instituicdo mais jovem do sistema de justica, a Defensoria
Publica atravessa, naturalmente, um momento de construcdo de sua identidade institucional.
Esse processo de construcédo identitaria da Defensoria Pablica possui uma trajetoria evolutiva
caracterizada pelo incremento de suas fungdes institucionais.

Em suma, o Estado Democratico de Direito € um modelo que se traduz pela defesa
intransigente dos direitos fundamentais e pela promocao da incluséo social. Nesse ambiente, a
Defensoria Publica deve extrair as reivindicagdes dos individuos e grupos sociais vulneraveis
com o objetivo de garantir a efetiva superacdo da desigualdade social, assim considerada nas

suas mais diversas dimensoes.
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5 CONCLUSAO

Lancada em 1964, A Change Is Gonna Come é uma can¢do composta pelo artista
americano Sam Cooke e inspirada em situacdes de preconceito por ele vivenciadas. Durante
sua turné, o artista foi impedido de se registrar em um hotel destinado apenas para brancos no
Estado da Luisiana. Apos discussdo com os funcionarios do estabelecimento, Sam Cooke foi
preso por perturbagdo da paz®.

A poderosa mensagem contida nos versos transcendeu a cena musical, transformando
a cancdo num hino do movimento de luta pelos direitos civis da populacdo afrodescendente
nos Estados Unidos da América. Muito embora 0 movimento de luta pelos direitos civis seja
comumente associado com a luta pelo fim do preconceito e da segregacéo racial, podemos
hoje afirmar que, numa perspectiva mais ampla, serviu de inspiracdo para o combate contra
todas as formas de injustica social.

A luta pelo acesso a justica € um exemplo de conflito que partilha do mesmo desejo de
igualdade do movimento em prol dos direitos civis, realcado na estética musical de Sam
Cooke. No presente estudo, analisamos criticamente o percurso histérico do acesso a justica e,
com mais especificidade, um de seus principais mecanismos, o servico publico de assisténcia
juridica gratuita.

Inicialmente, demonstramos que, no modelo liberal de Estado, vicejava uma
concepgdo individualista e excludente de acesso a justica. Nesse ambiente, marcado pelo
reconhecimento apenas formal dos direitos fundamentais, o sistema de justica, de cunho
marcadamente excludente, se revelou incapaz de reconhecer as diversas formas de
manifestacdo da desigualdade social. Natural, portanto, que as preocupacfes inicias
estivessem vertidas para a superacdo dos chamados obstaculos econémicos de acesso a
justica. Como se ndo bastasse, a propria concepcdo de acesso a justica era restrita e

demasiadamente timida, uma vez que se confundia como um mero acesso ao Poder Judiciario.

% Eis os versos da cangao:

I was born by the river in a little ten/ Oh and just like the river | been a runnin' ever since/ It's been a long, a
long time coming but | know/ A change gon' come oh yes it will/ 1t's been too hard living but I'm afraid to die
Cuz | don't know what's up there beyond the sky/ It's been a long, a long time coming but | know/ A change gon'
come oh yes it will

I go to the movie, and | go downtown/Somebody keep tellin me "don't hang around"/ It's been a long, a long time
coming, but i know/ A change gon' come oh yes it will

Then | go to my brother/ And | say "brother, help me please”/ But he winds up knocking me/ Back down on my
knees/ There been times that | thought I could last for long/ Now think I'm able to carry on

It's been a long, along time coming but | know/ A change gon' come, oh yes it will (COOKE, 1964).
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No modelo social, o Estado passou a interferir diretamente nas relagfes sociais, com 0
proposito de garantir o atendimento das necessidades bésicas dos cidadaos e, assim, promover
a reducdo do quadro de excluséo social entdo verificado. O modelo social de Estado procurou
promover o reconhecimento de novos direitos fundamentais e submeter aqueles ja
reconhecidos a um processo de ressignificacdo que se caracterizou pela incorporacdo de uma
dimensdo coletiva ou social.

Nesse diapasdo, 0 acesso a justi¢a passou a ser visto como um instrumento de acesso a
direitos e, ndo mais, como um simples acesso ao direito pablico e subjetivo de acdo. Vale
dizer, para além da tradicional ética de acesso ao Poder Judiciario, 0 acesso a justica passou a
ser delineado por outras dimens@es, notadamente, a informativa e a participativa. Na primeira,
a informacdo sobre os direitos contribuiu para a democratizacdo do sistema de justica, na
medida em que reivindicacdes até entdo reprimidas, em virtude do desconhecimento da
populagéo acerca de seus direitos, passaram a integrar a agenda do sistema. Na segunda, 0
acesso a justica passou a abranger a necessidade de democratizacdo das formas de producéo e
conformacdo do préprio Direito. Por fim, com o advento do modelo social de Estado, a
prépria funcéo jurisdicional foi forcada a abandonar a concepcao individualizada dos conflitos
e adotar mecanismos de tratamento coletivizado das demandas.

A ampliacdo da dimensdo do acesso a justica foi acompanhada, obviamente, por
idéntica ampliacdo do modelo de assisténcia juridica integral e gratuita prestado pela
Defensoria Publica.

Sem prejuizo de algumas especificidades apontadas no presente estudo, a analise do
processo historico de evolucdo do acesso a justica no Brasil confirma a vinculagdo do modelo
de assisténcia juridica prestada pela Defensoria Publica aos respectivos modelos estatais.

No modelo liberal de assisténcia juridica, a Defensoria Publica era concebida como
instituicdo responsavel tdo somente por garantir 0 acesso dos necessitados ao Poder Judiciario
e seus destinatarios eram identificados através de critérios meramente econdémicos. Por sua
vez, no modelo social de Estado, as fronteiras de atuacdo da Defensoria Publica sofreram
inegavel alargamento. A nova concep¢do de assisténcia juridica integral e gratuita passou a
abranger a consultoria e orientacdo juridicas, a educacdo em direitos com vistas ao
aprimoramento da cidadania e do proprio sistema de justica e, por fim, a atuacdo extrajudicial,
sem prejuizo da tradicional representacdo judicial dos interesses dos necessitados.

Os fatores de identificacdo dos destinatarios do servigo prestado pela Defensoria
Publica também ndo permaneceram imunes as modificagcGes. Ao longo de nossa abordagem

sobre a dimenséo objetiva do direito fundamental a assisténcia juridica, demonstramos que, a
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partir da promulgacdo do texto constitucional de 1988, iniciou-se um extenso e continuo
processo de mudanca no paradigma de atuacdo da Defensoria Publica.

Importante ressaltar que, sem qualquer pretensdo de esgotamento da matéria, a
abordagem das etapas do processo histérico de evolucdo legislativa da Defensoria Publica
visou, tdo somente, evidenciar a mudancga de paradigma no modelo de atuacéo institucional da
Defensoria Publica. As alteragdes na legislagdo funcional, o reconhecimento da legitimidade
ativa para a propositura de acfes coletivas, a garantia do contraditorio e da ampla defesa no
processo penal, o papel custus humanos destinado a garantir a efetiva aplicacdo da Lei de
Execucdes Penais, as relevantes atribui¢cGes na construgdo dos procedentes jurisprudenciais e
na tutela coletiva dos conflitos no processo civil e as reformas do texto constitucional, com
destague para o advento da Emenda n.° 80/14, demonstram, satisfatoriamente, que o0s
destinatarios da Defensoria Publica ndo mais se restringem aos necessitados econémicos.

Como se viu, a densificacdo do conceito juridico de necessitados também resultou de
uma nova compreensdo sobre o fendmeno da pobreza e sua relagdo com a temaética das
desigualdades sociais. A analise da teoria das capacidades de Sem (2010, 2012) evidenciou
todas as variantes que diferenciam pessoas, grupos ou classes entre si, descortinando a
natureza eminentemente multidimensional da pobreza e da desigualdade social e tornando
premente a necessidade de realinhamento das politicas publicas, dentre as quais se inclui a
politica de acesso a justica pela via da assisténcia juridica integral e gratuita.

A confirmacdo da hipotese geral investigada no presente estudo ndo ultrapassa, a
nosso sentir, os limites semanticos do texto. Deve-se ressaltar que a busca pelo significado da
expressao necessitados nao foi guiada pelo desejo de acelerar uma mudanca social ou mesmo
produzida pela subjetividade do intérprete. Ndo ha voluntarismo interpretativo, solipsismo ou
argumentativismo vazio que justifique tal op¢do. Ha, ao contrario, a firme constatacdo de que
0 contexto fatico, a lei e a Constituicdo ampliaram o horizonte da interpretacdo, tornando
evidente algo que antes era obscuro.

Com apoio na hermenéutica juridico-filoséfica de Gadamer (2013, 2014), asseveramos
que, somente a partir da averiguacdo da situacdo hermenéutica em que se assenta a tradicéo
inauténtica é que poderemos limpar a relva dos preconceitos, desfazer o equivoco e enxergar a
coisa em Ssi.

O Estado Democrético de Direito inaugurado pela Constituicdo de 1988 pressupde a
defesa obstinada do pluralismo, a incluséo de novas formas de afirmagédo da cidadania e a

oposicdo a todas as formas de desigualdade social. O sistema de justica e, mais
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especificamente, a Defensoria Publica, devem ser compreendidos de acordo com tais
pressupostos.

Os desafios impostos pela Constituicdo Federal necessitam, portanto, nortear a
reinvencdo das bases teoricas, praticas e politico-institucionais da Defensoria Publica,
reinvencdo esta principiada pela releitura do conceito juridico de necessitados, previsto no
art.134 do texto constitucional. Todavia, sobreleva destacar que, ao contrario de propugnar
pelo completo abandono ou desconstrucdo total do significado tradicional da expresséo
necessitados, nossa proposta de releitura compreende tanto a conservacdo do sentido
originario de tal expressdo, quanto a abertura semantica do texto para novos horizontes
interpretativos.

Defendemos ao longo de nossa exposicdo que o modelo anacrénico de assisténcia
juridica, restrito ao mero acesso dos pobres ao Poder Judiciario, deve abrir espaco para um
modelo focado na promogéo do pluralismo e na democratizacdo do sistema de justica. Para
tanto, a Defensoria Publica deve se libertar das amarras da tradicdo que orientavam sua
atuacdo apenas em favor dos economicamente hipossuficientes, vale dizer, dos necessitados
econdmicos.

A Defensoria Publica constitui expressao e instrumento do regime democrético, razéo
pela qual possui a missdo de emancipar individuos ou grupos marginalizados sob o jugo da
dominacdo e da opressdao. A Defensoria Publica constitui, portanto, um verdadeiro
contrapoder socioinstitucional, na medida em que assegura que as demandas sociais, culturais,
ambientais, coletivas, politicas, e ndo, meramente econémicas passem a ser visualizadas pelo
sistema de justica e, numa perspectiva mais ampla, por todas as demais funcdes estatais.

Nesse ambiente de luta pelo reconhecimento de direitos democréaticos e liberdades
publicas, a democracia formal cede espaco para a democracia substancial, e 0 Estado passa a
adotar uma concepcdo pluralista ou ndo hegeménica de justica.

Ato continuo, a mediacdo dos conflitos sociais também passa a constituir importante
funcdo destinada a Defensoria Publica. Argumentamos que a legitimidade institucional de que
desfruta a instituicdo permite o rompimento das barreiras da conflituosidade e favorece a
redefinicdo do paradigma adversarial que, desafortunadamente, ainda caracteriza nosso
sistema de justica.

Do mesmo sentir, salientamos que a funcdo educativa ou pedagogica atribuida a
Defensoria Publica facilita a construgdo de uma consciéncia juridica que fortalece os lagos da

cidadania, na medida em que confere aos individuos ou grupos marginalizados a autonomia
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necessaria para que conhecam e, posteriormente, reivindiqguem a superagdo do quadro de
exclusdo a que se encontram submetidos.

Pontofinalizando, a compreensdo da extensdo do papel constitucional atribuido a
Defensoria Publica parte da diversidade de olhares lancados sobre os destinatarios de seus
servicos, atores igualmente diversos, e cuja constituicdo identitaria é complexa e, por vezes,
incompleta. E justamente tal diversidade que permite identificar os variados aspectos que
definem o modelo difuso e multidimensional de atuacdo da Defensoria Publica na

contemporaneidade.
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