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DEFENSORIA PUBLICA, O SISTEMA PUBLICO DE

SAUDE E 0 PODER JUDICIARIO: COMBATE A UMA
NECROPOLITICA BAIANA

Felipe Silva Noya
Defensor Publico do Estado da Bahia

1_INTRODUCAO

Levantamento realizado nos processos de urgéncia de satde ajuizados pela Defensoria Piblica Baiana no
ano de 2017 constitui forte indicio de que ndo apenas o sistema de sadde publico na capital do Estado é insuficiente
para a necessidade da populacdo soteropolitana, mas que hd um pseudoacesso ¢ justica, uma vez que na referida
pesquisa houve a conclusdo pela quase que completa ineficdcia das decisdes judiciais proferidas naquele ano.

Nesse sentido o levantamento realizado deve ser aprofundado para que se possa identificar se efetiva-
mente o sistema de salide concretiza uma necropolitica contra a comunidade de baixa renda, tendo em vista néo
apenas o descaso dos entes estatais em se formular politicas publicas efetivas para a absor¢do das urgéncias de
saude, mas sobretudo diante da passividade do Poder Judicidrio diante do descumprimento de decisdes judiciais, da
criacdo de dbices para o acesso a justica e responsabilizacdo dos entes estatais em demandas envolvendo @ satde
de pessoas de baixa renda.

Desta forma é que se evidencia ndo apenas a importéncia eminentemente prética da pesquisa aqui apre-
sentada, eis que poderd fornecer dados ndo apenas para a formulacdo de politicas publicas e orcamentdrias, mas
também para a responsabilizagdo estatal interna e internacional de um Poder Publico orientado pela inaptiddo de
concretizar direitos fundamentais.

Por outro lado, hd importéncia tedrica na medida em que permite desconstruir a nogdo de que o sistema de
saude, como hoje pensado, serve de elemento de concretizagdo as normas constitucionais, mas antes caracteriza
verdadeira ideologia estatal de contengdo de parcela da populacdo que deve ser combatida em face dos predica-
dos dos Direitos Fundamentais.

2_A DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DA BAHIA NOS PROCESSOS DE
URGENCIA DE SAUDE EM 2017: LEVANTAMENTOS E CONCLUSOES
ESTATISTICAS

Segundo o Ndcleo de Satde do Estado da Bahia, em 2017 a Instituigo ajuizou 687 processos de urgéncia
nos Juizados Especiais da Fazenda Publica na cidade de Salvador/Ba.

Nesse sentido, o levantamento, ora analisado, exclui aqueles processos cuja pretensdo envolvia tratamen-
tos considerados eletivos ou que tramitaram em outros juizos, tais quais as varas ordindrias e as da infancia e juven-
tude.

Excluiu-se, ademais, todos os processos do interior e da Regitio Metropolitana, eis que o referido Nucleo
ndo fica encarregado do arquivamento das informagoes de processo que tramitam fora da capital baiana.
Apd6s andlise dos autos de cada um dos processos foi identificado que dos 687 processos ajuizados, 138 foram
extintos por auséncia da parte em audiéncia, totalizando 549 processos com procedimentos que ultrapassaram a
fase conciliatéria.

Aqui vale indicar que tanto a Defensoria quanto a Procuradoria do Estado e do Municipio pedem dispensa
da audiéncia de conciliacGo, uma vez que as Procuradorias ndo possuem autorizac@o legal para transacionar em
audiéncia.



Ocorre que mesmo diante desta realidade as duas varas dos juizados tém entendimento de que é obri-

gatoéria a presenca da parte autora para o ato sabidamente indtil com o intuito exclusivo de que o autor vd e seja
encerrada a audiéncia, sob pena de extin¢do do processo sem exame do mérito.
Dos 549 processos que ultrapassaram a fase conciliatéria apenas 260 tiveram suas pretensdes cumpridas, sendo
que em 68 dessas demandas foi necessario 1 pedido de cumprimento compulsério e em 21 foram necessdrios dois
ou mais pedidos. Em nenhum dos processos, mesmo diante de pedidos reiterados, houve a efetivacdo de medidas
coercitivas, incluindo astreintes.

Quando se analisam as mortes existentes nos processos 0s dados s@o alarmantes: dos 549 processos que
ultrapassaram a fase indtil de conciliagdo, em 175 constam o falecimento da parte autora apds a concessdo da
liminar e 29 antes mesmo de sua andlise ou apés o seu indeferimento.

Desses processos onde houve falecimento, 36 tiveram pedido de cumprimento compulsério sem, no en-
tanto, que tenha ocorrido determinacdo de cumprimento de medidas coercitivas.

Em 40 dos processos o autor contou com o fator sorte e teve a requlacdo cancelada sem a necessidade
do tratamento pleiteado e em 43 processos ndo constavam retorno do assistido ou informagdo quanto ao cumpri-
mento ou ndo das decisoes judiciais.

Em 2017 houve apenas 2 improcedéncias.

Esses dados demonstram, com preocupacdo, a ineficdcia das demandas de saude de urgéncia na capital
baiana em 2017, eis que:

i) apenas 37,8% dos processos de urgéncia tiveram o seu objeto cumprido pela parte ré, sendo que 26%
desses processos exigiram 1 (um) pedido de cumprimento compulsério e 8% mais de 1 (um);

ii) apenas 24,8% dos processos ajuizados foram cumpridos “voluntdria mente”;

iii) 20% dos processos ajuizados foram extintos por auséncia da parte autora na audiéncia de conciliagdo;

iv) 31,8% dos processos ndo extintos pela auséncia na audiéncia de conciliagdo ndo possuem efetividade
tendo havido falecimento da parte autora apds a concessdo da liminar ou no dia da sua concessado.

v) 5,3% dos processos ndo extintos pela auséncia na audiéncia de conciliacGo ndo possuem efetividade
tendo havido falecimento da parte autora antes da concessao da liminar ou com indeferimento do pedido anteci-
patorio.

vi) em 7,3% dos processos ndo extintos a parte autora conta com o elemento “sorte” e recebe alta ou se
evade do hospital sem necessidade do objeto da agdo.

vii) em 8,6% dos processos de urgéncia da Defensoria Publica ndo consta informac@o se houve ou ndo o
cumprimento da pretensa@o.

viii) 0,3% dos processos foram julgados improcedentes

ix) em 0% dos processos houve a efetivacdo de medidas coercitivas.

3_SISTEMA PUBLICO DE SAUDE E O PODER JUDICIARIO: COMBATE A UMA
NECROPOLITICA BAIANA?

O Direito ¢ satde, como hoje compreendido, envolve uma dimensdo subjetiva que o coloca na classificacdo
multifucional dos direitos fundamentais (FIGUEIREDO, 2018, p.52) respaldando diversas posicoes juridico-subjeti-
vas.

Nesse sentido, ndo sé origina direitos de defesa e direitos prestacionais, mas também, como bem pontuado
por Daniel Oitaven Pamponet Miguel (2011,p.105), deve ter ao seu ntcleo reconhecido a prépria ideia de proibicdo
de retrocesso social, a qual densifica o seu contetido ndo apenas de forma abstrata, mas sobretudo na ponderacdo
in concreto.

Tais pressupostos conceituais terdo importancia central ao se questionar a atuagdo do Poder Judicidrio nas
demandas urgentes de salde e em eventuais obstdculos para o acesso @ justica empiricamente constatados.



Por outro lado, é imperioso sublinhar, como faz Robert Alexy (2006, p.462), que para a satisfacdo do dever
de protecdo ou de fomento de um direito fundamental social ndo seria necessdria a satisfacdo de todas as agdes
adequadas, mas apenas de uma delas, cabendo ao Poder Publico a sua escolha, daf a nocdo de discricionariedade.
Cabe aqui, no entanto, identificar se o Poder Publico realiza alguma acGo adequada e em qual medida a justiciabili-
dade do Direito a Saude enfrenta problemas de efetividade, os quais dizem respeito “aos efeitos futuros de medidas
presentes” (ALEXY, 2006, p.465).

Diga-se, ainda, que 0 acesso a justica, nas demandas urgentes de sadde, enfrenta problemas até mesmo
anteriores @ questd@o do progndstico, conceito trazido por Robert Alexy, uma vez que estas poderiam ser identifi-
cadas em questdes estruturais que afetam o préprio Devido Processo Legal e o julgamento equitativo, eficaz e em
tempo razodvel, elementos integrantes de um conceito /ato de acesso ¢ justica (SOUZA, 2011, p.26).

Assim, se por um lado é decorréncia da prépria nocdo de direito subjetivo a justiciabilidade das demandas
por suas violacGes (WILSON, 2011,p. 235), por outro o conceito moderno de acesso @ justica impde a ideia de que
sua negativa estd ndo s6 nos obstdculos ao acesso ao Poder Judicidrio, mas também na inefetividade das decisdes
judicias (WILSON, 2011, p. 338), motivo pelo qual é necessdrio se aprofundar a pesquisa ndo sé nos efeitos endopro-
cessuais das demandas judiciais de sadde, como também nos extraprocessuais.

Explica-se: se por um lado a violag@o ao acesso @ justica pode ser constatado diante da quase que com-
pleta ineficdcia das demandas judiciais, seja por auséncia de cumprimento de decisdes judiciais, seja por extingdes
de processo sem exame do mérito, seja ainda, pela completa auséncia de aplicacdo de medidas coercitivas nos
processos contra entes publicos gestores do sistema de sadde' que resultam em falecimento dos jurisdicionados,
por outro areiterada judicializacdo das questdes, tornando Estado e Municipio litigantes habituais, ndo resultam em
nenhuma politica publica voltada a melhoria do sistema de sadde ou @ revisdo das prioridades orcamentdrias.

Identificamos, assim, a falta de eficdcia nos termos defendidos por Eros Roberto Grau (2007, p.324).

Ademais, levantamento prévio nas demandas de urgéncia de 2017, que tramitaram nos juizados especiais
da Fazenda Publica de Salvador, demonstra a inaptiddo, ou md vontade, ndo sé do Poder Pdblico, para gerir as
crises do sistema de saude, mas sobretudo do proprio Poder Judicidrio ndo apenas em questdes de efetividade da
decisdo, mas também no manejo de conceitos juridico como a instrumentalidade do processo em seu lado negati-
vO: 0 nocdo de que o processo ndo é o fim em simesmo e que suas regras ndo possuem valor absoluto a ponto de
sobrepujar o direito material (DINAMARCQ, 2008, p. 314-315).

Por outro lado, a quantidade de processos extintos sem exame do mérito em 2017 demonstra que o Poder
Judicidrio Estadual se atém a uma no¢do prévia até mesmo @ doutrina de Mario Cappelletti (1999), para o qual o juiz
“ndo pode se ocultar, tdo faciimente, detrds da frégil defesa da concepcdo do direito como norma preestabelecida,
clara e objetiva, na qual pode basear sua decisdo de forma “neutra™.

Nesse sentido é que se verifica a completa ignordncia quanto a diligéncia que Wilson Alves de Souza pre-
conizou:

Sabe-se que a lei nasce com presun¢do de legitimidade e de validade. Dai a doutrina de que se
deve fazer uma interpretacdo conforme a Constituicdo. Nesse contexto, o juiz deve dar a solucao
Justa ao caso buscando dar exato sentido a norma legal infra-constitucional em consondncia com
a constituicdo ou, se necessdrio, deve afastar a incidéncia de uma lei qualificada como injusta
(SOUZA, 2008, p.120).

E atento @ judicializac@io das pretensdes e da sua inefetividade tanto dentro do processo quando fora dele,
p.ex. na demonstracdo de melhoria das politicas publicas e orcamentdrias de saldde, que se questiona se hd uma

verdadeira omissdo intencional no esvaziamento do Direito & Saude, em suas diversas posicoes juridicas-subjetivas.

Se aresposta for positiva, estamos diante de uma necropolitica em face da populagdo de baixa renda.

' Conforme levantamento feito pela Defensoria Publica do Estado da Bahia nos processos de urgéncia de satide ajuizados em 2017 através de seu Nicleo de Satde.



Sublinhe-se que os excluidos histéricos dos servigos de saude publica s@o justamente aqueles que care-
cem de recursos financeiros, marginalizac@o essa reduzida diante da ConstituicGo de 88 com a universalizacdo do
Sistema de Salde e a previs@o da Defensoria PUblica como érgdo fundamental (BALBE, 2018, p.16), mas que diante
dos obstdculos do acesso @ justica nas demandas de urgéncia retornam ao ostracismo, eis que hd, na prética, um
retrocesso a ideologia pré Carta Magna/88.

Ocorre que esse retrocesso causado pela inaptiddo dos entes federativos na gestdo do sistema de satde
agregado a sub importancia dada & questdo com respaldo do Poder Judicidrio denota uma tendéncia ideoldgica
constante no &mago das Democracias: essas sdo compostas de comunidades de semelhantes que exigem, para o
seu sucesso, a formagdo de um circulo de excluidos: a sociedade de inimigos (MBEMBE, 2016, p.61).

Em que pese Achille Mbembe (2016) analisar a necropolicia em situagoes internacionais (imperialismo, ho-
locausto e, mais modernamente, o colonialismo de Israel), ele demonstra elementos essenciais para se identificar,
dentro da Democracia, um traco que lhe é inerente: a ideia de uma sociedade de inimigos constituidas pelo desejo
de se rotular e segregar o outro, o diferente, aquele apartado da comunidade de semelhantes (MBEMBE, 2016,
p.62).

Essa perspectiva do outro como o inimigo é inerente ao imagindrio da soberania, segundo Achille Mbebe
(2018, p.19-20), eis que ao considerar o outro como um atentado contra a propria vida, ou perigo absoluto haveria
o reforco do potencial de vida e sequranca dos semelhantes, dai, inclusive, a necessidade de se distribuir a “espécie
humana em grupos, a subdivisdo da populacdo em subgrupos e o estabelecimento de uma cesura biolégica entre
uns e outros” (MBEMBE, 2018, p.17).

Esses conceitos ndo estdo afastados do que ocorre na capital baiana onde hd a subdivisdo da sociedade
entre aqueles que necessitam do sistema publico de salde e aqueles que podem usufruir da rede particular, bem
como dos reiterados fundamentos de “reserva do possivel” e de alocac@o orcamentdria: sempre alegadas, nunca
provadas.

E dizer, estratifica-se a sociedade soteropolitana e se utiliza de argumentos de terror (p.ex., o custeio de um trata-
mento de alto custo gera a inexisténcia orcamentdria para politicas pablicas inteiras), para fundamentar a inefetivi-
dade das demandas de salde e da escolha deliberada por quem deve integrar a “zona de morte”.

Ndo é sendo através da ideia de necropolitica e biopoder que Berenice Bento identifica o necrobiopoder: para a
governabilidade, o Estado além de se preocupar com o cuidado com a vida, acaba estabelecendo “zonas de morte”
(BENTO, 2018):

diria que o necrobiopoder unifica um campo de estudos que tem apontado atos continuos do Es-
tado contra populacdes que devem desaparecer e, ao mesmo tempo, politicas de cuidado da vida.
Dessa forma, proponho nomear de necrobiopoder um conjunto de técnicas de promo¢do da vida
e da morte a partir de atributos que qualificam e distribuem os corpos em uma hierarquia que retira
deles a possibilidade de reconhecimento como humano e que, portanto, devem ser eliminados e
outros que devem viver.

Voltando estas teorias para questoes internas brasileiras e, mais precisamente, para o Estado da Bahig,
pode-se identificar indicios de uma omissdo estatal frente ao caos do sistema de salde e das demandas judicias
nesta drea como uma técnica de subalternizacdo da comunidade de baixar renda, aquiidentificada como o inimigo,
que deve ser eliminada, ainda que por atos omissivos estatais.

E evidente que a Constituicdo rechaca a conduta estatal e que sua interpretacdo jamais poderia levar &
legitimacdo da necropolitica interna, razdo pela qual dados objetivamente colhidos, como os de 2017, permitirdo
ndo apenas a responsabilizacdo estatal em dmbito nacional e internacional como também a base para a exigéncia,
ainda que compulséria, da elaboracgdo de politicas publicas para o aperfeicoamento do sistema de satde.

4_CONCLUSOES

Cotejar a nocdo de necropolitica, trazida para o &mbito interno do Estado da Bahia, com os dados trazidos
em 2017 pelas demandas de satde da Defensoria Piblica do Estado permite algumas ponderacdes e conclusées.



Inicialmente é importante sublinhar que se trata de levantamento preliminar sendo necessdrio o aprofun-
damento de algumas questdes como, p.ex., em quantos processos houve cumprimento da medida de urgéncia e
mesmo assim ocorreu o ébito e se houve alguma melhoria orcamentdria no decorrer dos anos havendo maior alo-
cacdo de recursos publicos para a salde e para o cumprimento das decisoes judicias.

Por outro lado, o levantamento pode gerar uma autocritica institucional identificando, por exemplo, a ne-
cessidade de melhorias nos procedimentos de acompanhamento dos processos de urgéncia de satde e dos cum-
primentos das decisoes judiciais.

Ndo obstante, fica claro que o a diligéncia jé realizada para o ano de 2017 é indicio da existéncia de uma
omiss@o estatal, ao menos ndo combatida pelo Poder Judicidrio, com o sistema publico de salde que esvazia o
direito fundamental de uma gama muito bem identificada: a comunidade de baixa renda.

Esse indicio demonstra a necessidade das Defensorias Publicas tomarem como politica institucional geral
o levantamento da efetividade endoprocessual e extraprocessual de sua atuacdo nas demandas de salde a fim de
identificar se hd, em todos o territério brasileiro, uma omiss@o dolosa na criagdo, efetivagdo e melhoria de politicas
publicas e orcamentdrias no sistema de saude publico, bem como em qual medida o Poder Judicidrio participaria

desta omissdo objetivando, desta forma, identificar a utilizacdo da sadde publica como necropolitica contra a co-
munidade de baixa renda.

A partir dai, caberia a Defensoria, munida desses dados, participar fundamentadamente na formulacdo de
politicas publicas e orcamentdrias dos Estados e Municipios para a maior efetividade do sistema de satde de forma
extra e endoprocessual.

Caberia, e estaria legitimada, ainda, que as Defensorias buscassem a responsabilizacdo dos entes estatais
no dmbito interno e internacional visando ndo apenas uma reparacdo simbolica pela utilizacdo do Sistema de Sad-

de como Necropolitica, mas sobretudo a fixacdo de para@metros minimos para a melhoria e efetivac@o gradual, mas
concreta, do direito fundamental & sadde.
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A DEFENSORIA PUBLICA COMO ATOR POLITICO:

CAUSAS, FUNDAMENTOS E EFEITOS

Elisa Costa Cruz
Defensora Publica do Estado do Rio de Janeiro

1_INTRODUCAO

A consolidacdo da Defensoria Publica no regime democrdtico brasileiro pode ser avaliada pela quantidade
de obras e artigos que tém sido publicados, por autores que guardam vinculo ou ndo com a Instituicdo.

Os trabalhos costumam tem como elemento central a evolugdo histérica da Defensoria Plblica ou, ainda, a andlise
de suas func¢oes. Poucos sdo os trabalhos que analisam o posicionamento da instituicdo a partir de uma perspectiva
eminentemente politica e essa relacdo com o regime democrdtico e o principio republicano.

O presente artigo parte dessa constatacdo e tem por objetivo investigar se a Defensoria Publica pode ser
considerada como agente politico na configuragdo atual do Estado brasileiro e as possiveis consequéncias da ad-
missdo dessa possibilidade.

Para a apresentacdo de respostas @ hipdtese formulada, foram revisitados documentos sobre separac@o
de poderes e da doutrina institucional da Defensoria Publica, que permitiram a segmentacdo do trabalho em trés
etapas: a primeira, dedicada a andlise da teoria de separacdo de poderes, confrontando as teorias cldssicas de
Aristoteles e Montesquieu @ teoria de Loewenstein, de modo a verificar se a Defensoria Pdblica é ou ndo poder ou
instituicdo politica; a sequnda, em que se aprofunda a andlise sobre o papel politico-constitucional da Defensoria
Publica; e aterceira, por fim, em que se estabelecem correlacdes entre o papel politico da Defensoria Publica e con-
sequéncias que dele decorrem.

2_A SEPARACAO DE PODERES: TEORIAS CLASSICAS E SUAS ATUALIZACOES
EM LOEWENSTEIN

Aideia de propor um debate sobre o lugar da Defensoria Publica tendo como premissa a doutrina da sepa-
racdo de poderes' conduz inexoravelmente @ lembranca de Montesquieu, como ficou conhecido o fildsofo Charles-
-Louis de Secondat, Bardo de La Brede e de Montesquieu.

Seria incorreto, contudo, atribuir apenas a Montesquieu a elaboragdo da doutrina. A compreens@o de se-
paracdo de poderes como a entendemos atualmente tem origens remotas, em Aristételes. Em sua obra “Politica”,
Aristoteles busca desenvolver o significado de politica, entendendo-a como a busca pelo bem comum a que o go-
verno deve buscar realizare. Parte substancial do livro analisa a forma de organizacdo de governo mais adequada
para que seja atingida essa finalidade, mas a partir do Capitulo XIV do Livro Quarto o filésofo grego expde que trés
temas devem ser bem estruturados na constituicdio de um governo para o seu étimo funcionamento, independen-
temente da forma de governo adotada®: o primeiro, relativo as deliberagdes sobre coisas publicas; o sequndo, sobre
quem exercita a autoridade e a forma de sua escolha; e o terceiro, sobre poder judicial®.

A estrutura organizacional tripartida de governo em Aristételes guarda relac@o com o objetivo que ele
buscar, isto é, a persecu¢do do bem comum. Alexandre Douglas Zaidan de Carvalho entende que o pensamento
aristotélico tem uma perspectiva positiva e virtuosa na andlise de governo, ao contrério da teoria elaborada por
Montesquieu, que tem como premissa o controle do arbitrio da atividade politica®, muito embora tenham resultado
em propostas semelhantes®.

' “Aqui foi adotada a distincdo de Nuno Picarra entre doutrina da separac@o de poderes e principio da separac@o de poderes. A primeira dedica-se a andlise e @ prescricdo dos equilibrios e
limitacdes entre os grupos sociais, enquanto o principio constitucional diz respeito & estrutura do poder politico-estatal. E uma separagéio normativa dos poderes.” (PICARRA, Nuno. A separagéio
dos poderes como doutrina e principio constitucional — um contributo para o estudo das suas origens e evolugdo. Lisboa: Coimbra Editora, 1989, p. 231-232. Apud MORGADQ, Cintia. A nova
face da separacdo de poderes — capacidades institucionais, vinculag@o dos poderes e constitucionalismo cooperativo. Revista de Direito da Procuradoria Geral do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro,
n. 66, p. 65, 201).



2 Para situar Aristdteles no contexto politico e histérico, sugerimos a leitura do seguinte artigo cientifico, dentre outros: REIS, Maria Dulce. Democracia grega: a antiga Atenas (séc. V a.C). Sapere
aude, Belo Horizonte, v. 9, n.17, p. 45-66, jan./jun. 2018.

3 A edicto de 1999 de Batoche Books, com traducdo feita por Benjamin Jowett, usa a palavra “elementos” para descrever o que, nas versdes no Brasil sdo qualificados como poderes estatais.
Para fins de comparacdo, sugere-se a leitura da edigdo de 2018 da editora Martin Claret.

“ARISTOTELES [Traduzido por Benjamin Jowett]. Politics. Batoche Books: 1999, p. 100. Disponivel em http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/mc000010.pdf. Acesso em 18.abr.2019.
SMONTESQUIEU. O Espirito das leis. SGo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 166-167.

5“Logo, se ambos os filésofos tinham a preocupagdo de organizar o poder politico de maneira a estrutura-lo organicamente, de acordo com as fungdes tipicas de Estado, o primeiro, Aristoteles,
fé-lo para que o ‘viver bem" dos cidad@os gregos encontrassem no espaco publico deliberativo o seu ambiente, j¢ para o fildsofo iluminista, a elaborago de uma teoria organicista do poder
politico, que resultou na contribuicdo da divisdo de poderes, teve como objetivo limitar a agdo despética da monarquia absolutista, fazendo com que o poder restasse contido pelo préprio poder.
Em suma, dos fundamentos que levaram Aristoteles e Montesquieu a apresentar uma proposta semelhante, a divisdo de poderes, registra-se uma diferenca caracteristica marcante no pen-
samento dos dois autores. Enquanto o primeiro parte de uma visdo otimista sobre a natureza e comportamento do homem/cidad@o no exercicio do minus publico, o sequndo enxerga com
desconfianga e pessimismo o desempenho da atividade politica, que seria, por natureza, centralizadora e sujeita a arbitrariedades.” (CARVALHO, Alexandre Douglas Zaidan de. Montesquieu e a
releitura da separacdo de poderes no Estado contempordneo: elementos para uma abordagem critica. Lex Humana, Petrépolis, n. 2, p. 45, 2009)

Montesquieu, assim como Aristoteles, separa a organizacdo governamental em trés poderes, legislativo,
executivo e judicial, mas, como antes afirmado, essa divisdo tem por objetivo controlar arbitrio. Para tanto, o autor
estabelece uma série de instrumentos de neutralizacdo mutua entre os poderes, categorizadas por José Levi Mello
do Amaral Junior como a forma de constituicGo e o modo de decidir de quem julga e a comunhdo de funcdes entre
legislativo e executivo’.

Posto que as contribuicoes de Aristoteles e Montesquieu® tenham sido historicamente relevantes, “hoje,
todavia, sua importdncia costuma ser minimizada; seu fim, profetizado; sua existéncia, até negada”®, considerada a
impossibilidade e a conveniéncia de especializacdo estrita das atividades estatais'.

Karl Lowenstein apresenta uma proposta mais dinédmica para a compreensdo da separacdo de fungoes
estatais, repartindo-a em policy execution, policy determination e policy control'. A tese de Karl Lowenstein é apre-
sentada de modo sintético por Eduardo da Silva Winter:

No nivel executivo/proximo das fungdes do Estado, estaria a policy execution de LO-
EWENSTEIN. Tomada a decisGo politica pelo nivel deliberativo (em abstrato), caberia entdo a este
nivel executivo a realizagdo (em concreto) desta decisdo. A administracGo cumpre 0s comandos
do nivel deliberativo (eminentemente aqueles emanados do governo) tornando concretos estes
perante os cidaddos, através de seu corpo técnico e burocrdtico. Por seu turno, a jurisdi¢cdo cum-
pre estes mesmos comandos do nivel deliberativo (eminentemente aqueles emanados do legisia-
tivo) tornando concretos estes perante os cidaddos através da resolucdo de conflitos individuais
pelos magistrados.

No nivel deliberativo/intermedidrio das fungoes de Estado, estaria a policy determination
de LOEWENSTEIN. £ a tomada de decisdo politica em abstrato. Este seria o nivel de ebulicdo politi-
ca tendo como resultado a tomada de decisoes determinantes para os rumos da sociedade e para
o proprio Estado. Através do dissenso a sociedade processa toda esta efervescéncia politica para,
ao final, emanar suas decisoes politicas determinantes que serGo executadas pelo nivel executivo
(pela policy execution). E aqui que a manifestacdo do que hoje se entende por governo e parla-
mento, o primeiro estabelecendo as politicas publicas de acordo com a vontade da sociedade, e 0
segundo tornando estdtica através da Lei a vontade politica do povo.

No nivel controlador/dltimo das fun¢des do Estado, a doutrina é complementada pela
policy control de LOEWENSTEIN. E controle politico exercido sobre os demais niveis. Aqui o jurista
em exame aloca as fungoes de controle, com a tarefa de limitar e moderar o poder do Estado. No
entanto, ele apresenta este nivel superior, aparentemente, de forma mais ampla que as tradicio-
nais funcoes moderadora (Chefia de Estado) e controladora (Tribunal Constitucional). Ele foca sua
teoria especialmente na questdo da responsabilidade politica (como a possibilidade de voto de
desconfianca do governo, o que estaria, pela disposicdo mais conservadora, no nivel intermedidrio
das fungdes do Estado).

LOEWENSTEIN traz que a principal forma de controle do poder politico seria pela divisdo
de fungoes entre diferentes poderes e respectivos 6rgdos. Isso representaria a tradicional férmula
de que o poder controla o poder (checks and balances). Mas, como dito, ele vai mais além, ao afir-
mar que apenas esta “auto requlacGo” ndo seria suficiente, estabelecendo formas concretas de
controle, o que ele denominou de policy control .

TAMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Sobre a organizagio de poderes em Montesquieu: comentdrios ao capitulo VI do Livro XI de O Espfrito das Leis. Revista dos Tribunais, v. 868, p. 53-68, fev.
2008.

8Faz-se necessdrio destacar a contribuigdo de John Locke na doutrina da separac@o de poderes, que se optou em ndo ser aprofundada em raz@o do contetido que se pretende discutir neste
trabalho. Sendo assim, elegeu-se retratar, sinteticamente, apenas as obras de Aristételes e Montesquieu. O trabalho de John Locke sobre separag@o de poderes estd em sua obra “Two Treatises
of Government (1690)".



9FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 40° ed. SGo Paulo: Saraiva, 2015, p.166.

19“Em realidade, essa tripartigdo ndo tem o rigor necessdrio para ser acatada como cientifica. De fato, é facil mostrar que as fungdes administrativa e jurisdicional tém no fundo a mesma esséncia,
que é a aplicagdo da lei a casos particulares. A disting@o entre ambas pode estar no modo, no acidental, portanto, jd que substancialmente ndo existe. Por outro lado, a fung@o legislativa ndo
esgota a edi¢do de regras gerais e impessoais. Tradicionalmente inclui-se na fungdo administrativa o estabelecimento de regulamentos, cujo contetido sdo também regras gerais e impessoais.
(..) Por outro lado, ainda que se tome por cientffica a classificag@o de Montesquieu, resta indagar se a especializagdo que recomenda se realiza nos Estados modernos.

0 préprio Montesquieu abria excecdo ao principio da separag@o ao admitir a intervencdo do chefe de Estado, pelo veto, no processo legislativo. A organizag@o, todavia, dos trés poderes na
Constituicdo envolve sempre uma certa invas@o de um poder na fungdo reservada a outro.(...) A especializagdo inerente a ‘separagdo’ é, dessa forma, meramente relativa. Consiste numa predo-
mind@ncia no desempenho desta ou daquela fung@o. Cada poder, em cardter secunddrio, colabora no desempenho de outras fungdes, pratica atos teoricamente fora de sua esfera.” (FERREIRA
FILHO, Manoel Gongalves. Op. Cit., p. 164-165)

"'FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Op. Cit., p. 166.

PWINTER, Eduardo da Silva. Funcoes do estado. RPGE, Porto Alegre, v. 36, n. 76, p. 169-171, 2015.

Pode-se identificar trés aspectos positivos principais no pensamento de Karl Loewenstein: o reforco ao re-
conhecimento de que o Estado se divide em fun¢des e ndo necessariamente em poderes'; a valorizacdo do controle
do exercicio do poder (ou autoridade): e, criac@o de outras inst@ncias de controle a partir da transferéncia de poder
aos seus destinatdrios®.

A separac@o de poderes remodela-se de modo que o perfil organizacional ou estrutural tripartido passa
a ser secunddrio em relacdo ao perfil de controle, que, por sua vez, assume a centralidade da divisdo estatal de
atribuicoes e amplia a vigiléncia ao poder (e a sua conformacdo aos valores constitucionais, especialmente direitos
fundamentais) a outros atores além dos poderes instituidos cldssicos. Nas palavras de Cintia Morgado, “a especiali-
zacdo funcional deve converter-se em busca por profissionalismo e consideragto de capacidades institucionais” e
“0 controle reciproco que visava o repouso deve transformar-se em vinculac@o positiva dos poderes e no controle
com vistas a ac@o”®.

A partir da proeminéncia da funcdo de controle, analisaremos a partir da secdo sequinte a localizac@o da
Defensoria Publica na organizagdo politica no Brasil.

3_A POSICAO DA DEFENSORIA PUBLICA NA ORGANIZACAO ESTATAL

As origens remotas da Defensoria Publica podem ser encontradas nas Ordenagdes Filipinas, bem como
em normas do periodo colonial e imperial do Brasil”. Em perfodos histéricos mais proximos, jé na etapa republicana
do pafs, pode-se afirmar que a existéncia da instituicdo estd na assisténcia judicial gratuita ao pobre ou ¢ pessoa
privada de liberdade.

Alguns exemplos ilustram essa afirmacdo: o Decreto n. 16.752, de 31 de dezembro de 1924, que punha em
execucdo o Codigo de Processo Civil e Comercial no Distrito Federal, no art. 11, previa que “as pessoas desprovidas
de meios pecunidrios para a defesa de seus direitos, em juizo, serdo representadas sob o patrocinio e beneficio da
assisténcia judicidria, nos termos do decreto da sua instituicdo”; o Decreto-lein. 9.902, de 17 de setembro de 1946,
sobre cumprimento de penas no Distrito Federal, previa no art. 4° que “as administraces da Col6nia Penal Cdndido
Mendes e da Coldnia Agricola do Distrito Federal dispensardo assisténcia juridica aos condenados, na forma das ins-
trucdes baixadas pela Inspetoria Geral Penitencidria”; e, o Decreto n. 45.554, de 05 de marco de 1959, ao aprovar o
regimento da penitencidria Lemos Brito, criou uma unidade (SRS-2) com atribuico de “prestar assisténcia juridica
aos sentenciados e presos, examinando-lhes a situagdo em face de direitos e beneficios legais e regulamentares.

Além desses, devemos citar ainda o art. 68 do Codigo de Processo Civil de 1939, que estabelecia que “a
parte que ndo estiver em condi¢des de pagar as custas do processo, sem prejuizo do sustento préprio ou da familia,
gozard do beneficio de gratuidade”, complementado pelo pardgrafo Unico, segundo o qual “o advogado serd esco-
Ihido pela partes; se esta ndo o fizer, serd indicado pela assisténcia judicidria e, na falta desta, nomeado pelo juiz”; e,
0 pardgrafo Unico do art. 1° da Lei n. 1.060, de 05 de fevereiro de 1950, ao considerar necessitado, para fins legais,
“todo aquele cuja situacdo econdmica ndo Ihe permita pagar as custas do processo e os honordrios do advogado,
sem prejuizo do sustento proprio ou da familia”, cabendo ao Poder Judicidrio a nomeacado de advogado dativo para
prestar assisténcia juridica ao necessitado.

3“De inicio, e essa afirmacdo terd importantissimas consequéncias ao longo do texto, é de se frisar que em verdade a nomenclatura separacdo de poderes ndo deve prosperar, uma vez que,
efetivamente, o poder estatal é uno.

Hd, portanto, em nosso pais uma separacdo de funcées e ndo de Poderes, até porque na verdade todos os ‘poderes’ estdo abaixo da Constituic@o.” (FREIRE JUNIOR, Américo Bed@. A separac@o
dos poderes (fungdes) nos dias atuais. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 238, p. 37-38, ou./dez. 2004)

“SCHELEDER, Adriana Fasolo Pilati; ROBL FILHO, llton Norberto. Teoria da constituigdo, jurisdi¢@o constitucional e democracia: uma andlise das camadas cldssicas (Schmitt) e pés-situacdo clds-
sica (Loewenstein) no direito constitucional. In: SCHELEDER, Adriana Fasolo Pilati; ROBL FILHO, liton Norberto (org.). Jurisdic@o constitucional e democracia. Itajaf: Editora da Univali, 2016, p. 22.
"lbidem, p. 23.

SMORGADO, Cintia. Op. cit., p. 80.

'TESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn. Principios institucionais da Defensoria Publica. 3° ed. Rio de Janeiro: Forense. E-book.



O paralelo legislativo entre pobreza e assisténcia judicial gratuita tem fundamento na primeira onda de
acesso ¢ justica'®, mas também no sistema assistencial em geral do Brasil. Os sistemas de salde, de previdéncia e
assisténcia social até 1988 ndo estavam previstos na Constituic@o e tinham como publico determinadas categorias
profissionais ou poderiam ser considerados uma forma de apartheid social, de acGes precdrias e descontinuas sem
o reconhecimento da igualdade de cidadania'.

A Constituictio da Republica de 1988 transformou esse cendrio ao instituir nacionalmente a existéncia de
um 6rgdo com finalidade especifica de assisténcia juridica gratuita. O modelo de assisténcia juridica como salaried
staff<?foi previsto no art. 134 da ConstituicGo de 1988, tornando-a “instituicdo essencial ¢ jurisdicional do Estado,
incumbindo-Ihe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5, LXXIV”.

0 modelo constitucional estabelecido em 1988 ndo corresponde ao que existe atualmente. A aprovag@o
da Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004, e do Emenda Constitucional n. 80, de 04 de junho
de 2014, asseguraram as Defensorias Publicas estaduais prerrogativas tipicas do Poder Judicidrio e do Ministério
Publico?' e, especialmente, autonomia funcional, administrativa e financeira??, o que, em consequéncia, possibilitou
o reconhecimento do direito ao repasse constitucional de duodécimos e a sua plena gestdo®.

Esse novo perfil constitucional da Defensoria Publica revela-se insuficiente para configurd-la como poder
estatal no sentido cléssico da separacgdo de poderes?, porque Ihe falta coercibilidade que Ihe permita impor, por si,
uma atitude (autoexecutoriedade), mas a atribuicdo de independéncia e a autonomia a Defensoria Publica a quali-
ficam como instituicGo de natureza politica® a partir da tese de Loewenstein.

A tese de Loewenstein ajuda a compreender as atividades normativas e administrativas exercidas no plano
interno da Defensoria Publica, considerando-se que as funcdes estatais estdo distribuidas aos seus vdrios érgdos
em diferentes intensidades em cada um deles. Mas, de outro lado, assegura @ instituicdo poderes e competéncias
para, no plano externo, servir como instrumento de acesso ¢ justica individual e coletivo?®, bem como ser formulador
de politicas publicas voltadas ao publico a que a instituicdo se destina, isto é, pessoas em situacdo de vulnerabilidade.

4_SOBRE 0S EFEITOS DA ASCENSAO DA DEFENSORIA PUBLICA A CATEGORIA
DE INSTITUICAO POLITICA

O reconhecimento da Defensoria Publica como instituicGo de natureza politica e que exerce (também)
atividade politica produz resultados interessantes em aspectos externos, no que tange as relagdes com outras ins-
tituicdes politicas, mas também internas, promovendo uma nova organizacdo das funcdes institucionais.

Sob o aspecto externo, destacamos quatro temas a serem desenvolvidos: a autonomia institucional; o di-
reito ao recebimento de duodécimo; a nomeacdo do Defensor Publico Geral ou Defensor Publico Geral Federal pelo
Governador, a partir de lista triplice; e, a possibilidade de uso de instrumentos extrajudiciais ou judiciais de controle
jurfdico de atos de outros 6rgdos autbnomos ou poderes.

A autonomia das Defensorias Publicas foi reconhecida com a Emenda Constitucional n. 45/2004 (Defen-
sorias Publicas estaduais) e Emenda Constitucional n. 74/2013 (Defensoria Publica da Unido e Distrito Federal) e
importa, em sintese, em autogestao.

8lbidem, p. 22-27.

19 CRUS, José Ferreira da Crus et al (Org.) Colet@nea de Artigos Comemorativos dos 20 Anos da Lei Orgénica de Assisténcia Social. Brasilia: MDS, 2013, p. 24.

20ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn. Op. cit.E-book.

2V Art. 134, § 4°, com redagdo conferida pela EC n. 80/2014: “§ 4° S@o principios institucionais da Defensoria Piblica a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional, aplicando-se tam-
bém, no que couber, o disposto no art. 93 e no inciso Il do art. 96 desta Constituicdo Federal.”

22 Art. 134,§ 2°, com redacéio conferida pela EC n. 45/2004: “§ 2° As Defensorias Publicas Estaduais séo asseguradas autonomia funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta orga-
mentdria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentdrias e subordinag@o ao disposto no art. 99, § 2°.”

23 Art. 168 com redagdo conferida pela EC n. 45/2004: “Art. 168. Os recursos correspondentes as dotacdes orgamentdrias, compreendidos os créditos suplementares e especiais, destinados
aos 6rgdos dos Poderes Legislativo e Judicidrio, do Ministério Pablico e da Defensoria Publica, ser-lhes-&o entregues até o dia 20 de cada més, em duodécimos, na forma da lei complementar
aque serefereoart.165,§9°."

24*As descrigdes das fungoes dos atores estatais, contudo, normalmente estdo mais focadas nas atividades internas. Uma destas atividades é garantir que os individuos obedecam ¢ lei. Esta
funcdo interna pode ocorrer através de um procedimento com caracteres especiais no dmbito de um tribunal, que normalmente sdo as atividades conferidas ao assim chamado poder judicidrio,
ou ndo, sendo normalmente atribuidas ao chamado Executivo.” (SANTOS, Igor Spock Silveira. O Ministério Plblico como “quarto poder”: relevéncia do reconhecimento para o sistema constitu-
cional. Revista Publicum, v. 2, p. 136, 2016. Disponivel em http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/publicum. Acesso em 11 de maio de 2019.

25BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionério de politica. 11° ed. Brasflia: Editora UnB, 1998, p. 954-962, vol. 1.

26 Em especial sobre @ atuagdo coletiva da Defensoria Publica, sugere-se a leitura dos seguintes textos, dentre outros: KIRCHNER, Felipe, KETTERMANN, Patricia. A legitimidade da Defensoria
Publica para o manejo de agdo civil publica por ato de improbidade administrativa. Revista dos Tribunais, v. 929, p. 361-415, mar. 2013; SOUSA, José Augusto Garcia. A legitimidade da Defensoria
Publica para a tutela dos interesses difusos: uma abordagem positiva. Revista de Processo, v.175, p.192-227, set. 2009; MAIA, Maurflio Casas. A legitimidade coletiva da Defensoria Publica para a
tutela de segmentos sociais vulnerdveis. Revista de Direito do Consumidor, v. 101, p. 351-383, set./out. 2015; RAGAZZI, José Luiz, SILVA, Renata Tavares da. A Defensoria Pdblica como instrumen-
to de promocdo dos direitos humanos. Revista de Direito Constitucional e Internacional, v. 88, p. 197-206, jul/set. 2014; FENSTERSEIFER, Tiago. A legitimidade da Defensoria Publica para a agéo
civil piblica ambiental e a condi¢@o de pessoa necessitada em termos (sécio)ambientais: uma questdo de acesso a justica (sécio)ambiental. Revista de Processo, v. 193, p. 53-100, mar. 2011.



Tradicionalmente, fala-se em autonomia funcional, administrativa e orcamentdria. A autonomia funcional
garante liberdade de atuacdo no exercicio de suas fungdes institucionais; a autonomia administrativa assegura a
possibilidade de praticar atos de gestdo e administracdo; e a autonomia orgamentdria importa na competéncia de
elaborar a proposta orcamentdria?’.

E a partir da autonomia que se projetam os principais efeitos antes citados.

O primeiro deles, trata do processo de escolha do Defensor Publico Geral ou Defensor Publico Geral Fede-
ral. O artigo 134 da Constituicdo da Republica atribui ¢ lei a requlamentacdo dessa escolha, que é a Lei Complemen-
tarn. 80/1994.

Ha duas regras quanto ao processo de escolha: o artigo 6° da lei complementar dita o procedimento no
dmbito da Defensoria Publica da Unido, estabelecendo que a escolha recai dentre membros estdveis com mais de
35 anos de idade, nomeado pelo Presidente da Republica apds aprovacdo pela maioria absoluta dos membros do
Senado Federal, a partir de lista triplice formada pelo voto direto, secreto, plurinominal e obrigatério dos membros?e.
A segunda regra diz respeito as Defensorias Publicas estaduais e consta do artigo 99 da lei complementar. A prin-
cipal diferenca é ainexisténcia de previsdo da participac@o das Assembleias Legislativas no processo de nomeacdo
do Defensor Publico Geral®.

Essas regras tém fundamento na competéncia legislativa privativa da Unido para organizar e legislar sobre
a Defensoria Publica da Unido (artigo 21, Xl e artigo 22, XVII, da ConstituicGo da Republica) ou, competéncia con-
corrente, para estabelecer as normas gerais de organizagdo das Defensorias Publicas estaduais (artigo 24, XlIl) e,
portanto, ndo podem ser alteradas pelo legislativo estadual, sob pena de usurpacto da competéncia federal*®. Mas
elas confirmam o entendimento apresentado nesse artigo de que a Defensoria Publica tem natureza institucional
politica autdbnoma, pois a conjugacdo da participacdo dos membros e de um cargo eminentemente politico como o
¢ o de Governador, sé aparece em outras instituicdes andlogas e em relacdo as quais ndo hd duvidas quanto a ca-
rdter politico que ostentam, tais como os Tribunais de Contas (artigo 73 da Constituicdo da Republica) e Ministério
Publico’’.

A autonomia também assegura a Defensoria Pablica direito ao recebimento do duodécimo (artigo 168 da
ConstituicGio da Republica), consistente no repasse mensal, até o dia 20 de cada més, de 1/12 (um doze avos) da
dotacdo orcamentdria aprovada na lei orcamentdria anual. Cuida-se de recurso que € administrado pelo Poder Exe-
cutivo, mas titularizado pela Defensoria Publica®, e, portanto, ndo pode ser retido ou contingenciado por determi-
nacdo exclusiva do Poder Executivo®. De outro lado, o direito ao duodécimo como decorréncia da autonomia fun-
cional e financeira imp&e & Defensoria Publica o dever de submeter-se ao artigo 169 da Constituicdo da Republica
e as demais regras fiscais previstas na Constituigdo ou no plano infralegal, como, por exemplo, a Lein. 4.320/1964 e
a Lei Complementar n.101/2001.

27 ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn. Op. cit.E-book.

28Art. 6° A Defensoria PUblica da Unido tem por chefe o Defensor Publico-Geral Federal, nomeado pelo Presidente da Republica, dentre membros estdveis da Carreira e maiores de 35 (trinta e
cinco) anos, escolhidos em lista triplice formada pelo voto direto, secreto, plurinominal e obrigatério de seus membros, apds a aprovagdo de seu nome pela maioria absoluta dos membros do
Senado Federal, para mandato de 2 (dois) anos, permitida uma reconducdo, precedida de nova aprovagdo do Senado Federal.

23Art. 99. A Defensoria PUblica do Estado tem por chefe o Defensor Publico-Geral, nomeado pelo Governador do Estado, dentre membros estdveis da Carreira e maiores de 35 (trinta e cinco)
anos, escolhidos em lista triplice formada pelo voto direto, secreto, plurinominal e obrigatério de seus membros, para mandato de 2 (dois) anos, permitida uma recondug@o.

0 ACAQ DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEGITIMIDADE ATIVA DA ASSOCIACAQ NACIONAL DOS DEFENSORES PUBLICOS (ANADEP) - PERTINENCIA TEMATICA - CONFIGURACAO - DE-
FENSORIA PUBLICA -RELEVANCIA DESSA INSTITUICAO PERMANENTE, ESSENCIAL A FUNGAO DO ESTADO - A EFICACIA VINCULANTE, NO PROCESSO DE CONTROLE ABSTRATQ DE CONSTI-
TUCIONALIDADE, NAQ SE ESTENDE AQ PODER LEGISLATIVO - LEGISLAGAO PERTINENTE A ORGANIZACAO DA DEFENSORIA PUBLICA - MATERIA SUBMETIDA AQ REGIME DE COMPETENCIA
CONCORRENTE (CF, ART. 24, XIll, C/C O ART. 134, § 1°) - FIXACAO, PELA UNIAQ, DE DIRETRIZES GERAIS E, PELOS ESTADOS-MEMBROS, DE NORMAS SUPLEMENTARES - LEI COMPLEMENTAR
ESTADUAL QUE ESTABELECE CRITERIOS PARA INVESTIDURA NOS CARGOS DE DEFENSOR PUBLICO-GERAL, DE SEU SUBSTITUTO E DE CORREGEDOR-GERAL DA DEFENSORIA PUBLICA DO
ESTADO - OFENSA AQ ART. 134, § 1°, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA, NA REDACAO QUE LHE DEU A EC N° 45/2004 -LEI COMPLEMENTAR ESTADUAL QUE CONTRARIA, FRONTALMENTE,
CRITERIOS MINIMOS LEGITIMAMENTE VEICULADQS, EM SEDE DE NORMAS GERAIS, PELA UNIAQ FEDERAL - INCONSTITUCIONALIDADE CARACTERIZADA - ACAO DIRETA JULGADA PROCEDENTE.
ASSOCIACAO NACIONAL DOS DEFENSORES PUBLICOS (ANADEP) - ENTIDADE DE CLASSE DE AMBITO NACIONAL - FISCALIZACAO NORMATIVA ABSTRATA - PERTINENCIA TEMATICA DEMONS-
TRADA - LEGITIMIDADE ATIVA “AD CAUSAM” RECONHECIDA. (...) A Constituigdo da Republica, nos casos de competéncia concorrente (CF, art. 24), estabeleceu verdadeira situagdo de condo-
minio legislativo entre a Unido Federal, os Estados-membros e o Distrito Federal (RAUL MACHADO HORTA, “Estudos de Direito Constitucional”, p. 366, item n. 2, 1995, Del Rey), daf resultando
clara reparticdo vertical de competéncias normativas entre essas pessoas estatais, cabendo, & Unido, estabelecer normas gerais (CF, art. 24, § 1°), e, aos Estados-membros e ao Distrito Federal,
exercer competéncia suplementar (CF, art. 24, § 2°). Doutrina. Precedentes. - Se é certo, de um lado, que, nas hipdteses referidas no art. 24 da Constitui¢do, a Unido Federal ndo dispde de po-
deres ilimitados que Ihe permitam transpor o dmbito das normas gerais, para, assim, invadir, de modo inconstitucional, a esfera de competéncia normativa dos Estados-membros, ndo é menos
exato, de outro, que o Estado-membro, em existindo normas gerais veiculadas em leis nacionais (como a Lei Orgénica Nacional da Defensoria Publica, consubstanciada na Lei Complementar
n° 80/94), ndo pode ultrapassar os limites da competéncia meramente suplementar, pois, se tal ocorrer, o diploma legislativo estadual incidird, diretamente, no vicio da inconstitucionalidade.
A edic@o, por determinado Estado-membro, de lei que contrarie, frontalmente, critérios minimos legitimamente veiculados, em sede de normas gerais, pela Unido Federal ofende, de modo
direto, o texto da Carta Polftica. Precedentes. ORGANIZAGAO DA DEFENSORIA PUBLICA NOS ESTADOS-MEMBROS - ESTABELECIMENTO, PELA UNIAQ FEDERAL, MEDIANTE LEI COMPLEMENTAR
NACIONAL, DE REQUISITOS MINIMOS PARA INVESTIDURA NOS CARGOS DE DEFENSOR PUBLICO-GERAL, DE SEU SUBSTITUTO £ DO CORREGEDOR-GERAL DA DEFENSORIA PUBLICA DOS ESTA-
DOS-MEMBROS - NORMAS GERAIS, QUE, EDITADAS PELA UNIAQ FEDERAL, NO EXERCICIO DE COMPETENCIA CONCORRENTE, NAO PODEM SER DESRESPEITADAS PELO ESTADO-MEMBRO - LEI
COMPLEMENTAR ESTADUAL QUE FIXA CRITERIOS DIVERSOS - INCONSTITUCIONALIDADE. - Os Estados-membros e o Distrito Federal ndo podem, mediante legislagéo auténoma, agindo “ultra
vires”, transgredir a legislagdo fundamental ou de principios que a Unidio Federal fez editar no desempenho legitimo de sua competéncia constitucional, e de cujo exercicio deriva o poder de fixar,
validamente, diretrizes e bases gerais pertinentes a determinada matéria ou a certa Instituigéio, como a organizacéo e a estruturacéo, no plano local, da Defensoria Pdblica. - E inconstitucional
lei complementar estadual, que, ao fixar critérios destinados a definir a escolha do Defensor Publico-Geral do Estado e demais agentes integrantes da Administrag@o Superior da Defensoria
Publicalocal, ndo observa as normas de cardter geral, institutivas da legislag@o fundamental ou de principios, prévia e validamente estipuladas em lei complementar nacional que a Unido Federal
fez editar com apoio no legitimo exercicio de sua competéncia concorrente. (...)

(STF, ADI 2903, Relator Ministro Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 01.12.2005, DJe 19.09.2008)



31 0s Poderes Legislativo e Judicidrio elegem seus presidentes por votag@o dos membros, sem participagdo externa, e o Poder Executivo é eleito por voto popular.

32 ARGUICAO POR DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. ATO DO GOVERNADOR DO ESTADO DO PIAUf CONSISTENTE NO NAQ REPASSE DE DUODECIMOS ORCAMENTARIOS A DE-
FENSORIA PUBLICA ESTADUAL. ACAO PROPOSTA PELA ASSOCIACAQ NACIONAL DE DEFENSORES PUBLICOS — ANADEP. ART. 103, IX, DA CRFB/88. LEGITIMIDADE ATIVA. PERTINENCIA TEMATICA
CARACTERIZADA. PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE ATENDIDO. PRECEDENTES. CABIMENTO DA ACAO. DEFENSORIA PUBLICA. AUTONOMIA FUNCIONAL, ADMINISTRATIVA E ORCAMENTARIA.
ART.134,§ 2°, DA CRFB/88. REPASSES ORCAMENTARIOS QUE DEVEM SE DAR PELO CHEFE DO PODER EXECUTIVO SOB A FORMA DE DUODECIMOS E ATE O DIA VINTE DE CADA MES. ART. 168 DA
CRFB/88. IMPOSSIBILIDADE DE RETENCAQ, PELO GOVERNADOR DE ESTADO, DE PARCELAS DAS DOTACOES ORCAMENTARIAS DESTINADAS A DEFENSORIA PUBLICA ESTADUAL, ASSIM TAM-
BEM AO PODER JUDICIARIO, AO PODER LEGISLATIVO E AQ MINISTERIO PUBLICO. DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUDAMENTAL CARACTERIZADO. ARGUICAQ JULGADA PROCEDENTE PARA A
FIXACAO DE TESE. 1. As Defensorias Publicas Estaduais s@o assequradas autonomia funcional e administrativa, bem como a prerrogativa de formulagéio de sua prépria proposta orcamentdria
(art. 134, § 2°, da CRFB/88), por forca da Constituicdo da Republica, apds a Emenda Constitucional n® 45/2004. 2. O repasse dos recursos correspondentes destinados @ Defensoria Publica,
ao Poder Judicidrio, ao Poder Legislativo e ao Ministério Publico sob a forma de duodécimos e até o dia 20 de cada més (art. 168 da CRFB/88) é imposicdo constitucional; atuando o Executivo
apenas como 6rgdo arrecadador dos recursos orgamentdrios, os quais, todavia, a ele ndo pertencem. 3. O repasse dos duodécimos das verbas orgamentdrias destinadas ao Poder Legislativo, ao
Poder Judicidrio, ao Ministério Publico e a Defensoria Piblica quando retidos pelo Governado do Estado constitui prética indevida em flagrante violag@o aos preceitos fundamentais esculpidos
na CRFB/88. Precedentes: AD 1.935, rel. Min. Marco Aurélio, DJe de 26/9/2014; ADPF 307-MC-Ref, rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, DJe de 27/3/2014; MS 23.267, rel. Min. Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, DJ de 16/5/2003; ADI 732-MC, rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, DJ de 21/8/1992; MS 21.450, rel. Min, Octavio Gallotti, Tribunal Pleno, Dj de 5/6/1992; ADI 37-MC, rel. Min.
Francisco Rezek, Tribunal Pleno, DJ de 23/6/1989. 4. O principio da subsidiariedade, insito ao cabimento da ADPF, resta atendido diante da inexisténcia, para a Associagdo autora, de outro
instrumento processual igualmente eficaz ao atendimento célere da tutela constitucional pretendida. Precedentes: ADPF 307-MC-Ref, rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, DJe de 27/3/2014;
ADPF 187, rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, DJ de 29/5/2014. 5. A Associagdo Nacional de Defensores Piblicos é parte legitima a provocar a fiscalizag@o abstrata de constitucionalidade
(art. 103, IX, da CRFB/88). Precedentes: ADPF 307-MC-Ref, rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 27/3/2014; ADI 4.270, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe de 28/9/2012; ADI 2.903, rel. min. Celso de Mello,
DJe 19/09/2008. 6. Arguicdo por descumprimento de preceito fundamental julgada procedente, para fixar a seguinte tese: “£ dever constitucional do Poder Executivo o repasse, sob a forma
de duodécimos e até o dia 20 de cada més (art. 168 da CRFB/88), da integralidade dos recursos orgamentdrios destinados a outros Poderes e 6rgdos constitucionalmente auténomos, como o
Ministério Publico e a Defensoria Piblica, conforme previsdo da respectiva Lei Orgamentdria Anual.”

(STF, ADPF 339, Relator Ministro Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgado em 18.05.2016, DJe 01.08.2016)

3 “Essa conclusdo, alids, deriva da prépria regra constitucional de repasse dos duodécimos, pois, em sendo permitido ao Executivo remanejar a dotagdo consignada em favor de tais érgdos
independentes, ndo mais haveria que se falar na forma de repasse consagrada no art. 168 da Constituicdo, pois a dotagdo origindria seria paulatinamente reduzida, o que, ao ser dividida em doze
partes, importaria na transferéncia de montante inferior aquele que resultaria da operagdo realizada com a dotagdo integral, culminando em nitida afronta ao texto constitucional.

Faz-se necessdrio igualmente abordar a iniciativa legislativa, tema no qual concordamos em parte com o
entendimento de Fldvio Aurélio Wandeck Filho quanto @ competéncia legislativa exclusiva da Defensoria Publica
para propor leis que organizem 0s seus servicos. A impossibilidade de concord@ncia integral com os argumentos
apresentados pelo autor refere-se ao debate sobre a competéncia legislativa para normas gerais e sua distribuicdo
entre Defensor Publica Geral Federal e Defensores Publicos Gerais estaduais®.

O Ultimo ponto a ser abordado quanto ao aspecto externo € a legitimagdo da Defensoria Publica no manejo
de instrumentos juridicos que, de forma mais ou menos intensa, realizam o controle de outros poderes e 6rgdos
auténomos, cumprindo, assim, a funcdo de controle que é o traco distintivo da separacgdo de poderes proposta por
Loewestein.

A funcdo de controle traduz-se, em relacdo a Defensoria Publica, na inclusdo do Defensor Publico Geral
como legitimado ativo para a propositura de agdes de controle de constitucionalidade, a teor, por exemplo, da
previsdo constante no artigo 162 da Constitui¢@o do Estado do Rio de Janeiro, artigo 85, § 2°, IV, da Constituicdo do
Estado do Rio Grande do Sul e artigo 124, V, da Constituic@o do Estado de Mato Grosso™.

A principal mudanca interna provocada pela natureza politica da Instituicdo é a atuacdo da Defensoria
Publica como gestora de politicas publicas, tema negligenciado, em regra, por quem estuda a instituicGo®®.

Celina Souza conceitua politica publica “como o campo do conhecimento que busca, ao mesmo tempo,
‘colocar o governo em acdo’ e/ou analisar essa acdo (varidvel independente) e, quando necessdrio, propor mu-
dancas no rumo ou curso dessas acoes (varidvel dependente)” e expressam o “estdgio em que 0s governos demo-
crdticos traduzem seus propdsitos e plataformas eleitorais em programas e agdes que produzirdo resultados ou
mudangas no mundo real”’, de modo que: a politica publica permite distinguir entre a pretensdo governamental
e sua acdo real, que envolve vdrios atores e niveis de decisdo e ndo necessariamente se materializa por governos,
tampouco por leis e regras®.

As duas primeiras conclusdes corroboram a legitimidade da Defensoria Publicana realizacdo de politicas
publicas, havendo confluéncia entre os estudos sociolégicos e a previsdo do artigo 134 da Constituicdo da Republi-
ca ao atribuir & Defensoria o papel de “expressdo e instrumento do regime democrdtico” voltada @ promogdo dos
direitos humanos.

3¢ Sendo as dotagdes orgamentdrias imprescindiveis & prépria existéncia do Ministério Publico e dos demais Poderes, evitando que sejam inferiorizados ou mesmo absorvidos pelo Poder Execu-
tivo, a conduta do governante que venha a remanejar indevidamente as dotacdes orcamentdrias de tais entes poderd configurar o crime de responsabilidade previsto no art. 85, VI, da Constitui-
¢do (“Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra a Constituigdo Federal e, especialmente, contra: (...) VI — alei orgamentdria) e no art. 10, 2, da Lei n®
1.079/50 (“Sdo crimes de responsabilidade contra a lei orgamentdria: (...) 2) exceder ou transportar, sem autorizagdo legal, as verbas do orgamento”), preceito este extensivo aos Governadores
dos Estados e do Distrito Federal por forca do art. 74 da Lei n®1.079/50 (“Constituem crimes de responsabilidade dos governadores dos Estados ou dos seus secretdrios, quando por eles prati-
cados, os atos definidos como crime nesta Lei”)"(GARCIA, Emerson. A autonomia do Ministério Publico. Disponfvel em http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/
doc_publicacao_divulgacao/doc_gra_doutrina_civel/civel%2001.pdf. Acesso em 15.06.2019)

WANDECK FILHO, Fldvio Aurélio. A emenda constitucional n. 80/2014 e a iniciativa de lei da Defensoria Publica. Congresso de teses e prdticas exitosas: Defensoria Pablica: Em defesa das pes-
soas em situagdo de vulnerabilidade. Santa Catarina: Anadep, 2017, p. 87-94.
* Até o dia 15 de junho de 2019, data de finalizag@o desse artigo, ainda ndo havia sido aprovada e promulgada a Proposta de Emenda Constitucional n. 31/2019 que inclui o Defensor Publico
Geral Federal como legitimado ativo nas acGes de controle de constitucionalidade junto ao Supremo Tribunal Federal.
E possivel encontrar trabalhos que estudam a Defensoria Publica como efeito de politica de assisténcia juridica, o que, embora correto, ndo é objeto desse artigo. Cita-se, dentre outros: TERTO
NETO, Ulisses. Politica publica de assisténcia juridica: a defensoria publica no Maranh&o como reivindicagdo do campo democrdtico popular. Jurud: Curitiba, 2010.



37 SOUZA, Celina. Politicas publicas: uma revisdo de literatura. Sociologias, Porto Alegre, a. 8, n. 16, p. 26, jul./dez. 2006.
*#1bid., p. 36-37.

A atuagdo da Defensoria Pdblica no campo de politicas publicas ndo tem, naturalmente, a mesma amplitu-
de do que as possibilidades que o sistema juridico nacional concentranos Poder Executivo e Legislativo. No caso da
Defensoria Publica, ela estd associada ao exercicio da funcdo institucional previsto no artigo 134 da Constituicdo da
Republica, isto é, a tutela de direitos e interesses de pessoas em situacdo de vulnerabilidade®, cuja determinacdo é
encontrada nas “100 Regras de Brasflia™:

1 - CONCEITO DAS PESSOAS EM SITUACAO DE VULNERABILIDADE

(3) Consideram-se em condi¢do de vulnerabilidade aquelas pessoas que, por razdo da sua idade,
género, estado fisico ou mental, ou por circunstancias sociais, econdmicas, étnicas e/ou culturais,
encontram especiais dificuldades em exercitar com plenitude perante o sistema de justica os direitos
reconhecidos pelo ordenamento juridico.

(4) Poderdo constituir causas de vulnerabilidade, entre outras, as sequintes. aidade, aincapacidade, a
pertenca a comunidades indigenas ou a minorias, a vitimizagdo, a migracdo e o deslocamento interno,
apobreza, o género e a privacdo de liberdade.

A concreta determina¢do das pessoas em condi¢ao de vulnerabilidade em cada pais dependerd das
suas caracteristicas especificas, ou inclusive do seu nivel de desenvolvimento social e econémico®.

O local de realizagdo das politicas publicas pode ser tanto o judicial como o extrajudicial. No primeiro caso,
exemplo desse modo de atuar estd presente em dois artigos elaborados por Arion Escorsin de Godoy, Michele Lu-
cas de Castro e Laura Severo Ribeiro, onde descrevem um processo de depura¢do de situagoes e as pessoas para
construir subsidios e argumentos para a atuacdo Nos processos que atuavam?’,

No segundo caso, o diagnostico sobre a atuagdo institucional conduz a formulacto de melhores argumen-
tos juridicos, mas também na criacdo de programas e projetos extrajudiciais que provocam impactos positivos no
dmbito social, especialmente quando esses dados coletados apresentam elementos sobre o perfil sociodemografi-
co e vulnerabilidades mais recorrentes®.

A autonomia tem grande importancia para o cumprimento desse papel, na medida em que é o fundamento
que na gestd@o dos recursos materiais e de pessoas que ser@o envolvidos ao longo das etapas de realizag@o das
politicas publicas institucionais, que envolvem a delimitacdo de uma agenda, a escolha dos meios, formulacdo da
politica, implementacdo e avaliacdo®.

* “Um fator preponderante na expansédo da Defensoria Pablica fluminense é o contexto de judicializag@o da politica e das relagdes sociais. A expansdo do direito como um instrumento cada vez
mais presente no cotidiano também ocorre no Brasil, mesmo sendo uma jovem democracia. Esse processo vem se apresentando continuamente no dominio das atividades econémicas e do
trabalho a partir da década de 70. Segundo Commaille (2000), ele é ‘observado, de modo mais amplo, naquelas relagdes entre o cidaddo e o Estado; ou, ainda, na gestdo das relagdes entre os
individuos, no seio da esfera privada.’ (2000, p. 242). Ou seja, o direito se torna um recurso explorado pelos mais distintos atores sociais para lidar com conflitos surgidos no interior da sociedade.
A expansdo do direito também é acompanhada de novos institutos juridicos, que buscam assegurar interesses difusos e coletivos, e por principios constitucionais abertos. Assim, a gramdtica dos
direitos fundamentais passa a influenciar continuamente as decisdes judiciais.

Esse processo se acentuou especialmente pelo fato de que

‘pela primeira vez na histéria, uma Constitui¢do definiu os objetivos fundamentais do Estado, e ao fazé-lo orientou a compreensdo e interpretagdo do ordenamento constitucional pelo critério
do sistema de direitos fundamentais [...]. Espera-se, consequentemente, que o sistema de direitos constitucionais, visto como express@o da ordem de valores, oriente a interpretag@o do orde-
namento constitucional em seu conjunto (CITTADING, 2002, p. 26)’

Nesse caso, o tipo de construgdo juridica estd baseado em principios abertos, que procuram trabalhar ‘elementos normativos (lei), extranormativos (usos e costumes) e metanormativos (valores
e postulados morais)’ (CITTADINO, 2002, p. 29). Tal caracteristica vai permitir que o processo de judicializagao da politica se apresente nos paises democrdticos — que tém como caracterfstica
a presenca das cortes e dos juizes — como elemento importante na definigdo de politicas publicas outrora limitadas a outros ramos do Estado, como o Legislativo e o Executivo. Outro ponto
é o fato de que instancias ndo-judicidrias de decis@o passam a ser influenciadas cada vez mais por regras e procedimentos de fei¢do judicial (TATE, 1995). Nesse sentido, o mundo do direito e
do Judicidrio se transforma numa varidvel cada vez mais relevante na condugdo e definigdo das politicas publicas.” (MOTTA, Luiz Eduardo Pereira; RUEDIGER, Marco Aurélio; RICCIO, Vicente. O
acesso @ justica como objeto de politica publica: o caso da Defensoria Pdblica do Rio de Janeiro. Cadernos EBAPE, v. 4, n. 2, p. 09-10, jun. 2006).

“0 [ntegra do documento disponivel em https://www.anadep.org.br/wtksite/100-Regras-de-Brasilia-versao-reduzida.pdf. Acesso em 15.06.2019.

4 Artigos disponiveis em https://www.conjur.com.br/2017-jan-24/tribuna-defensoria-defensoria-publica-perceber-politica-publica e https://www.conjur.com.br/2017-nov-14/tribuna-defen-
soria-defensoria-perceber-politica-publica-parte. Acesso em 15.06.2019.

“42“Assim, longe de ser um instrumento enfraquecedor do processo democrdtico e de suas instituicdes representativas, o incremento da participagdo do direito na vida social se transforma em
potencial espago de inversdo de légicas excludentes, especialmente, pela constituigdo de sistemas constitucionais baseados na garantia dos direitos fundamentais. Numa sociedade como a
brasileira, esse movimento traz consigo as demandas por maior democracia e a imposicdo de limites ao tradicionalismo. Essa nova realidade impde novos modelos organizacionais de defesa de
direitos, e tal processo se assemelha ao histérico da Defensoria Pblica do Rio de Janeiro, fruto de uma marcha, por vezes interrompida, em dire¢éo a construcéio democrdtica.

(..)

As garantias institucionais conferidas & Defensoria PUblica explicitam seu papel de agente ndo apenas de interesses individuais, mas também de guardid de interesses coletivos e difusos. Ao se
constituir como uma institui¢do distinta dos modelos prévios de acesso @ Justica, e de escopo maior, sua origem estd marcada pelo processo em curso na sociedade brasileira, e na fluminense
em particular.

A ampliagdo de direitos num quadro de desigualdade ndo significa que tal processo seja destinado ao sucesso ou ao fracasso. Na realidade, suas contradigdes indicam que experiéncias bem-
-sucedidas podem ser construidas em contextos adversos e de alta complexidade. Nesse sentido, a modelagem organizacional da Defensoria Piblica do Rio de Janeiro é o resultado desse
movimento, e indica o desafio posto a tais estruturas institucionais, o que refor¢a ainda mais a relagdo entre organizagdo e ambiente.”MOTTA, Luiz Eduardo Pereira; RUEDIGER, Marco Aurélio;
RICCIO, Vicente. Op. cit., p. 11-12).

“VIANA, Ana Luiz. Abordagens metodolégicas em politicas publicas. Revista de Administragdo Publica, 30 (2), p. 5-43, mar./abr. 1996.



S_CONCLUSAO

0 modernismo fez parecer que existiria uma permanéncia e continuidade nas instituicdes e nas pessoas
perante a sociedade, no que o pés-modernismo tem desconstruido como premissa. Sendo assim, afigura-se mais
correto compreender 0s papéis institucionais como mutdveis dentro de um quadro normativo geral previsto na
Constituic@o.

Aplicando-se essaideia  Defensoria Publica, isso significa reconhecer que as funcdes para as quais ela foi
originalmente instituida devem ser agregadas aos novos papéis que a dinamicidade das relagoes juridicas e sociais
impuseram a instituicdo, mas que ndo foram construfdos de formaisolada, sendo no contexto das discussdes sobre
a ampliacdo efetiva do acesso @ justica.
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RESUMO

O presente trabalho cientifico tem como escopo fazer uma releitura da funcdo institucional da Defensoria
Publica de promover a educacdo em direitos (humanos e fundamentais) como viabilizador de uma cidadania eman-
cipatodria, considerando o caminho que o individuo deve percorrer para alcangar o status de individuo de fato, que
age para exercer seus direitos e atinge a curiosidade epistemolégica. Para se atingir o desenvolvimento da educa-
¢do em direito, a populacdo deve agir, buscar exercer de forma concreta seus direitos, saber viver holisticamente,
utilizar os mecanismos de efetivacdo desses direitos e sobretudo saber agir com autonomia de liberdade. Cabe @
Defensoria Publica e a seus membros, por meio de uma atuacdo estratégica e por meio de instrumentos pedago-
gicos eficazes, viabilizar a construcdo da autonomia dos assistidos, dentro da perspectiva de tomada de decisao,
holistico, sistemdtico e ecocéntrico. Os defensores publicos, para isso, precisam ser capacitados para a fungdo de
educadores, a partir dos trés referenciais teéricos apresentados no titulo desse artigo.

Palavras-chave: Defensoria Publica. Cidadania Emancipatdéria. Autonomia. Educacdo. Estado Democrdti-
co de Direito.

1_APRESENTACAO

A problemdtica desse artigo cientifico gira nos seguintes questionamentos: qual o alcance do direito ¢ edu-
cacdo dentro de uma perspectiva teoria da decisdo? qual o motivo da ndo consolidacGo da cidadania emancipato-
ria dentro de uma perspectiva do direito & educagdo em direito? A Defensoria Publica e os defensores publicos tém
0 munus publico de formar efetivamente a cidadania emancipatéria?

A hipotese central é a falta de conhecimento da populagdo sobre os seus direitos fundamentais e como 0s
efetivar, o que debilita o exercicio pleno da autonomia e compromete a participagdo cidadd integral. Outra hipotese
é que 0 modelo de assisténcia juridica, embora integral, volta-se essencialmente para a assisténcia judicial (propo-
situra de agoes judiciais), sem uma atuacdo estratégica educativa, nos moldes propostos pelos referenciais teéricos
propostos nesse trabalho.

O objetivo geral do presente artigo é refletir sobre a efetividade do direito fundamental & educagdo pro-
movido pela Defensoria Publica e seus membros. Também visa relacionar as fungdes institucionais da Defensoria
Publica com as categorias operacionais desenvolvidas pelas referéncias bibliogrdficas centrais desse artigo.

A Defensoria Publica é um viabilizador da cidadania emancipatéria, considerando o caminho que o indivi-
duo pela lei deve percorrer para alcancar o status de individuo de fato, que age para exercer seus direitos, tornan-
do-se um cidad@o, a partir das categorias utilizadas por Bauman'.

O tema tem sua importancia pautada no status da educagdo, por ser um direito constitucional fundamental
socialimportante para se alcancar a autonomia e liberdade cognitiva decisoria.

'BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p. 48.



2_A SOCIEDADE FLUIDA DE ZYGMUNT BAUMAN, A CURIOSIDADE
EPSTEMOLOGICA DE PAULO FREITE E O ENSINO HOLISTICO DE EDGAR MORIN

O presente artigo entende que a democracia pressupde participacdo cidadd autbnoma. A ideia, tendo
como alicerce a teoria da decisdo, é que o processo de construcdo e de efetivac@o das normas protetiva dos di-
reitos multidimensionais (coletivos e individuais) deve ser conduzido pelos atores sociais (em especial, o cidaddo
emancipado com autorresponsabilidade social).

0 acesso @ justica, em suas dimensdes multiplas, a sociedade liquidaZ, a fluidez da informac@o pelos meios
de comunicacdo, a banalizacdo e a falta de efetividade dos direitos humanos (e fundamentais), bem como a ge-
neralizac@o da hipervioléncia (individual e institucional) ao Direitos Humanos e a falha do exercicio das atribuicdes
institucionais pelos agentes/instituicdes publicas impdem cos atores do sistema de justica uma atuacdo transdisci-
plinar e criativa.

Essa nova forma de enfrentamento da policrise multifacetdria de efetividade dos direitos (humanos) pres-
creve a construcdo de uma cidadania emancipatoria, perpassando pela promocado e pela conscientizagdo dos di-
reitos (e os mecanismos de efetividade).

Qutra questdo que deve ser salientada é que a maioria dos cidad@os ndo possuem consciéncia do rol e da
forma de exercicio de seus direitos (as vezes, direitos bdsicos), 0 que 0s tornam vulnerdveis aos anseios assistencia-
listas e & politicagem oportunista.

Assim, esse artigo cientifico almeja superar o contexto supramencionado, por meio da efetividade integral
do direito fundamental & educacdo em direitos promovido pela Defensoria Publica e seus membros.

O direito & educagdo em direito, enquanto categoria operacional, tem multiplas dimensées e compde a
estrutura normativa do direito fundamental  educacdo. Além da educagdo formal (que compreende o acesso da
populacdo ao ensino bdsico de qualidade), esse direito fundamental abarca a educacdo em direito, que equivale a
conscientiza¢do da populacdo sobre seu papel de agente independente.

A partir da conscientizac@o de seus direitos e de sua funcdo social, o cidaddo serd empoderado e saird da
sua inércia, que o torna susceptivel as ingeréncias/manipulagoes diversas em seu processo cognitivo sobre a reali-
dade (social, politica e juridica) e dependente do assistencialismo tridimensional.

A proposta é densificar o direito & educacdo em direitos (expressdo primordial do direito a ter direito) com
atitudes concretas de promocdo, debate e reflexdo. Além da promocdo/conscientizac@o, hd de buscar ainda a
construcdo de uma autonomia individual responsdvel (social, jurfdica e social) e a prevencdo de conflitos.

A sociedade moderna é resultado de muitas mutagoes sofridas no decorrer dos séculos. Todos os eventos,
tragédias, conquistas, influenciaram para o alcance do resultado atual. Houve um processo de liquidez da comuni-
dade como um todo, que sofreu alteracdes nos seus principios e valores.

De acordo com Bauman?, em sua obra “Modernidade liquida”, a sociedade enfrentou um processo de lique-
facdo em que dogmas e tradicoes sélidas se derreteram e formaram a entdo modernidade liquida. Nesse sentido, 0s
liquidos* ndo mantém com facilidade a sua forma, sendo que, em qualquer obstéculo, sdo modificados, carregando
consigo a leveza.

A modernizacdo da sociedade consistiu em derreter os sélidos® que a populacdo carregava, a fim de elimi-
nar certas obrigacdes, em prol de uma progressiva libertacdo da sociedade com seus tradicionais embaracos.

2BAUMAN, op. cit., passim.

3 |bid., passim.

““Fluidez é a qualidade de liquidos e gases. O que os distingue dos sélidos, como a Enciclopédia britanica, com a autoridade que tem, nos informa, é que eles ‘'ndo podem suportar uma forga
tangencial ou deformante quanto imdveis” e assim ‘sofrem uma constante mudanga de forma quando submetidos a tal tensdo”. ” Ibid., p. 7.

5 0s solidos nos rementem a algo pesado, resistente e estdvel.



A modernizacdo visava como proximo passo a solidificacdo novamente. Agora uma modernidade com no-
vos par@metros, ou seja, uma forma diferente de educar os filhos em casa, um processo de transmissdo de informa-
coes dentro da sala de aula pelos meios tecnolégicos existentes, internet, mais facilidade de acesso as universida-
des, maior interagdo nas familias, entre outros tantos exemplos.

Contudo, na prdtica ndo foi o que aconteceu. Houve uma redistribui¢do e realocagdo dos poderes de der-
retimento da modernidade®, o que afetou instituicoes existentes e essenciais, como a familia.

Um ser humano pode escolher receber o titulo de individuo apenas por ter nascido e a lei assim o conside-
rar. Por outro lado, ele possui uma segunda opcdo, sendo esta a mais sensata e indicada: ser ativo no meio em que
vive, participando na efetivagto dos seus direitos.

Conforme a categoriza¢do de Bauman, o individuo é classificado em de jure ou de facto. Um ser humano é
individuo de jure pela lei que assim o diz, ou é individuo de facto que se torna um individuo por suas agdes, transfor-
mando-se em um individuo atuante. Essa busca depende do esforco do individuo que até entdo é apenas de jure, e
que, por meio de acdes concretas e da efetivagdo dos seus direitos, se torna individuo de facto, sendo responsdvel
pelas consequéncias dos seus atos.

A sociedade atual é composta em quase sua totalidade por individuos de jure que ndo conseguiram ainda
se desenvolver como de facto, afastando-se da condicdo de cidaddo pleno e independente.

Nesse contexto, cabe aos educadores a fungdo de inverter esse quadro de letargia cidaddo. Os educadores
s@o essenciais no desenvolvimento da cidadania emancipatoria. Sejam 0s pais em casa ou 0s docentes em uma
sala de aula, devem estimular desde a inféncia e seguindo até a vida adulta e velhice, o crescimento da curiosidade
epistemoldgica, termo utilizado por Freire’.

A partir da leitura de Freire®, percebe-se que parte do problema em questdo poderia ser resolvido por meio
dos educadores.

A missdo dos educadores (inclui-se os defensores publicos) ndo é “transmitir” o conhecimento. De acordo
com o Freire®, sua funcdo é ensinar seus educandos o caminho para o conhecimento, como buscar e alcancar,
como sequir um raciocinio, para que estes desenvolvam sua curiosidade epistemoldgica a partir da formacdo da
cidadania emancipatdria, expressdo do empoderamento individual e da conscientiza¢do do papel de cidaddo a
desempenhar na sociedade.

Nas palavras de Freire'®: “[...] ensinar ndo é transferir conhecimento, mas criar as possibilidades para a sua
producdo ou a sua construcdo”.

Esse pensamento retira do individuo parte da responsabilidade de se formar, incumbindo parte significativa
dessa responsabilidade ao educador.

Ocorre que na grande parte do ensino brasileiro acontece a transmiss@o de conhecimento. Essa trans-
missdo limita de maneira lamentdvel o raciocinio do educando, que absorve o conteddo passado para ele como
verdade absoluta, e por isso deixa de buscar o conhecimento por outras fontes.

Conforme Freire, o caminho da curiosidade ingénua até a curiosidade epistemolégica é alcancado por
“superacdo”, e ndo por uma ruptura. As duas sdo curiosidades, mas a curiosidade epistemoldgica acontece quando
0 individuo criticiza sua ingenuidade e cria inquietagdes.

6 Apenas como forma de exemplificar as realocagdes dos poderes de derretimento da modernidade, hd o mau uso dos avangos tecnolégicos, como, por exemplo, para proferir ofensas contra o
outro em redes sociais, agressdes verbais que ndo seriam ditas por auséncia de coragem se estivesse pessoalmente.

" FREIRE, Paulo. Pedagogia da autonomia: saberes necessdrios a prdtica educativa. Rio de Janeiro/S&o Paulo: Paz e Terra, 2018.

8 |bid., passim.

9 Ibid., passim.

°1bid., p. 24.

"bid., p.33.



Apenas com o auxilio do educador a curiosidade pode ser transformada de forma a ser pensada, analisada,
com objetivo e consciéncia, que o leva a liberdade e a autonomia de escolhas. Cabe ao educador (em sentido am-
plo) como facilitador conduzir o educando ao desenvolvimento da curiosidade epistemoldgica, aquela pensada e
analisada, com objetivo e consciéncia, que o levard a autonomia (social, politica e juridica).

Aingenuidade, apesar de trazer a sensa¢do de seguranga e conforto, traz uma falsa sensacao de liberdade,
estimulando a inércia cidadd. Bauman' relatar:

(..) em verdade, a chegada da visdo quase nunca é bem-vinda para aqueles que se acos-
tumam a viver sem ela como doce perspectiva da liberdade. A inocéncia da ingenuidade faz com
que até mesmo a condi¢do mais turbulenta e traicoeira pareca familiar €, portanto, sequra, e qual-
quer visdo de seus precdrios andaimes é um prodigio de falta de confianca, duvida e insequranca
que poucos receberiam esperangosamente.

Para o texto, os defensores publicos sto educadores. Esses educadores devem propiciar o desenvolvimen-
to de sua curiosidade, ndo ingénua, mas critica sobre os assuntos e os aspectos da realidade social. Como Morin®
afirma: “Por isso, ensinar a viver ndo é apenas ensinar a ler, escrever, calcular, nem apenas ensinar 0s conhecimen-
tos bdsicos Uteis [...] é introduzir uma cultura de base que implica o conhecimento do conhecimento”.

0 educador desenvolve a cidadania emancipatdéria quando estimula a curiosidade epistemolégica do as-
sistido para desenvolver a sua capacidade de buscar informacdes e formar seu préprio conhecimento, que, no caso
desse artigo cientifico, o conhecimento dos direitos viabilizadores da autonomia, da liberdade, da emancipacdo e da
vida plenamente sistémica e holistica. A partir dai, alcangard o desenvolvimento de uma sociedade com individuos
de jure que, com educacdo em direito e a partir de agdes, tornar-se-ao individuos de facto com cidadania emanci-
patoria.

Assim como Morin'™ descreveu:

A palavra viver tem um primeiro sentido: estar vivo. Adquire um sentido pleno, porém,
quando se diferencia viver de sobreviver. Sobreviver é sobre-viver, ser privado das alegrias que
a vida pode trazer, satisfazer com dificuldades as necessidades elementares e alimentares, nGo
poder desenvolver suas aspiracées individuais. Viver, em oposicdo a sobreviver, significa poder
desenvolver suas proprias qualidades e aptidoes.

Assim, conclui-se que a auséncia de curiosidade agugada e direcionada dos educandos formou uma socie-
dade apdtica e egoistica, sem iniciativa para a busca de novos conhecimentos e aprendizagens, deixando de lado
0s seus direitos. Por outro lado, com o desenvolvimento de uma sociedade com curiosidade epistemoldgica, por
meio de educadores treinados, as pessoas se tornariam individuos de facto, e trariom consequéncias positivas para
0 quadro atual da sociedade, formando a, até entdo utdpica, cidadania emancipatdria em realidade social.

3_A EDUCACAO EM DIREITO ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL E
PRESSUPOSTO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

QO direito & educacdo correlaciona-se com educacdo em direito, com a Defensoria Publica e com o Estado
Democrdtico de Direito, que por sua fez faz parte do nicleo fundante ligado & assisténcia juridica integral e gratuita,
bem como ¢ cidadania emancipatéria.

A partir da leitura sistemdtica e axioldgica dos artigos 1°, 1I; 50, LXXIV; 6°; 205 a 214; 134 e 135, todos da
CRFB'™®, bem como a partir do artigo 4°'%, |, Il e Ill, todos da Lei Complementar 80/1994", chega-se G natureza juri-

> BAUMAN, op. cit., p. 52.

*MORIN, Edgar. Ensinar a viver: manifesto para mudar a educagdo. Edgar Morin, traducdo de Edgard de Assis Carvalho e Mariza Perassi Bosco. Porto Alegre: Sulina, 2015, p. 18.

“Ibid., p. 28-29.

1SBRASIL, 1988.

16 Art. 4° SGo fungoes institucionais da Defensoria Pdblica, dentre outras: | — prestar orientagdo juridica e exercer a defesa dos necessitados, em todos os graus; Il — promover, prioritariamente,
a solucdo extrajudicial dos litigios, visando @ composic@o entre as pessoas em conflito de interesses, por meio de mediagdo, conciliagdo, arbitragem e demais técnicas de composicdo e admi-
nistracdo de conflitos; Il — promover a difusdo e a conscientizacgo dos direitos humanos, da cidadania e do ordenamento juridico.

"BRASIL. Lei Complementar n® 80 de 1994. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/Lcp80.htm>. Acesso em 13 de mai. de 2019.



dica de direito fundamental & educagdo volta para o direito e formacdo da cidadania emancipatoria.

Inclusive, a Corte Constitucional Brasileira'® reconheceu que o acesso a educacdo densifica a dignidade da
pessoa humana, expressdo mdxima da autonomia e liberdade do cidaddo.

Ademais, pode-se afirmar que o alcance do direito ¢ educacdo é amplo. O direito a educagdo abrange,
além da educacdo formal (que compreende o acesso da populacdo ao ensino bdsico de qualidade), também a
educacdo em direito, que equivale a conscientizacdo da populac@o sobre os seus direitos fundamentais previstos
na Constituicdo cidadd, a forma e a maneira do exercicio e interferir na realidade em que vive.

Vale ressaltar que o direito a educac@o abrange também o ensino de vida. E imprescindivel ensinar o edu-
cando a viver, ensinar ndo apenas materiais bdsicas, mas mostrar como seqguir o caminho do conhecimento, o
caminho da cidadania emancipatéria.

Por isso, é preciso aprofundar a efetividade e a aplicacdo da educacdo em direito para atingir sua funcdo
de formadora de cidadania integradora, global, plena, coletiva e emancipatéria.

Segundo Morin': “Viver é viver como individuo, enfrentando os problemas de sua vida pessoal, é viver como
cidaddo de sua nacdo, é viver também em seu pertencimento ao género humano”.

Como Morin®® defende: “Seria necessdrio ensinar principios de estratégia que permitam enfrentar as ale-
atoriedades, o inesperado e o incerto, e modificar seu desenvolvimento, em virtude das informagoes adquiridas no
transcorrer do processo.”.

O individuo de facto, que passa a agir tendo consciéncia que seus atos Ihe trardo consequéncias e as en-
frenta, age de forma estratégica, pensada. E o resultado de um individuo de jure que transformou sua curiosidade
“inocente” em curiosidade “epistemolégica”, o que o transfez em um individuo de facto.

O erro e ailus@o sdo essenciais, seqgundo os ensinamentos de Morin?'. Eles fazem parte do viver, e até mes-
mo sG0 essenciais pois proporcionam o crescimento pessoal e formam cidaddos que entendem muito mais o pro-
ximo, trazendo menos julgamentos e mais compreensdo de si mesmo e do outro, tendo a consciéncia que o0 mundo
estd em uma constante metamorfose.

Cabe aos educadores esclarece ao educando que as ilusdes e o0s erros sdo necessdrios para o seu desen-
volvimento pessoal, por meio deles o individuo aprende a tomar decisées, e, assim, aprende a viver.

Vale salientar ainda que a educacdo em direito tem as sequintes categorias operacionais: 0 conhecimento
de direitos elementares, por exemplo o direito @ vida sauddvel, ao meio ambiente integrado e sustentabilidade, bem
como o direito a ter direitos; mas também a conscientizagdo dos instrumentos de efetividade de seus direitos, o
papel do cidaddo global em uma sociedade fluida e o exercicio pleno da cidadania por meio de atos concretos.

O conhecimento complexo poderd ser conquistado quando o educador desenvolver no educando a sua
curiosidade epistemoldgica, o que ocasionard sua ansiedade pelo novo, por uma nova verdade, um novo caminho,
saindo completamente do sendo comum.

Destarte, o educador (para o artigo os defensores publicos) é apenas um dos instrumentos para se alcan-
car a efetivacdo da cidadania emancipataria.

Saber sobre e exercer o seu papel de cidaddo de uma sociedade fluida transformard o individuo de jure em
um individuo de facto. O cidaddo exerce de maneira efetiva os seus direitos e se utiliza de instrumentos para mate-
rializar o que Ihe é garantido, bem como para construir uma sociedade verdadeira fraterna, justa e igualitdria. Todas
essas categorias operacionais formam o direito a educagdo.

18 STF — ARE: 1089000 DF — DISTRITO DEFERAL 0108021-76.2015.8.07.0001, Relator: Min. EDSON FACHIN, Data de Julgamento: 29/01/2018, Data de Publicac@o: DJe-020 05/02/2018).
'“MORIN, op. cit., p. 15-16.

20 1pid., p. 51

2'Ibid., p. 24-25.



Assim, o direito a educacdo garantido pela ConstituicGo cidadd compreende ensinar a viver holistica, siste-
mdtica e coletivamente. Desenvolve-se a curiosidade epistemoldgica voltada para o exercicio efetivo da cidadania
emancipatéria e a transformacdo da pessoa em individuo de facto.

4_CIDADANIA EMANCIPATORIA ENQUANTO PRESSUPOSTO DE UM ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Ha fatores que dificultam a efetiva participacdo autbnoma na democracia, como a falta de iniciativa do Po-
der Legislativo para aprovar efetivamente leis sobre o assunto®?, bem como o individualismo, auséncia de educado-
res preparados, o ndo desenvolvimento da curiosidade epistemoldgica e uma atuagdo estratégica de instituicbes/
entidade funcionalmente vocacionada.

Ler e escrever é diferente de apenas reproduzir sons. A interpretacdo de texto ficou esquecida, muitos pro-
nunciam as palavras escritas, porém ndo conseguem compreender o que se [é.

A cidadania emancipatéria é exatamente o inverso da situac@o apresentada acima. Quando o cidaddo
consegue expor ideias, produzir conteddo, discernir e interpretar textos e até conversas presenciais, participar ati-
vamente dos espacos decisorios sem ingeréncia externa a sua vontade e liberdade, entdo pode se considerar que
alcangou o patamar da cidadania emancipataria.

Conforme Miranda?: “Cidadania significa ainda, mais vincadamente, a participacdo em Estado democrdtico”.
Ainda, sequndo Bastos®*:

A cidadania consiste na manifestacdo das prerrogativas politicas que um individuo tem
dentro de um Estado democrdtico. Em outras palavras, a cidadania é um estatuto juridico que
contém os direitos e as obrigacoes da pessoa em relacdo ao Estado.

Pode-se alcancgar o Estado Democrdtico de Direito por meio da educagdo em direito, com a participac@o
efetiva da populacdo que agora teria a possibilidade de atuar ativamente na vida politica (teoria da decisdo) e com-
preenderia o processo de justica (teoria da justica) para a busca de cada direito assegurado.

0 termo Estado Democrdtico de Direito faz referéncia a um Estado mais humano e fraterno, preocupado
com os individuos que ali vivem, sendo esses possuidores de direitos que devem ser garantidos.
A educagdo em direito na perspectiva apresentada nesse artigo relaciona-se com a democracia em trés sentidos.

O primeiro é justamente a cidadania. O individuo que desenvolve a educagdo em direito exerce de forma
plena sua cidadania por meio de acbes concretas (ideia de individuo de facto) buscando a efetivacdo de seus direi-
tos.

0 segundo é a autonomia de vontade. O individuo anteriormente de jure agia da maneira como era imposta,
vivia com direitos que lhe eram cumpridos, pensava de uma forma programada pelo outro, vivia no senso comum.
Quando se tornou individuo de facto passou a ter a autonomia para tomar decisées e para agir em prol de seus di-
reitos, efetivando com atos concretos o que lhe é garantido pela ConstituicGo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Conforme defende Morin®>:

22 Atualmente existem vdrios projetos de leis sobre alterac@o do curriculo oficial do ensino fundamental e médio visando a inclus@o de novas matérias relacionadas & educag@o em direito. Cita-
-se: 0 projeto de lein® 403/201527 (inclus@o no curriculo oficial de ensino fundamental e médio as disciplinas direito administrativo, direito constitucional e direito do consumidor); o projeto de
lein®4744/201228 (alteragdo da redagdo dos arts. 32 e 36 da Lei de Diretrizes e Bases da Educac@o Nacional para inserir novas disciplinas obrigatérias nos curriculos dos ensinos fundamental
e médio).

2*MIRANDA, Jorge. Teoriado Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense. 2019. Disponivel em: <https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530982768/cfi/6/32!/4/2/4@0:0>.
Acesso em: 10 de fev. de 2019.

24 BASTQS, Celso Ribeiro. Teoria do Estado e Ciéncia Politica. SGo Paulo: Celso Bastos, 2004, p. 81.

2 MORIN, op. cit., p. 51.



A educacdo para viver deve favorecer, estimular uma das missoes de qualquer educagado:
a autonomia e a liberdade de espirito. Como indicamos anteriormente, ndo existe autonomia men-
tal sem a dependéncia de quem a nutra, ou seja, a cultura, nem sem a consciéncia dos perigos que
ameagam essa autonomia, ou seja, 0s perigos da ilusdo e do erro, das incompreensoes matuas e
mditiplas, das decisoes arbitrdrias pela incapacidade de conceber os riscos e as incertezas. 1Sso
significa que a educagdo para a autonomia se insere plenamente na educag¢do para o viver, tal
como é apresentada neste livro. A educacdo para a liberdade da mente implica ndo apenas a fa-
miliaridade com escritores, pensadores, fildsofos, mas também o ensino do que significa liberdade:
a liberdade de pensar é a liberdade de escolha diante das diversas opinioes, teorias, filosofias.
A liberdade pessoal reside no grau de possibilidade de escolha nas ocorréncias da vida.

E o terceiro ponto de ligac@o entre educacdo em direito e democracia é o afastamento de ingeréncias ex-
ternas, que segue o entendimento das duas anteriores, onde a pessoa ndo toma mais decisdes baseadas no senso
comum da sociedade, pois desenvolveu o caminho para construir o seu préprio entendimento.

Os comandos externos ndo tém mais 0 mesmo impacto nas decisdes de quem desenvolve o conhecimento
do conhecimento, servem apenas como mais uma possibilidade e ndo obrigatoriedade, o individuo passa a buscar
suas proprias conclusdes, tendo consciéncia de seus atos e as consequéncias.

E imprescindivel o treinamento adequado dos educadores. Investindo no educador (facilitador) com intro-
ducdo de metodologias ativas, de modo a construir conhecimento holistico. Nesse contexto, insere-se a educacdo
em direito.

E importante destacar que a auséncia de interesse dos educandos em desenvolver a sua curiosidade epis-
temoldgica é um fatorimpeditivo da consolida¢do da cidadania emancipatéria. Por isso, deve ser neutralizada pelos
defensores publicos quando do exercicio de sua atribuicdo de educador para o desenvolvimento da curiosidade é a
ponte necessdria para se chegar ao status de individuo de facto.

Nesse ponto, é mister trazer @ baila a reflexdo de Bomingos Barroso?®:

Afinal, para que o sujeito possa ascender a condicdo de cidaddo, ndo basta que saiba
da existéncia de direitos em abstracdo, recebendo-os como favores outorgados, em estado de
alienacdo quanto a sua importdncia nos mecanismos de construcdo democrdtica. Ou seja, para
reconhecer como seus o0s direitos previstos no ordenamento juridico e deles se apropriar com au-
tonomia para gerir suas relagdes, o sujeito deve conscientizar-se de seu papel na sociedade que
integra, de sua capacidade de transformar a realidade e o mundo em que se insere.

Também ndo se verifica uma atuacdo pedagogicamente consistente da Defensoria Pdblica, enquanto insti-
tuicdo uma, na busca do exercicio da funcdo institucional de promocdo da educacdo em direito. O que hd é atitudes
individuais de um ou outro defensor publico na busca do sentido prético da categoria curiosidade epistemolégica,
ensino holistico e formacado de individuos de facto.

A cidadania emancipatéria é alcancada por meio de trés institutos: autonomia, liberdade e emancipacdo
dos individuos.

Nas palavras de Morin?’:
Tudo isso requer uma educacdo ética, antropologica, epistemoldgica, o que necessita de
uma reforma da educagdo que conduza a consciéncia, suas dificuldades, seus riscos de erro e de
ilusGo, razGo de nossas proposicoes fundadoras sobre a introducdo do conhecimento do conhe-

cimento, o conhecimento humano, a educag¢do para a compreensao.

Nesse diapasdo é importante o papel da “escola integral”, que ndo guarda relagdo com a escola em tempo

26 COSTA, Domingos Barroso da. Educac@o em direitos e defensoria publica: cidadania, democracia e atuag@o nos processos de transformac@o politica, social e subjetiva. Curitiba: Jurud, 2014,
p.35.
27 1bid., p. 82.



integral. Relaciona-se com o ensino integralizado, interdisciplinar, onde as disciplinas interagem com todos 0s as-
pectos da vida, mostrando ao educando o caminho para se buscar a efetivacdo da cidadania emancipatéria.

Outra medida para essa concretizac@o é a elaboracdo de projetos efetivos em que os atores do sistema de
justica vdo as escolas participar da construcdo da cidadania, ouvindo os educandos. Essa vivéncia é essencial para
se saber o ponto de partida e tragar o percurso ao objetivo final: o desenvolvimento de individuos de facto, por meio
da educacdo em direito.

Deve a Defensoria Publica se inserir nesse contexto pedagdgico complexo e integralizado, devendo se en-
gajar - de forma consciente - nesse cendrio positivo, bem como utilizando os facilitadores do sistema da justica
para o alcance da cidadania emancipatoria. Assim, tornar-se-d possivel a concretizacdo da liberdade e autonomia
dos individuos, desenvolvendo-os em de facto, sendo, portanto, atuantes na sociedade.

Pertinente transcrever a adverténcia feita por Domingo Barroso?®:

Ou seja, jd é tempo de superar 0 apeqo exegético a que se refere e partir para uma reflexéo
mais abrangente e critica sobre a Instituicdo, que envolva andlises socioldgicas e politicas sobre
a importancia de sua missdo diante da realidade brasileira. Noutros termos, para que a Defenso-
ria Publica tome consciéncia de si, necessdrio que se pense criticamente, que vd além da andlise
meramente juridica para buscar os fundamentos sociais e politicos que legitimam sua existéncia,
enquanto Instituicao.

Destarte, a proposta desse artigo é capacitar os defensores publicos para o debate acerca da referida
funcdo de forma complexa e interdisciplinar (ndo s6 baseada na ciéncia juridica), de sua importéncia no Estado
Democrdtico, mas sobretudo como alcancar metodologicamente a ideia de ensino voltado para o direito e para
cidadania emancipatoéria.

Completa ainda Domingos Barroso®:

Assim, deve a Defensoria Publica romper com o modelo judicializante e baseado no litigio que
sempre norteou o mefo politico, social e juridico de solucdo de conflitos para estabelecer novas
balizas de atuacdo, pautadas na desjudicializacdo — solu¢do extrajudicial de conflitos — e na pre-
vengdo do litigio — conscientizagdo cidadd e educagdo em direitos -, 0 que nos parece bem mais
eficaz em termos de pacificagdo social — escopo primeiro do sistema de justica.

Isso tudo exige uma releitura das fungdes institucionais da Defensoria Publica. E preciso focar na pacifica-
¢do social (escopo social do sistema de justica com um todo) para alcancar eficazmente o valor constitucional da
cidadania e os objetivos fundantes do Estado Democrdtico de Direito (sociedade justa, soliddria e igualitdria).

5_CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se que a cidadania emancipatdria deve ser consolidada por meio do direito ¢ educacdo em direito
desempenhada pela Defensoria Publica, que atua na formacdo do corpo social livre para ter um processo cognitivo
isento de ingeréncia e/ou manipulacdo. Para isso, é indispensdvel a consolidacdo da consciéncia epistemolégica

Com a educac@o em direito, a cidadania emancipatoéria é consolidada, pois o individuo de jure (aquele
individuo pela lei) se torna capaz de agir com autonomia (liberdade). Isso o constréi individuo de facto (cidaddo
emancipado e auténomo) para tomar decisées individuais e para participar do processo social politico decisional.

A Defensoria Pdblica precisa popularizar os mecanismos de efetividade de direitos, precisa participar de
audiéncias publicas com propostas ligadas @ realidade da populacdo, precisa formatar projeto de debate e bate-
-papos nas escolas de ensino médio, bem como precisa ouvir mais os assistidos etc. E mais: é preciso estimular em

28 COSTA, Domingos Barroso da. Educacdo em direitos e defensoria publica: cidadania, democracia e atuagdo nos processos de transformag@o politica, social e subjetiva. Curitiba: Jurud, 2014,
p.34.
9 |bid., p. 83.



nossos assistidos a curiosidade epistemoldgica e do ensino holfstico.

E necessdrio aumentar a autotutela em relacdo & protecdo desses direitos, ndo se limitando ao modelo tu-
telar atual e judicante da assisténcia preponderantemente judicial, mas buscando a emancipacdo plena do assistido
e estimulando a curiosidade epistemoldégica.

0 alcance da vida plena serd por meio do exercicio efetivo dos seus direitos. Com agdes concretas e efe-
tivas, o individuo (agora de facto), desenvolverd sua curiosidade epistemoldgica, com a ajuda do educador que lhe
mostraré o caminho do conhecimento. Dessa forma, serd alcancado a efetivacdo do Estado Democrdtico de Direito.
Algumas medidas sdo propostas: escola integral, elaboracGo de projetos efetivos nas escolas, treinamento adequa-
do de educadores e ainiciativa do poder legislativo em analisar projetos de leis.

Por meio da educagdo em direito, alcancar-se-¢ a efetivacdo da curiosidade epistemoldgica. Com indivi-
duos de facto, que passam a ter autonomia e liberdade de escolhas, forma-se uma sociedade afastada do senso
comum, sendo participativa, pensante e longe de ingeréncias externas, alcancando-se o verdadeiro Estado Demo-
crdtico de Direito.
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TUTELA DE INDIGENAS, PENSAMENTOS TUTELARES:

PROVOCACOESPARA A DEFENSORIA PUBLICA

Claudia de Freitas Aguirre
Defensora Publica do Estado do Acre

RESUMO

0 presente trabalho busca, num primeiro momento, tracar a origem da tutela de indigenas enquanto parte
de um projeto/saber colonial e abissal. Apds, demonstra a substituicGo do paradigma do assimilacionismo — outrora
vigente na Convencdo 107 da OIT e na Constituicdo Federal de 1967 — pelo da cidadania diferenciada consagrada
na Convencdo 169 da OIT e na Constituicdo Federal de 1988, o que resulta no fim do referido regime. Contudo, mos-
tra-se que persevera um pensamento tutelar que permeia a legislagdo e as praticas/saberes institucionais, diante
do que sdo colocadas reflexdes sobre o papel da Defensoria Publica no sentido de uma atuagdo emancipatéria e
ndo-tutelar na defesa dos direitos dos povos indigena.

Palavras-chave: tutela de indigenas; colonialidade; defensoria publica.

1_INTRODUCAO

O presente trabalho busca, num primeiro momento, tracar a origem da tutela de indigenas enquanto parte
de um projeto/saber colonial e abissal. Apds, demonstra a substituicGo do paradigma do assimilacionismo — outrora
vigente na Convenc¢do 107 da GIT e na Constituicdo Federal de 1967 — pelo da cidadania diferenciada consagrada
na Convencdo 169 da OIT e na Constitui¢to Federal de 1988, o que resulta no fim do referido regime. Contudo, mos-
tra-se que persevera um pensamento tutelar que permeia a legislagdo e as prdticas/saberes institucionais, diante
do que sdo colocadas reflexGes sobre o papel da Defensoria Publica no sentido de uma atuagdo emancipatéria e
ndo-tutelar na defesa dos direitos dos povos indigena.

Na verdade, quando analisamos mais de perto este abismo entre as zonas coloniais e as zonas metro-
politanas - em que os paradigmas de um lado dessa /inha abismal nGo se aplicam no outro lado, e vice-versa -,
percebemos que ambas dimensdes fazem parte de uma mesma realidade, em que as categorias vdlidas no lado
metropolitano assentam a sua existéncia na producdo da invisibilidade daquilo que hd no outro lado da linha. Explica
Santos, assim, 0 papel do conhecimento e do direito modernos nesse contexto:

O conhecimento e o direito modernos representam as manifestacdes mais bem sucedidas
do pensamento abismal. Explicam as duas principais linhas globais dos tempos modernos, umas
linhas que, ainda que sejam diferentes e funcionem de distinta forma, sdo mutuamente interde-
pendentes. Cada uma cria um subsistema de distingoes visiveis e invisiveis de forma que as invisi-
veis passam a ser a base das visiveis. No campo do conhecimento, o pensamento abismal consiste
em assequrar a ciéncia moderna o monopdlio da distingdo universal entro o verdadeiro e o falso
(..). O cardter excludente deste monopdlio centra as disputas epistemoldgicas modernas entre as
formas cientificas e ndo cientificas de verdade (...)

No campo do direito moderno, este lado da linha estd determinado pelo que consta como
legal ou ilegal de acordo com o estado oficial ou o direito internacional. O legal e o ilegal sGo as
duas dnicas formas de existir perante a lei e, por esta razdo, a distingdo entre ambos é uma dis-
tincGo universal. Esta dicotomia fundamental exclui todo um territério social onde a dicotomia
seria impensdvel como principio organizador, isto é, o territorio do sem lej, o alegal, o ndo-legal e
inclusive o legal ou o ilegal sequndo o direito ndo reconhecido oficialmente. (SANTOS, 2018, pp.
556/557, tradugdo nossay).

Voltemos aos territérios coloniais. Que saberes sdo produzidos para/deste contato entre colonizadores e
nativos, e a servico de qual projeto? Meneses (2010, pp.72/73) expde o evolucionismo como um dos pilares deste



conhecimento pautado na “invencdo do arcaico, do bdrbaro” a “justificar a imposicto da necessidade de progres-
S0” a0s povos nativos, de forma que estes pudessem alcancar o “desenvolvimento” nos parGmetros da civilizac@o
ocidental. Disto, surge uma geografia dos territérios coloniais e das metrépoles em que convivem espacos de um
“passado em atraso” com o progresso ocidental de um “futuro” a ser alcancado pelos povos das co/dnias. Conse-
quentemente, a colonizacdo conforma uma missao civilizatéria de tais povos, definindo tanto o controle dos territo-
rios para exploracdo econdmica, como dos corpos e comportamentos, procurando livrar estas pessoas da tirania da
natureza, dos instintos, das doencas, supersticoes, religides, da ignorncia em relac@o ao conhecimento cientifico
verdadeiro.

Deste ponto de vista, os povos indigenas sdo tornados /nvisiveis, pois ndo gozam de validade em suas
proprias estruturas sociais, econdmicas, ontoldgicas e epistemoldgicas. A invisibilidade é produzida no proprio dis-
curso/saber em torno do “bdrbaro” e “atrasado” a justificar a criacdo de categorias juridicas que formalizam/con-
formam a subjugacdo legal e politica de tais populacdes. Estas estratégias epistemoldgicas e juridicas produtoras
de opressdo e invisibilidade vao se modificando com o passar do tempo, e ndo é a intencdo fazer aqui uma andlise
histérica detalhada deste processo. Contudo, é possivel destacar alguns marcos normativos representativos dessa
raiz colonial que persistiu até poucas décadas.

2_ASSIMILACIONISMO, TUTELA DE INDIGENAS: PENSAMENTOS TUTELARES
QUE PERSISTEM

Comecamos por assinalar a Convencdo 107 da Organizacdo Internacional do Trabalho de 1957, que, em
seus considerandos e dispositivos, deixa claro o projeto integracionista/assimilacionista, sequndo o qual os direitos
das populacdes indigenas, tribais e semitribais seriam garantidos desde que num contexto de aculturacdo e ade-
quacdo ao progresso da comunidade nacional (art. 1°), reforcando, desse modo, a antes mencionada “geografia” de
um “passado atrasado” a ser superado/incorporado ao “futuro desenvolvido”. Nessa ambiéncia, prevé uma politica
protecionista e assistencialista por parte dos Estados (art. 2°), o que é sequido pela Constituicdo Federal de 1967 - a
qual utiliza o termo (pejorativo) “silvicolas”ao referir-se aos direitos territoriais, e 0 incorporacdo dos povos indige-
nas a comunhdo nacional(arts. 4°,1V; 82, XVII, “0”; e 186).

Essa é uma das principais bases em que se assenta o regime de tutela de indigenas, a respeito do qual
Lacerda (2007) destrincha as tramas dos discursos de jesuitas, colonos, doutrinadores e representantes da Coroa
Portuguesa e, posteriormente, de intelectuais e burocratas brasileiros a respeito da capacidade dos indigenas, até
chegar no que passou a estabelecer o Estatuto do Indio (Lei n® 6001/73). De um modo geral, o que estd em jogo é
um conhecimento/discurso (supostamente) cientifico que, no dmbito do direito, transforma a diferenca (do que é
considerado “bdrbaro e atrasado”) em jncapacidade’, e submete a capacidade dos indigenas & sua adaptacdo ao
paradigma ocidental prevalecente correspondente @ ideia de comunhdo nacional.

0 Estatuto do Indio, destarte, repete o termo “silvicolas” e prevé, em seu art. 4°, a gradacdo entre fndios
isolados, em vias de integracdo, e integrados a comunhdo nacional. Neste contexto, destina o pleno exercicio dos
direitos civis somente para os indios integrados e prevé,em seu art. 7°, o regime tutelar aos indios isolados e aos
em via de integracdo, incumbindo-o ao érgdo federal “de assisténcia aos silvicolas”. Ademais, considera nulos os
atos praticados entre o indio ndo-integrado e pessoas estranhas & comunidade indigena quando ndo tenha havido
assisténcia do érgdo tutelar (art. 8°), e prevé, no art. 9°, o procedimento judicial para verificacdo dos requisitos de
liberacdo do regime tutelar, quais sejam: idade minima de 21 anos, conhecimento da lingua portuguesa, habilitacdo
para o exercicio de atividade Util, razodvel compreensdo dos usos e costumes da comunhdo nacional, e oitiva da
FUNAI e do Ministério Publico. Traz, ainda, a possibilidade: 1) do referido 6rgdo indigenista reconhecer a condicdo
de integrado e, consequentemente, a cessacdo da incapacidade mediante homologacgdo judicial (art. 10), e 2) do
Presidente da Republica declarar a emancipacdo da comunidade indigena quando requerida pela maioria de seus
membros e comprovada a sua plena integracdo a comunhdo nacional (art. 11). Correspondendo a isto, a Lei n°®
5371/672, em seu art 1°, pardgrafo Unico, determina que a FUNAI terd poderes de representac@o ou assisténcia ju-
ridica inerentes ao regime tutelar de indigenas, incumbindo-lhe ndo sé a funcdo de gestdo do patrimdnio indigena,

'Importante lembrar, também, de todos os discursos em torno da “alma” ou “racionalidade”/”humanidade” dos indigenas outrora veiculado pelos intelectuais cristdos e historiadores a partir da
chegada de europeus ao entdo chamado “Novo Mundo”, inclusive como justificativa para a escravizagto de nativos, néo s6 para determinacdo de sua capacidade (LACERDA, 2007, pp.17/20).
2que cria a Fundacdo Nacional do Indio.



como também de resquardo assistencialista destes povos contra a “aculturacdo esponttnea do indio, de forma que
a sua evoluc@o socioecondmica se processe a salvo de mudancas bruscas”.

Podemos considerar a tutela de indigenas — e os saberes e prdticas tutelares a ela correspondentes —uma
parte fundamental do”"DNA” de uma politica estatal pensada para, legal e institucionalmente, subjugar os povos
indigenas a uma espécie de ostracismo tanto como sujeito de direito, como agentes politicos, abrindo campo para
todo o tipo de ingeréncia estatal contra a autonomia e seus modos de ser, mesmo que Ihes reconhecesse direitos
territoriqis.

A Constituicto Federal de 1988 inaugurou um novo paradigma juridico para tratar dos direitos dos povos
indigenas . Com efeito, garante a ConstituicGo Federal, em seus arts. 231 e 232, o reconhecimento aos indigenas?
de sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradicoes, e o direito origindrio sobre as terras que tradi-
cionalmente ocupam, considerando nulos e extintos os atos que tenham por objeto tais bens. Consagra, também, a
legitimidade dos indios, suas comunidades ou organizacdes, para ingressarem em juizo para a defesa de seus direi-
tos e interesses, cabendo destacar, ademais, a leitura destes dispositivos em conjunto com os arts. 19, inciso lll, e 5°,
caput - que prevéem os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade - bem como com o art. 216 —que,
numa leitura politica e ontoldgica da cultura, coloca como patrimoénio cultural dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira tudo o que se refere a modos de criar, fazer e viver desde a autonomia de tais povos.

No mesmo passo, a Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho de 19894, j@ em seus con-
siderandos, deixa clara a mudanca de paradigma para afastar o assimilacionismo da convencdo anterior e reco-
nhecer aos povos indigenas o direito de assumirem “o controle de suas préprias instituicGes e formas de vida e seu
desenvolvimento econémico, e manter e fortalecer suas identidades, linguas e religides”, sem prejuizo do exercicio
dos direitos fundamentais garantidos ao restante da populag@o. Consequentemente, impde aos Estados modifi-
cacBes cruciais em suas relacées com 0s povos indigenas, cujos principais pilares, além da garantia dos direitos
territoriais®, sdo: a obrigatoriedade da consulta prévia, livre e informada para quaisquer iniciativas que interfiram nas
referidas populacdes, respeitando a suas autonomias e prioridades (arts. 6° e 7°); o respeito G autodeterminacdo
(art.1°); a consideracdo das especificidades, préticas, saberes, instituicGes e organizagdes sociais proprias dos po-
vos indigenas na formulac@o das politicas estatais e da legislacdo, atentando também as novas condi¢des de vida
e trabalho por eles enfrentadas e ao olhar coletivo/comunitdrio(arts. 4°, 5°, 8°, 9°,10°, 20, 25 e27). Nota-se, em
suma, um modelo constitucional e convencional absolutamente incompativel com a ideia de incapacidade/tutela
de indigenas, e que estabelece o paradigma da plena cidadania — porém, uma cidadania diferenciada, que exige do
Estado uma outra qualidade de atendimento a estes povos.

Necessdrio salientar que esta mudanca no paradigma constitucional e convencional é fruto da resisténcia
dos povos indigenas no Brasil e no mundo. No nosso Pais, embora sem representacdo direta na Assembleia Consti-
tuinte, os indigenas mantiveram-se fisicamente presentes em articulacdes politicas, com o apoio de diversas enti-
dades indigenas e indigenistas, em um contexto de reforco, formulacto/reformulacdo de identidades. De fato, a luta
dos povos indigenas deve ser considerada na chave destas identidades subalternas que reivindicaram e reivindicam
lugares, saberes e modos de ser outros, e que assim o fazem ao se apropriar de uma diferenca declarada inferior
para reduzir/eliminar a inferioridade, como aponta Santos (2003, pp. 29/30). Dessa forma, podemos identificar,
nas linhas e entrelinhas da Constituicdo Federal e da Convengdo 169 da OIT, os sentidos de um novo discurso ndo
s¢ juridico, mas epistemoldgico e ontoldgico que preza pela possibilidade de existéncia de diversas realidades para
além das categorias universalizantes/homogeneizantes do pensamento ocidental/colonial.

Em que pese todas as mudancas supracitadas, a doutrina civilista passou ao largo delas, e o fez de forma
um tanto curiosa. Ressalta Lacerda (2007, p. 291) o fato de que os doutrinadores, na vigéncia do Codigo Civil de
1916, ndo relacionavam o seu art. 6°, | e pardgrafo Unico® com o paradigma de incorporacdo & comunh@o nacional.
Por sua vez, o regime tutelar e as categorias de integracéo de indigenas, presentes no Estatuto do indio, néo eram
relacionados ao art. 8°, XVII, alinea “0”, da Emenda Constitucional de 19697. Quem sabe, aduz Lacerda, se estas re-
lacdes houvessem sido consideradas, o advento da Constituic@o Federal de 1988 iria expor a incompatibilidade de
tais legislacGes com os novos par@metros. Todavia, ndo foiisto o que ocorreu.

?inclusive se antecipando @ Convencdo 169 da Organizac@o Internacional do Trabalho de 1989, que revogou a jd mencionada Convengdo 107.
“promulgada no Brasil pelo Decreto n® 5051/2004.

> arts. 13 e sequintes da Convencdo 169 da OIT.

5 Referido dispositivo previa a incapacidade relativa dos indigenas.

7 Referido dispositivo previa como competéncia da Unido a incorporagdo dos silvicolas @ comunh&o nacional.



Nd&o por acaso, séio numerosos 0s acorddos apds 1988 que apontam a suposta vigéncia do regime tutelar,
sendo crucial denunciar os 6bvios riscos desta interpretacdo, por exemplo: 1) a responsabilizacdo objetiva da FUNAI
e a consequente necessidade de uma fiscalizagdo de tutelados; 2) a manutenc@o do paternalismo em contrapo-
sicdo @ luta histérica dos povos indigenas por autonomia; 3) o erro de enquadrar a FUNAI como representante/
substituta legal dos indigenas; 4) os riscos no caso da FUNAI defender interesses contrdrios aos povos indigenas; 5)
a colocacdo de indigenas em situagdes de controle vexatorias e prejudiciais® (LACERDA, 2007, pp. 277/279).

Por sua vez, a legislac@o infraconstitucional continuou resistindo s inovagdes constitucionais e con-
vencionais. O Cédigo Civil de 2002 perdeu uma bela oportunidade de consagrar o fim da tutela ao prever que a
capacidade dos indigenas seria regulada por legislacdo especial®, levando-nos aos dispositivos ultrapassados do
Estatuto do [ndio.

Ademais, somente em 2017, com a edicdo do Decreto n® 9010, foi retirado do novo estatuto da FUNAI a
atribuicdo de tutela dos indigenas'®. Na mesma toada, a Resolu¢do Conjunta n® 3/2012 do CNJ/CNMP!" permanece
com um considerando no qual se afirma que a tutela judicial dos indios seria conferida ao Ministério Publico pelo art.
232 da Constituigdo Federal, e repete a categorizagdo de indios “integrados/ndo-integrados”'?.

De fato, sabemos que mudancgas no campo das normas positivas geralmente ndo acompanham as neces-
sdrias mudancas no campo das prdticas e saberes, e as apontadas dificuldades no campo normativo infraconsti-
tucional demonstram isto. SO que os desafios estdo igualmente presentes em discursos mais insidiosos, 0s quais,
embora parecam incorporar o novo paradigma inscrito na Constituicdo Federal e na Convencdo 169 da OIT, repro-
duzem, ao fim e ao cabo, pensamentos tutelares.

Exemplo claro disto podemos encontrar no posicionamento adotado por Kimpel e Molina(2017) a respeito
da capacidade indigena. Os doutrinadores comecam por mencionar o conceito contido no Estatuto do Indio sem
fazer critica ao termo “silvicola”, e assumem como ainda vigente o sistema de modulacdo da capacidade indigena a
partir das categorias de integracao.

Ademais, de forma contraditéria, trazem uma série de representacoes discutiveis sobre diferenca cultu-
ral, autodeterminacdo, preservacdo das culturas indigenas. Assim, sequndo Kimpel e Molina(2017, pp. 158/159), a
tutela dos povos indigenas ndo se pautaria mais pela ideia de integrac@o, mas sim pela ideia de “reconhecimento
e valorizagdo da diferenca cultural e de sua autonomia”, buscando “manter o indio intacto em relagdo as formas
culturais que o ladeiam”. Nessa ambiéncia, continuam os autores afirmando que, neste caso, a consciéncia de sua
identidade indigena ou tribal (prevista na Convencdo 169 da OIT) é que seria o critério para a aplicagdo do regime
tutelar, ndo mais o grau de integrac@o. Por outro lado, aduzem que o indio ndo integrado teria uma capacidade
civil sui generis, pois, embora absolutamente incapaz, teria a assisténcia (e ndo a representacdo) da FUNAL Por fim,
indicam as diferencas substanciais do modo de vida indigena como ensejadoras do regime de incapacidades nas
relacdes com o meio ndo-indigena.

0 entendimento ora em andlise, que parte de uma interpretagdo rasa do novo paradigma constitucional/
convencional, induz a crer que as diferencas entre os meios indigena e ndo-indigena permitem o regime de tutela
pra protegertais povos. No entanto, esta compreens@o impede a plena compreensdo da autodeterminagdo, da au-
tonomia e do amplo exercicio de direitos desde os seus modos de criar, fazer e viver, pois estereotipa a preservacao
da cultura na suposta necessidade de “manter-se intacto” — o que, do ponto de vista da complexidade das relacoes
entre as realidades indigena e ndo-indigena, simplesmente ndo existe. Em suma, os autores em questdo parecem
recuperar ideologicamente® a forca politica, ontoldgica e epistemoldgica de critica que a jd referida mudanga no
paradigma convencional e constitucional representa.

A doutrina aqui exposta como exemplo coloca-nos diante de um senso comum tedrico tutelar que, deste

8 Por exemplo, a necessidade de autorizag@o da FUNAI para requerer passaporte, e assim por diante.

9 art. 4°, pardgrafo Unico, do CC/2002

10°A tutela era prevista no anterior Decreto n® 4645/2003.

'"Referida resolugdo trata do registro civil de nascimento de indigenas.

'2Vide art. 2° da mencionada resolugdo

13Com Warat (2004, pp. 147), sabemos que nosso senso comum tedrico faz essa recuperagdo discursiva dessas vozes dissidentes por meio de hdbitos semiolégicos que operam principalmente
por meio de esteredtipos, resultando, ao fim e ao cabo, na manuteng&o de um programa politico ainda prevalecente no Estado — no caso, um programa que permanece colonial, abissal, tutelar.



lado da linha abismal, permeia — ora em tons mais fortes, ora em tons mais sutis — grande parte das prdticas, discur-
sos e saberes institucionais dos mais diversos 6rgdos do Estado Brasileiro. Do outro lado dessa linha, por sua vez, é
relevante reconhecer que este epistemicidio/juridicidio gravou, nas vivéncias seculares dos povos indigenas, pro-
fundas “feridas” tutelares em seus préprios integrantes', colocando-lhes o desafio de construir novas prdticas de
autodeterminacdo e autonomia em didlogo com o Estado — tarefa esta que, embora envolta em relacdes de poder
e de saber frequentemente desiguais, deve ser enfrentada.

3_(IN)CONCLUSAO: PROVOCACOES PARA A DEFENSORIA PUBLICA

0 que se coloca para a Defensoria Publica neste contexto? Em primeiro lugar, uma interpretacdo decolonial
das fungdes institucionais previstas na Lei Complementar n°® 80/94, a comecar por olhar para o termo “protecdo”
(art. 49, Xl)superando o paradigma da tutela. Por conseguinte, reconhece-se uma enorme responsabilidade da De-
fensoria Publica em rever suas proprias prdticas e a formacdo de seus/suas profissionais, jd que esta discuss@o
ndo estd adstrita ao tema legal da capacidade dos indigenas, mas permeia a nossa producdo de saberes e prdticas
institucionais. A sequir, expomos algumas reflexdes/provocacdes para tragarmos estratégias de atuacdo emanci-
patoéria/ndo-tutelar:

A. E necessdrio reivindicar o lugar do assombro radical da experiéncia. Trata-se de abrir m&o do pri-
vilégio da narrativa institucional e legal, ir para onde as/os indigenas estdo, criar espacos e momentos de oitiva
qualificada, colocando-nos como aprendiz do que ainda estd invisivel para nés,desde as experiéncias de resisténcia
desses povos. Para tanto, é imprescindivel a construcdo de relacbes de confianga que pressupoem, por parte das
defensoras e defensores publicos, um olhar aberto, humilde e respeitoso para com suas ancestralidades e para a
dimensdo espiritual delas. Sim, é isso mesmo: se falamos numa perspectiva decolonial, o ancestral e o espiritual,
enquanto saberes/narrativas soterradas/invalidadas pelas “verdades” ocidentais, devem ser recolocados em sua
importancia central. Entdo, ingressamos em um atendimento novo, inquietante e mais amplo, em que podemos
vivenciar isto que Segato (2016, pp. 58/59) chama de assombro radical um assombro que ilumina a variedade do
mundo e nos leva G outro patamar de sensibilidade e empatia que supera as narrativas mentais/descritivas,e é exa-
tamente neste reconhecimento de realidades/saberes diversos que seremos capazes de ir desmanchando a l6gica
tutelar.

Muito se exige das/dos indigenas no sentido de que estes se adaptem e cruzem vdrias fronteiras materiais,
simbdlicas e linguisticas — as linhas abissais - para que finalmente possam entrar em contato com as instituicoes.
Que tal se nés, defensoras e defensores publicos, aprendermos a trilhar o caminho inverso também, e, a partir disto,
reivindicar que os demais 6rgdos do sistema de Justica fagam o mesmo? Esta é a primeira e fundamental provoca-
¢do emancipatoria e ndo-tutelar.

B. Prezar pela autodeterminacdo dos povos indigenas. A autodeterminacdo é, na Convencdo 169 da
OIT (art. 1°, item 2), um critério politico, limitativo do poder estatal e vinculado ¢ livre-determinacdo. No anterior
regime tutelar, esse poder de definir estava nas mdos do Estado, e, agora, passou a ser parte da autonomia das/os
cidad@s/dos indigenas. Deve-se, dessa forma, evitar mecanismos legais e institucionais que naturalizem os resul-
tados de uma politica de colonizac@o, de modo a contextualizar a autodeterminacdo em processos ndo-lineares,
contraditérios e complexos de formacdo e reforco de identidades subalternas, afastando-se de ideias de pureza
cultural e esteredtipos deste tipo. Somente deste lugar é que poderemos desconstruir, no sistema de Justica, inter-
pretacdes ou exigéncias equivocadas que restringem o exercicio da autodeterminacdo e que baseiam politicas de
cunho tutelar e assimilacionista.

C. Prezar pela consulta prévia, livre e informada dos povos. O art. 6° da Convencdo 169 da OIT imp&e
aos Estados a criacdo de procedimentos apropriados que permitam a compreensdo e a oitiva destas populagoes,
para que estas, em consondncia com o art. 7°, tenham liberdade para decidir as suas préprias prioridades nos seus
processos de desenvolvimento. Entdo, prezar pela consulta prévia significa que estamos nos distanciando de um
dos principais “subtextos” que permeiam os pensamentos tutelares, qual seja: “os indigenas ndo sabem o que é bom

“Maria Antonieta Antonacci, citando Frantz Fanon, menciona a atenc@o as patologias dos que queriam ou se sentiam na urgéncia de utilizar Iinguas estrangeiras e, nesta perspectiva, permite
pensar que alterar a lingua e seu regime oral ou escrito afeta o ndcleo da vida dos povos e fragiliza a sua cultura, seu modo de ser e de se reconhecer a si mesmos (ANTONACCI, 2016, pp.
475/476). Desta visdo, podemos perceber dindmicas semelhantes entre os nossos povos indigenas — ora por meios mais fortes, ora por meandros mais sutis.



pra eles; nés — estado, organizacdes ndo governamentais, ndo-indigenas, etc — é que sabemos”. Evidentemente,
hd um longuissimo caminho a ser trilhado na adaptacdo dos aparatos institucionais para garantia desse direito, a
comecar pela propria Defensoria Publica. E neste Gltimo ponto, é imprescindivel que nés figuemos alertas & eventual
(e equivocada) instrumentalizagto da Defensoria Publica, da FUNAI do Ministério Publico, ou de qualquer outro 6r-
gdo publico ou privado voltado ao trabalho com os indigenas, no sentido de utilizar a credibilidade e/ou atribuigdes
de tais entidades como sendo suficientes para referendar iniciativas que nGo contaram com a efetiva consulta livre,
prévia e informada. Ao contrdrio disto, a Defensoria Publica, sempre que necessdrio, deve ser a voz dissonante a
exigir que tal mecanismo de consulta tenha lugar.

Outro ponto a salientar neste aspecto é que a Defensoria Publica pode ser um apoiador potente de inicia-
tivas de comunidades/povos indigenas que queiram, por exemplo, formular seus préprios protocolos de consulta.
Neste contexto, devemos ter em mente que esta formulac@o, bem como a posterior divulgagdo/aplicacdo de tais
protocolos, fazem parte de um mesmo processo de aprendizagem comunitdria e institucional longo e desafiador -
tanto para as/os préprios indigenas, como para o Estado.

D. Por um Direito Civil/da Infancia e Juventude Constitucional. Com base nas proposi¢des de Lacer-
da(2007, pp. 294/295), deve-se inserir o art. 231 da Constituic@o Federal de 1988 no rol dos direitos relativos a dig-
nidade da pessoa humana quando se tratar de povos indigenas, focando, na legislacdo infraconstitucional, o tutela
de direitos (e ndo de pessoas). Qual o impacto disto? Alguns exemplos: 1) ao invés de se defender a necessidade de
um érgdo tutelar para o indigena realizar negdcios juridicos, pode-se repensar os seus defeitos™ desde uma andlise
interdisciplinar da situacdo concreta que geram mais ou menos vulnerabilidade quanto a manifestacdo de vontade;
2) ou, ainda, inquietar-se com os dispositivos do Cédigo Civil e do Estatuto da Crianga e do Adolescente sob a 6tica
de protec¢do mais plural, diante de situagoes em que a incapacidade relativa em fun¢do daidade, as categorias/ins-
titutos da infdncia, adolescéncia, fase adulta, capacidade, poder familiar e familia natural/extensa, adog¢do, guarda,
etc, ndo fazem qualquer sentido em meio as muitas realidades indigenas; e assim por diante. O desafio é questionar
a pretendida universalidade/verdade do paradigma ocidental para que vdrias realidades possam ser consideradas
vdlidas e igualmente preciosas, ressaltando a capacidade dos indigenas na definicGo de seus destinos individuais e
coletivos'®.

Outrossim, salienta-se a necessidade de reler com cuidado o Estatuto do [ndio, reivindicando a ndio-recep-
¢do, pela nova ordem constitucional, das categorias integrado/ndo-integrado, da tutela, e dos demais dispositivos
que contradizem o paradigma da cidadania diferenciada.

E. Pensar em adaptacéio de procedimentos processuais e institucionais. Retomando as reflexdes dos
itens “0” e “c”, destacamos o art. 5° da Convencdo 169 da OIT, sobretudo a sua alinea “c”, que determina que 0s
Estados devem adotar, com a participac@o dos povos interessados, medidas para aliviar as dificuldades que esses
povos experimentam ao enfrentarem novas condicoes de vida e de trabalho. O que isto significa? Primeiramente,
que devemos inverter o discurso da tutela: se hé alguma incapacidade em jogo, muitas das vezes ela é a do proprio
Estado, que ndo atende ao desafio de tracar procedimentos e politicas publicas em conjunto e com respeito 4s
demandas especificas dos povos indigenas. Trazendo isto para o Gmbito do processo judicial e institucional, salien-
tamos a leitura conjunta do art. 13 do Codigo de Processo Civil com a Constituicdo Federal e a Convencdo 169 da
QOIT, fundamento para que exijomos a adaptacdo de procedimentos para prever, dentre outros elementos: 1) a pre-
senca de tradutores e profissionais indigenistas especializados — e, no caso da Defensoria Publica, devemos olhar
para o art. 4°, 1V, da LC n® 80/94 para além de assistentes sociais e psicélogos, apontando para a necessidade de
especialistas no tema; 2) uma postura mais proativa de defensoras/es, juizas/es, promotoras/es no atendimento
e na producdo de provas, ndo numa loégica de tutela, porém atentando verdadeiramente aos desafios culturais e
materiais do acesso @ justica - por exemplo, a disténcia entre as aldeias e centros urbanos, perda de documentos e
situagoes de vulnerabilidade que dificultam o acesso a atendimento pelos 6rgdos publicos, questdes de linguagem;
3) areflexdio, com os indigenas e desde arealidades destes, em torno de protocolos e fluxos de atendimento; e assim
por diante.

F. Educacdo juridica emancipatéria. Para superarmos o paradigma da tutela, a educacdo juridica, com

> arts. 138 e sequintes do Cédigo Civil.
15 Este tema ganha mais relevdncia no caso de colocagdo de criangas indigenas em familias substitutas ndo-indigenas, situagdes estas baseadas no jd mencionado “subtexto” tutelar de que “os
indigenas ndo sabem cuidar, nés sabemos”. Este subtexto é reforgado pela invisibilidade das violéncias materiais e simbdlicas de cunho étnico que geram vulnerabilidade.



fundamento no art. 4°, 1ll, da LC n°80/94, tem papel extremamente estratégico. Retomando as provocacdes do
item “a”, € necessdrio ndo somente a habilidade de “traduzir de forma simples” o que esté na legislacdo, mas sobre-
tudo de ter ouvidos para perceber/auxiliar as/os indigenas a formularem, por si mesmos, as suas demandas desde
as suas prioridades, olhares emodos de criar, fazer e viver,empoderando-o0s.

G. Rever nossos proprios olhares, discursos e peticdes. Sabemos que o sistema de Justica muitas vezes
se apresenta como um espago conservador e avesso @ vozes contrdrias ao senso comum tedrico. Todos nés — in-
cluindo-se defensoras e defensores publicos —fomos forjados no interior de um mesmo discurso especializado nas
prdticas de oficio conformado por representacoes difusas e homogeneizadas, em que somos obrigados aignorar 0s
efeitos sociais desta formagdo e do saber juridico que a comanda, sob a vocacdo do cardter supostamente cientifi-
co/objetivo deste saber(WARAT, 2004, p. 151). Contudo, sabemos que o jogo da legalidade ndo é operado fora das
relacoes de poder — ao contrdrio, conforma um projeto politico e epistemoldgico que, no caso dos povos indigenas,
tem na tutela um de seus principais pilares. Diante disto, além de saber manejar os dispositivos constitucionais, con-
vencionais e legais aplicdveis, é necessdrio olhar para situacdes, narrativas e anseios soterrados/invisibilizados pelo
racismo institucional. Neste sentido, lembro as palavras de Renata Tavares, Defensora Publica do Rio de Janeiro”,
afirmando a Defensoria Publica como educadora do sistema de Justica em Direitos Humanos e da necessidade de
sairmos do modelo “fordista” de petigcdes. Aproveitamos este gancho para reconhecer a Defensoria Pdblica como
um lugar privilegiado para a realizacdo de reflexdes decoloniais em torno dos direitos humanos para povos indige-
nas no sistema de Justica, desconstruindo pensamentos e prdticas tutelares - seja nas peticoes, seja nas audiéncias
e atendimentos.

H. Precisamos falar sobre uma politica competente de interiorizacéio da Defensoria Publica e do
perfil/formacdo de defensoras e defensores publicos. Sem tirar os olhos dos indigenas que se encontram em
ambientes citadinos ou migrantes, fato é que a maior parte destas populacdes estd nos interiores dos estados bra-
sileiros. Assim sendo, se quisermos atingir este publico, precisamos repensar a politica de lotagdo e distribuicdo de
trabalho, bem como de recursos materiais e humanos entre os érgdos de atuacdo do interior e das capitais/grandes
cidades. Dito de outro modo, é preciso reconhecer que nosso modelo de Defensoria Publica é, ainda, deveras urba-
no e branco, pois privilegia as comarcas dos grandes centros sem que se incentive o olhar para a absoluta riqueza
humana, vivencial e cultural dos mdltiplos interiores do Pais.

Partindo disto, precisamos também trabalhar o perfil e a formacdo das defensoras e defensores publicos -a
comecar pelo concurso (exigindo temas e conhecimentos que venham ao encontro das especificidades regionais),
passando por uma politica de formacgdo/qualificacdo continuada destas/es profissionais que olhe com sinceridade
para as limitagcdes na formacgdo universitdria e pessoal que nos fazem despreparados para lidar com a realidade
indigena.

Em suma: sem gente, sem estrutura, sem apoio tedrico e vivencial, sem politica competente de interiori-
zacdo, ndo é possivel criar o tempo exigido para elaboracdo de sensibilidades, saberes e prdticas que superem 0s
pensamentos tutelares.

I. FUNAI e Ministério Pdblico Federal sdo parceiros, e hd um “vdcuo” p6s-tutelar na garantia de di-
reitos dos povos indigenas a ser ocupado pela Defensoria Publica. Acreditar que tudo o que é relacionado a in-
digenas deve ser “encaminhado exclusivamente” para FUNAI, ou para o Ministério Publico Federal, ou para aJustica
Federal, é também um eco do regime de tutela. Ao contrdrio, na perspectiva da cidadania diferenciada inaugurado
pela Constituicdo Federal e pela Convencdo 169 da OIT, devemos reivindicar que todos os érgdos estatais, de todas
as esferas e poderes, estejam aptos a atender os povos indigenas segundo a sua autonomia e especificidades, a
comecar pela Defensoria Publica. E, estando a Defensoria Pdblica preparada, esta pode ter um papel estratégico
de didlogo/ampliacdo de olhares frente a outros érgdos — por exemplo, os Conselhos Tutelares e outros conselhos
deliberativos de politicas publicas, secretarias estaduais e municipais, érgdos judiciais e ministeriais, e assim por
diante. Nesta ambiéncia, a FUNAI e o MPF, ndo sendo os Unicos responsdveis por uma politica indigenista de tutela,
devem ser vistos como parceiros e pecas-chaves na tarefa de superar o paradigma tutelar, além de serem fonte de
um aprendizado tedrico, prdtico e local que a maior parte das defensoras e defensores publicos ndo tem .

" palestra proferida no Semindrio Internacional “Defensoria no Cércere e a Luta Antimanicomial” realizado entre os dias 24 e 26 de maio de 2017 no Rio de Janeiro/R) pela Defensoria Publica
do Rio de Janeiro, Fundac@o Escola Superior da Defensoria Piblica do Estado do Rio de Janeiro (Fesudeperj), Férum da Justica, Colégio Nacional de Defensores Publicos-Gerais (CONDEGE),
Associac@o Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP), Associac@o dos Defensores Publicos do Rio de Janeiro (ADPER)) e o Departamento Penitencidrio (Depen), no dmbito do projeto
“Defensoria no Cércere”.



As reflexdes e provocagoes acima apontadas estdo longe de esgotar o tema, e sGo aqui compartilhadas
como algo que estd vivo, inquieto — e, portanto, inacabado e aberto.
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DEFENSORIA PUBLICA: ALEM DO JURIDICO

NO PAIS REAL

Rogério Newton de Carvalho Sousa
Defensor Publico do Estado do Piauf

“As leis ndo bastam. Os lirios ndo nascemda lei”. Carlos Drummond de Andrade

1_INTRODUCAO

Defensoras edefensores publicos certamente praticam atos de heroismo, e fazem isso no dia-a-dia. Aju-
dam pessoasa resolverem conflitos, a se libertarem da prisdo, aconselham, orientam... Muitas coisasfazem. E ainda
levam preocupacdes e trabalho para casa. Acordam no meio da noite, pensando naquele caso problemdtico ou nas
vicissitudes do sistema juridico. Frequentemente, podem sentir-se satisfeitos, imaginando terem sido peca funda-
mental na realizacdo da Justica em casos individuais e, as vezes, coletivos.

Por mais que se esforcem e trabalhem, defensoras e defensores publicos ndo conseguirdo acabar a in-
justica. Sempre haverd uma multiddo batendo nas portas da instituicdo. Mas, para muitos assistidos, a atuagdo de
defensoras e defensores faz a diferenca. Porém, ajudam a resolver dois, trés, dez casos hoje, e hd outros dez e outras
centenas e milhares ¢ sua espera. A fonte geradora de injusticas individuais e sociais defensoras e defensores néo
conseguem estancar. O minadouro é permanente.

Por isso, defensoras e defensores podem alimentar o pensamento pessimista de serem apenas pecas da
engrenagem que ndo para de funcionar, que ndo para de produzir pobres e desigualdades sociais aos milhares.
E que ajudam a manter essa mdquina funcionando, embora as vezes sintam-se contentes por terem ajudado a re-
solver problemas juridicos dos necessitados.

Em verdade, defensoras e defensores estdo num fogo cruzado: por um lado, combatem injusticas individu-
ais e coletivas dentro do figurino previsivel do sistema de Justica; por outro, estdo no dmago de funcionamento da
engrenagem que produz injusticas aos milhares, e ndo podem deté-la.

Defensoras e defensores podem ser herdis no microespago que lhes é reservado, podem defender fracos e
oprimidos na esfera juridica, mas a questdo de fundo - o sistema sécio-econdmico - continua intocada.

Sdo “enxugadores de gelo”? Decepam a cabeca da Hidra e logo apds nascem duas cabecas em seu lugar?

Sdo paladinos ou burocratas ou seres misturados de tanta coisa que faz a vida dancar em todas as dire-
coes? £ possivel atuarem na estrita esfera funcional, condescendentes com as relagdes concretas e histéricas de
dominacdo existentes no mundo social, politico e econémico, onde o direito é talvez um fenémeno secunddrio e
onde a Defensoria Pdblica é também 6rgdo do aparelho ideoldgico do Estado? Nem herdis nem burocratas, apenas
pessoas comuns que “fazem sua parte”? Essas perguntas inspiram o desfiar desta tese.

Nascem dainquietac@o oriunda do exercicio do cargo de defensor publico, fruto de uma contradic@o talvez
dificil de conciliar: a Defensoria Publicaé uma instituic@o do Estado — portanto, pertencente ao seu aparelho ideo-
l6gico — e, ao mesmo tempo, tem por missdo realizar a defesa e orientagdo juridica dos necessitados e a promog¢do
dos direitos humanos, numa realidade adversa e num cendrio desafiador, repleto de dificuldades.



2_PODE LEVIATA LEVITAR?

Para entender a funcdo da Defensoria Publica, convém situé-la no dmbito da organizagdo ideoldgica e
normativa do Estado.

Necessdrias aqui breves consideracdes sobre o surgimento do Estado na histéria humana. Os tedricos con-
vergem ao afirmar que o aparecimento do Estado deve-se  complexidade da convivéncia humana em sociedade,
que precisa se organizar melhor para atender as necessidades humanas e manter razodvel equilibrio em seu funcio-
namento.

0 Estado, entretanto, ndo nasceu nem se mantém num mundo cor-de-rosa. Isso talvez esteja na raiz de
uma afirmacdo de Hobbes, um dos criadores da moderna concepcao de Estado, sequndo a qual os pactos sem es-
pada sdo meras palavras (HOBBES, p. 143). O uso da espada remete ao problema da violéncia fisica ou ndo, sem a
qual é impossivel pensar em Estado.

Por isso, o socidlogo Paulo Sérgio Pinheiro, partindo de uma citagdo do Marqués de Sade, destaca uma
contradi¢do no Estado e na sua dindmica, isto é, “por mais que se aprofunde a delegacdo dos cidaddos investidos do
poder soberano, os rios de sangue que estdo na fonte do Estado custam a secar. Jamais o estado consegue trans-
figurar-se por completo em protetor da paz, como estava prometido no pacto fundador” (PINHEIRO, p. 191-192).

Nas palavras do autor, héd uma “esquizofrenia fundamental, mais controlada nas democracias, mais ma-
nifesta nos regimes autoritdrios” (PINHEIRO, p. 192). Sob a aparéncia de estar servindo ao bem comum, o Estado
consegue em parte esconder a violéncia, embora esteja sempre pronto a usd-la, através do poder de policia e das
armas.

Evidentemente que o controle do Estado através da forca fisica ndo oblitera outras formas de controle
social que ndo usam explicitamente a violéncia fisica. Paulo Sergio Pinheiro destaca, a partir de uma releitura de
Marx, que isso é evidente no capitalismo, vinculado a uma reducdo da coergdo direta, que convive com a coercdo
muda das relacdes econdmicas. A coercdo também é feita pelos sistemas culturais que persuadem a obediéncia
espontdnea, sem uso de forca. Ambas convivem lado a lado. E a “violéncia doce” sincronizada com a coercdo direta.

Contemporaneamente, Noam Chomsky assinala as formas de controle social usadas abertamente nas de-
mocracias modernas. Analisando o papel da midia na politica, ele contrapde duas concepcdes de democracia: uma,
em que o povo tem condigOes de participar da conducdo dos assuntos pessoais, na qual os canais de informacdo
sdo acessiveis e livres; outra, em que 0 povo é impedido de conduzir seus assuntos pessoais e em que 0s canais de
informacdo sdo rigidamente controlados. Esta Ultima é a concepcdo dominante de democracia (CHOMSKY, p. 5).
Como entender a participacdo da Defensoria Publica no émago do Estado controlador, que usa de “violéncia doce”
e violéncia fisica, mas também é garantidor de direitos e formulador de politicas publicas para efetividade dos di-
reitos?

Se o Estado padece da “esquizofrenia fundamental”, esta pode alcangar também a Defensoria Pablica?
Qual deve ser seu papel no meio do fogo cruzado entre o Estado controlador e violento e o Estado, insténcia garan-
tidora de direitos'?

Evidentemente, que o papel da Defensoria Publica é ficar ao lado dos vulnerdveis e promover a defesa
dos direitos humanos?, como dispoe a ConstituicGo Federal. Como a Defensoria Publica ndo consegue estancar
a desigualdades sociais e econdmicas, seria uma peca na engrenagem organizada e fria do Estado, servindo ao
mecanismo de controle estatal sobre a sociedade? Até que ponto a forma jurfdica como estrutura racional desse
controle também alcanca a Defensoria Pdblica? Usando as palavras de Hobbes, o Estado é o Leviatd, ao exercer o
controle sobre a sociedade, manejando a violéncia explicita e ndo explicita. Mas, por outro lado, é também insténcia
garantidora de direitos. Como conciliar as duas facetas? Pode Leviatd exercer o controle rigoroso, usando violéncia,
e pode Leviatd levitar, promovendo o direito e a paz?

'A expressdo “instdncia garantidora de direitos” foi tomada de empréstimo ao sociélogo portugués Boaventura de Sousa Santos. Em entrevista a revista Férum, logo apds o VIl Férum Social
Mundial, realizado em Belém , em 2009, ele afirma: “Ndo conhego nenhuma instancia que garanta direitos sendo os Estados. Vamos entrar no dominio das religides e da filantropia?” (p.13)
20 autor desta tese adota o entendimento de BOBBIQ acerca da busca de fundamentacdo tedrica dos direitos humanos. Segundo o juris-filésofo italiano, “O problema fundamental em relagdo
aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justificd-los, mas de protegé-los. Trata-se de um problema ndo filoséfico, mas politico” (A era dos direitos, p. 43). A realizag@o e protecdo dos
direitos humanos é a grande missdo da Defensoria Pdblica, mesmo sabendo que o problema de efetividade prdtica dos direitos humanos ndo estd desvinculado da fundamentag@o tedrica.



3_OPCAO PELO “PAiS REAL”

E do escritor Machado de Assis uma das afirmacdes mais inquietantes sobre o Brasil: “O pafs real, esse é
bom, revela os melhores instintos; mas o pais oficial, esse é caricato e burlesco™.

Se tomarmos a frase como norte, podemos surpreender a Defensoria Plblica numa dicotomia aparente-
mente intransponivel: pertence ao “pais oficial”, caricato e burlesco, e ao mesmo tempo, pertence ao “pafs real”,
dotado dos melhores instintos.

Pertence ao “pafs oficial” na medida em que € instituicdo do Estado, portanto, impregnada de sua ideologia
e dos seus simbolos de poder, afinada com a forma jurfdica resultante da estrutura de poder, estrutura essa “sub-
missa ao sistema econdmico da modernidade” (LEITE, p. 13).

Pertence ao “pais real”, porque a missdo institucional da Defensoria Publica s existe por causa da existén-
ciado povo, que quase nunca teve vez e voz no “pais oficial”. Os membros das classes populares subalternas, néo
detentoras de poder econémico e politico, constituem a razdo de ser da Defensoria Publica.

A Defensoria Pdblica pertence ao “pafs real” e dele faz a defesa na esfera jurfdica. Embora tal defesa seja
primordialmente juridica, ndo pode circunscrever-se a essa esfera, sob pena de constituir-se numa defesa incom-
pleta. Daf por que a Defensoria Publica deve incursionar pelo “pafs real”, sentindo-lhe o pulso e o coracdo, defen-
dendo amplamente os direitos humanos, que nunca podem ficar somente no Gmbito programdtico, uma bela carta
de intencao.

Portanto, a Defensoria Publica é dotada da contradic@o ontoldgica de pertencer ao “pais oficial” e ao “pais
real”; de pertencer ao Estado, ao mesmo tempo, opressor e garantidor de direitos. Sdo duas faces insepardveis,
como os lados de uma mesma folha de papel.

Dessa constatacdo, surge uma pergunta: qual das duas faces brilhard mais? Certamente, a que for mais
alimentada. Esse duplo pertencimento, mesmo que ndo leve a uma contradicdo inconcilidvel, certamente conduz a
uma “crise de identidade”, tanto mais resolvida na medida em que a Defensoria Publica fizer a opcdo consciente de
que a sua razdo de existir é o “pais real”.

4_ALEM DO JURIDICO

Somente apo6s a Constituicdo Federal de 1988, a Defensoria Pdblica recebeu “status” institucional na Carta
Politica. Essa demora em ser reconhecida em sede constitucional reflete qudo distante estd o “pais oficial” do “pafs
real”.

A definicdo da Defensoria Publica ganhou contornos mais abrangentes apos a redacdo dada ao art. 134
pela Emenda Constitucional n® 80, de 05/06/2014, que Ihe ressalta o cardter democrdtico, ao afirmar que a Defen-
soria Publica é “expressdo e instrumento do regime democrdtico”.

O dispositivo afirma que cabe ¢ Defensoria Publica, “fundamentalmente”, a orientacdo juridica, a promog¢do
dos direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados. O vocébulo “fundamental-
mente” dispde que 0 escopo institucional assenta-se nesse tripé, mas ao mesmo tempo sugere algo mais, além da
esfera jurfdica. A redac@o do artigo possui textura aberta, refletindo o fato de que a atuacdo defensorial j& é, na
prdtica, uma atuacdo também social e politica, por ser expressdo e instrumento da Democracia.

Pode-se dizer que defensoras e defensores publicossdo agentes ndo sé juridicos, mas também sociais e
politicos, na medida em que a defesa juridica significa correcdo ou restauragdo de direitos violados, especialmente
se se tratam de direitos coletivos, 0s quais vinculam-se ¢ participacdo dos cidaddos e cidadds no destino da vida
publica.

3 0 escritor Machado de Assis fez a afirmag@o na cronica“Comentdrios da semana”. Publicado originalmente o ‘Didrio do Rio de Janeiro’, Rio de Janeiro, 29 de dezembro de 1861 (apud Revista
Prosa Verso e Arte https://www.revistaprosaversoearte.com/o-pais-real-esse-e-bom-revela-os-melhores-instintos-mas-o-pais-oficial-esse-e-caricato-e-burlesco-machado-de-assis/.
Acesso em 23/06/19.



O trabalho da Defensoria Publica ndo se circunscreve apenas ao peticionamento judicial ou extrajudicial e
aos outros atos de contornos jurfdicos. A instituicio é lugar de escuta para tantas vozes que ndo encontram eco no
“pafs oficial”. E amparo para vulnerdveis de vdria sorte (ou azar): pobres, negros, mulheres, homossexuais, morado-
res de rua, enfermos... Por isso, cai bem na redacdo do texto constitucional a afirmacdo de que a Defensoria Publica
¢ “expressdo e instrumento do regime democrdatico”.

A Lei Complementar n® 80, de 13/01/94, com as subsequentes alteragoes, reafirma o cardter democrd-
tico da instituicdo. Basta a leitura do art. 3°-A, que dispde sobre os objetivos da instituicdo, para se concluir pela
vocacdo democrdtica. Os quatro objetivos delineados pelo dispositivo sdo verdadeiras opcdes preferenciais pela
democracia e pelos cidaddos em estado de vulnerabilidade social, econdmica e cultural:

Art. 3°- A. Sdo objetivos da Defensoria Publica:
| - a primazia da dignidade da pessoa humana e a reducdo das desigualdades sociais;
Il - a afirmacgdo do Estado Democrdtico de Direito,
Il - a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos,
IV - a garantia dos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditorio.

Por sua vez, o art. 4° é também verdadeira pérola. No texto e no espirito, remete para a atuacdo institu-
cional soliddria, para defender os vulnerdveis do “pais real”. Ndo se vai aqui detalhar o dispositivo, mas apenas re-
colher seu contetdo simbdlico mais forte. Por exemplo, a prioridade pelo uso de meios extrajudiciais de solucdo de
conflitos, difus@o e conscientizacdo dos direitos humanos e da cidadania, ampla defesa dos direitos fundamentais
dos necessitados, abrangendo seus direitos individuais, coletivos, sociais, econdmicos, culturais e ambientais, sendo
admissiveis todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.

Portanto, a Defensoria Publica, cricda no arcabouco normativo do “parls oficial”, como “expressdo e instru-
mento do regime democrdtico”, tem a miss@o contra-hegemonica ndo sé de defender os vulnerabilizados do “pafs
real”, mas também lutar pelo exercicio dos “seus melhores instintos”, desiderato que escapa dos limites da esfera
jurfdica para alcancar a esfera ampla dos direitos humanos, “minimo ético comum” do estado democrdtico de direito.

A missdo da Defensoria Publica ndo se circunscreve a esfera juridica, j& que é “expressdo e instrumento do
regime democrdtico”, como afirma o texto constitucional. Sua atuacdo alcanca a expressdo politica de também
contribuir para o equilibrio de forcas dentro da sociedade altamente desigual e repleta de injusticas sociais, como é
a sociedade brasileira.

S_ANTROPOETICA E ETICA DA RESPONSABILIDADE

O final do século passado foi assinalado pela existéncia do “vazio ético”, que ainda prossegue entre nos,
consubstanciado pelo desaparecimento das referéncias tradicionais, que aparentemente fecharam o caminho ou
dificultaram a percepc@o dos fundamentos possiveis de uma nova teoria ética. A “crise dos fundamentos” alcangou
varios ramos do conhecimento e da experiéncia, entre os quais o direito. Isso talvez tenha feito vicejar vagas ideias
derelativismo ético, que afirmam um “vale tudo”, jé que “tudo é relativo”. Por outro lado, ainda se convive com ideias
rigidas e dogmdticas de pecado e virtude absolutos.

0 fim de século foi também marcado pela “morte das ideologias e das grandes narrativas totalizantes”
(RUSS, p. 11). Os sistemas de pensamento que legitimaram os discursos de explicacdo da realidade foram abalados,
fazendo surgir uma encruzilhada axioldgica, que redundou em desilusdo ou ddvida quanto ¢ existéncia de projetos
globais para a sociedade. A racionalidade do pensamento das luzes do século XVIII, a teoria hegeliana da formagdo
do espirito no mundo e o marxismo-leninismo, por exemplo, sGo “narrativas” que certamente podem ser incluidas no
rol da “devastacdo das ideologias” (RUSS, p. 13). Resta, pois, uma busca axioldgica para orientar 0 nosso tempo.

Pode-se dizer que a Constituicdo Federal de 1988 fez a opgdo por uma ética deontolégica, ao estabelecer

“Dois exemplos emblemdticos de atuacdo da Defensoria Piblica em agdes judiciais cujos efeitos ultrapassaram a esfera jurfdica foram relatados no lIl Encontro Nacional de Defensoras e De-
fensores da Saude Publica, realizado em Campo Grande — MS, 21e 22/02/19. As Defensorias Piblicas do Estado do Rio de Janeiro e do Mato Grossodo Sul ajuizaram Ac@o Civil Pdblica contra
contingenciamentos de verbas do orcamento da salde, feitos pelos Chefes do Poder Executivo nos dois estados. Referidas agdes conseguiram reverter os contingenciamentos, servindo de
instrumento para aplicacdo correta do orcamento da sadde.

° A expressdo “minimo moral comum” foi usada por Francesco Bellino para designar os direitos humanos (apud HABENHORST, p. 49). Aqui, preferimos usar “minimo ético comum”, porque a
palavra ética remete a um significado mais profundo e reflexivo do que o vocdbulo moral.



o principio da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica e de constituir entre seus ob-
jetivos a construcdo de uma sociedade livre, justa e soliddria, a erradicacdo da pobreza, reducdo das desigualdades
sociais e promocdo do bem de todos.

Claro que isso ndo pode ser reduzido a uma carta de intengoes. Deve se transformar em experiéncia. A De-
fensoria Publica € um dos instrumentos para a realizagdo da ética preconizada nos artigos iniciais da Constituicdo,
de maneira a superar o “vazio ético”. Essa superacdo implica numa atitude deontoldgica fundamental de defesa da
democracia, ndo sé politica, mas também econémica®.

Em suma, o que se propde aqui, como safda para a encruzilhada axioldgica e o “vazio ético”, é a ética assi-
nalada por Edgar Morin, isto é a ética do género humano, ou antropoética, que funda-se no circuito individuo-so-
ciedade-espécie, a um s6 tempo individual e social, terrestre e césmica, constituindo a “missdo antropolégica do
milénio”. Nela a democracia é fundamental, como também a consciéncia da humanidade como destino planetdrio.
Vivé-la intensamente é imperativo para a Defensoria Pdblica cumprir o papel que lhe é reservado, de instrumento e
expressdo da democracia.

Nesse momento critico da histéria do Brasil e da historia humana, € preciso também clamar por uma ética,
que, “por meio de freios voluntdrios, impeca o poder dos homens de se transformar em uma desgraga para eles
mesmos” (JONAS, p. 21). E a ética da responsabilidade, para além do subjetivismo dos valores, um dever para todos
os homens e mulheres e para a Defensoria Publica. Como assinala o filbsofo alemao, estd sob os nossos cuidados “o
bem-estar, o interesse e o destino dos outros, ou seja, o controle que tenho sobre eles inclui, igualmente, a minha
obrigacdo para com eles” (JONAS, p. 168).

Muito antes de Hans Jonas formular a ética da responsabilidade, Jhering sustentava que a mais intima es-
séncia do direito reivindica uma resisténcia viril contra a injustica. Para ele, é impossivel a afirmacdo do direito sem
luta. Esse viés se coaduna com o escopo constitucional de erradicacdo da pobreza e das desigualdades sociais e
de construcdo de uma sociedade, justa, livre e soliddria, propdsitos elevados que requerem participacdo efetiva dos
individuos e da sociedade:

“(..) resistir & injustica ultrajante é DEVER imposto ao individuo para consigo mesmo (...). £
dever do interessado para consigo proprio, por ser um comando da prépria conservacdo moral; é
um dever para com a sociedade, porque essa resisténcia é necessdria para que o direito se realize”.
(JHERING, p. 57)

E dever da Defensoria PUblica resistir ds injusticas ultrajantes, lancando méo dos instrumentos de que dis-
pOe, para realizacdo do direito, ndo s6 como experiéncia individual, mas também como construcdo coletiva de uma
sociedade justa, livre e soliddria.

6_CONCLUSAD

Os contornos problematizantes que situam a Defensoria Publica no &mago do Estado controlador, que usa
a violéncia explicita e ndo explicita, mas ao mesmo tempo é instdncia garantidora de direitos, sdo necessdrios para
se compreender que também a instituicdo faz parte da “esquizofrenia fundamental” mencionada pelo socidlogo
Paulo Sérgio Pinheiro.

Essa constatacdo, porém, ndo deve ter o tom determinista e pessimista de que a Defensoria Publica é ima-
gem e semelhanga do Estado no que ele tem de pior. Formulada melhor a equacado, pode-se afirmar que, por opcao
irrecusdvel, com vinculaces deontolégicas, a Defensoria Piblica é imagem e semelhanca do Estado, este enquanto
insténcia garantidora de direitos.

& A Constituicdo Federal de 1988 estabelece uma ordem econémica fundada na valorizac@o do trabalho humano e na livre iniciativa, com a finalidade de assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social. Entretanto, a democracia econémica ainda ndo é uma realidade entre nés. O Brasil possui uma das maiores concentrages de renda do mundo. Segundo
o jornal O Globo, dados do IBGE revelam que o rendimento médio mensal dos mais ricos, em 2017, foi de RS 6.629. Para os mais pobres, foi de RS 376. Grupo dos 10% mais ricos concentram
43,1% da renda do pais.https://gl.globo.com/economia/noticia/2018/12/05/. Acesso em 23/06/19).



Dai'por que ainstituicdo identifica-se com a “banda s@”, ndo com a “banda podre”” do Estado. Identifica-se
com o “pais real”, e ndo com o “pais oficial”, encarnando a via salvifica de servir aos “melhores instintos”, recusando
0 caricato e o burlesco do “pais oficial”.

Para desincumbir-se do seu papel, a Defensoria Publica tem que “nadar contra a corrente” e ser, de fato,
contra-hegemonica, contra majoritdria, contra as ideologias que sustentam a supremacia do Estado e da ordem
jurfdica estabelecida, supremacia essa que existe para servir ao sistema econémico da modernidade. Por isso, a
Defensoria PUblica ndo navega em mares calmos. Em seu percurso sempre hé adversidades, ventos desfavordveis e
tempestades. Os mares revoltos transformam defensoras e defensores publicos em bons marinheiros e marinheiras.

Esse o cendrio geral, cujos pontos de partida para a instituic@o sdo a antropoética preconizada por Edgar
Morin, a ética da responsabilidade de Hans Jonas e a defesa da democracia. Sem essa ética do ser humano e sem a
democracia, a Defensoria Publica ndo pode ir a lugar nenhum.

A consequéncia imediata do adocdo de tal base tedrica para servir de inspiracdo e acdo para a Defensoria
Publica é que defensoras e defensores publicos ndo podem ou ndo devem se circunscrever aos limites da atuac@o
jurfdica nos féruns e gabinetes, mas encarnarem a forma e o espirito de verdadeiros ativistas dos direitos humanos,
em suas feicoes mais profundas e amplas. NGo devem se limitar aos direitos humanos catalogados como tais, mas
procurar sempre formas criativas de fazer aflorar os “melhores instintos” dos seres humanos, para que estes sejam
realidade e experiéncia para o bem-estar de todos.

Tudo isso serd vdo se ndo houver amor. Parafraseando o poeta revoluciondrio Agostinho Neto, ndo basta
que seja pura e justa a nossa causa. E necessdrio que a pureza e a justica existam dentro de nos.
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0 CONCEITO ATUALIZADO DE ACESSO A JUSTICA

E AS FUNCOES DA DEFENSORIA PUBLICA

Pedro Gonzdlez
Defensor Publico do Estado do Rio de Janeiro

RESUMO

O presente artigo pretende analisar a atualizag@o do conceito de acesso ¢ justica nas Ultimas décadas,
na linha proposta por Kazuo Watanabe, e as suas consequéncias para a atuagdo da Defensoria Publica, institui¢to
responsdvel por garanti-lo. Procura, pois, sistematizar o estudo do acesso ¢ justica, haja vista os multiplos conceitos
encontrados na doutrina, com diferentes alcances. Nessa linha, prop&e a sua divisdo em acesso a justica em sentido
formal (conceito cléssico) e acesso a justica em sentido material (conceito atualizado). Em seguida, compara-se
essa divisdo com a origem da Defensoria Publica, como instituicGo voltada ¢ prestacdo da assisténcia judicidria
individual ao necessitado econémico, até os dias atuais, pés-Emenda Constitucional n® 80/14, como expressdo e
instrumento do regime democrdtico, incumbida da tutela integral dos direitos das pessoas e grupos em situacdo de
vulnerabilidade e promotora dos direitos humanos.

Palavras-chave: Acesso @ justica. Inafastabilidade do controle jurisdicional. Acesso & ordem juridica jus-
ta. Assisténcia juridica gratuita. Defensoria Publica.

1_INTRODUCAO

O acesso a justica, enquanto principio processual, estd previsto em diversos dispositivos legais. A principal
referéncia é ao art. 5°2, XXXV, da ConstituicGo Federal, que afirma “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judici-
drio lesdo ou ameaca a direito”. Em sentido semelhante é o disposto no art. 3° do Cédigo de Processo Civil de 2015.

Ademais, estdinserido no art. 8° ¢/c art. 25 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH) — Pacto
de San Jose da Costa Rica, internalizada por meio do Decreto n® 678/92', além de outros tratados e instrumentos
internacionais de direitos humanos, como no art. XVIIl da Declaragcdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
nos arts. VIl e X da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, e no art. 14.1, do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, internalizado pelo Decreto n® 592/92.

Trata-se, pois, de expressdo polissémica®. Sua natureza juridica, ademais, é igualmente diversificada?, po-
dendo designar um principio, um direito, uma garantia, e até mesmo um movimento doutrindrio-académico.

Tudo isso contribui para certa confusdo em seu estudo, sendo comum encontrar trabalhos que apontem
contetdos razoavelmente distintos para a expressdo acesso a justica, mesmo quando analisada como um principio
processual. Assim, por vezes, seu contetido aparece associado de forma umbilical ao principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional. Em outras, assume uma acepc¢do muito mais ampla, caracterizando-o0 como o0 acesso a
ordem juridica justa, ou expressoes similares com igual carga axioldgica.

Uma andlise sistematizada e de cunho comparativo, porém, permite a constatacdo de dois sentidos princi-
pais para o principio do acesso a justica. Uma concepgdo cldssica, em sentido formal, e uma concepgdo atualizada,
em sentido material. As duas primeiras partes deste trabalho visam a essa sistematizac@o.

FONSECA, Vitor. Processo civil e direitos humanos. SGo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 65-76.

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso @ justi¢a. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 8; SMITH, Roger, Justice-ILAG. ILAG Newsletter,
mar.-abr. 2010, p. 8. Disponivel em: www.internationallegalaidgroup.org/index.php/newsletter/category/35-2010. Acesso em: 15 jun. 2017.

3SOUSA, José Augusto Garcia de. A nova Lei 11.448/07, os escopos extrajuridicos do processo e a velha legitimidade da Defensoria Publica para agdes coletivas. In: SOUSA, José Augusto Garcia
de (Coord.). A Defensoria Publica e os processos coletivos: comemorando a Lei Federal 11.448 de 15 de janeiro de 2007. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 191-192.

“Trata-se do chamado “Movimento de Acesso @ Justica”, inaugurado a partir da publicag@o das conclusdes do Projeto Florenca, comandado por Mauro Cappelletti na década de 1970. O primeiro
volume do relatério produzido fora publicado no Brasil em 1988 pela Sergio Antonio Fabris Editor, em coautoria com Bryant Garth, e traduzido por Ellen Gracie Northfleet sob o titulo “Acesso
@ Justica”.



A Defensoria Pdblica, por sua vez, é a instituicdo constitucionalmente idealizada para garantir o acesso d
justica . Isso porque a mesma presta o servico de assisténcia juridica gratuita, verdadeira garantia da garantia do
acesso a justica®. Por isso, é, em si, uma dupla garantia, ou seja, uma metagarantia®.

A Defensoria Publica, por conseguinte, quanto a seu conceito, perfil e suas funcdes institucionais, pas-
sou por semelhante atualizacdo, desde sua origem até os dias atuais com o advento da Emenda Constitucional n®
80/147. Na terceira parte deste trabalho serd analisada essa mudanca, com foco nas suas funcoes institucionais
extrajudiciais.

0 escopo da presente tese é verificar a existéncia de correlagdo entre esses dois processos de atualizacdo,
contribuindo para a construcdo doutrindria do entendimento do acesso @ justica e da Defensoria Publica.

2_CONCEITO CLASSICO DE ACESSO A JUSTICA (ACESSO A JUSTICA EM
SENTIDO FORMAL)

0 conceito cléssico de acesso @ justica é extraido a partir da interpretacdo literal do art. 52, XXXV, da
Constituicto Federal de 1988, que prevé que: “alei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga
a direito”. Tal dispositivo aponta para o amplo e universal acesso ao Judicidrio, tendo sido reproduzido em termos
semelhantes no art. 3° do Cédigo de Processo Civil de 2015.

Nas palavras de André Ramos Tavares:

O principio em questdo significa que toda controvérsia sobre direito, incluindo a ameaga
de les@o, ndo pode ser subtraida da apreciacdo do Poder Judicidrio. Sob esse enfoque, o comando
constitucional dirige-se diretamente ao legislador, que ndo pode pretender, por meio de lei, delimitar
o dmbito de atividade do Poder Judicidrio, até porque uma ocorréncia dessas chocar-se-ia frontal-
mente com o principio maior da separacdo de poderes.

[...]1ss0, contudo, ndo quer dizer que o principio ndo se dirija irrestritamente a todas as pes-
soas que estdo impedidas por for¢a do preceito em andlise, de proceder de modo a evitar o acesso ao
Judicidrio pelos jurisdicionados.

Nesse sentido, o principio do acesso @ justica ndo difere do chamado principio da inafastabilidade do con-
trole jurisdicional. E entendido, pois, como sindbnimo desse Ultimo, também conhecido como principio da universali-
dade ou da ubiquidade da jurisdicdo®. Como explica Cassio Scarpinella Bueno:

A compreensdo de que nenhuma lei excluird ameaca ou lesdo a direito da apreciacéo do Po-
der Judicidrio deve ser entendida no sentido de que qualquer forma de “pretensdo”, isto é, “afirmacdo
de direito” pode ser levada ao Poder Judicidrio para solucdo '°.

Logo, com base no principio do acesso 4 justica nessa perspectiva, inexiste obrigatoriedade de esgotamen-
to da insténcia administrativa para que a parte possa acessar o Poder Judicidrio. Assim, diferentemente do regime
anterior, a Constituicdo Federal de 1988 afastou a necessidade da chamada jurisdicdo condicionada ou insté@ncia
administrativa de curso forcado, de forma que a lei ndo se pode exigir o prévio esgotamento da via administrativa
para o exercicio legitimo do direito de ac@o. A excecdo reside apenas na Justica Desportiva, por for¢ca do no art. 217,
§1°, da Constituicdo Federal, mesmo assim limitada ao prazo mdximo de 60 (sessenta) dias para a sua conclusdo'.

5 CASAS MAIA, Maurilio; GONZALEZ, Pedro. Legitimidade institucional e a nomeacgio judicial do Defensor Publico como curador especial. Revista de Direito da Defensoria Publica, Rio de Janeiro,
0.29,n.27,dez. 2017, p. 94; GODOY, Miguel Gualano de. Devolver a constitui¢do ao povo: critica a supremacia judicial e didlogos institucionais. Belo Horizonte: Editora Férum, 2017, p. 213.

5 KETTERMANN, Patricia. Defensoria Pablica. Sdo Paulo: Estldio Editores.com, 2015, p. 72 e 78; BURGER, Adriana Fagundes; KETTERMANN, Patricia; LIMA, Sérgio Sales Pereira (Orgs.). Defensoria
PUblica: o reconhecimento constitucional de uma metagarantia. Brasflia: ANADEP, 2015; GONZALEZ, Pedro. A definicdio constitucional da Defensoria Pdblica como expresséo e instrumento do
regime democrdtico: para além de sua fungéo simbdlica. In: ALVES, Cleber Francisco; GONZALEZ, Pedro. Defensoria Publica no Século XXI: Novos horizontes e desafios. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2017, p. 39.

7GONZALEZ, Pedro. Defensoria Pdblica nos 30 anos de Constituigo: uma instituigio em transformago. Revista Publicum, Rio de Janeiro, v. 4, Edigiio Comemorativa, p. 85-109, 2018; GONZA-
LEZ, Pedro. A definicdo constitucional da Defensoria Piblica como expressdo e instrumento do regime democrdtico: para além de sua fungdo simbdlica. Op. cit., 14-25; ROCHA, Jorge Bheron. O
histérico do arcabougo normativo da Defensoria Publica: da assisténcia judicidria a assisténcia defensorial internacional. In: ANTUNES, Maria Jodo; SANTOS, Claudia Cruz; AMARAL, Cldudio do
Prado (Coords.). Os novos atores da justica penal. Coimbra: Aimedina, 2016, p. 265-315.

8 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 590.

9BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. . ed. SGo Paulo: Saraiva, 2018, vol. 1, p.126; MANCUSO, Rodolfo de Camargo.Teoria geral do processo. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 79.

0BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 126.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicto Federal. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. (Colegdio Estudos de direito de processo Enrico TullioLiebman,
v. 21), p. 106-107; MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 72; TAVARES, André Ramos. Op. cit., p. 590-591; STF - RE 631240, Relator: Min. ROBERTO
BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/09/2014, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAQ GERAL — MERITO Dje-220 DIVULG 07-11-2014 PUBLIC 10-11-2014.



Por outro lado, sdo plenamente legitimas outras formas, que ndo a jurisdicional, de soluc@o de conflitos
como a arbitragem, a conciliac@io e a mediac@o — atualmente chamadas de métodos adequados de solucdo de
conflitos, conforme destacam os §8 1° a 3° do art. 3° do Cédigo de Processo Civil de 2015'. A assertiva é verdadeira
desde que o recurso a tais métodos ndo seja obrigatdrio. Afinal, a compulsoriedade evidentemente afrontaria a
literalidade do art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal.

Também se insere no contexto do acesso @ justica como inafastabilidade do controle jurisdicional a pre-
ocupacdo com as barreiras a esse acesso, em particular as pertinentes aos custos da demanda, como a custas
judiciais e os honordrios advocaticios”. Nessa linha, destaca Rodolfo de Camargo Mancuso:

Em simetria com esse idedrio, e tendo presente a situacdo de vulnerabilidade ou de hipos-
suficiéncia de muitos jurisdicionados, o que poderia dificultar a judicializacdo de suas pretensoes, a
CFinstitui a assisténcia judicidria gratuita e integral — CF, art. 5° LXXIV; art. 134, caput, redacdo da EC
80/2014. E também com vistas a facilitar o acesso & Justica que, nos Juizados Especiais, nas causas de
valor até vinte saldrios minimos a assisténcia por advogado é facultativa — Lei 9.099/1995, art. 9° e
§JjoH

Na sistematizac@o proposta, a sua compreensdo como sinénimo de inafastabilidade do controle jurisdicio-
nal é denominada de acesso ajustica em sentido formal ™ . 1sso porque, 0 mesmo assume uma concepcdo orgdnica
ou institucional, dizendo respeito ao 6rgdo ao qual se busca acesso. Destarte, no conceito cldssico, a palavra “jus-
tica” é entendida como sindnimo de Poder Judicidrio , podendo ser traduzido como o acesso @ jurisdicdo.

3_CONCEITO ATUALIZADO DE ACESSO A JUSTICA (ACESSO A JUSTICA EM
SENTIDO MATERIAL)

A partir dos movimentos e reformas constitucionais e processuais observados especialmente a partir da
década de 1980, o conceito de acesso @ justica passa a ser revisto”. Conforme cldssica provocacdo de Kazuo
Watanabe,

A problemdtica do acesso a justica ndo pode ser estudada nos acanhados Ii-
mites do acesso aos Orgdos judiciais jd existentes. Ndo se trata de possibilitar o aces-
SO @ Justica enquanto instituicdo estatal: e sim de viabilizar o acesso ¢ ordem juridica justa’®

0 “conceito atualizado de acesso @ justica” é, pois, 0 acesso a ordem juridica justa'®. Isto é, 0 acesso ao
Direito??, o acesso aos direitos, o direito a ter direitos?', 0 acesso a juridicidade— o que pode ocorrer independen-
temente de intervenc@o judicial, inclusive mediante a educagdo em direitos e 0os chamados meios adequados de
solucdo de conflitos como a conciliaco, a mediagdo e arbitragem. Como explica o autor da célebre expressao:

Desdeoiniciodadécadade1980,[..]o conceito de acesso ajusticapassouporumaimportante
atualizagdo: deixou de significar mero acesso aos drgdos judicidrios para a protecdo contenciosa dos
direitos paraconstituiracesso aordemjuridicajusta, no sentido de que os cidaddos témo direito de serem
ouvidoseatendidos ndosomente emsituacdo de controvérsias comoutrem, como tambémemsituacao
de problemas juridicos que impecam o pleno exercicio da cidadania, como nas dificuldades para a ob-
teng¢do de documentos seus ou de seus familiares ou os relativo a seus bens. Portanto, o acesso ajustica,
nessa dimensdo é mais amplo e abrange ndo apenas a esfera judicial, como também a extrajudicial <.

12 BUENQ, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 126-128; CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 5. ed. So Paulo: Altas, 2019, p. 7-8;PINHQ, Humberto Dalla Bernardina de. Direito
processual civil contempord@neo. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, vol. |, p. 102-103.

3 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 104-105.

“MANCUSO, Rodolfo de Camargo.Op. cit., p. 79.

15 CASAS MAIA, Maurilio; GONZALEZ, Pedro. Op. cit., p. 94:RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p. 749-750.

15 JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Acesso a Justica: um olhar retrospectivo. Revista EstudosHistéricos, v. 9, n. 18,1996, p. 400-401; SILVA, José Afonso da. Acesso @ Justica e cidadania. In:Poder
constituinte e poder popular: estudos sobre a Constituic@o. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 150-151.

" WATANABE, Kazuo. Depoimento: atualizacdo do conceito de acesso @ justica como acesso @ ordem juridica justa.In:Acesso & ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso @ justica,
processos coletivos e outros estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2019, p. 109.

'8 WATANABE, Kazuo. Acesso @ justica e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coords.). Participac@o e processo.S@o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p. 128.

19 WATANABE, Kazuo. Depoimento: atualizag@o do conceito de acesso @ justica como acesso ¢ ordem juridica justa. Op. cit., p. 109-113.

20 A expressdo é de Leonardo Greco, a partir do texto do art. 20 da ConstituicGo portuguesa de 1976, cf. GRECO, Leonardo. O acesso ao direito e & justica. In: Estudos de direito processual.
Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de Campos, 2005. (Colecdo José do Patrocinio), p. 197.

2ICélebre express@o de Hannah Arendt para se referir @ nog@o de cidadania ou, nos seus dizeres “o direito de cada individuo de pertencer a humanidade”, cfARENDT, Hannah. Grigens do totali-
tarismo. Traduc@o de Roberto Raposo. S@o Paulo: Companhia das Letras, 1989, p. 332.

22WATANABE, Kazuo. Depoimento: atualizag@o do conceito de acesso @ justica como acesso ¢ ordem jurfdica justa. Op. cit., p. 109-110.



De fato, se 0 acesso @ justica se resumisse apenas aquela acepcdo cléssica, institucional, seu significado
seria de enorme pobreza valorativa. Com efeito, a norma constitucional do art. 52, XXXV, ndo se resume a prever de
maneira formal a inafastabilidade do controle jurisdicional. Isso porque, na verdade, quem recorre ao Poder Judicid-
rio confia nele como instituicdo capaz de ministrar justica como valor?,

Trata-se, em verdade, de uma instituicdo que ndo pode nem deve satisfazer-se com a mera solugdo das
lides de um ponto de vista puramente processual. Os fundamentos constitucionais da atividade jurisdicional vao
além, exigindo que se aprofunde na apreciacdo da lesdo ou ameaca do direito para efetivar um julgamento justo do
conflito®.

Nesse conceito atualizado, portanto, 0 acesso a justica adquire uma concepcado ética, axioldgica, valorati-
va. Destarte, no acesso ¢ justica em sentido material, a palavra “justica”refere-se ao valor justica?®. Por isso, Kazuo
Watanabe indica que deve ser grafado com ainicial mindscula, para deixar claro que ndo se trata de acessar apenas
o Poder Judicidrio®®, mas @ juridicidade como um todo.

Com a sua atualizacdo, por conseguinte, o principio do acesso ¢ justica se dissocia do principio da inafas-
tabilidade do controle jurisdicional. Ganha vida prépria, abarcando esse e indo além, o que justifica o seu estudo em
momentos distintos quando da andlise dos principios processuais, como se observa em algumas obras doutrindrias?’.

4_AS FUN(;ﬁES DADEFENSORIA PUBLICA E 0 CONCEITO ATUALIZADO DE
ACESSO A JUSTICA

A Defensoria Publica é um palpitante exemplo de instituicdo que passou por intensas reformas e mutacées desde a
sua constitucionalizacto — obrada pela Constituictio Federal de 1988 — até os dias atuais®®. Com efeito,

a timidez e abertura da requlamentacdo constitucional permitiu que a Defensoria Publica
tivesse larga margem de manobra na construgdo do seu perfil nos ditimos 30 (trinta) anos. Destarte,
de uma institui¢do inicialmente concebida para a prestacdo da assisténcia judicidria individual ao ne-
cessitado econdmico, a mesma caminhou para a tutela integral dos direitos das pessoas e grupos em
situacdo de vulnerabilidade <°.

De fato, em sua origem a Defensoria Pdblica visava & garantia do acesso ¢ justica em sentido formal. Afinal,
tinha como funcdo exclusivamente a prestacdo da assisténcia judicidria individual ao necessitado econdmico, isto
é, a sua representacdo processual, seja mediante a propositura de demandas judiciais, seja por meio da defesa em
processos em curso.

Porém, ao longo dos anos a instituicdo defensorial foi ampliando o seu escopo, adquirindo novas fungoes e
buscando outras formas de garantir o acesso @ justica que ndo perante o Poder Judicidrio.

Para tanto, a Lei Complementar n®132/09 é considerada verdadeiro divisor de dguas na histéria institucio-
nal®’. Isso porque, promoveu profunda mudanca no perfil da Defensoria Publica, ampliando sobremaneira as suas
atribuicoes. Para tanto, alterou a redacdo do art. 4°, da Lei Complementar n® 80/94, que trata das funcdes insti-
tucionais da Defensoria Publica, acrescentando-lhe vérios incisos que prevéem as mais diversas formas de defesa
extrajudicial de direitos.

E certo que o referido diploma legal promoveu importantes alteracdes em outros aspectos da instituicéo,
como o reforco na atuacdo na tutela coletiva e na democratizacdo interna®’, a ampliac@o dos destinatdrios dos

#SILVA, José Afonso da. Op. cit., p.150.

24 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 150.

2 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 150.

26 WATANABE, Kazuo. Sobre o contetdo do livro. In:Acesso @ ordem juridica justa: conceito atualizado de acesso @ justica, processos coletivos e outros estudos. Op. cit., p. XIII.

27 0 caso, por exemplo, de: PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Op. cit. p. 62-66 e 101-103.
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29 GONZALEZ, Pedro. Defensoria Pblica nos 30 anos de Constituictio: uma instituicdo em transformacdo. Op. cit., p.103.
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individualista a respeito da instituicdo? Op. cit., p. 32-35; ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios institucionais da Defensoria Publica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 396.



seus servicos* e até mesmo a sua definicdo legal, como expressdo e instrumento do regime democrdtico®® e com
a fungdo de promogdo dos direitos humanos*. Porém, a fim de manter o escopo do presente trabalho, focar-se-d
apenas na inclusao de funcoes institucionais extrajudiciais.

Nesse contexto merecem destaque a funcdo da Defensoria Pdblica de prestar orientacdo juridica e de pro-
mover, prioritariomente, a solu¢do extrajudicial dos litigios, por meio de mediacdo, conciliacdo, arbitragem e demais
técnicas de composicdo e administracdo de conflitos (art. 4°, 1 e ). Também, de exercer a defesa — seja judicial ou
extrajudicial — dos interesses individuais e coletivos, ndo sé para o hipossuficiente econémico, mas também para o
consumidor, a crianca e o adolescente, o idoso, a pessoa com deficiéncia, a mulher vitima de violéncia doméstica e
familiar e de outros grupos sociais vulnerdveis que merecam protecdo especial do Estado (art. 4°, VII, VIII, X e XI).
Igualmente, a previsdo de atuagdo ndo s6 em processos judicias, mas também nos administrativos, perante todos
0s 6rgdos e em todas as instncias, ordindrias ou extraordindrias (art. 4°, V), além do acompanhamento de inquéri-
tos policiais (art. 4°, XIV) e do atendimento nos estabelecimentos policiais, penitencidrios e de internacdo de ado-
lescentes, em instalacoes reservadas para tanto (art. 4°, XVIle § 11).

Por fim, destaca-se ainda a atribui¢cdo de representar aos sistemas internacionais de protec@o dos direi-
tos humanos, postulando perante seus 6rgdos (art. 4°, VI), a previsdo de sua participacdo em conselhos federais,
estaduais e municipais afetos as funcdes institucionais (art. 4°, XX), a possibilidade de convocacdo de audiéncias
publicas (art. 4°, XXI1), além da atividade de difusdo e conscientizacdo dos direitos humanos, da cidadania e do or-
denamento jurfdico (art. 4°, 1I).

Todas essas s@o fungdes de fundamental importancia exercidas pela Defensoria Publica fora das paredes
frias dos féruns do Poder Judicidrio. Fica clara, assim, a ampliac@o do seu escopo institucional para além do mero
acesso @ jurisdicdo.

Cumpre frisar, porém, sem desprezar a importéncia da positivacdo, que essas alteracoes legislativas, em
sua maioria, inspiraram-se na experiéncia cotidiana da instituicdo, “ndo se tratando de construcdo legislativa cere-
brina”*>. NGo obstante, vém deixar claro que a atuagdo institucional da Defensoria Publica ndo mais se limita a de-
fesajudicial dos direitos subjetivos individuais das pessoas economicamente necessitadas®®. Destarte, além de sera
entidade que presta assisténcia juridica aos necessitados, “consolida-se para a Defensoria o papel de uma grande
agéncia nacional de promocdo da cidadania e dos direitos humanos, voltada para guem mais necessita de cidada-
nia e direitos humanos™’. A Emenda Constitucional n® 80/14, pois, sé veio a confirmar isso em nivel constitucional.

Assim, em sua configuracdo atual pode-se dizer que a Defensoria Publica atua para promover ndo sé o
acesso ajustica em sentido formal, mas igualmente — inclusive de maneira prioritdria — 0 acesso a justica em sentido
material, isto é, 0 acesso ¢ ordem juridica justa.

NdGo ¢ toa, a Constituicdo Federal substituiu a antiga expressdo assisténcia judicidria por assisténcia juri-
dica ao tratar do servico prestado pela Defensoria Publica no art. 5°, LXXIV. Visou-se, com isso, justamente incluir
a consultoria e a atividade juridica extrajudicial em geral®® . Tal expressdo, ontologicamente mais ampla, abrange,
“em tese, todas as prestagoes relevantes de cunho juridico ou judicial a que pode ter acesso uma pessoa com poder
aquisitivo para pagar por tais servicos”.

“2ROCHA, Jorge Bheron. Op. cit, passim; GONZALEZ, Pedro. Defensoria Publica nos 30 anos de Constituicio: uma instituicdo em transformagdo. Op. cit., p. 87-93.

** GONZALEZ, Pedro. A definicdo constitucional da Defensoria Pablica como express@o e instrumento do regime democrdtico: para além de sua func@o simbdlica. Op. cit., passim.

3* GONZALEZ, Pedro. Defensoria Publica nos 30 anos de Constituicdo: uma instituigdo em transformagdo. Op. cit., p. 98-103.

3 SOUSA, José Augusto Garcia de. Apresentac@o. In: SOUSA, José Augusto Garcia de (Coord.). Uma nova Defensoria Publica pede passagem: reflexdes sobre a Lei Complementar 132/09. Op. cit.,
p. xi. No mesmo sentido: KETTERMANN, Patricia. Op. cit., p. 14.

36 ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios institucionais da Defensoria Pdblica. Op. cit., p. 397; ALVES, Cleber Francisco. Assisténcia juridica no Brasil: licdes que podem ser apren-
didas com paises que outrora alcancaram avancado patamar de desenvolvimento na prestago desses servicos e posteriormente tiveram que enfrentar severas restricoes financeiras. In: ALVES,
Cleber Francisco; GONZALEZ, Pedro. Defensoria Pdblica no século XXI: Novos horizontes e desafios. Op. cit., p. 60.

37 SOUSA, José Augusto Garcia de. O destino de Gaia e as fungdes constitucionais da Defensoria Publica: ainda faz sentido (sobretudo apés a edicdo da Lei Complementar 132/09) a visdo
individualista a respeito da instituic@o? Op. cit., p. 33. ,

38 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O direito a assisténcia juridica. Revista de Direito da Defensoria Publica, Rio de Janeiro, a. 4, n. 5,1991, p. 130; NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 104; CAQVILLA,
Maria Aparecida Lucca. Acesso d justica e cidadania. 2. ed. Chapecé: Argos, 2006, p. 67-76; RAMOS, André de Carvalho. Op. cit., p. 576-577.

32 ALVES, Cleber Francisco. Justica para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos, na Franca e no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 273.



S_CONCLUSAO

Do exposto, a despeito da multiplicidade de conceitos encontrados na doutrina a respeito do principio do
acesso a justica, a proposta de Kazuo Watanabe permite uma sistematizagdo, ao destacar a existéncia de um con-
ceito cldssico (sentido formal) e um conceito atualizado (sentido material) de acesso @ justica.

Ademais, pode-se perceber que ndo sé o conceito de acesso d justica passou por atualizac@o da década
de 1980 para os dias atuais, mas também a propria Defensoria Publica.

0 acesso @ justica, do mero acesso a jurisdicdo, com um sentido formal, institucional — sinbnimo de inafas-
tabilidade do controle jurisdicional —, adquiriu um sentido material, passando a ser 0 acesso G ordem juridica justa;
0 acesso @ juridicidade, dentro ou fora do Poder Judicidrio.

A Defensoria Publica, por sua vez, sendo a instituic@o constitucionalmente idealizada para garantir o aces-
S0 ¢ justica, acompanhou esse processo. De instituigdo destinada ¢ prestagdo de assisténcia judicidria ao neces-
sitado econdmico, a mesma caminhou para a tutela integral dos direitos das pessoas e grupos em situacdo de
vulnerabilidade, em dmbito judicial e nas mais diversas formas de defesa extrajudicial de direitos. Com isso deixa de
prestar mera assisténcia judicidria, substituindo-a pela assisténcia juridica integral.
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1.INTRODUCAO: 0S LITiGIOS REPETITIVOS, 0 DESEQUILIBRIO DE FORCAS
ENTRE O LITIGANTE HABITUAL E 0 EVENTUAL E A NECESSIDADE DE
ATUACAO ESTRATEGICA DA DEFENSORIA PUBLICA

A Defensoria Publica, enquanto instituicdo voltada ¢ tutela dos direitos dos vulnerdveis, atua em mdltiplas
dreas, sendo certo que em todas elas vislumbra-se a possibilidade de atuacdo defensorial estratégica. O objetivo
do presente trabalhoé sugerir algumas formas de atuacdo estratégica que possam ser utilizadas para enfrentar o
grave problema da litigiosidade repetitiva. Com a expressdo “litigiosidade repetitiva”, nesse trabalho, pretendemos
tratar dos milhares de conflitos de interesses que chegam ¢ Defensoria Publica envolvendo lesdes ou ameagas a di-
reitos de natureza semelhante, e que, em sua maioria, costumam dar origem ¢ propositura de demandas individuais
repetitivas ou seriais, que possuem muitas vezes 0s mesmos réus e tém em seu bojo questdes de fato ou de direito
idénticas.

Nos ultimos anos, o nimero de pessoas que buscam a Defensoria Publica vem crescendo de forma avassa-
ladora'. Paralidar com o volume crescente de trabalho, e tentar alcangar o objetivo constitucional de ser “expressdo
e instrumento do regime democrético”, contribuindo para uma mudanga tempestiva e efetiva na vida dos que a
procuram, a Defensoria Publica precisa construir suas proprias estratégias para racionalizar sua forma de trabalhar,
buscando atuar cada vez mais de forma coordenada, inteligente e estratégica, de modo a aumentar a eficiéncia de
seutrabalho, garantindo sempre solucdes tempestivas e de resultados Uteis aos seus assistidos.

A atuacdo nos litigios repetitivos, além do desafio quantitativo antes exposto, traz também um desafio
qualitativo: as demandas de massa contém em si um grande desequilibrio entre as partes em conflito, pois habitu-
almente tém em um dos polos um mesmo litigante (o Poder Publico, as instituicdes financeiras, as concessiondrias
de servicos publicos, etc...) e de outro o cidaddo/consumidor/contribuinte?. Os litigantes repetitivos, pelo fato de
possuirem uma enorme base de processos repetidos, possuem uma série de vantagens processuais gue permitem
0 Uso estratégico do seu acervo em detrimento dos litigantes eventuais®. Esses Ultimos, quando representados por
advogados autdnomos, ndo tém formas de evitar ou equilibrar essa relacdo. Mas a Defensoria Pdblica, enquanto
instituicto responsdvel pelo atendimento de enorme quantidade de pessoas com litigios semelhantes, possui con-
dicGes de desenvolver formasestratégicas de agir e de atuar que possam compensar esse desequilibrio, usando o

'Isso se deve a vdrios fatores, entre 0s quais se pode destacar a apropriacdo de informagdes bdsicas acerca de seus direitos por parte das classes baixa e média baixa da populagdo (em especial
em razdo da difusdo do uso da internet mével e das redes sociais), a massificacdo do consumo (e dos litigios dele decorrentes), a incapacidade das pessoas conseguirem um didlogo resolutivo
para seus conflitos (e a excessiva dependéncia da populac@o por uma solucdo estatal dos litigios), a ineficiéncia da prestac@o dos servicos publicos para a populagdo e o empobrecimento
econbmico generalizado.

2Nas conhecida express@o de Marc Galanter, nessas demandas tem-se de um lado os repeat player (ou seja, os litigantes repetitivos, constituidos por pessoas juridicas que séo partes em um
grande nimero de demandas semelhantes, e que, por isso mesmo, se tornam grandes litigantes) e do outro os one-shotters (os litigantes eventuais, aqueles que s@o partes ndo frequentes em
processos judiciais).GALANTER, Marc. Why the “haves” come out ahead: speculations on the limits of legal change. Publicag@o original: Volume 9:1 Law and Society Review, 1974. Disponivel em:
https://lawforlife.org.uk/wp-content/uploads/2013/05/whythehavescomeoutahead-33.pdf, acesso em 27/05/2019.



3Tal qual apontado, a respeito das figuras subjetivas dos processos repetitivos, Marc Galanter esclarece que: (i) o grande litigante tem melhores condicdes para jogar o jogo do Judicidrio do
que o litigante eventual; e (ii) o grande litigante tem uma série de vantagens no processo litigioso em comparacgdo aos litigantes ocasionais, as quais, sequndo Maria Cecflia Asperti38, podem ser
delineadas da seguinte maneira39:actiimulo de inteligéncia e expertise para atuar preventivamente, estruturando melhor suas operagdes e contratos;facilidade de acesso a especialistas e possi-
bilidade de realizar economias em larga escala;maior chance de engajamento em relacdes informais que podem auxiliar na desburocratizag@o de procedimentos altamente burocrdticos;objetivo
de manter uma boa reputacdo como maneira de reafirmar sua posicdo no processo de negociag@o;maior possibilidade em assumir riscos e possibilidade de assumir riscos pensados. Quanto
maior for o risco do litigante eventual, mais fragilizado esse tende a estar mais enfraquecido;possibilidade de abdicar de ganhos imediatos em favor de uma estratégica macro; e possibilidade de
atuar massivamente para mudar os precedentes judiciais buscando um resultado mais vantajoso em casos futuros.” (RAVAGNANI, Giovani dos Santos e RODRIGUES, Marcely Ferreira. Selecdo
do caso piloto nos recursos repetitivos, litigncia repetitiva e o grande litigante. Revista de Processo, vol. 291, maio de 2019. Versdo eletronica. p. 6/7).

volume de atendimentos a seu favor, tanto através do empoderamento da instituicdo para a negociagdo extrajudi-
cial quanto para buscar formas eficientes de defesa dos direitos que, embora individuais, possam ter alguma forma
de tratamento coletivo.

PRIMEIRO EIXO - ATUACAO EXTRAJUDICIAL ESTRATEGICA NOS LITIGIOS
REPETITIVOS

Antes de pensar na atuacdo nas demandas repetitivas jd judicializadas, cabe a Defensoria Publica, também
em relac@o as lides repetitivas individuais, buscar solu¢ées ndo adjudicadas para seus assistidos. O atual sistema
de resolucdo de disputas é compreendido como um sistema multiportas, em que para cada tipo de litigio é possivel
identificar o melhor método para buscar sua resolucdo, podendo esse método ser de heterocomposic@o (como a
judicializacdo ou a arbitragem) ou de autocomposicdo, que tanto pode contar com a ajuda de um terceiro (como
a conciliagdo e a mediac@o) como ser desenvolvido apenas pelas proprias partes e seus advogados e defensores
(como a negociacdo direta).

A composic@o extrajudicial do conflito de interesses constitui funcdo institucional que deve ser priorizada
pelos defensores, nos termos do disposto no art. 4°inciso Il da LC 80/94¢, sendo essa também uma das apostas que
buscam conter a crise qualitativa da prépria justica tanto por parte da atual legislagdo sobre conflitos civis® quanto
por parte do Judicidrio e do Conselho Nacional de Justica®.

Em relacdo a litigiosidade repetitiva, cabe a Defensoria buscar formas de cumprir sua fungdo institucional,
de compor extrajudicialmente os conflitos de massa, com eficiéncia e racionalidade, atuando de forma estratégica
em relacdo aos litigantes habituais, de molde a propiciar a solu¢do que dé maior nivel de satisfacdo aos usudrios de
seus servicos, tanto em termos de celeridade quanto de qualidade do resultado final. Para tanto, cabe ao defensor
publico, diante de cada litigio recebido, assumir o 6nus de identificar qual o melhor método para a busca de sua
resolucdo ou tratamento, de molde a orientar o seu assistido sobre qual “porta” escolher, tanto entre as solu¢des
adjudicadas quanto entre as vdrias possibilidades de composicdo ndo judiciais. A assuncdo do protagonismo na
escolha entre os vdrios métodos e o acerto nessa opcdo fortalecem a atuacdo da Defensoria Publica, & medida
que aumentam a chance de satisfacdo do usudrio do servico e impedem que ele seja cooptado pelo sistema para
caminhos que seriam mais vantajosos ao seu adversdrio e ndo a ele.

Entendemos que para os conflitos repetitivos de que tratamos nesse texto, por sua natureza, geralmente
0s métodos autocompositivos mais adequados serdo a conciliacto e a negociacdo direta, e a atuacdo estratégica
deve levar em conta exatamente a multiplicidade dos conflitos ou o fato de terem origem comum, que permite que
mesmo a composicdo extrajudicial possa ser objeto de um tratamento coletivo, usando-se o grande acervo, a legi-
timidade e a representatividade da Defensoria para equilibrar os termos dessa composicao.

Para os litigios individuais oriundos de causas similares ou que tenham pretensdes semelhantes (como as
demandas de consumo, demandas fazenddrias - especialmente de saldde publica- demandas relativas ¢ presta-
cdo de servicos publicos, etc), uma possivel estratégia de atuacdo consiste no desenvolvimento de plataformas
eletronicas (que podem ficar hospedadas no sitio eletronico da Defensoria ou em sitio eletrénico criado para isso)
desenhadas especialmente para a resolucdo consensual de determinados tipos de litigios’. Em que pese jd existir
uma plataforma governamental genérica para soluc@o extrajudicial de conflitos de consumo®, pode-se ir além e

“Art. 4° Sdo funcdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: Il — promover, prioritariamente, a solucd@o extrajudicial dos litigios, visando @ composi¢@o entre as pessoas em conflito
de interesses, por meio de mediagdo, conciliag@o, arbitragem e demais técnicas de composicdo e administracdo de conflitos. (grifou-se)

*Incluindo a Lei 13.105/15 (CPC) e a Lei 13.140/15 (Lei de Mediagdo).

5 Vide resoluc@o 125/2010 do CNJ.

"Hoje vem se tornando cada vez mais comum o desenvolvimento de sistemas préprios de resolugdo de disputas (system resolution claims), criados para a solugdo de casos semelhantes, en-
volvendo um litigante tnico em um dos polos, e uma multiplicidade de litigantes eventuais no polo contrdrio.



80 “consumidor.gov”, do qual o nicleo de defesa do consumidor da Defensoria do Rio de Janeiro € um dos érgdos gestores, e que pode ser usado como ponto de partida para o desenvolvimento
das plataformas defensoriais.

desenvolver, no dmbito das Defensorias, sistemas eletronicos especificos para resolver conflitos para cada drea
temdtica escolhida como prioridade pelos defensores publicos, como por exemplo para as demandas de saude
publica, demandas de regularizagcdo de imoéveis construidos e/ou financiados por cooperativas habitacionais ou
pelo Sistema Financeiro de Habitagdo, conflitos com as operadoras de planos de saldde, com as concessiondrias de
servigos essenciais (dgua, energia, gas natural), etc.

Esses sistemas devem ser desenvolvidos pela prépria Defensoria, e contar com a participacdo dos gran-
des litigantes para a composicdo extrajudicial. Além dos beneficios inerentes a qualquer composicdo ndo judicial,
a concentracdo de litigios em um mesmo ambiente virtualdesenvolvidopela propria Defensoria traz uma grande
vantagem estratégica em relagdo aquelas plataformas j& existentes: a Defensoria tem a possibilidade de negociar
previamente com as empresas e instituicoes que participardo da plataforma, e conseguir que essas concordem com
a insercdo de propostas melhores que as feitas usualmente em audiéncias ou acordos individuais, haja vista que a
Defensoria, em razdo do nimero de atendimentos realizados e de sua credibilidade como institui¢do, possui condi-
coes de negociar em base diferentes e com maior poder de barganha que o seu usudrio, enquanto litigante eventual
e individual, teria.

Sabe-se que grandes empresas j& vém investindo em plataformas semelhantes, que sdo criadas e alimen-
tadas com dados por elas selecionados, o que coloca o usudrio em situacdo de clara desvantagem, tanto por estar
desassistido no momento da conciliacdo online, quanto por ndo possuir informacdes juridicas acerca da questdo
litigiosa que o permita decidir, de forma clara e consciente, sobre a vantagem ou ndo da conciliagdo. No caso das
plataformas criadas e administradas pela Defensoria, ainda que em parceria com os demais litigantes temdticos, hd
a garantia deque as propostasque serdo apresentada ao usudrio do servico por parte do sistema sdo justas, haja
vista que sto customizadas pela Defensoria, que, portanto, atua tanto na elaboragdo (desenho) da plataforma,
quanto no seu gerenciamento e na fiscalizagdo dos seus resultados.

Outra grande vantagem de a plataforma ser criada e das composicdes ocorrerem no ambiente virtual ad-
ministrado pela Defensoria é o armazenamento de uma enorme base de dados de conflitos e solu¢des que poderd
ser usada tanto no desenvolvimento de suas proprias solugdes de inteligéncia artificial quanto como para embasar
argumentos juridicosem litigios estratégicos perante o judicidrio.

Qutra solucdo possivel (e que pode ser usada em concomiténcia com a plataforma eletrénica) para a solu-
cdo extrajudicial é a organizacdo de nicleos ou centros de conciliagcdo na Defensoria em que os interessados pos-
sam, presencialmente, buscar a conciliagdo com um representante do outro acordante. Esses nicleos ou centros
devem ter também um desenho préprio de resolucdo de litigio, podendo ser estabelecido que cada tipo de demanda
seja tratada em um local diverso (diferenciando litigios de sadde e de consumo, por exemplo), e, a depender da
procura, que cada matéria tenha um determinado dia da semana previamente estabelecido apenas para acordos
daquele tema.

A criacGo e gest@o dos nucleos de conciliagdo presenciais por parte da Defensoria possui uma série de
vantagens. Em primeiro lugar, o estabelecimento de centros de conciliagcGo permite que os defensores estabele-
¢am previamente, em conjunto com a parte contrdria,parGmetros objetivos de negociagdo para casos semelhantes
(como, por exemplo, valores minimos de indenizac@o em lides de consumo, descontos pré estabelecidos e parce-
lamento padrdo para devedores hipossuficientes em débito de servicos essenciais, etc...), usando, também, o maior
poder de barganha decorrente do quantitativo de processos jd referido. Essa vantagem permite que o usudrio do
servico da Defensoria possa obter resultados globalmente muito mais efetivos e satisfatérios que qualquer outra
solucdo pudesse Ihe apresentar.

Qutra vantagem é que a escolha dos casos que serdo dirigidos & conciliag@io passa a ser do defensor publi-
o, que tem a possibilidade de encaminhar para a composic@o aqueles que teriam menores chances de éxito caso
fossem levados o Judicidrio, e de optar pela demanda judicial naqueles casos com maiores chances de vitéria e de
formacdo de precedentes e/ou de jurisprudéncia favordvel, atuando, portanto, estrategicamente, ndo sé no caso
concreto, mas também de molde a beneficiar todos os titulares de demandas similares. Uma terceira vantagem é
que, com o prévio estabelecimento das cldusulas a serem negociadas pelas partes em par&dmetros considerados



justos pelo defensor, esse ndo precisa estar presente em todas as etapas da conciliacdo realizada no nucleo, po-
dendo, com isso, supervisionar um ndmero maior de acordos ao mesmo tempo, sem que haja o risco de celebracdo
de acordos iniquos em razdo do dolo de aproveitamento de uma das partes, havendo um efetivo ganho na quanti-
dade de assistidos atendidos, na celeridade, na qualidade da solugdo e na racionalizagdo do trabalho. Além disso, o
defensor torna-se dono de sua propria agenda de atendimentos, ndo se submetendo & agenda de conciliaces do
judicidrio, e o usudrio do servico ndo corre o risco de submeter-se a conciliacées judiciais contra grandes empresas
ou o poder publico sem assisténcia juridica (como muitas vezes ocorre, em razdo do ndmero insuficiente de defen-
sores nos orgdos judiciais), gerando grande prejuizo ao hipossuficiente, em razdo da assimetria de informacdes. A
realizacdo da conciliagcdo na Defensoria permite, ainda, o investimento no preparo especifico dos conciliadores para
lidar com populacdo mais carente, que possui menor compreensdo dos fatos e nivel educacional mais baixo que
aquelas que frequentam o judicidrio.

Em suma, com a realizacGo dos acordos individuais de forma concentrada na Defensoria, essa apresenta-
-se, cada vez mais, como protagonista das solu¢des alcancadas e do resultado atingido, deslocando o centro das
solucdes dos conflitos do judicidrio para ainstituicdo, e valorizando os defensores e os usudrios do seu servico.

Uma terceira forma de atuagdo estratégica extrajudicial pode ser apontada para os litigios individuais que
s@o oriundos de uma causa comum, como ocorre com aqueles derivados de grandes acidentescausados pelas con-
cessiondrias de servicos publicos (incluindo os transportes), por produtos defeituosos colocados no mercado, por
desastres ambientais ou até mesmo pela implementacdo inadequada de politicas publicas, e que, por possuirem
grande complexidade, dificilmente serdo resolvidos no Judicidrio de forma adequada e em tempo razodvel. Para o
tratamento coletivo desses tipos de danos, uma outra forma de atuagdo estratégica pode ser a negociagdo direta
entre o defensor e o representante da parte contrdria para o estabelecimento de um procedimento customizado e
simplificado para a responsabilidade do causador do dano.

Esse sistema pode ser estabelecido de vdrias formas, a serem definidas a partir da complexidade do litigio
e da quantidade e diversidade de vitimas envolvidas: pode se dar apenas com a celebracdo de um TAC (Termo de
Ajustamento de Conduta)? entre a Defensoria e o(s) causador(es) do dano, prevendo os parmetros objetivos de
indenizacdo (em termos de valores e prazos de pagamento) e a forma de identificacdo dos beneficidrios, de modo
que cada interessado apenas precise se habilitar para receber o que Ihe for de direito; em casos de média comple-
xidade, pode se dar com a celebracdo de um TAC com as mesmas cldusulas do anterior, sequido da instauracdo de
uma camara de conciliagdo integrada por representantes da Defensoria, do causador do dano e dos prejudicados,
a quem caberd a andlise da documentacdo comprobatdria da legitimidade das vitimas e da extensdo do dano indi-
vidual'; pode, ainda, em casos de grande complexidade, implicar na criagdo de entidades especificas (as chamadas
claimresolution facilities ou simplesmente facilities) para organizar e centralizar tanto as decisdes acerca dos bene-
ficidrios e das solugoes previamente definidas (geralmente indenizagdes) quanto para efetivamente executar essas
solucdes (com o pagamento de valores e cumprimento de obrigacGes acessorias)!.

E importante o fomento a uma atuacdio estratégica da Defensoria Publica, solucionando uma enorme
gama de litigios de forma célere e eficiente, pois essa atuacdo exitosa passard a repercutir positivamente tanto
na midia quanto em todo o meio jurfdico, provocando o seu reconhecimento como um dos players necessdrios
na negociacdo de questdes de capilarizacdo nacional. Hoje hd grande dificuldade em obter esse reconhecimento,
tanto em razdo da inexisténcia de um 6rgdo nacional que represente o interesse de todas as defensorias, quanto
em razdo da (ainda) pouca atuagdo estratégica, 0 que muitas vezes causa prejuizo aos hipossuficientes em razdo
de sua exclusdo de determinados acordos'.

9 Com fundamento no disposto no art. 5°, §6° da Lei 7347/85 (LACP).

10 Importante destacar que diversas Defensorias Publicas jé vém atuando dessa forma em casos de grandes acidentes com repercussdes sobre dezenas, centenas ou milhares de vitimas. Po-
de-se citar, a titulo de exemplo, a atuagdo da Defensoria de Sdo Paulo na cémara de conciliagdo extrajudicial formada para a indenizagdo das vitimas do acidente aéreo da TAM e no caso dos
danos causados pela obra do metr6 daquela cidade, a atuagéo constante da Defensoria do Rio de Janeiro em vdrios acidentes de consumo (como desastres em 6nibus e barcas, explosdes de
gds, derramamento de éleo pela Petrobrds, etc) e a atuagdo extrajudicial da Defensoria de Minas Gerais no desastre da barragem de Brumadinho.

'Trata-se de sistema usado hd vdrios anos no direito norte-americano, e que implica na criagdo de uma entidade, custeada pelo causador do dano, mas com administragdo neutra, integrada
de forma paritdria por todos os interessados, que assume a responsabilidade de gerir e executar os acordos individuais, em pardmetros e condigdes previamente estabelecidas. Esse sistema
comeca a ser usado no Brasil, podendo-se citar como exemplos a Fundacdo Renova (criada para areparacdo dos danos causados pela barragem de Mariana, da Vale do Rio Doce), a plataforma
para conciliacdo e pagamento dos credores da empresa OI/TELEMAR em sua recuperacdo judicial (www.credoroi.com.br) e a plataforma para celebrac@o de acordos relativos aos expurgos
inflaciondrios (www.expurgosdapoupanca.com.br).

12 A titulo de exemplo pode-se citar a grande dificuldade para inclusdo dos milhares de assistidos das Defensorias Publicas na plataforma eletrénica criada para composicdo dos processos rela-
cionados aos expurgos inflaciondrios decorrentes dos planos econémicos dos anos 80 e 90, assim como na plataforma de negociagdo criada pelo plano de recuperacdo judicial das empresas
do grupo Oi/Telemar.



SEGUNDO EIX0 — ATUACAO JUDICIAL ESTRATEGICA NOS LITiGIOS
REPETITIVOS

Nas hipoteses em que a solugdo extrajudicial ndo seja possivel, cabe ao defensor publico buscar a melhor
forma de atuar estrategicamente nas demandas repetitivas judicializadas. Nessa seara, vdrios caminhos sdo possi-
veis para uma atuagdo mais eficiente, racional e de melhores resultados, sendo necessdrio despertar a consciéncia
dos defensores acerca da potencialidade do uso de instrumentos que, ao darem tratamento de massa aos conflitos
individuais, possam trazer eficiéncia sistémica ¢ atuacdo de toda a instituicdo, inclusive diminuindo o labor de todos
e aumentando o éxito das demandas individuais. Importante, para tanto, estreitar a comunicacdo e a cooperagdo
entre todos os 6rgdos da Defensoria, migrando de uma atuacdo individual em “ihas” isoladas, para a compreensdo
da Defensoria enquanto um corpo orgdnico que trabalha em conjunto e de forma estratégica para a obtencdo de
solucdes que a todos beneficiam.

Um ponto importante para uma atuacdo estratégica em relacdo as demandas repetitivas se origina do
aproveitamento da capilaridade da Defensoria Pdblica no atendimento individual das demandas dos seus assistidos
para aidentificacdo das macrolides, sendo essencial que cada defensor, em seu 6rgdo de atuagdo, possa identificar
e prospectar os conflitos repetitivos ou potencialmente repetitivos, a fim de que possam ter um tratamento diferen-
ciado e estratégico por parte da instituicdo.

Outro passo relevante consiste na identificagdo da melhor forma de atuar em cada caso. A nova legisla-
¢do processual disponibiliza diversos instrumentos para atuagdo de forma concentrada ou coletiva em demandas
repetitivas ou especialmente relevantes, sendo certo que a op¢do por esse tipo de atuacdo deve ser precedida ndo
apenas da andlise da necessdria pertinéncia temdtica com as funcdes institucionais da Defensoria Publica, como
também da necessidade de atuacdo ndo individual e, principalmente, da existéncia de chancesreais de éxito em
uma atuacdo concentrada ou coletivizada. Nesse sentido, antes de se iniciar uma ag@o de natureza coletiva ou um
incidente que possa gerar reflexos em uma multiplicidade de processos, hé que se examinar, com muita responsa-
bilidade,todos os fatores que possam influenciar no resultado final do julgamento, de molde a ndo piorar a situacdo
dos usudrios do servico. Assim, devem ser considerados ndo apenas o posicionamento das decisdes judiciais jd exis-
tentes (a fim de se verificar a tendéncia dos tribunais de julgar de forma favordvel ou ndo a demanda em questdo)
mas também fatores extra juridicos, como a capacidade de interferéncia daimprensa, a eventual pressdo da opinido
publica, a existéncia de lobby de grandes empresas, a interferéncia do interesse fazenddrio sobre os julgadores, etc....

Apds o reconhecimento expresso da legitimidade da Defensoria para a propositura de acdo civil publica
e das alteragdes promovidas na LC 80/94 pela LC 132/09", assegurando ¢ Defensoria Publica a propositura de
qualquer a¢do que seja adequada a tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, alegislacdo vem
concedendo legitimidade ¢ instituicdo para iniciar uma série de acdes e instrumentos de natureza coletiva. No pre-
sente trabalho buscaremos apenas exemplificar algumas das possibilidades de atuacdo estratégica da Defensoria,
usando de instrumentos disponiveis na legislagdo.

Em relacdo ao microssistema de acdes coletivas,existem outras fronteiras a serem desbravadas com tanta
forca quanto tém sido o terreno das agdes civis publicas. Umdos institutos ao qual ndo se tem dado muita impor-
t@ncia é o mandado de injuncdo coletivo. HA hipdteses em que o defensor se encontra diante de demandas por um
determinado direito que ndo é implementado em razdo da inércia legislativa. A titulo de exemplo, pode-se citar a
existéncia de grande nimero de demandas buscando o reconhecimento judicial do direito & aposentadoria especial
em razdo da insalubridade dos cargos ocupados por servidores publicos de baixa renda, que vém sendo julgadas
improcedentes em razdo da auséncia de legislac@o municipal ou estadual regulamentando a insalubridade.

Nesses casos, vislumbrando-se que hd grande ndmero de assistidos com 0 mesmo problema, uma soluc@o
possivel pode ser a propositura de um mandado de injuncdo coletivo, haja vista que a atual legislacGopermite que,
constatada a mora na edi¢d@o do ato regulamentar e ndo sendo sanada, o juizo jd possa estabelecer as condicdes

'3 A partir da introdugdo do inciso Il no art. 5° da Lei 7347/85 pela Lei 11.448/2007, cuja constitucionalidade foi confirmada pelo STF ao julgar a ADI n.° 3943, relatora ministra Carmem Lucia,
julgada em 07/05/2015.

14 Art. 4° S@o fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

VIl — promover agdo civil piblica e todas as espécies de acdes capazes de propiciar a adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos quando o resultado da demanda
puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes;

X — promover a mais ampla defesa dos direitos fundamentais dos necessitados, abrangendo seus direitos individuais, coletivos, sociais, econémicos, culturais e ambientais, sendo admissiveis
todas as espécies de a¢des capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela; (grifou-se).



para o efetivo exercicio do direito por parte de todos os jurisdicionados que estejam na situacdo juridica descrita na
inicial, concretizando e efetivando, com isso, o direito dos vulnerdveis™. O importante é destacar que a Defensoria
Publica tem legitimidade ativa para a impetracdo coletiva, em razdo do disposto no art. 12 da Lei 13.300/2016, des-
de que vinculada @ defesa dos direitos “dos necessitados”®.

0 uso do Habeas Corpus coletivo é outro instrumento que permite uma atuagdo estratégica das Defenso-
rias Pdblicas. Embora haja ainda resisténcia por parte dos tribunais & admissibilidade da impetracdo do HC coletivo”,
ap6s a conhecida decisdo proferida pelo STF no HC 143.641/SP'®, que concedeu a ordem para permitir a prisdo
domiciliar a todas as presas grdvidas e mdes de criancas, a sua impetracdo ganhou respaldo juridico da Suprema
Corte. O HC coletivo, se bem utilizado, pode ser um caminho mais célere, eficiente e econémico (se comparado
com a impetracdo de centenas de HCs individuais), para a defesa dos direitos fundamentais de grupos de pessoas
marginalizadas, minorias ou em situacdo de extrema vulnerabilidade em razdo do cerceamento de suas liberdades
ambulatoriais'.

Saindo da possibilidade de atuacdo em acoes coletivas, outros instrumentos legais podem ser usados pelos
defensores publicos de forma estratégica, e com intuito de obter resposta concentrada para problemas de varejo.
Uma possibilidade raras vezes usada é a propositura de representacdo de inconstitucionalidade de lei estadual e
municipal que contrarie a Constituicdo, sendo certo que em alguns estados da federacdo o Defensor Publico Geral
possuilegitimidade para a propositura dessa representacdo,’” e, mesmo naqueles em que ndo hd essa prerrogativa,
pode-se provocar outro legitimado a fazé-lo. O efetivo uso desse instrumento pode constituir-se em meio mais
estratégico de atuacdo naqueles conflitos em que o reconhecimento de um direito esteja sendo impedido por uma
norma municipal ou estadualque possa ser considerada contrdria ¢ Constituic@o do Estado, o que costuma acon-
tecer, a titulo de exemplo, tanto com a edi¢do de legislagdoque restrinja o exercicio das liberdades publicas e aos
direitos fundamentais, quanto com normas que imponham exacdes tributdrias indevidas, onerando os contribuintes
mais vulnerdveis.?!

Pode-se pensar, também, em formas de atuacdo estratégica a partir de processos individuais jé& instaura-
dos e que tratem das mesmas questoes de fato ou de direito. Uma das formas de atuagdo processual em demandas
repetitivas pode ser o requerimento de reunido de demandas para julgamento conjunto (previsto no art. 69, I,
do CPC) ou a centralizacdo de processos repetitivos (art. 69, §°, VI, do CPC), que constituem solugdes possivelis,
previstas na nova codificacdo processual, para o melhor gerenciamento e administracdo de litigios semelhantes,
especialmente quando possuem uma questdo de fato comum. A titulo de exemplo, quando se tem muitas demandas
individuais, decorrentes de uma mesma causa de pedir, que necessitem de prova pericial complexa e custosa (como
acidentes de consumo ou danos decorrentes de desastres ambientais), se ndo foi proposta agdo coletiva, a agrega-
¢do informal das demandas individuais,apenas para a producdo da prova pericial, pode facilitar em muito a solu¢cdo
em larga escala. A simples atuagdo coordenada dos defensores responsdveis por processos semelhantes (inclusive
quando tramitam em regides ou estados diferentes) ja constitui vantagem estratégica, em razdo da ampla possibili-
dade de troca de informacdes, experiéncias, provas e decisdes favordveis entre eles??. A possibilidade de agregacdo
de litigios diferentes para colheita de prova conjunta ou para julgamento conjunto, mesmo dependendo de decisdo
judicial, constitui mecanismo com potencial de obter decisdes estrategicamente ainda melhores, especialmente se
acompanhadas da atuagdo conjunta de diversos defensores com experiéncias e origens diversas.

' Destaca-se que o ST) vem reiteradamente confirmando que “a competéncia para processar e julgar mandado de injunc@o firma-se ndo em razdo do assunto a ser discutido ou regulamentado,
mas, sim, da autoridade responsdvel pela ediclo da norma, sendo certo que, se a norma a ser editada é de atribuic@o de autoridade estadual ou municipal, ndo havendo previsdo de competéncia
especifica dos tribunais superiores na Constituicdo Federal, a competéncia para ainjungdo serd dos juizes de direito ou do Tribunal de Justica, consoante disponha a Constitui¢do de cada Estado
e as normas regulamentares de competéncia interna dos tribunais locais. A titulo de exemplo, pode-se citar a decisdo proferida no conflito de competéncia 39.437/RS, terceira sedo, relator
ministro Paulo Medina, julgado em 11 de maio de 2005.

16 Neste ponto, entendemos que a melhor interpretac@o a ser dada ao dispositivo é aquela ja agasalhada pelo Superior Tribunal de Justica quanto a legitimidade ativa da Defensoria Pablica para
a propositura da agdo civil publica, qual seja, a de que a legitimidade ndo se impde apenas para aquelas demandas em que todos os beneficidrios sejam hipossuficientes, mas sim para todas
aquelas que tenham, entre os beneficiados, parcela de hipossuficientes. Ou seja, bastaria “um juizo abstrato, em tese, acerca da extens@o subjetiva da prestacdo jurisdicional, isto ¢, da sua
capacidade de favorecer, mesmo que ndo exclusivamente, os mais carentes, os hipossuficientes, os desamparados, os hipervulnerdveis” para justificar a legitimidade ativa da Defensoria Pablica.
(Agint no REsp 1573481/ PE, segunda turma, relator ministro Herman Benjamin, julgado em 24/04/2016).

17 Vide por exemplo o julgamento do HC 148.459/DF, que postulava a transferéncia dos presos hd mais de 720 dias em prisdes federais para prisdes estaduais, e que ndo foi conhecido, en