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RESUMO

A presente dissertagdo tem por espoco analisar o papel desempenhado pela Defensoria Publica
no Estado Democratico de Direito, sob a perspectiva da Teoria Critica Constitucional de
Ricardo Sanin-Restrepo. Para tanto, considera-se o arcabouco normativo vigente e sua atual
estruturacdo material com o fim de verificar se a instituicdo moldada constitucionalmente para
agir como instrumento do regime democratico na promocdao do desenvolvimento social
consegue alcancar seus objetivos. Apoiado no referido marco teodrico, segundo o qual a
democracia representa um simulacro, pois nao respeita as diversidades do mundo, tendendo a
universalizar e a igualar as pessoas, por meio da encriptacdo operada pelo Direito, ¢ revelado
que, da mesma forma que as outras instituicdes juridicas, a Defensoria Publica encontra-se
encriptada. Atuando por meio da voz do Direito e seus procedimentos pré-estabelecidos, a
Defensoria Publica também se torna um simulacro, tendente a reproduzir os moldes
predeterminantes da exclusdo social e marginalizagdo. Desempenhando as fungdes segundo as
suas concepgdes tradicionais e historicas, quase que absolutamente na via judicial e em
obediéncia estrita ao Direito (elitizado) ja pré-estabelecido, a instituicdo ¢ mais uma
engrenagem do sistema exploratdrio, pois neutraliza o potencial conflitivo, quando age como
eleita e abalizada pelo Direito para dar voz aquele considerado pela normativa incapaz de se
manifestar. Isso culmina na legitimacao do poder e manuten¢ao do proprio sistema excludente.
Em que pese a Defensoria Publica efetivamente amenizar o sofrimento humano, a pesquisa
conclui que parte do papel desenvolvido pela institui¢do € diverso e, at¢ mesmo, contraditdrio
a pretensdo constitucional, eis que, nesta medida, fortalece a desigualdade social e a0 mesmo
tempo simula a participagao popular, conclusao que se alinha a proposta do autor aqui estudado.

Utilizar-se-a o método dedutivo, por meio da pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

Palavras-chave: Defensoria Ptblica. Democracia. Direito. Encriptagao.



RESUMEN

Esta disertacion pretende analizar el papel de la Defensoria Publica en el Estado Democratico
de Derecho, desde la perspectiva de la Teoria Critica Constitucional de Ricardo Sanin Restrepo.
El marco normativo actual y su estructuraciéon material actual son considerados para verificar
si la institucion constitucionalmente configurada para actuar como instrumento del régimen
democratico en la promocion del desarrollo social es capaz de alcanzar estos objetivos. A partir
de este marco tedrico, segun el cual la democracia representa un simulacro porque no respeta
las diversidades del mundo, tendiendo a universalizar e igualar a las personas, a través de la
encriptacion operada por la Ley, se revela que, al igual que las demas instituciones juridicas, la
Defensoria Publica esta encriptada. Actuando a través de la voz del Derecho y de sus
procedimientos preestablecidos, la Defensoria Publica también se convierte en un simulacro,
tendiendo a reproducir los moldes predeterminados de exclusion y marginaciéon social.
Desempefiando sus funciones segin sus concepciones tradicionales e historicas, casi
absolutamente en forma judicial y en estricta obediencia a la Ley ya preestablecida, la
institucion es mas bien un engranaje del sistema exploratorio, pues neutraliza el potencial
conflictivo, cuando actua como electa y facultada por la Ley para dar voz a lo que la normativa
considera incapaz de manifestarse. Esto culmina en la legitimacion del poder y el
mantenimiento del propio sistema excluyente. A pesar de que la Defensoria Publica
efectivamente alivia el sufrimiento humano, la investigaciéon concluye que parte del rol
desarrollado por la institucion es diverso e incluso contradictorio con el reclamo constitucional,
he aqui que, en esta medida, termina por fortalecer la desigualdad social y a la vez simular la
participacion popular, conclusion que se alinea con la propuesta del autor aqui estudiada. El

método deductivo se utilizara a través de la investigacion bibliografica y jurisprudencial.

Palabras clave: Defensoria Publica. Democracia. Derecho. Encriptacion.
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1 INTRODUCAO

As exposicoes contidas neste trabalho t€ém como pano de fundo o incomodo gerado pela
auséncia de compromisso estatal com o fortalecimento da Defensoria Publica e a falta de uma
teorizacdo avancada da propria instituicdo a partir do projeto constitucional brasileiro. No
cenario nacional, desde a sua génese, a instituicdo vivencia permanente situacdo de
precariedade estrutural, cumprindo apenas parcialmente os objetivos constitucionalmente
previstos, em que pese o atual robusto arcabouco normativo pertinente. Institui¢do criada para
a concre¢do da democracia no Brasil, na medida em que amplia a participagdo social dos
marginalizados, contraponto do Ministério Publico, ndo consegue alcangar plenamente o seu
desiderato. As promessas entabuladas na Constituicao e nas diversas legislagdes respectivas
ndo se consubstanciam e o que se observa ¢ uma instituicdo juridica “pobre” criada para cuidar
dos pobres.

Como se verd ao longo do trabalho, a quantidade de defensores publicos € extremamente
menor que a de promotores de justica. O orgamento destinado a Defensoria Publica em certos
estados chega a ser quatro vezes menor que o do Ministério Publico. Nao se encontra instalada
nem em metade das localidades que deveria estar, ndo obstante a Emenda Constitucional n° 80,
de 2014 (BRASIL, 2014), tenha estabelecido o prazo de 8 (oito) anos para a sua implementagao
em todas as comarcas e jurisdi¢cdes do pais. Faltam menos de trés anos para o advento do termo
final estabelecido e o que se verifica ¢ que o objetivo do constituinte em prover todas as
localidades do Brasil com Defensoria estd muito distante de ser alcangado, o que, talvez, leva
a acreditar que isso ndo ocorrera.

Do mesmo modo, nas localidades em que a Defensoria Publica encontra-se instalada e
atuante, em regra, ndo o faz de maneira integral, quer dizer, ndo abarca todas as areas juridicas
possiveis de atuagdo, dada a auséncia de pessoal ou estruturacdo e/ou aparelhamento. Muito
diferente do que ocorre com as instituicdes que compdem com ela o sistema de justica,
sobretudo quem acusa e quem julga, que possuem or¢amento destinado em lei, com valor
desproporcionalmente maior, desequilibrando o sistema acusatdrio, o que por consequéncia
fortalece, em certa medida, a desigualdade social.

Apds mais de trinta anos da promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (BRASIL, 2019), ndo houve, desde a disposicdo inicial (ou mesmo antes, na constituinte
1986-1987), sério e real compromisso com o objetivo de implementacdo efetiva de mecanismo

juridico capaz de contrapor a exclusdo social e a marginalizagao.
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O quadro calamitoso experimentado pela Defensoria Publica ¢ aceito passivamente,
sobretudo pelo publico que dela tem acesso e utiliza de seus servigos, em razao da persistente
justificativa de escassez de recursos estatais para o seu fomento. Assim, a instituicao criada
constitucionalmente para a redugdo da desigualdade social ndo consegue alcancar seu objetivo
de maneira plena. A par do grande arcabougo formal legislativo, o que se v€ na pratica ¢ uma
entidade desestruturada, desde a sua génese.

Portanto, como problema de pesquisa, indaga-se: existe um alinhamento entre o papel
da Defensoria Publica projetada constitucionalmente e aquele que efetivamente se desenvolve
como desdobramento das concepgdes que informam historicamente a definicdo do papel
tradicional da Defensoria Publica? Em outras palavras, qual seria o papel desempenhado pela
Defensoria Publica no Brasil - aquele estabelecido expressamente no texto da Constitui¢ao de
1988 (BRASIL, 2019) ou um encriptado, ocultado nas entrelinhas normativas?

Diante desse problema, o presente trabalho tem como objetivo geral realizar um estudo
critico sobre a fun¢do desempenhada pela Defensoria Publica dentro do sistema juridico
brasileiro, com um olhar que vai para além dos dogmas juridicos instituidos, longe dos
obscurantismos do Direito.

Constituida como institui¢do permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado e
contraponto necessario do Ministério Publico, na medida em que este serve a prote¢do da
normativa sistematica pré-estabelecida (como fiscal da lei - custos legis ou da ordem juridica -
custos iuris com viés eminentemente punitivista), a Defensoria incumbe-lhe, como expressao e
instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacao juridica, a promogao dos
direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais
e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5°
da Constitui¢do! (art. 134) (BRASIL, 2019).

Considerando o sistema liberal capitalista, em que o poder econdmico rege todas as
situacdes relacionais, o que se verifica ¢ que a democratizagdo da participacdo popular, que
viabiliza a reducdo da desigualdade social, de modo a proporcionar o acesso a justiga social a
todos, sem discriminagao (art. 3°-A da Lei Complementar 80/1994) (BRASIL, 2012), esta longe
de se realizar.

Em vista da distancia entre o que o ordenamento juridico prescreve e o que efetivamente

acontece, considera-se, como hipdtese de pesquisa, que a Defensoria Publica ndo se presta a

! Por outro lado, a Defensoria Publica é vinculada as (I) necessidades humanas — ja que, ndo sem motivo, a
Constituicdo conecta os membros da instituicdo aos necessitados -, (II) aos direitos humanos (III) € bem como a
ser expressao e instrumento do regime democratico. (CASAS MAIA, 2019, p. 252)
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atender plenamente ao projeto constitucional de 1988, haja vista que em certa medida reproduz
um sistema exploratério em andamento, que exclui a participagdo popular. Nesse viés, conhecer
esse papel talvez se mostre essencial para a compreensdo dos motivos pelos quais a instituigao,
mesmo diante da estrutura normativa constitucional e infraconstitucional, ndo consegue se
estabelecer concretamente no sistema juridico brasileiro, muito menos alcangar seus objetivos
de forma plena.

A pesquisa ¢ de cunho bibliografico e jurisprudencial e se pauta em textos tedrico-
cientificos (livros, artigos, dissertagdes e teses juridicas) e jurisprudéncia sobre o assunto. No
tocante a metodologia, utilizou-se predominantemente do raciocinio dedutivo e, por fim, como
procedimento técnico, a analise tematica, tedrica e interpretativa. A fonte principal de consulta
consiste na legislagao brasileira relacionada direta ou indiretamente com a Defensoria Publica,
além das obras de autores da area do Direito, Filosofia, Sociologia e afins, e julgados de
tribunais, que serdo objeto de profunda anélise e estudo.

Para essa analise, com o fim de ampliar a compreensdo sobre a tematica, inicia-se o
trabalho apresentando os sistemas de estruturacdao dos servigos de assisténcia juridica gratuita.
Analisam-se os modelos atuais existentes no universo assistencial juridico nos Estados
contemporaneos, sendo apresentados os cinco principais modelos juridico-assistenciais
presentes no mundo: (i) modelo pro bono; (ii) modelo judicare; (iii) salaried staff model; (iv)
sistema hibrido; e (v) modelo socialista.

No terceiro capitulo sdo apresentados os antecedentes historicos da assisténcia juridica
e justica gratuita no mundo e no Brasil, com a finalidade de examinar os fundamentos que
sedimentaram a criagdo do modelo de assisténcia juridica prestada no Brasil. O que se vera ¢
que, desde sua génese, na constituinte de 1986-1987, a Defensoria Publica sofreu forte
resisténcia para a sua implementagdo, cuja criacdo se deu em meio hostil, com inumeras
contrariedades, lobbies e corporativismos. Como resultado dessa oposi¢ao e resisténcia, o texto
constitucional promulgado se mostrou muito aquém do projeto inicial, ndo contemplando a
criacdo imediata da Defensoria Publica pelos estados, Distrito Federal e Unido, nem oferecendo
similar hierarquia e importancia em relagcdo a seu contraponto, Ministério Publico, que, por sua
vez, se fez fortificado com todas as prerrogativas, autonomias e principios almejados. A
consolidac¢ao do Estado-defensor foi postergada, transportando essa luta para uma batalha que
¢ travada até os dias atuais, da qual continua sofrendo resisténcia de varios atores politicos e
juridicos para sua estruturacao e ampliagao.

O quarto capitulo dedica-se a analise da Defensoria Publica dentro do ordenamento

juridico brasileiro, como modelo juridico assistencial adotado na Constitui¢do, o salaried staff.
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Apresenta-se, pois, sua estrutura normativa, fungdes, garantias, prerrogativas e o atual retrato.
A paradoxal situagdo estabelecida entre as conquistas normativas, o precario estado
experimentado e o papel desempenhado pela Defensoria Publica, sdo alguns desafios que a
quadra atual apresenta para serem enfrentados, fomentando a necessidade de se desenvolver
um estudo critico desta situag@o para talvez compreender os motivos pelos quais se mantém a
institui¢do da forma que se encontra.

Para tanto, analisa-se a Teoria Critica da Constituicao desenvolvida pelo colombiano
Ricardo Sanin Restrepo, referencial tedrico do presente trabalho. A luz da mencionada teoria,
no quinto capitulo, desenvolve-se a compreensdo de que o Estado fundado em um projeto
hegemdnico normativo, cujas diferencas e diversidades sdo denegadas, utiliza o Direito como
principal instrumento excludente para calar, domar e docilizar o poder constituinte, simulando
a democracia. Utilizando uma linguagem prépria, codificada e inacessivel para a maioria das
pessoas, o Direito pré-elege intérpretes abalizados que falardo a voz do Estado, mantendo a
intangibilidade do poder, levando a um processo antidemocratico de dominagao e exclusdo.

O referido marco tedrico convida a reflexdo das institui¢des juridicas constituidas no
texto constitucional. Neste ensaio, utilizar-se-4 a mencionada teoria como um desdobramento
ndo explicito do autor, haja vista que este ndo examina a Defensoria Piblica em sua teoria.
Nesse ponto, vale esclarecer que, o presente trabalho se propde e restringe a analise especifica
da Defensoria, o que ndo quer dizer que as outras institui¢des juridicas, como a Magistratura e
Ministério Publico, ndo estejam encriptadas.

Dessa forma, apos os aprofundamentos pertinentes, verifica-se que, sob a perspectiva
do autor ora estudado, ndo obstante a Defensoria Publica ter sido criada como expressao e
instrumento do regime democratico e com o objetivo especial de redu¢do das desigualdades,
ela se desvela como sendo mais uma engrenagem em favor do sistema liberal capitalista, tendo
o Direito como seu principal canal de neutralizacdo do conflito social e legitimagdo deste
sistema.

Assim, no capitulo seis analisa-se a institui¢do sob a perspectiva proposta pelo autor,
com a pretensdao de compreender o papel desempenhado no sistema vigente brasileiro. Dentro
deste parametro, sendo ela mais uma institui¢ao responsavel pela sedimentagcdo da ideia de
incapacidade do povo e encriptagdo de poder, na medida em que fortalece o poder dos agentes
eleitos, considerados abalizados pelo Direito para se manifestar, constatard a encriptacao
institucional, com a neutralizagao do conflito, este esséncia da democracia.

Por fim, deve-se deixar bastante claro que o presente trabalho ndo tem a intengao de

propor a extingdo do sistema liberal, nem das institui¢gdes juridicas, muito menos da Defensoria
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Publica, até porque sdo essenciais ao fortalecimento do Estado Democratico de Direito no
Brasil. Longe disso, a pretensdo do trabalho envolve um estudo critico acerca do desempenho
do papel institucional exercido pela Defensoria, sob o prisma do marco tedrico
supramencionado, para compreender se a atividade desenvolvida pela instituicdo se alinha a

proposta do referido autor.
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2 MODELOS DE ESTRUTURACAO DOS SERVICOS DE ASSISTENCIA JURIDICA
GRATUITA

Antes de expor o arcabougo historico da assisténcia juridica, para a melhor compreensao
do problema, ¢ importante delinear alguns dos mais relevantes sistemas existentes de servigos
juridicos assisténcias nos Estados contemporaneos. Cada sistema assistencial juridico se
diferencia nas sociedades modernas dadas as suas caracteristicas, sendo certo que a formagao
desses modelos ¢ decorréncia da propria construcao cultural e historica de cada Estado.

Os autores Cappelletti e Garth (CAPPELLETTI; GARTH, 1988) analisaram os modelos
de assisténcia juridica adotados pelos diversos paises e chegaram a conclusdo de que haveria
trés principais formas de assisténcia judiciaria: o sistema judicare, o salaried staff model, ¢ a
combinagdo desses modelos, denominado pelos autores de modelos combinados, também
conhecidos como modelos hibridos ou mistos. Acrescentando a esses modelos, Franklyn Roger
Silva e Diogo Esteves (SILVA; ESTEVES, 2018) apresentam como validos os modelos pro
bono e socialista.

Dessa forma, serdo detalhados a seguir os quatro principais modelos juridico-
assisténcias presentes no mundo: (i) modelo pro bono; (ii) modelo judicare; (iii) salaried staff

model; ¢ (iv) sistema hibrido.

2.1 MODELO PRO BONO

A expressao pro bono diferencia-se do trabalho voluntario comum, pois o trabalho pro
bono exige especializagdo técnica profissional. Conquanto relacionado entre os modelos de
assisténcia judiciaria, a advocacia pro bono, ndo se trata de politica publica governamental, mas
de forma filantropica individual autdbnoma de se prestar assisténcia juridica por advogados
particulares, sem qualquer remuneracdo advinda dos cofres publicos. Funciona, portanto, com
advogados autdonomos, os quais atuam sem receber contraprestagdo pecuniaria por parte do
Estado, a titulo pro bono, em regime assistencial-caritativo, imbuida do aspecto humanitario e
de caridade.

Conhecido também como advocacia a titulo munus honorificum ou voluntéria, “esse
modelo apresenta trés subdivisdes basicas: (a) pro bono liberal; (b) pro bono universitario; (c)
pro bono associativo” (SILVA; ESTEVES, 2018, p. 7).

Segundo os autores mencionados, no modelo pro bono liberal a atividade ¢ exercida por

advogado, profissional liberal, que presta assisténcia juridica em carater honorifico, pelo senso
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de solidariedade e altruistico. Nao hé participacdo financeira por parte do Estado, nem do
cliente, podendo, no entanto, em caso de €xito no litigio, receber seus honorarios pagos pelo
sucumbente. Esse modelo, ainda, ¢ muito utilizado, sobretudo em paises norte-americanos, nas
causas civeis. Nesses paises, em regra, o Estado reconhece apenas o dever de assisténcia
juridica nas causas criminais, sendo as causas civeis prestadas por particulares, que seriam
escritorios de assisténcia legal, financiados majoritariamente por recursos arrecadados pela
comunidade local. (SILVA; ESTEVES, 2018).

Ja o modelo pro bono universitario consiste na assisténcia juridica gratuita desenvolvida
por universidades particulares, por meio de escritérios modelos, cujos atendimentos a
populacdo sdo desenvolvidos pelos académicos do Curso de Direito em decorréncia do estagio
curricular, sob a supervisdo e auxilio de advogados habilitados e contratados pelas
universidades. Também nao ha financiamento estatal para o custeio desse servigo, ficando a
cargo da propria universidade manter a contratagdo de advogados, que tem o intuito de oferecer
ao universitario, de acordo com a autonomia didatico-cientifica da universidade, uma visao
pratica do exercicio da advocacia (SILVA; ESTEVES, 2018).

No sistema pro bono associativo, o servigo ¢ prestado por advogados vinculados a
associacdes nao governamentais, que se organizam com o objetivo de prestar assisténcia
juridica gratuita aos necessitados?. Assim como no modelo pro bono liberal, no modelo
associativo nao ha pagamento pelo servigo técnico prestado, porém, pode haver honorarios de
sucumbeéncia ou de éxito.

Segundo Mauro Cappelletti e Bryant Garth (CAPPELLETTI; GARTH, 1988) o modelo
pro bono seria inadequado e ineficiente?, eis que nio ha nenhuma contraprestagio positiva por
parte do Estado para assegurar o direito ao acesso a justica, ficando a sorte da boa vontade do
profissional caridoso. Ante essa insuficiéncia, outros modelos foram apresentados, na tentativa

de proporcionar um sistema assistencial juridico eficiente.

2.2 MODELO JUDICARE

2 Por exemplo,: a Comissdo Pastoral da Terra — CPT ¢ o Conselho Indigenista Missionario — CIMI, no Brasil; a
Nacional Association for the Advancemente of Colored People — NAACP e a American Civil Liberties Union —
ACLU, nos Estados Unidos; e a Japan Legal Aid Association — JLAA, entre 1952 e 1958, no Japdo. Cf. Silva;
Esteves 2018, p. 8.

3 Até muito recentemente, no entanto, os esquemas de assisténcia judicidria da maior parte dos paises eram
inadequados. Baseavam-se, em sua maior parte, em servicos prestados pelos advogados particulares, sem
contraprestagdo (munus honorificum). O direito ao acesso foi, assim, reconhecido e se lhe deu algum suporte, mas
o Estado ndo adotou qualquer atitude positiva para garanti-lo. De forma previsivel, o resultado ¢ que tais sistemas
de assisténcia judiciaria eram ineficientes. Cf. Cappelletti; Garth, 1988, p. 12.
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O sistema assistencial judicare funciona com advogados particulares assalariados, cuja
remuneracgdo ¢ custeada pelos cofres publicos pela atuacdao no caso concreto (modelo case-by-
case). Segundo Cappelletti ¢ Garht (CAPPELLETTI; GARTH, 1988) ¢ um sistema em que a
assisténcia judiciaria ¢ um direito para todos os necessitados, na qual advogados privados sao
financiados pelo Estado.

Trata-se de um sistema por meio do qual a assisténcia judiciaria ¢ estabelecida como
um direito para todas as pessoas que se enquadrem nos termos da lei. Os advogados particulares,
entdo, sao pagos pelo Estado. A finalidade do sistema judicare € proporcionar aos litigantes de
baixa renda a mesma representagdo que teriam se pudessem pagar um advogado. O ideal ¢ fazer
uma disting@o apenas em relagdo ao enderecamento da nota de honorérios: o Estado, mas nao
o cliente, ¢ quem a recebe (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 13).

Geralmente, nos paises que adotam esse modelo, existe um 6rgao publico ou entidades
ndo estatais com a incumbéncia de avaliar, caso a caso, o atendimento dos requisitos legais para
frui¢do do direito de assisténcia juridica gratuita, tanto no que se refere a condi¢do econdémico-
financeira do requerente quanto ao mérito da causa a ser proposta. Uma vez reconhecido o
direito a assisténcia juridica, o beneficiario tem a possibilidade de escolher o profissional que
assumird o patrocinio de sua causa, dentre os advogados legalmente habilitados no programa
de assisténcia. Ao final da prestacdo dos servicos, o advogado recebe uma remuneragdo que €
custeada com recursos dos cofres publicos.

Segundo explicam Franklyn Roger Silva e Diogo Esteves (SILVA; ESTEVES, 2018),
esse modelo apresenta duas espécies distintas: (a) judicare direto; (b) judicare indireto. No
Jjudicare direto, o necessitado busca o 6rgdo estatal que fara a gestdo dos recursos publicos
destinados a assisténcia juridica. O gerenciamento dos recursos publicos ¢ realizado por
organismos estatais, que mantém o cadastro dos advogados habilitados para prestar o servigo €
analisam os pedidos de assisténcia juridica formulados pelos necessitados, realizando o
pagamento dos profissionais pela atuagdo em cada caso concreto (por exemplo, o Bureaux
dAide Juridictionnelle, na Franga) (SILVA; ESTEVES, 2018). J4 no judicare indireto, o
necessitado procura a entidade ndo estatal, que faré esta gestao dos recursos publicos.

Como vantagem tal modelo de assisténcia juridica ¢ outorgado ao cidadao carente a
possibilidade de escolha do advogado particular que patrocinara sua causa, o sistema judicare
foi adotado por varios paises, sobretudo europeus. Assim, o carente, baseado na fiducia, teria a
mesma liberdade de escolha que possui o cidadao que paga por seu advogado. Havendo essa
possibilidade de escolha, o hipossuficiente nao estaria em posicao de inferioridade em relacao

a seu adversario.
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Em um cenério de abundancia de recursos, esse modelo pode ser considerado bastante
eficiente, visto que consegue igualar o cidaddo que tem condi¢des de arcar com a contrata¢ao
de um advogado aquele ndo tem a mesma capacidade. Para que o cidaddo carente possa ter uma
escolha paritaria de seu patrono, colocando-se em situagao de igualdade com o seu adversario
processual, os advogados deveriam ser remunerados com os mesmos valores praticados no
mercado. Somente assim, os bons profissionais se submeteriam a tal minus. Caso contrario,
sobrariam apenas advogados sem boa coloca¢ao no mercado.

Assim, mantendo-se esse modelo em virtude da busca da igualdade na escolha do bom
profissional, que sé se sujeitara ao munus caso o Estado lhe remunere de forma equivalente ao
do mercado de trabalho, o custo seria extremamente elevado para o Estado.

Ademais, tal sistema pode ser considerado ainda mais oneroso, na medida em que a
remuneracdo do patrono ¢ dada de maneira casuistica, ou seja, em razao da atuacdo por cada
ato processual.

Na pratica, esse seria 0 né gordio do sistema judicare, eis que existindo escassez de
recursos 0s patronos nao sao bem remunerados, bem como ¢ exigido ao Estado o pagamento
de cada ato processual. Assim, aqueles mais experientes e considerados bons profissionais nao
sdo atraidos para a prestacdo da assisténcia juridica aos necessitados, voltando-se
exclusivamente para o mercado, restando apenas advogados, em regra, iniciantes e
inexperientes na carreira. (SILVA; ESTEVES, 2018)

Ainda que o beneficiario do modelo judicare possa escolher seu advogado baseado na
fidacia, se o sistema nao o remunera adequadamente, as opcoes se reduzem e a escolha nao sera
igual a de quem possa pagar por um advogado. Somado a isso, o patrocinio da causa pode ficar
abalado a depender do caso, considerando que o advogado particular ndo estd obrigado a
patrocinar o feito se ndo quiser. (SILVA; ESTEVES, 2018)

Outra critica, € que esse modelo estd aparelhado para solucionar apenas os conflitos
individuais, ndo conseguindo transcender aos entraves juridicos coletivos das classes sociais
vulnerabilizadas, diminuindo significativamente a abrangéncia da defesa.

Dessa forma, a atuagdo parcial se restringindo a matéria individual, muitas das vezes
com qualidade inferior dos profissionais (normalmente recém-formados e inexperientes), bem
como o seu alto custo, sio os grandes entraves apresentados por este sistema.*

Conclui Aluisio Tunes Monti Guggeri Ré:

4 Esse contexto, somado a dificuldade de manter o controle eficiente de repasses estatais aos conselhos de
profissao, determinou, por exemplo, em Portugal, a proposta de criacdo da Defensoria Publica naquele pais.
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A doutrina denomina modelo privado-individualista aquele prestado pelo sistema
Judicare, adotado nas reformas na assisténcia judiciaria na Austria, Inglaterra,
Holanda, Franga e Alemanha Ocidental. Destacam, porém, que “tal modelo nao
satisfaz, mormente em Estados voltados a concretizagido dos direitos sociais, como o
Brasil, pois o modelo acima ostenta tez nitidamente individualista”. (RE, 2013, p. 73).

Portanto, o modelo judicare, em especial em sociedades marcadas por grandes
desigualdades sociais (como nos paises da América Latina), ndo consegue assegurar a paridade
entre a defesa e acusacgdo, na medida em que confia a causa dos carentes a advogados de inicio
de carreira, com alto custo para o Estado e ndo abrangendo a coletividade hipossuficiente

afetada.

2.3 SALARIED STAFF MODEL

No salaried staff model os advogados sdo remunerados pelos cofres publicos que
laboram em regime de dedicacao exclusiva e recebem remuneragao fixa por periodo de trabalho
diario, independentemente da carga de servigo.

Diferentemente do modelo judicare, no salaried staff model o quadro de profissionais ¢
especializado na causa dos marginalizados, em razdo de se dedicarem exclusivamente a
prestacao de assisténcia juridica gratuita aos necessitados. Assim destaca Edilson Santana G.

Filho:

Ja no salaried staff model, também denominado de advocacia publica em razéo de a
prestagdo de assisténcia ser realizada por profissionais que recebem uma remuneragio
fixa para o desempenho da fungdo como um todo (e néo caso a caso, como ocorre no
Judicare), um corpo de profissionais ¢ remunerado para atuar em todas as causas. No
“modelo de pessoal assalariado” a assisténcia tanto pode ser prestada por entidades
ndo estatais subvencionadas por verbas publicas, geralmente sem fins lucrativos,
quando pode haver a criagdo de um organismo estatal responsavel pela prestacao da
assisténcia por meio de seu proprio corpo de servidores. Neste ultimo caso se
enquadra a Defensoria Publica. (GONCALVES FILHO, 2016)

Segundo explicam Franklin Roger Alves Silva e Diogo Esteves, esse modelo pode ser
desdobrado em trés submodalidades: salaried staff model direto, salaried staff model indireto,
salaried staff model universitario (SILVA; ESTEVES, 2018).

No salaried staff model direto o Estado institui uma entidade publica com quadro de
pessoal proprio para a prestagao de servigo juridico assistencial. Nesse modelo o proprio poder
publico opta pela criagao de organismo estatais destinados a prestagao direta dos servigos de
assisténcia judiciaria (e eventualmente também de assisténcia juridica extrajudicial),
contratando, para tanto, advogados que, neste caso, manterdo o vinculo funcional com o proprio
ente publico. Como exemplo, cite-se a Defensoria Publica brasileira e o Ministério Publico de

la Defensa argentino (SILVA; ESTEVES, 2018).
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Por sua vez, no salaried staff model indireto o servico ¢ prestado por entidades ndo
estatais com custeio do Estado, sendo que os advogados estdo vinculados aquela entidade e nao
ao Estado. Nesse modelo os servigos podem ser prestados por entidades nao estatais, via de
regra, sem fins lucrativos, que recebem subsidios dos cofres publicos para custeio de suas
despesas, inclusive para o pagamento dos advogados contratados cujo vinculo empregaticio
sera estabelecido com essas respectivas entidades e ndo com o Estado. Como exemplo, citem-
se 0s Neighborhood Law Offices, implementados nos Estados Unidos na década de 1960
(SILVA; ESTEVES, 2018).

O salaried staff model universitario a assisténcia juridica ¢ prestada por advogados
vinculados a universidades publicas, que supervisionam os trabalhos dos estudantes nos
escritorios modelos. Nao obstante o servigo juridico-assistencial seja prestado de forma gratuita
a populacao, o advogado supervisor recebe remuneragao fixa proveniente dos cofres publicos,
pelo exercicio da atividade de docéncia universitaria. Como exemplo, cite-se o Escritorio
Modelo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (SILVA; ESTEVES, 2018).

Nada obstante a subdivisdo apresentada, o salaried staff model apresenta grandes
evolugdes em relacao ao sistema judicare. Naquele os representantes dos necessitados possuem
remuneragdo fixa, independente da carga de trabalho, sendo todas as causas tratadas igualmente,
bem como os profissionais do quadro se especializam nas causas dos excluidos, garantindo uma
defesa mais aproximada a sua condi¢do, bem como uma defesa tanto individualizada quanto
coletiva.

Neste sentido, corroboram Cappelletti e Garth:

As vantagens dessa sistematica sobre a do judicare sdo Obvias. Ela ataca outras
barreiras ao acesso individual, além dos custos, particularmente os problemas
derivados da desinformag@o juridica pessoal dos pobres. Ademais, ela pode apoiar os
interesses difusos ou de classe das pessoas pobres. Esses escritorios, que reunem
advogados numa equipe, podem assegurar-se as vantagens dos litigantes
organizacionais, adquirindo conhecimento e experiéncia dos problemas tipicos dos
pobres. Advogados particulares, encarregados apenas de atender a individuos,
geralmente ndo sdo capazes de assegurar essas vantagens. Em suma, além de apenas
encaminhar as demandas individuais dos pobres que s@o trazidas aos advogados, tal
como no sistema judicare, esse modelo norte-americano: 1) vai em direcdo aos pobres
para auxilid-los a reivindicar seus direitos e 2) cria uma categoria de advogados
eficientes para atuar pelos pobres, enquanto classe. (CAPPELLETTI; GARTH, 1988,
p. 40-41).

Segundo Leonardo Greco, esse modelo seria o mais adequando. Explica o autor que “o
sistema ideal ¢ aquele em que o patrocinio dos interesses dos pobres ¢ exercido em igualdade
de condi¢des com o daqueles que podem arcar com a contratacao de advogados particulares.”

(GRECO, 2015, p. 434).
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Entretanto, o salaried staff model, assim como os outros modelos, também ndo esta
indene a criticas. Além da censura a auséncia de liberdade de escolha do profissional que
representara o hipossuficiente®, argumenta-se que ha o risco de que a preocupagio com direitos
coletivos e difusos resulte no negligenciamento das causas individuais, tendo em vista a
necessidade de se alocar melhor seus recursos limitados entre casos importantes apenas para
alguns individuos, e casos importantes numa perspectiva social. Outrossim, alguns estudiosos
entendem que o sistema tem carater excessivamente paternalista “ao tratar os pobres como se
fossem incapazes de perseguir seus proprios interesses [...]. Tratem-se os pobres, dizem elas,
simplesmente como individuos comuns, com menos dinheiro”. (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 41).

No entanto, o problema efetivo deste sistema reside na dependéncia de adesdo
substancial do Estado. Nao basta apenas o sufragio constitucional e legal para que ele seja
implantado; necessita, da mesma forma, de apoio governamental de forma efetiva, seja
institucional, seja financeiro, para desenvolver suas atividades voltadas ao combate e
erradicagdao da pobreza, muitas vezes dirigidas contra o proprio governo, em regra omisso na
efetivacao das promessas sociais constitucionais. Por essas razdes, em muitos paises o modelo

salaried staff ndo tem sido capaz de estruturar-se de maneira adequada.

2.4 SISTEMA HIBRIDO

5 Rebatendo esse ponto, posiciona-se Cleber Francisco Alves: “A modalidade ordinaria de designagdo do
profissional juridico, no caso, o Defensor Publico, a ser encarregado de prestar a assisténcia juridica tem sido
objeto de criticas em razdo do fato de que ndo permite a livre escolha do advogado pela parte, comprometendo o
estabelecimento do vinculo de confianga considerado de fundamental importancia na relagdo entre o advogado e
o cliente. Essa critica estd marcada por uma perspectiva tipicamente liberal, tendo como pressuposto o
entendimento de que deve ser prestigiado de modo quase absoluto o livre arbitrio e a autonomia do individuo,
reconhecendo-lhe capacidade para escolher o melhor para si. H4 uma presungdo de que, o simples fato de deixar
ao arbitrio do individuo a prerrogativa de escolha do seu advogado, fatalmente se alcangara o maior bem. Isto, no
nosso entender, nao é totalmente verdadeiro. Mesmo porque a grande maioria dos destinatarios da assisténcia
juridica e judiciaria prestada pelo Estado ndo possui as minimas condi¢des faticas para exercer de modo efetivo a
liberdade de escolha do melhor profissional capaz de lhes prestar os servigos juridicos necessarios. Por isso lhes ¢
quase que indiferente se terdo um advogado de sua livre escolha, ou se terdo um advogado previamente assinalado,
em fun¢do de critérios objetivos da divisdo funcional adotada pela Defensoria Publica. O mais importante é a
qualidade do servigo a ser prestado. E certo que nio se pode negar uma visio paternalista nesta (iltima perspectiva,
que se apresenta como alternativa a perspectiva de cunho liberal. Mas o fato € que certamente essa op¢ao do
ordenamento juridico brasileiro pelo modelo de “advogados” ptiblicos, sem admitir a possibilidade de livre escolha
pelo destinatario do servigo, ndo foi feita tanto com amparo em perspectivas ideologicas, mas, sobretudo em
perspectivas pragmaticas, de busca de melhores resultados em termos de “custo-beneficio” e de otimizagdo na
prestagdo do servigo, e também em razdo de uma realidade que ja possuia raizes historicas consolidadas na
realidade brasileira. Além do mais, essa € a regra geral inerente a logica do servigo publico em dmbito mundial:
por exemplo, se o cidaddo procura um hospital publico ndo tem a faculdade de escolher livremente o médico que
lhe prestara assisténcia.” (ALVES, 2006, p. 292-293).
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Outro modelo juridico direcionado a assisténcia judiciaria aos pobres ¢ a combinacao
dos modelos pro bono, judicare e salaried staff model, de forma a caracterizar relagao de
complementaridade. Denominado de modelo hibrido, misto ou combined models, neste modelo
ha possibilidade de diversas combinagdes. Assim, por exemplo, pode o titular do direito a
assisténcia juridica gratuita escolher ser atendido por advogado liberal habilitado no sistema
Jjudicare ou pela assisténcia dos profissionais integrantes do salaried staff model.

Ocorre que, em razao desse modelo ndo se definir, nem pelo sistema judicare nem pelo
salaried staff model, acaba que nenhum dos modelos ¢ estruturado da maneira ideal,
inviabilizando uma prestacdo de assisténcia juridica de qualidade. (SILVA; ESTEVES, 2018).

Apés abarcarmos neste capitulo alguns dos modelos assistenciais juridicos mais
relevantes nos Estados Contemporaneos, verificando que cada um deles possui pontos positivos
e pontos negativos, no préximo capitulo avanga-se o estudo para a evolugdo historica desses

sistemas tanto em ambito mundial quanto nacional.
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3 QUADRA HISTORICA DO COMPROMISSO ESTATAL COM O ACESSO A
JUSTICAS

Para que se possa compreender como se coloca atualmente a Defensoria Publica no
cenario nacional ¢ indispensavel refletir sobre sua evolugdo historica. Conforme afirma Fabio
Konder Comparato, “as institui¢des juridico-politicas, como expressoes da vida cultural, s
adquirem sentido quando examinadas no contexto da Historia.” (COMPARATO, 1993).

Dessa forma, far-se-& uma reconstrucdo histérica da assisténcia juridica e justica
gratuita’, permitindo a constatagdo de que a origem da Defensoria Publica esté intrinsecamente
relacionada a evolugdo dos modelos de assisténcia juridica gratuita prestada pelo Estado aos
vulnerabilizados. A partir do momento em que o Estado ¢ instado a garantir o acesso a justica
aos que dele necessitam, via dispensa das despesas judicidrias, surge tamb&ém um munus publico

que visa garantir a orientagdo e defesa juridica a essa populagao.

3.1 HISTORICO DO SURGIMENTO DA ASSISTENCIA JUDICIARIA E DA
ASSISTENCIA JURIDICA GRATUITA EM AMBITO INTERNACIONAL

Tratar-se-4 acerca da evolugdo historica da assisténcia judiciaria e juridica gratuita® no

mundo, bem como o surgimento da Defensoria Ptblica em alguns paises, buscando conhecer

6 A terminologia “acesso a justica” utilizada neste trabalho seguiu a nomenclatura, usualmente, trabalhada pelos
autores Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988). Entretanto, vale mencionar, seguindo a linha adotada pelo
professor Rosemiro Pereira Leal, expoente da Teoria Neoinstitucionalista do Processo, que a adog¢do da
nomenclatura “acesso a jurisdicdo” é norteada por uma visdo pds-moderna do processo. O trindmio proposto por
esta teoria (Estado — Tutela Jurisdicional — Processo) propde uma reflexdo que passa pelo conceito de cidadania,
na qual o processo ¢ uma institui¢do instrumentadora, que legitima a tutela jurisdicional que deve ser construida
pela submissao aos principios constitucionais do processo. Segundo o professor Rosemiro Pereira Leal, o processo,
como institui¢do juridica do ordenamento, define-se como um bloco de condicionamentos do exercicio da
jurisdi¢do na solugdo de conflitos e da validade da tutela judicacional, que, ndo mais sendo um ato ou meio
ritualistico, sentencial e solitario do Estado-Juiz, ¢ o provimento construido pelos referentes normativos da
estrutura institucional constitucionalizada do processo. O processo ¢ instituigdo publica constitucionalizada de
controle tutelar de provimento sejam jurisdicionais, legislativas ou administrativos. (LEAL, 2004, p. 167).

7 Vale mencionar, que as expressoes “assisténcia juridica”, “assisténcia judiciaria” e “justi¢a gratuita” sdo
conceitos que possuem, supostamente, significados equivalentes, mas, na verdade, sdo termos distintos, de modo
que se faz necessaria a defini¢do conceitual de cada um deles, a fim de que se possa distingui-los adequadamente.
A justiga gratuita consiste na dispensa de parte do adiantamento de todas as despesas, judiciais, ou ndo, diretamente
vinculadas ao processo, bem assim na dispensa do pagamento dos honorarios advocaticios, ainda que nao seja
beneficidrio da assisténcia judiciaria. A assisténcia judicidria é a atuacdo gratuita de defensor publico ou advogado
privado perante o Poder Judiciario, enquanto a assisténcia juridica alcanca também a atuacdo extrajudicial. Sob a
égide da CF/88 (art. 5°, XXLIV e art. 134, caput) compete a Defensoria Publica a assisténcia juridica, com expressa
determinagdo legal de prioridade de atuacdo extrajudicial (art. 4°, II da Lei Complementar n® 80/94).

8 Importante diferenciar a assisténcia judiciaria, destinada a garantir ao hipossuficiente a isengdo de custas,
emolumentos, taxas judiciarias, honorarios advocaticios e periciais etc., isto é, as despesas para ingresso em juizo,
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quais os momentos, os fatos e a forma de atuagdo, em ambito internacional, que levaram a
preocupagdo em se instituir a assisténcia judicidria, juridica gratuita e a Defensoria Publica.

A primeira norma escrita a se preocupar com o marginalizado foi o codigo de Hamurabi
(1727-1680 a.C.), na qual era dispensado ao excluido socialmente um tratamento especial
acerca do limite as cobrancas por empréstimos dados a quem tivesse insuficiéncia de recursos’.

Na Greécia antiga (século V a.C.), a civilizacdo helénica reconheceu o direito de defesa,
como a conhecida defesa de Socrates perante o Tribunal Ateniense, do qual saiu condenado a
morte. Ja as primeiras iniciativas que contribuiram para consolidar o patrocinio gratuito
advieram na Roma antiga pela legislagdo, com os ideais de igualdade, chegando a ser escritas
na Lei das Doze Téabuas (451-450 a.C.). Coube a Constantino (288 a 337 d.C.), primeiro
soberano romano a professar o Cristianismo, a iniciativa de ordem legal, que veio a se inserir
na legislagcdo de Justiniano (483 a 565 d.C.), de garantir advogado a quem ndo possuisse meios
para constituir um (LIMA, 2007).

Com a queda do Império Romano, o Cristianismo, &pice historico da defesa juridica dos
necessitados, encontrou ambiente fértil ao seu crescimento, sendo que a defesa das causas dos
necessitados passou a ser tida como uma obra misericordia piedosa, inspiradora de caridade e
assisténcia crista.

Na Idade Média, em paises europeus, mormente na Inglaterra, Franca, Portugal e
Espanha, por influéncia dos ideais cristds, passou-se a encarar toda forma de assisténcia aos
pobres como dever de natureza ética e religiosa. Em funcdo da casuistica medieval, no qual
cada reinado possuia a sua propria organizagao e consequentemente concedia a sua maneira a
protecdo ao acesso a jurisdicdo aos pobres, ndo ocorreu nenhuma evolugdo em termos de
assisténcia judicidria gratuita registrada neste periodo, em que pese no Século XIII a Magna
Carta Inglesa ter sido uma linha divisoria nos direitos e garantias individuais com insercao do
habeas corpus e, portanto, do acesso a Justica.

Foi no século XVIII, na Revolugao Francesa de 1789, que eclodiu com grande forga a
no¢ao do principio da igualdade, surgindo o primeiro cédigo de assisténcia judiciaria no mundo

ocidental. A noc¢do de igualdade perante a lei desabrochou com grande forca nos idearios da

da assisténcia juridica, a qual abrange, além da assisténcia judiciaria, também a orientagdo extrajudicial e prestacao
de outros servigos ligados a garantia de acesso a justica.

% Constando os seguintes dizeres no epilogo do codigo: [...] deixe que o oprimido, que tenha um caso com a lei,
venha e fique diante desta imagem como rei da retiddo; que ele leia a inscrigdo e compreenda minhas preciosas
palavras. A inscrigdo ira explicar seu caso para ele; ele ird encontrar o que € justo, € seu coracdo se alegrara, ¢
entdo ele dira: “Hamurabi ¢ um legislador que ¢ um pai para seus suditos, que abraga as palavras de Marduk com
reveréncia, que tem obtido conquistas para Marduk de Norte a Sul, que alegra o coragdo de Marduk, seu senhor,
que concedeu beneficios para todo sempre aos seus suditos e estabeleceu ordem na terra”.
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Revolugdo Francesa, consubstanciando-se na Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 26 de agosto de 1789. Esse entendimento foi destacado na exposi¢do de motivos do projeto
de lei enviado pelo governo francés a Assembleia Nacional, que em 22 de janeiro de 1851 viria

a se tornar o primeiro “Codigo de Assisténcia Judiciaria” da historia.

A igualdade dos cidaddos perante a lei, tdo justamente proclamada por todas as
constitui¢des e declaragoes, €, infelizmente, apenas uma palavra vazia de sentido do
ponto de vista do homem que esteja sem condicdo de preencher os requisitos
necessarios para invocar o amparo das leis e dirigir-se regularmente a seus 6rgaos.
Dizer a alguém: “Vocé ndo poderé apresentar sua demanda (causa), mesmo sendo ela
justa”; ou dizer-lhe: “Vocé ndo poderad apresentd-la a menos que desembolse uma
certa quantia em dinheiro, que vocé ndo possui”, €, na realidade, a mesma coisa; nao
ha diferengas que do ponto de vista da teoria, do ponto de vista da pratica ndo ha
nenhuma diferenga. (ROLIN, 2003, tradugdo nossa)'®.

O pioneirismo da Franca no que diz respeito a construgdo do conceito moderno de
assisténcia e representacdo gratuita dos réus pobres em juizo, superou o modelo origindrio
estritamente de feicao de caridade moral-crista, passando a assumir verdadeiro carater de cunho
juridico, ou seja, uma obrigagdo imposta ao Estado devendo ser prestada de forma gratuita aos
marginalizados e excluidos socialmente.

Assim, a partir do século XIX, o direito a assisténcia legal por advogados comegou a
ser reconhecido no continente europeu, como visto na Franga em 1851, bem como pela Italia
em 1865 e pela Alemanha em 1877. No final desse século, grande parte dos paises europeus ja
havia reconhecido legalmente esse direito assistencial juridico. No entanto, a atividade era
desempenhada por advogados privados em carater pro bono, como dever de oficio, sem

nenhuma contraprestagcdo do Estado.

3.2 ONDAS RENOVATORIAS DO MOVIMENTO DE ACESSO A JUSTICA

No ano de 1975, os autores Mauro Cappelletti, James Gordley e Earl Johnson Jr.
publicaram o livro “Toward Equal Justice: A Comparative Study of Legal Aid in Modern
Societies” (CAPPELLETTI; JOHNSON JR.; GORDLEY, 1975), sobre os modelos juridico-
assistenciais. Desenvolveram a maior pesquisa mundial sobre o acesso a justica j& realizada

aquela época. O Projeto Florenca (Florence Access-to-Justice Project), com apoio da Fundagao

10 Texto original: L egalité des citoyens devant la loi si justement proclamée par toutes les constitutions et toutes
les chartes, n’est malheureusement qu ‘un mot vide de sens a I'égard de |'homme qui est hors d'état de remplir la
condition nécessaire pour invoquer le secours des lois et s adresser régulierement a leurs organes. Dire a
quelqu'un: "Vous ne pourrez pas présenter votre demande, quoiqu elle soit juste’; ou lui dire: "Vous ne pourrez
la présenter qu’en déboursant une somme d’argent que vous n’avez pas’; c’est en realité la méme chose; il n'y a
de différences qu’au point de vue de la théorie, il n'y en a point du point de vue de la pratique.
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Ford, reuniu uma grande equipe multidisciplinar de advogados, socidlogos, antropdlogos,
economistas e formuladores de politicas, origindrios de quase trinta paises diferentes. O
resultado final dessa pesquisa comparativa foi condensado em um tratado de cinco volumes
intitulado de “Access to Justice” (1978-1981)!!.

Os autores do Projeto Florenca ganharam notoriedade, tendo influenciado toda
comunidade juridica internacional, com a metafora das trés “ondas renovatorias de acesso a
justica”. Apontou-se barreiras comuns que impediam a substancial tutela dos direitos subjetivos,
quais sejam: a) custas judiciais (e morosidade agravando as custas); b) possibilidades
individuais dos litigantes — conhecimento, financeiras e desigualdade de condigdes; e c)
problemas especiais da protecdo dos direitos difusos. Partindo destas barreiras, inaugurou-se
uma nova visao instrumental e utilitaria de acesso a justica.

Essas trés ondas trataram de buscar caminhos para superar as dificuldades que fazem
inacessiveis a efetivacdo dos direitos fundamentais, propondo alteragdes no sistema em relacao
a pobreza econdmica, questdo organizativa e obstaculos endoprocessuais a concretizagdo dos
direitos. Sob um novo enfoque de acesso a justica, no relatdrio final do Projeto a solucao para
exterminar os obstaculos do acesso a justica seria a efetivacdo da atuacdo dos servigos
judiciérios. Essa abordagem, apresentada por Cappelletti e Garth (1988), provocou alteragdes
epistemologicas, juridicas e politicas na ciéncia processual, especialmente na dimensao social.

Segundo Medeiros, “¢ inegavel a influéncia do movimento de acesso a justica
desenvolvido por Cappelletti e Garth no sistema processual brasileiro” (MEDEIROS, 2019, p.
46). Esse movimento, causado pela preocupacdo em conferir eficacia aos direitos ja
reconhecidos, deu novo significado as lutas em defesa dos direitos humanos.

A primeira onda abordou amplamente o estudo da pobreza, tendo como principal
caracteristica a busca do acesso a justica aqueles que ndo possuem condigdes para arcar com as
custas do processo; a segunda, trata da incorporagdo no processo dos interesses coletivos,

difusos e individuais homogéneos; e a terceira onda, chamada “enfoque do acesso a Justi¢a”,

! Importante mencionar que, a pesquisa desenvolvida pelos autores mencionados ndo alcangou o sistema juridico
assistencial brasileiro. Justificam os pesquisadores: “Infelizmente, o sistema politico vigente no Brasil ndo tem
sido conducente a uma implementacdo adequada dos direitos a assisténcia juridica. A maioria dos estados
brasileiros ficou satisfeita em estabelecer equipes muito pequenas. Consequentemente, os observadores relatam
que, apesar das garantias constitucionais e estatutarias, o sistema financiado pelo governo s6 atende a uma pequena
fracdo da necessidade. Uma pequena parte dessa lacuna ¢ preenchida por sindicatos que sdo obrigados por lei a
prestar assessoria juridica e representagdo a seus membros em questdes trabalhistas, e por alguns esforcos
modestos de organiza¢des privadas de assisténcia social, especialmente em casos de direito de familia.”
(CAPPELLETTI; JOHNSON JR.; GORDLEY, 1975, p. 649, traducdo nossa).
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se volta a busca das experiéncias das anteriores e do acesso a uma ordem juridica justa
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988)'2.

Em razdo do problema de pesquisa do presente trabalho, o proximo item restringiu-se
ao desenvolvimento de alguns aspectos relacionados a primeira onda renovatoria, que esta

ligada ao surgimento e fomento da criagao da Defensoria Publica.

3.2.1 Primeira onda renovatoria: assisténcia juridica aos pobres

A primeira onda renovatoria ficou conhecida por se dedicar a discutir e efetivar a
assisténcia judicidria aos vulnerabilizados, com o patrocinio das agdes pelo Estado, por meio
da justica gratuita. O “Projeto Florenga de Acesso a Justi¢a” apontou dois grandes obstaculos
que impedem os mais desfavorecidos social € economicamente de acessarem a justica: despesas
judiciais e honorarios advocaticios. A necessidade de 6rgdos encarregados de prestar assisténcia
aos menos afortunados, patrocinando os direitos da parcela humilde da populagao, foi revelada
pelos autores (CAPELLETTI; GARTH, 1988).

Em ambito de protecao dos direitos humanos, o sistema Europeu de Protecdo aos
Direitos Humanos, estabeleceu na Convencao Europeia de Direitos Humanos, datada de 1950,
o direito a um processo equitativo'® (art. 6°) (TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO

HOMEM, 2019), ressaltando o direito a defesa técnica por defensor escolhido pelo interessado

12 Desenvolveu-se, ainda, a quarta e quinta ondas renovatdrias de acesso 4 justica. A quarta onda renovatoria é
proposta por Kim Economides, um dos integrantes da coordenagdo do Projeto Florenca. Debate-se o papel dos
estudantes e profissionais do Direito na resolucao de litigios pela Justica e pela ética. Com enfoque nos operadores
do direito e no ensino juridico, a quarta onda do acesso a justica, enfatiza o papel e as responsabilidades das
faculdades de direito na formagao dos profissionais do direito expde as dimensdes ética e politica da administragao
da justica e, assim, indica importantes e novos desafios tanto para a responsabilidade profissional como para o
ensino juridico (ECONOMIDES, 1997, p. 72). Para o autor, o ensino juridico representa o primeiro obstaculo
excludente do judiciario, pois € acessivel a uma parcela restrita da sociedade devido a seu alto custo. Os governos,
organismos profissionais e os advogados individualmente precisam unir forgas no sentido de se promover o acesso
as carreiras juridicas as mulheres, minorias em desvantagem e grupos que sejam social ou historicamente
excluidos. O acesso dos cidaddos a carreira juridica deveria ser visto como uma precondi¢do, para a questdo do
acesso dos cidaddos a justica (ECONOMIDES, 1997, p. 73). Franklyn Roger Silva e Diogo Esteves anunciaram o
surgimento de um novo movimento de acesso a justica, forjado pela internacionalizagdo da protecao dos direitos
humanos. Chamam a atencao para essa quinta onda renovatoria, que converge, por sua vez, para a “efetividade da
protecdo juridica do individuo em face do proprio Estado que deveria protegé-lo”. Nessa dire¢cdo, um novo
caminho ¢ tragado com a viabilidade da defesa paraestatal do individuo (ESTEVES; SILVA, 2017, p. 42-45).

13 Cf. Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, 2019: “Artigo 6.° (Direito a um processo equitativo) -1. Qualquer
pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal
independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidird, quer sobre a determinacéo dos seus direitos e
obrigagdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusag@o em matéria penal dirigida contra ela..
[...]3. O acusado tem, como minimo, os seguintes direitos: [...]; ¢) Defender-se a si proprio ou ter a assisténcia de
um defensor da sua escolha e, se ndo tiver meios para remunerar um defensor, poder ser assistido gratuitamente
por um defensor oficioso, quando os interesses da justi¢a o exigirem” (TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS
DO HOMEM, 2019).
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ou na falta de recursos, por defensor oficioso. Igualmente, o Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos de 1976, no art. 14 também ressaltou o direito ao devido processo
legal, enfatizando a obrigatoriedade de assisténcia de um advogado escolhido pelo acusado ou
de um defensor oficioso (BRASIL, 1992).

Diante desse cenario histdrico, o servigo assistencial que, inicialmente, vinha sendo
prestado gratuitamente pelos advogados europeus, como sendo um dever funcional, passou a
ser paulatinamente remunerado pelo Estado, migrando do modelo pro bono para o judicare. De

acordo com Cléber Francisco Alves:

O modelo denominado Judicare, embora seja normalmente associado ao sistema em
vigor na Inglaterra apdés o ano de 1949, na verdade tem suas origens remotas na
Alemanha que, desde 1919, passou a reconhecer aos advogados que fossem
designados para assumir o patrocinio dos interesses das pessoas pobres o direito de
cobrar do Estado o reembolso dos gastos realizados na prestacao dos servicos. Poucos
anos depois, em 1923, passou a ser prevista a possibilidade ndo apenas de reembolso
das despesas, mas também o direito de receber uma remuneragdo pelo servi¢o
prestado. O sistema alemao de assisténcia judiciaria foi descaracterizado durante o
periodo nazista, mas com a reestruturacao das institui¢des do Estado Democratico de
Direito ap6s a Segunda Guerra passou por um processo de aprimoramento ainda
maior, especialmente no que se refere a expansdo do universo de cidaddos
beneficiarios desse servigo estatal, ndo mais restrito apenas aos considerados
indigentes. (ALVES, 2005, p. 69).

Conquanto as primeiras experiéncias a respeito da assisténcia judiciaria remontem na
Alemanha nos anos 1920 e na Inglaterra nos anos 1940, foi em 1960 que a assisténcia judiciaria
ocupou o topo da agenda das reformas judicidrias (CAPELLETTI; GARTH, 1988). A
Alemanha, que em 1923 ja havia adotado timidamente o sistema de advocacia convencionada
(sistema judicare), no qual o Estado remunerava os servigos assistenciais prestados pelos
advogados particulares, em 1972, inspirada na necessidade de abertura do acesso a justica,
fomentou-o, aumentando a remuneragao pelos servicos juridicos prestados aos desafortunados
(CAPELLETTIL; GARTH, 1988).

Na Inglaterra em 1949, o modelo judicare foi instituido com a criagdo do Legal Aid and
Advice Scherne, e se aperfeigoou em 1974 e 1988, no qual o cidadio atendendo aos seus limites
de rendimento, escolhia um advogado particular que estava inscrito numa lista para prestacao
desses servicos. Caso houvesse a aceitacdo da causa pelo advogado escolhido, este era dado
como o patrono do entdo requerente. A associacdo nacional de advogados (Law and Society)
possuia a funcdo de administrar a prestacdo da assisténcia juridica aos necessitados
(CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 14). A remuneracdao deste advogado ainda hoje ¢
assegurada pelo Estado segundo os pregos correntes no mercado dos servigos advocaticios.

Na Francga, o Codigo da Assisténcia Judiciaria foi revogado pela Lei 72-11, de 03 de

janeiro de 1972 que reformou completamente a estrutura do sistema de acesso dos pobres a
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justica, com a criacdo da “Adide Judiciaire”'*. Da mesma forma como os outros paises europeus,
a Franca aderiu ao sistema Judicare, com a contraprestagdo em pectnia pelo Poder Publico aos
advogados particulares que prestavam o servigo de assisténcia judiciaria. Em 1991, com a Lei
91-647, foi reformado o sistema juridico assistencial do pais, que teve como um de seus
principais diferenciais a amplificacdo da incidéncia do beneficio, com a criacdo da “Aide
Juridique”, aumentado o universo de beneficiarios e o valor da remuneracdo dos advogados
assistenciais. Segundo Cleber Francisco Alves, o adjetivo “juridique” foi adotado para indicar
além da abrangéncia da assisténcia judiciaria tradicional, uma nova modalidade de assisténcia
a extrajudicial, “esta ultima ¢, de fato, reconhecida como a grande inovacao do texto” (ALVES,
2005, p. 184). Passou a abranger a orientagdo e aconselhamento juridico, além de assisténcia
na fase pré-contenciosa e em outros procedimentos extrajudiciais de solu¢ao de conflito.

Em Portugal, a Constitui¢do de 1976 assegurou no artigo 20, o direito de acesso a Justica,
sendo a assisténcia juridica exercida por advogados particulares nomeados pelo juiz.
Recentemente, o pais estava em processo de analise de proposta legislativa para a criacao de
uma institui¢do préopria, como a Defensoria Publica, para prestar o servigo de assisténcia
juridica. Todavia, segundo Boaventura de Sousa Santos, que defende a criagao da Defensoria
Publica em Portugal, por considerar ser a “instituicdo excelente alternativa para a
democratiza¢do da Justi¢a”, a proposta ndo se concretizou: “Fomos derrotados. Por quem? Pela
Ordem dos Advogados. A Ordem fez tal lobby, com tanta publicidade nos jornais, que o
parlamento vetou a hipdtese de termos defensores publicos.” (SANTOS, 2019).

A Austria e Holanda também ampliaram seus programas de assisténcia juridica,

adotando o sistema Judicare. (SILVA; ESTEVES, 2018).

14 Cleber Francisco Alves, assim explica: “Os autores comentam que a nova lei que instituiu a ‘aide judiciaire’
apresentava seis principios fundamentais, em contraste com o sistema anterior: a) estabelecia critérios mais
objetivos para a outorga do beneficio, fixando-se inclusive um teto fixo de rendimentos para aferi¢do da situacdo
econdmica dos requerentes, além de outros critérios como situacdo patrimonial da familia; b) instituia a
possibilidade de concessdo do beneficio em carater parcial, contemplando uma parcela da populagdo que —
teoricamente — poderia arcar apenas com uma fra¢do das despesas com honorarios de advogado; c) estabelecia
uma ‘indenizacdo’ a ser paga pelo poder piblico em favor dos profissionais juridicos que prestassem servigos aos
assistidos, como contrapartida pelo fato de que com o aumento do numero de beneficiarios, isso acarretaria
aumento do trabalho exigido dos advogados a titulo de assisténcia judiciaria e também a provavel diminui¢do do
possivel universo de clientes que buscariam os servigos. particulares desses profissionais o que, fatalmente,
implicaria em diminuicdo de receitas; d) repartia, mediante o pagamento de tal indenizacdo, o peso do
financiamento do beneficio (que antes recaia apenas sobre os advogados) com toda a coletividade; ) mantinha a
existéncia dos orgdos encarregados de deliberar sobre a concessdo dos beneficios, alterando apenas sua
denominacdo para ‘bureaux d’aide judiciaire’ e modificando sua composi¢ao para estabelecer paridade entre os
representantes das profissoes juridicas e do Estado, ja que este passaria a contribuir financeiramente com o sistema;
e, finalmente, f) simplificava os procedimentos de instru¢do dos pedidos de beneficio”. (ALVES, 2005, p. 180-
181).
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Assim, a extensa maioria dos paises europeus abracaram, a principio'®, o modelo
Judicare de prestacao de servigo assistencial juridico, sendo este considerado a maior realizagdo
das reformas na assisténcia judiciaria, como forma da amplia¢ao do acesso a justica.

Ja no continente americano, especificamente nos Estados Unidos da América, um dos
fatores que influenciaram o movimento de assisténcia juridica aos pobres ocorreu com o
programa “Guerra a Pobreza”, implantado pelo entdo presidente democrata Lyndon Johnson.
Dentre as medidas do programa, adotou-se um modelo que custeasse advogado aqueles sem
recursos (CHIARETTI, 2014, p. 199). Isso se deu, em razdo da influéncia da decisao da
Suprema Corte americana nos casos Gideon v. Wainwright e Argersinger v. Hamlin, do ano de
1972, que declarou o direito constitucional de patrocinio gratuito por advogado em favor dos
que ndo podem pagar por esse servico, na esfera criminal. Assim, foi instituido o Office of
Economic Opportunity, responsavel por administrar os principais projetos criados dentro da
Guerra a Pobreza. Escritorios em bairros carentes foram instalados, disponibilizando advogados
contratados exclusivamente para a prestacao de assisténcia juridica. Em 1974, criou-se a Legal
Services Corporation cujo orgamento era para custear os programas de assisténcia juridica, na
esfera criminal e civel. Importante essa referéncia, pois influenciou os estudos académicos e os
modelos de assisténcia juridica ao redor do mundo. (SILVA; ESTEVES, 2018).

Em linhas gerais, nos Estados Unidos houve — e ainda ha — uma separacdo entre as
entidades que atuam na prestacdo de servigos juridicos gratuitos em causas civeis € criminais.
Na esfera criminal predomina o sistema “staff model”, cujos programas de assisténcia juridica
sdo financiados por recursos governamentais € sao prestados por defensores publicos, os quais
sdo vinculados, em sua maioria, a organismos criados e mantidos pelo préprio Poder Publico

normalmente denominados “Public Defender Office”.

Nos Estados Unidos a Defensoria Publica de Nova Jersey ¢ considerada o primeiro
sistema centralizado de defesa dos acusados necessitados em processos criminais, €
por mais de trés décadas tem servido de modelo para outros Estados. O principal
objetivo da defensoria publica nos estados Unidos, conforme estabelecido pelas leis,
¢ assegurar que as garantias constitucionais sejam atendidas. Ele prevé um sistema
pela qual nenhuma pessoa inocente sera condenada por causa de uma incapacidade de
pagar um advogado e em que o culpado sera condenado s6 depois de um julgamento
justo. A ideia de um escritorio centralizado da Defensoria Publica ganhou forga

15 Segundo Cleber Francisco Alves,: “Esse modelo até muito recentemente era predominante em varios paises da
Europa, especialmente na parte setentrional do continente, inclusive a Franca. Atingiu seu apogeu no periodo aureo
do Welfare State, época em que os programas adotados por esses paises alcancavam ndo apenas as populacdes
mais pobres, mas também uma boa parte da classe média. Nos ultimos tempos, especialmente com a crise de
financiamento do Estado do Bem Estar Social, os sistemas europeus de Judicare foram sofrendo alteragdes, ndo
apenas no que se refere a redu¢do do universo de beneficiarios, mas também a implantagdo paralela de novos
programas que funcionam de acordo com o modelo de advogados assalariados, passando assim a assumir feigdes
de sistemas mistos. Outrossim, para suprir as necessidades de assisténcia juridica, sobretudo da classe média que
deixou de ser atendida nesses programas oficiais, tem se expandido de modo progressivo o mercado de seguros
juridicos.” (ALVES, 2005, p. 70).
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quando a Suprema Corte dos EUA decidiu em Gideon v Wainwright que o Estado
tinha a obriga¢o de fornecer um advogado para cada réu criminal necessitado. (WU
FILHO, 2013, p. 24).

Ja a defesa em ambito civel, predomina o modelo de advogados particulares vinculados
a organismos criados por iniciativa privada, que contam com financiamento ndo apenas
derivados dos cofres publicos, mas também de uma série de outras entidades e colaboradores

da sociedade civil.

3.2.2 O desenvolvimento do salaried staff model na América Latina

Seguindo um caminho diverso, o modelo prevalente nos principais paises que ostentam
maior desigualdade do mundo'®, a América Latina!’, sera tratado em apartado neste capitulo.

A partir da década de 1970, inicia-se nos paises latino-americanos o recrudescimento
do movimento de busca por uma nova ordem politica e juridica, finalizando a era dos regimes
militares. Durante o periodo de democratizagdo, entre as décadas de 1980 e 1990, os modelos
de assisténcia juridica passaram a ser discutidos e varios instrumentos foram criados para
conferir concretude aos direitos fundamentais, sobretudo dos cidaddos historicamente excluidos
e marginalizados (SILVA; ESTEVES, 2018).

No ambito da legislagao internacional interamericana de prote¢ao dos Direitos Humanos,
a Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos, intitulada como Pacto de San José Costa Rica,
reconheceu como sendo direito irrenuncidvel do acusado, caso ele ndo venha se defender por si
proprio, nem nomear defensor dentro do prazo legal, de ser assistido por um defensor
proporcionado pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislacdo interna.

Diante do contexto social e histdrico, o sistema juridico-assistencial na América Latina,
diferentemente do caminho abracado pelo continente europeu, passa a assumir um

protagonismo maior, predominando o modelo de defensores remunerados pelo Estado para o

16 Segundo estatisticas do IBGE referentes aos Indicadores Sociais Minimos (ISM), o indice de Gini no Brasil era
de 0,647 em 1989, a taxa de analfabetismo entre as pessoas com mais de 15 anos era de 20% em 1987 e para parte
consideravel da populacdo o acesso a direitos basicos como agua canalizada, lixo coletado, iluminacao elétrica era
bastante prejudicado, conforme informagoes disponiveis em:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indicadoresminimos/notasindicadores.shtm

Embora o indice tenha se alterado, de acordo com os dados mais atuais divulgados pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE, 2014), o Brasil ainda se defronta com um grau elevado de desigualdade quando
comparado a outros paises do mundo e mesmo da América latina, com indice de Gini de 0,501 no ano de 2013.

17 Segundo levantamento realizado pelo Latinobarémetro (LAGOS; DAMMERT, 2012), a América Latina ostenta
o maior grau de desigualdade do mundo. “Si bien los datos muestran como la region ha disminuido la pobreza de
48.3% a 33,2% entre 1990 y 2008.2 Cinco de los 10 paises mas desiguales del mundo estan en América, entre
ellos Brasil”. Nao bastando o acentuado grau de desigualdade, a regido ainda se destaca por ser a mais violenta do
mundo. “Al mismo tiempo, tenemos el 9% de la poblacion del mundo y el 27% de los homicidios y 10 de los 20
paises con mayores tasas de homicidios del mundo son Latinoamericanos”. (LAGOS; DAMMERT, 2012, p. 4).
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oficio de prestar assisténcia juridica gratuita aqueles desprovidos de recursos: o salaried staff
model.

O trabalho desenvolvido pelo “Projeto Florenga de Acesso a Justica” dos autores
Cappelletti e Garth, estava concentrado nos servigos de assisténcia juridica dos paises
desenvolvidos do hemisfério norte. Entrementes, um pequeno relatorio subscrito por Barbara
Yanow Johnson foi incluido na obra o acesso a justica na América Latina e também em outros
continentes (Asia e Oceania). Segundo Alves (2005), o relatério dedicado aos paises periféricos,
fora do ambiente europeu e norte-americano, destacou que a “Argentina possuia um dos mais
ambiciosos programas de assisténcia judiciaria da América do Sul”, mas reconheceu que o
Brasil possuia, na época, um programa ainda mais elaborado'®.

O parametro assistencial juridico tracado pela América Latina, via Defensoria Publica,
foi distinto dos paises desenvolvidos, que segundo relatorio supramencionado, apontou o Brasil
como uns dos paises com um sistema bem elaborado de acesso a justi¢ca da populago carente. '

Ap6s um pouco mais de duas décadas, em 1996, o Banco Mundial®°, agéncia financeira
internacional, cuja funcdo se destaca como um dos principais 6rgaos controladores da
globalizagdo, que cria e incentiva novas formas de ordens decisorias, com vistas aos
melhoramentos dos indices econdmicos e ao desenvolvimento do setor privado, apresentou o
“Documento Técnico 3197, intitulado “O setor judiciario na América Latina e no Caribe”, com

a pretensdo de abordar sobre o problema do acesso a justica nos paises da América Latina,

18 <0 Brasil tem um dos mais elaborados sistemas legal/constitucional de assisténcia judiciaria. A Constituigdo
Brasileira ¢ uma das poucas no mundo inteiro que explicitamente garante aos litigantes em processo civel, assim
como aos acusados de crimes, a assisténcia de um advogado e a gratuidade de justica. As garantias constitucionais
sdo ampliadas por dispositivos legais que estendem o beneficio as areas criminal, civil, militar e trabalhista. Além
do mais, a legislag@o federal determina que cada Estado deve manter um programa de assisténcia legal. Nas areas
mais populosas, isso tem resultado na contratacdo de advogados de tempo integral. O maior desses programas esta
localizado em Sao Paulo e em 1969 contava com 115 advogados assalariados”. (JOHNSON apud ALVES, 2005).
19 A pesquisa desenvolvida por Mauro Cappelletti, James Gordley e Earl Johnson ndo alcangou nosso sistema.
Justificam os pesquisadores: “Infelizmente, o sistema politico vigente no Brasil ndo tem sido conducente a uma
implementagdo adequada dos direitos a assisténcia juridica. A maioria dos estados brasileiros ficou satisfeita em
estabelecer equipes muito pequenas. Consequentemente, os observadores relatam que, apesar das garantias
constitucionais e estatutarias, o sistema financiado pelo governo so6 atende a uma pequena fragao da necessidade.
Uma pequena parte dessa lacuna € preenchida por sindicatos que sdo obrigados por lei a prestar assessoria juridica
e representacdo a seus membros em questdes trabalhistas, e por alguns esfor¢os modestos de organizagdes privadas
de assisténcia social, especialmente em casos de direito de familia”.

20 Conforme Julia Pinto Ferreira Porto em sua dissertagio (Dissertagio em Direito Politico € Econdmico),
Universidade Presbiteriana Mackenzie: Acesso a justica: projeto florenca e banco mundial, p. 90: “A pretensdo de
apontar o significado de acesso a justi¢ca na perspectiva deste organismo exige bastante cautela, visto que este ndo
¢ um tema que ocupa papel central de trabalho e preocupacdo do organismo, ndo existindo um ramo direto e
especifico voltado apenas para este tema. Ao invés, o pronunciamento que trata do acesso a justica de forma
especifica esta inserido nos ideais do Banco Mundial sobre a reforma dos setores judiciais na América Latina e
Caribe. Assim, o acesso referenciado pelo Banco é enquadrado e classificado como uma das medidas necessarias
quando da reforma judicial.” (PORTO, 2009, p. 90).”



35

amparado sob uma perspectiva econdmica?!. Nesse documento recomendou-se algumas
reformas e providéncias aos judicidrios nacionais, especialmente na América Latina e Caribe.
Uma das recomendagdes diz respeito a representagao juridica para a populacao de baixa renda,
reconhecendo o imperativo da criagdo da Defensoria Publica??. Porém, pautado simplesmente
por regras de economia de mercado, ressaltou que o aumento no quadro de defensores publicos
cria o problema da sustentabilidade de tais servidores, propondo uma espécie de Fundo de
Defensoria Publica.

Segundo autores Franklyn Roger e Diego Esteves, na Argentina adotou-se o modelo
salaried staff, cuja instituicdo juridica assistencial ¢ o Ministério Publico de la Defensa.
“Recentemente, no ano de 2015, foi promulgada a Ley Organica del Ministério Publico de la
Defensa (Ley n. 27.149), que passou a regular de forma exclusiva a estrutura, organizagao,
funcionamento e fungdes da defensa publica argentina” (SILVA; ESTEVES, 2018, p. 31).

No Chile, o modelo assistencial seguido ¢ o misto, e a instituicdo que presta o servigo
assistencial juridico ¢ a Defensoria Penal Publica, quando adotado o modelo salaried staff,
tendo como finalidade a promocao da defesa penal de acusados.

No Uruguai a Defensa Publica foi instituida em 2005, com a fungdo de prestar
atendimento juridico assistencial em causas civeis e criminais.

No Paraguai, a Ley Organica del Ministério Publico de la Defensa Publica editada em
2011, instituiu a Defensa Publica cuja funcdo principal é salvaguardar os direitos humanos,
promover a assisténcia juridica das pessoas fisicas que nao tenham recursos suficientes para
acessar a justiga, promover a conciliagdo e a aplicagao dos meios alternativos para a solucao de
conflitos (Ley n. 4423, articulo 9°).

A Defensa Publica venezuelana foi criada com Constitucion de la Republica Boliviana
de Venezuela e regulada pela Ley Organica de la Defensa Publica (Gaceta Oficial n. 39.021,
de 2008), possuindo a fungdo de garantir a tutela judicial efetiva do direito constitucional de

defesa, na esfera civel e criminal (SILVA; ESTEVES, 2018, p. 31).

2! Segundo Arnaldo Castelar Pinheiro, os objetivos especificos do Banco Mundial no documento técnico 319
foram: a) aprimoramento da qualidade na prestacao de servicos judiciais; b) redugdo da morosidade; ¢) ampliagao
0 acesso a justica; d) implantacdo de mecanismos alternativos de resolugdo de conflitos; ¢) dotacdo do Judiciario
de transparéncia e previsibilidade de decisdes, para fomentar um ambiente propicio ao comercio, financiamento e
investimentos; f) garantia dos direitos individuais e a propriedade e o respeito aos contratos (PINHEIRO, 2009, p.
5).

22 Programas de assisténcia juridica e defensoria piiblica adequados e eficientes devem ser disponibilizados para
promover assisténcia e aconselhamento as pessoas que ndo podem arcar com os gastos da litigdncia ou se
defenderem em um processo. Embora algumas formas de assisténcia juridica podem estar disponiveis na América
Latina, geralmente sdo bastante limitadas. E necessario, para que esses sistemas sejam eficientes, um nimero
suficiente de servidores no quadro da institui¢do. Atualmente, de forma geral, o numero de defensores publicos é
minimo em relacdo a demanda pelos servigos. (DAKOLIAS, 1996, p. 44).
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Verifica-se que a partir da década de 1990 na América Latina se consolidou um
organismo juridico assistencial publico para aqueles em situacdo de vulnerabilidade. Conforme
diagnostico da Defensoria Publica na América publicado em 2012 pela Associacao Interameri-
cana de Defensorias Publicas (ASOCIACION INTERAMERICANA DE DEFENSORIAS
PUBLICAS, 2012), ainda que com variagdes de diversas naturezas, a instituicdo assistencial
juridica se faz presente na Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras,
México, Panama, Republica Dominicana, Uruguai e Venezuela.

Na Bolivia, Brasil, Chile, El Salvador, Guatemala, Republica Dominicana e Venezuela
as Defensoria Publicas gozam de autonomia administrativa e financeira, sendo que no caso do
Brasil, El Salvador e Venezuela essa autonomia ¢ prevista nas respectivas Constitui¢des. Ja na
Costa Rica, Honduras, Parand e Uruguai as defensoria ndo possuem qualquer autonomia e
personalidade juridica. Em alguns casos a instituigao ¢ um 6rgao do proprio Poder Judiciario.
No México, a Defensoria também ndo detém autonomia, porém ¢ um o6rgdo do Governo
(ASOCIACION INTERAMERICANA DE DEFENSORIAS PUBLICAS, 2012).

Na Bolivia, Chile, El Salvador, Republica Dominicana restringem a atuagao a matéria
criminal. Costa Rica abrange e inclui a curatela de direito de familia. Na Guatemala e México
incluem o direito indigena e agrario, sendo que o México estende a atuacdo para a matéria civel.
Honduras, Panamd, Republica Dominicana, Uruguai e Venezuela possuem atuagdo em rol
extenso, mas com algumas ressalvas. No Brasil, por previsdo constitucional, a assisténcia
juridica gratuita ¢ integral, abarcando todos os ramos de atuagao.

Apenas o Brasil, Honduras e Republica Dominicana atuam na esfera coletiva, os demais
paises latinos americanos limitam-se a esfera individual.

Em alguns paises latinos existe a figura do Defensor del Pueblo para a tutela dos direitos
transindividuais. Seria uma espécie de Ouvidoria Nacional de Direitos Humanos, ou
Ombudsman, nao se confundindo com a assisténcia juridica ou Defensa Publica. O Defensor
Del Pueblo ¢ nomeado, sendo um cargo com mandato (MACHADO; RIBEIRO, 2017).

Em alguns paises como Brasil, México e Republica Dominicana ha insuficiéncia de
nimero de membros para o atendimento assistencial juridico (ASOCIACION
INTERAMERICANA DE DEFENSORIAS PUBLICAS, 2012).

Nesta perspectiva, a Organizacdo dos Estados Americanos aprovou as Resolugdes
AG/RES n. 2.656/2011, n. 2714/2012. n. 2.801/2013, n. 2.821/2014 e n. 2.928/2018,
recomendando a criacdo da instituicdo aos Estados que ainda nao disponham, bem como
frisando a importancia da independéncia e da autonomia funcional, financeira e orgamentaria

da Defensoria Publica, para garantir o direito de acesso a justiga aquelas pessoas que se



37

encontram em situacdo de vulnerabilidade, bem como um servigo publico eficiente, livre de
ingeréncias e controles indevidos por parte de outras instituicdes e poderes do Estado que
afetem sua autonomia.

Igualmente, os paises integrantes do Mercosul, em 2015, firmaram o “Comunicado
conjunto dos presidentes de Estados partes e Estados associados do Mercosul” destacando o
compromisso de avangar no fortalecimento das Defensoria Publicas.??

Diante do cenario global, verifica-se que as Defensorias Publicas na América Latina
ainda estdo se estruturando, tendo em vista que algumas ainda sequer possuem autonomia
administrativa para se auto organizarem ou s6 atendem questdes individuais ou ndo atendem
todas as demandas em razdo da limitagcdo da matéria ou limitagdo de membros e estrutura.

Por tudo que foi exposto, desde o codigo de Hamurabi ha a preocupagao em se amparar
juridicamente os desvalidos do minimo existencial. Com o decorrer da evolucdo da assisténcia
judiciéria gratuita e assisténcia juridica gratuita na América Latina a institucionaliza¢do de uma
entidade responsavel para a defesa dos excluidos pelo sistema foi palavra de ordem.

No entanto, apesar dessa preocupagao com o acesso a justica dos marginalizados, em
todos os paises do mundo o investimento publico em assisténcia juridica ¢ bem inferior,
sobretudo quando se compara com o destinado aos 6rgdos voltados a persecucdao penal. Os
paises ndo implementam de maneira satisfatéria o direito ao acesso a justica, sendo que aqueles
que adotaram o modelo via Defensoria Publica, em especial em ambito latino-americano,

também nao financiam e fomentam a plena estruturagdo da instituicao.

3.3 SURGIMENTO DA JUSTICA GRATUITA E DA ASSISTENCIA JURIDICA
GRATUITA NO BRASIL

A 1deia da justica gratuita e da assisténcia juridica no Brasil, de inicio, foi um pouco
distinta da atual concepg¢do. Suas origens mais remotas encontram-se nas Ordenacdes

Filipinas.** A matéria era regulada de forma subsidiéria e assumia a condigiio de beneplacito

23 Cf. Mercosul, 2018: “ 24. Ressaltaram a necessidade de avancar no fortalecimento dos Sistemas de Defensoria
Publica Oficial, com o propoésito de garantir o acesso a justica das pessoas em condigdo de vulnerabilidade,
assegurando o respeito irrestrito aos Direitos Humanos, destacando o compromisso com que agem em
consonancia. Nesse contexto, comprometeram-se a incentivar a independéncia técnica, a autonomia funcional e
financeira, por serem elementos que constituem o seu efetivo exercicio em matérias de sua competéncia, visto que
garantem um servico eficaz e gratuito, livre de quaisquer ingeréncias, intervengdes ou controles por parte de outros
poderes do Estado. (item 24).”). (MERCOSUL, 2018).

24 Segundo José Fabio Rodrigues Maciel, o sistema juridico que vigorou durante todo o periodo do Brasil-Colonia
foi 0o mesmo que existia em Portugal, ou seja, as Ordenacdes Reais, compostas pelas Ordenagdes Afonsinas (1446),
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régio em prol dos miseraveis e as vitimas da pobreza extrema. Embora ndo tratasse da
gratuidade de justica de maneira metodica, as Ordenagdes Filipinas previam o direito a iseng¢ao
de custas para a impetracdo de agravo®> e isentavam os presos pobres do pagamento dos feitos
em que fossem condenados?. Diante dessa preocupacdo com a assisténcia gratuita aos
necessitados?’, o paragrafo 14 estabelecia que o juiz deveria preferir, no momento da nomeagio,
“o advogado de mais idade e de melhor fama ao mais mogo e principiante, a fim de que nao
fosse mais perito o da parte contraria” (PORTUGAL, 1870).

A sorte dos hipossuficientes inquietava varios juristas, eis que o sistema de advogados
aceitarem os pobres que os solicitavam ndo funcionava. No ano de 1870, Jos¢ Tomas Nabuco
de Aragjo, entdo presidente do Instituto dos Advogados Brasileiros, deu um passo crucial na
caminhada historica da assisténcia juridica aos necessitados, sugerindo que a entidade
assumisse o papel de prestar consultoria juridica e de oferecer defesa as pessoas pobres em
juizo?®. Assim, foi criado pelo Instituto dos Advogados no Rio de Janeiro, entdo Distrito Federal,
um conselho para prestar “assisténcia judicidria aos indigentes nas causas civeis e criminais,
dando consultas e encarregando a defesa dos seus direitos a algum dos membros do Conselho
ou Instituto” (MESSITTE, 1944, p. 54-55). O cargo criado de “advogado dos pobres” era
remunerado pelo erario e deveria realizar a defesa em processo penal dos acusados necessitados,

tendo sido, entretanto, extinto em 1884.

Ordenagdes Manuelinas (1521) e, por tltimo, fruto da unido das Ordenagdes Manuelinas com as leis extravagantes
em vigéncia, as Ordenagdes Filipinas, que surgiram como resultado do dominio castelhano. Ficaram prontas ainda
durante o reinado de Filipe II, em 1595, mas entraram efetivamente em vigor em 1603, no periodo de governo de
Filipe III. Nao houve inovacdo legislativa por ocasido da promulgagdo da Ordenagdo Filipina, apenas a
consolidacdo das leis entdo em vigor. (MACIEL, 2006).

%5 Cf. Portugal, 1870: “Paragrafo 10: “Em sendo o agravante tdo pobre que jure ndo ter bens moveis, nem de rais,
nem por onde pague o aggravo, e dizendo na audiéncia uma vez o Pater Noster pela alma Del Rey Don Diniz, ser-
lhe-a havido, como se pagasse os novecentos réis, contanto que tire de tudo certiddao dentro do tempo, em que
havia de pagar o agravo.”

26 Cf. Portugal, 1870: “Paragrafo 43: “E quanto ao pagamento dos feitos dos presos pobres, que na Casa da
Suplicagdo per nova augdo se tratarem, ou per appellacdo, ou aggravo a ela vierem, se depois de finalmente serem
desembargados, os ditos presos, ou outrem por eles ndo tirarem suas sentengas até dous mezes, contados do dia da
publicacdo, por dizerem que sdo tdo pobres, que ndo tém per onde pagar o salario aos Scrivdes mandamos ao
Chanceler da Casa, que fazendo elles certo de sua pobreza, mande contar os feitos; e tudo o que se achar per conta,
que os ditos presos devem aos Scrivaes de seu salario, € ao Procurador dos pobres (se por eles procurou), lhes
mande pagar a metade de seus salarios do dinheiro da Chancellaria da dita Casa. E per seus mandados fara o
Recebedor da Chancellaria os pagamentos perante o Scrivao dela, para que serem levados em conta, e para a outra
metade lhes ficara seus direito resguardado para a haverem dos ditos pobres, depois que tiverem per onde pagas.”
27 Cf. Portugal, 1870: “1."1. E os Clérigos ¢ Religiosos ndo vao as audiéncias para advogar, nem procurar por
outrem, salvo se por si, ou pelos seus, ou por aqueles, por quem de Direito o podem fazer, assim como por suas
Igrejas, e pelas pessoas miseraveis, € por seus pais, ou maes, ou outros ascendentes, ou irmaos.”

28 Segundo defendia Nabuco de Aratijo: “No estado actual da nossa legislagdo, € atendendo as despesas que uma
demanda custa, pode-se dizer, sem medo de errar, que a igualdade perante a lei ndo ¢ ndo uma palavra va. Que
importa ter direito, se ndo é possivel mantelo? Se um outro pode vir privar-nos delle? Que importa ter uma
reclamagdo justa, se ndo podemos apresental-a e seguil-a por falta de dinheiro? A lei ¢, pois, para quem tem
dinheiro, para quem pode suportar as despezas das demandas.” (NABUCO, 1883, p. 463-464).
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Com a proclamagdo da Republica em 15 de novembro de 1889, consagrou-se no Brasil
o regime republicano com a Constituicao de 1891. Em 14 de novembro de 1890, um primeiro
impulso legislativo foi dado na direcdo do desenvolvimento de uma assisténcia juridica
sistematizada e mais ampla, sendo editado o Decreto n°® 1.030, organizando a justica do Distrito
Federal. De acordo com o art. 175 do mencionado decreto, o Ministro da Justi¢a encontrava-se
“autorizado a organizar uma comissdo de patrocinio gratuito dos pobres no crime e civel”
(BRASIL, 1890). No entanto, mais uma vez, a norma nao teve qualquer efeito pratico de forma
a garantir a assisténcia aos carentes. Em contrapartida, neste periodo, o Ministério Publico, que
teve o seu surgimento no Brasil no Codigo de Processo Criminal do Império de 1832, foi
estruturado pelo entdo governo provisorio por meio do Decreto n. © 848 de 11 de outubro de
1890, cujos membros passaram a ser chamados de “promotores de justi¢a”, uma versao atual
do extinto cargo de “procurador de feitos da Coroa e Fazenda” do periodo monarquico.

Em fevereiro de 1897, com a edi¢do do Decreto n°® 2.457 que se estruturou na legislacao
de forma expressa a Assisténcia Judicidria do Distrito Federal (na época, o Rio de Janeiro), com
o objetivo de promover o “patrocinio gratuito dos pobres” que fossem “litigantes no civel ou
no crime, como autores ou réos, ou em qualquer outra qualidade” (BRASIL, 1897). O conceito
legal de necessitado adotado pelo legislador neste decreto veio a influenciar diretamente as
legislacdes posteriores sobre a matéria. Essa assisténcia judiciaria consistia na prestacdo de
todos os servigos necessarios a defesa em juizo, civel e criminal, e a justiga gratuita. O Estado
limitou-se a criar uma obrigacao aos advogados na prestagao do servido de assisténcia judiciaria.
Segundo Franklin Roger Alves Silva e Diogo Esteves (SILVA; ESTEVES, 2018), o Decreto n°
2.457 de 1897, além de tragar o conceito legal de necessitado, criou no Brasil o primeiro modelo
legalmente organizado de prestacdo de assisténcia judicidria aos pobres, sendo os atendimentos
realizados por advogados periodicamente indicados para integrarem as Comissoes Seccionais
(art. 11) e também pelo proprio Ministério Publico, no caso de assisténcia ao ofendido.?’

Gustavo Corgosinho afirma que a matéria relacionada a assisténcia judicidria

regulamentada durante a fase da Primeira Republica Brasileira, sobretudo no Distrito Federal,

2 Nesse sentido, sintetiza Daniel Chiaretti: “E importante ressaltar que esta norma formatou varias das
caracteristicas da assisténcia judiciaria no Brasil, das quais destacamos: i) possibilidade de concessao do beneficio
indistintamente a autor e réu em processos civis e criminais; ii) ado¢do de um critério relativo para a afericdo da
hipossuficiéncia; iii) garantia da gratuidade de praticamente todos os custos processuais; iv) garantia de assisténcia
por um advogado. Todas essas caracteristicas foram adotadas por muitos modelos que surgiram na esteira do
Decreto n°. 2.457/1897 e permaneceram em todo o desenvolvimento da assisténcia juridica brasileira durante o
século XX”. (CHIARETTI, 2014, p. 194) A titulo de exemplo, a Lei Estadual do Estado de Sao Paulo n°. 1.763,
de 29 de dezembro de 1920, a qual organizou a sua assisténcia judiciaria e foi percussora da Procuradoria da
Assisténcia Judiciaria (PAJ) que se desenvolveria no estado, adotou praticamente o mesmo modelo do referido
Decreto.
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exerceu ampla influéncia até os tempos atuais sobre os instrumentos relacionados a assisténcia
judiciaria brasileira e as Leis Organicas da Defensoria Publica, tanto em nivel federal, quanto
estadual (CORGOSINHO, 2014).

No entanto, conforme se vera, a atengdo efetiva ao acesso a justica dos marginalizados
nunca foi real, abrindo margens para a sua ndo concretizacgdo. Verifica-se que até este momento,
ainda ndo havia sido desenvolvido 6rgdos governamentais permanentes e organizados, voltados
para a assisténcia legal dos necessitados.

Com a promulgagao da Constitui¢ao de 1934 (BRASIL, 1934), o direito a assisténcia
judiciaria foi elevado a estatura de norma constitucional (art. 113, n° 32)3°, como direito
fundamental, sendo previsto a criagdo de “6rgdos especiais” destinados ao atendimento das
pessoas necessitadas. Estabeleceu-se uma obrigagao do Poder Publico a prestacdo da assisténcia
judiciaria de modo especializado por orgdos estatais devidamente criados para esse fim,
consagrando o modelo salaried staff de fornecimento do servico de acesso a justica.
Paralelamente, garantiu-se também a isen¢@o de emolumentos, custas, taxas e selos, positivando
em nivel constitucional o direito a gratuidade de justica. Desde a Constituicdo de 1934
(BRASIL, 1934) os municipios foram excluidos da competéncia para legislar sobre assisténcia
judiciéria.

Neste periodo, durante a constituinte foram invocados argumentos muito semelhantes
aos utilizados até os dias hodiernos contra a criacdo da Defensoria Publica, em especial a
suficiéncia da atuacdo a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e a falta de recursos para
custear esse servigo assistencial aos marginalizados. Em contrapartida, outros ja consideravam
a assisténcia judiciaria prestada pela OAB deficiente (uma “fantasia”, segundo o constituinte
Pacheco de Oliveira) e que era necessaria a criacdo de um 6Orgdo estatal que assumisse a
assisténcia judiciaria, o que culminou na previsao constitucional para a criacao desse “orgao
especial” para a prestagao do servigo juridico assistencial.

Segundo José Carlos Barbosa Moreira (MOREIRA, 1992), o texto de 1934 tratou em
conjunto de duas ordens de providéncias: a “isencdo de emolumentos, custas, taxas e selos” e a

criacdo imposta a Unido e aos Estados, de “Orgdos especiais” para assistir os necessitados (art.

113). A normativa constitucional inovou abordando duas dimensdes distintas e complementares:

30 A Constituigdo da Reptblica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934, em seu Titulo I1I, Capitulo
II, art. 113, n. 32, dispunha o seguinte: “A Unifo e os Estados concederdo aos necessitados assistencia judiciaria,

creando, para esse effeito, orglos especiaes, e assegurando a isencdo de emolumentos, custas, taxas ¢ sellos”.
(BRASIL, 1934).
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a justica gratuita e a assisténcia judiciaria. Era o primeiro dispositivo oriundo do Poder Publico,
reconhecendo um direito do cidaddo a assisténcia judicidria e justica gratuita.

Nada obstante a Constituigdao de 1934 (BRASIL, 1934) determinar a criacao de “6rgaos
especiais” para servigo juridico assistencial, em decorréncia da curta duracdo dessa
Constitui¢ao e, sobretudo, da forma genérica e ndo mandatdria com a qual previa a existéncia
desses “Orgdos especiais”, a implementa¢do de uma instituicdo com essa finalidade ndo se
concretizou a época.

Situacdo diversa experimentou o Ministério Publico que passou a deter status
constitucional em 1934, como sendo um 6rgao de cooperacao judicial do Estado. Dessa forma,
na mesma Constituicdo que se avigorou a figura ministerial, prometeu-se a populagdo carente
o direito a assisténcia judicidria gratuita com a criacdo de um “Orgao especial” para essa
finalidade. Ocorre que aquela institui¢do, ja estruturada desde 1889, robusteceu-se, ja a
promessa de criagdo de um “6rgdo especial” ndo foi efetivada.

Com a outorga da Constituicdo de 1937 (BRASIL, 1937), a assisténcia judiciaria aos
necessitados foi suprimida do texto constitucional, permanecendo, no entanto, a figura do
Ministério Publico. Ao regime autoritario do “Estado Novo” importava bem pouco a garantia
do acesso a justica, ndo prevendo qualquer direito constitucional a assisténcia judiciaria,
voltando a matéria a ser regulada unicamente pela legisla¢do infraconstitucional.

Com o advento da Constituicdo de 1946 (BRASIL, 1946) a assisténcia judicidria
regressou pela segunda vez ao plano constitucional (art. 141, §35)°! entre os direitos e as
garantias individuais. No entanto, apesar de tratar da assisténcia judiciaria como uma concessao
do Poder Publico, cuja atengdo deveria se dar “na forma que a lei estabelecer” (art. 141, §5°), o
texto constitucional foi menos explicito que o de 1934, na medida em que deixou de indicar a
forma de viabilizagdo desse direito e ndo fez referéncia a um “6rgao especial” que prestaria o
Servigo.

Diante da omissdo constitucional, o crescimento organizado e uniforme de 6rgaos
governamentais voltados para o atendimento juridico dos necessitados provocou uma variedade

de modelos de assisténcia judicidria implementados pelo pais. Alguns estados criaram 6rgaos

31 Cf. Brasil, 1946: “A Constitui¢do assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes: [...] §
35 O Poder Publico, na forma que a lei estabelecer, concedera assisténcia judiciaria aos necessitados.” (BRASIL,
1946).
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estatais especificos de auxilio legal aos pobres, enquanto outros continuaram a credenciar
advogados para a prestagdo gratuita da assisténcia judiciaria.>?

Diante desse hiato constitucional de 1946, na medida em que nao se determinou uma
forma unissona de prestacao assistencial judicidria, cada unidade da federacao estabeleceu o
seu modelo proprio, impedindo um crescimento homogéneo dos “Orgdos especiais”
vocacionados ao atendimento juridico dos vulnerabilizados.

Outro marco importante foi a Lei n® 1.060, de 05 de fevereiro de 1950, que trata
especificamente da assisténcia judiciaria gratuita — Lei de Assisténcia Judiciaria (LAJ), em
vigor no pais até os dias atuais, embora parcialmente revogada pelo no Cédigo de Processo
Civil de 2015 (BRASIL, 2019). Com ela uniformizou-se o problema da assisténcia judiciaria
em todo territoério nacional, mas sem condicionar a prestacdo do servigco a existéncia de um
orgao proprio. Referida lei “[...] teve o mérito de inserir na agenda politica nacional uma nova
cultura de acesso a Justica aos necessitados, além de padronizar os critérios de incidéncia e
aplicacdo desta em todos os planos” (CORGOSINHO, 2014, p. 28).

Mesmo diante da inexisténcia de uma norma expressa, com o advento da LAJ, diversos
estados da federacdo passaram a se estruturar, de maneira nao uniforme, para a prestacdo da

assisténcia judiciaria.’

32 No antigo Distrito Federal (atualmente o municipio do Rio de Janeiro), foi editada a Lei n°. 216 de 9 de janeiro
de 1948, que dispunha que a assisténcia judiciaria gratuita aos carentes seria prestada pelos integrantes da carreira
inicial do Ministério Publico. Esta carreira era formada pelos cargos de defensores publicos, promotor substituto,
promotor publico, curador e procurador de justi¢a, na qual o ingresso se dava mediante ingresso por concurso
publico de provas e titulos, sendo o candidato nomeado inicialmente para o cargo de Defensor Publico. Assim, a
assisténcia judiciaria seria prestada por ocupantes dos cargos iniciais do Ministério Publico do Distrito Federal,
denominados de defensores publicos. (SILVA; ESTEVES, 2018).

Em Minas Gerais, o Decreto-lei n. 1.630, de 15 de janeiro de 1946, dispunha sobre a organizagdo judiciaria do
Estado, sendo a primeira norma mais antiga a prever a assisténcia judiciaria aos necessitados no ambito legal
mineiro. Um ano depois, o Decreto-lei n. 2.131, de 02 de julho de 1947, trouxe a denominacdo Departamento
Juridico do Estado de Minas Gerais, em seu art. 34, na qual o governo ficou expressamente autorizado a criar e
regulamentar o “Servigo de Assisténcia Judiciaria”, como 6rgdo anexo ao referido departamento, e “destinado a
cooperar com a Ordem dos Advogados do Brasil, na Secdo de Minas Gerias” (BRASIL, 1947). O Servico de
Assisténcia Judiciaria mineiro veio a ser regulamentado pelo Decreto n. 2.481, de 23 de setembro de 1947, o qual
estabeleceu a prestagdo de assisténcia judiciaria aos necessitados, na capital, sendo 6rgdo anexo ao Departamento
Juridico do Estado e subordinado ao Advogado Geral. Era composto por apenas um Assistente Geral e cinco
Assistentes-Auxiliares. (CORGOSINHO, 2014). Outros estados, como S&o Paulo e Rio Grande do Sul, também
criaram servigos publicos de assisténcia judiciaria. Nada obstante, nesses casos, a regra era destinar a um setor das
Procurarias Estaduais a miss@o de prestar servicos juridicos a populagdo hipossuficiente. Segundo Thiago Miranda
Queiroz Moreira, muitos estados mesmo naqueles em que os procuradores estaduais assumiam a assisténcia
judicidria, era preciso firmar parcerias com a Ordem dos Advogados do Brasil para que advogados particulares,
os chamados defensores dativos, atendessem, mediante remuneragao estatal, a demanda da populagdo carentes que
nao podia ser plenamente atendida pelos servidores publicos (MOREIRA, 2017).

33 No antigo Estado do Rio de Janeiro, a Lei Estadual n° 2.188, de 21 de julho de 1954, criou a forma embrionaria
da Defensoria Publica, na qual se desenvolveu um modelo legislativo auténomo de assisténcia judiciaria. Foram
sdo criados, no ambito da Procuradoria Geral de Justiga, os primeiros seis cargos de defensores publicos estaduais,
responsaveis por exercer a assisténcia judiciaria aos necessitados. Eram cargos isolados, de provimento efetivo,
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Com o advento da Constitui¢ao de 1964-1969 (BRASIL, 1964), a assisténcia judicidria
ja era entendida como um dever estatal. No entanto, do mesmo modo que a Constitui¢do de
1946, a Constituicdo de 1967 previu a assisténcia judicidria como norma nao autoaplicavel,
condicionando sua regulamentagdo a lei infraconstitucional (art. 150, § 32).%*

Neste periodo, contrapondo a era da politica brasileira cujos militares conduziram o pais,
havia uma nova atmosfera instalada em ambito internacional referente as mencionadas “ondas
renovatorias”, movimento do direito de acesso a justica de Mauro Cappelletti ¢ Bryant Garth
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988). Como decorréncia da preocupacao em conferir eficacia aos
direitos, o0 movimento deu novo significado as lutas em defesa dos direitos humanos.

Viérios estados da federagdo adotaram as suas proprias solugdes para a prestagao do
servico estatal de assisténcia judiciaria, consolidando a ideia de que o acesso dos necessitados
a justica deveria ser franqueado por Orgdos governamentais € organizados em carreira,
evitando-se, pois, o inconveniente e dificultosa sistematica de nomeagao de advogados pro
bono™.

O periodo pré-constituigao de 1988 foi marcado pela dispersao de arranjos de assisténcia
judiciaria, de modo que cada estado da federagdo adotou formas variadas de servigo juridico-
assistencial, seja por 6rgdo publico especifico para desempenhar a assisténcia juridica, criando
as primeiras Defensorias; seja atribuindo essa funcdo a alguma instituicdo ja existente,
normalmente a Procuradoria-Geral do Estado ou Ministério Publico; ou mesmo remunerando
com recursos publicos os advogados particulares que atendiam a demanda da populagdo carente
por servicos juridicos. Nao havia ainda uma determinacdo legal para a construgdo de uma

institui¢do especifica para essa fungdo, ficando ao arbitrio de cada ente federativo o critério

que segundo Daniel Chiaretti “influenciou o modelo de Defensoria Publica que veio a ser adotado no Brasil”
(CHIARETTI, 2014, p. 197). Aos 20 de julho de 1958, a Lei Federal n° 3.434 implementou os servigos de
assisténcia judiciaria no antigo Distrito Federal e Territorios, sendo os mesmos prestados por defensores publicos
ocupantes da classe inicial da carreira do Ministério Ptblico Federal. Nessa época, no Estado da Guanabara, a
designagdo "defensor publico" era referente aos cargos iniciais da carreira do Ministério Publico. Os dados
historicos, demonstram a semelhanga da natureza das duas institui¢des. Posteriormente, com a promulgagdo da
Lein®5.111/1962 (“Lei Organica do Ministério Publico e da Assisténcia Judiciaria”), foi atribuido aos integrantes
do Ministério Publico o patrocinio gratuito, nos feitos civeis e criminais, dos juridicamente necessitados. Assim,
até o ano de 1975, a assisténcia aos necessitados era prestada por integrantes do parquet. Somente apds a
Constituicao estadual configurou um sistema de assisténcia juridica independente do Ministério Publico.

34 Cf. Brasil, 1967-: “Art. 150 - A Constitui¢do assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: §
32 - Sera concedida assisténcia Judiciaria aos necessitados, na forma da lei.”.

350 Estado de Minas Gerais com Lei n° 3.314 implementou o “Servigo de Assisténcia Judicidria e a carreira de
Advogado Judiciario”. Posteriormente, sob a denominagdo de “Procuradoria de Assisténcia Judiciaria”, a
assisténcia judiciaria do Estado mineiro passou a integrar a Secretaria de Interior e Justica (Decretos n® 17.122 ¢
n°® 17.373). Em 1976, por meio do Decreto n® 18.025, de 4 de agosto, a entdo “Procuradoria de Assisténcia
Judiciaria” passou a ser denominada Defensoria Publica, tornando-se parte integrante do “Sistema Operacional do
Interior e Justica” do Estado de Minas Gerais (CORGOSINHO, 2014).
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para definir como e em que medida ofereceria a prestagdo do servigco publico de assisténcia

judiciéria.

3.3.1 Assembleia Nacional Constituinte: 1987/1988

Apo6s 21 anos de ditadura militar, a Assembleia Nacional Constituinte (ANC) de
1987/1988 abriu as portas para o processo de democratizagao do pais. Na linha de atender aos
anseios democraticos da €poca, a discussdo da matéria relacionada ao acesso a justica aos
carentes foi prodiga. Além de cunhar no texto da Constitui¢do o servigo assistencial juridico
como um direito fundamental garantido pelo Estado (BRASIL, 2019), definiu também que a
defesa e a orientagdo juridica de pessoas carentes deveriam ser realizadas por uma institui¢ao
autonoma destinada a compor o sistema de justica, a Defensoria Publica.

Durante os trabalhos da ANC, foram criadas 8 (oito) Comissdes Técnicas dedicadas a
discutir matérias especificas para o novo texto constitucional, sendo que cada uma dividida em
trés Subcomissoes. A tematica da Defensoria Publica, em razao de se tratar de uma institui¢ao
destinada a compor o sistema de justi¢a, foi debatido principalmente na Subcomissao do Poder
Judiciario e do Ministério Publico, que integrava a Comissdo de Organizacdo dos Poderes e
Sistema de Governo (MOREIRA, 2017).

Segundo Thiago de Miranda Queiroz Moreira, ao longo do processo constituinte, a
Defensoria Publica foi bastante discutida e, desde o inicio, foi possivel identificar trés linhas de
objecdao, chamadas pelo autor de efeitos institucionais ou policy effects, relacionadas a

constitucionalizagdo da Defensoria Publica:

A primeira traduz disputas corporativas entre defensores publicos, que queriam
institucionalizar a Defensoria como politica nacional de acesso a justiga, e outras
profissoes juridicas que desempenhavam a assisténcia judiciaria em alguns estados,
tais como procuradores estaduais e advogados. Integrantes dessas carreiras juridicas
se posicionaram contra a constitucionalizacdo da Defensoria, ou tentaram construir
alternativas que permitiriam a coexisténcia da nova institui¢cao ao lado da assisténcia
judiciaria desempenhada por advogados e/ou procuradores.

A segunda linha de objecdo a Defensoria esta relacionada a primeira, mas sua origem
ndo € essencialmente motivada por interesses corporativos. Ela expressa a resisténcia
de governos estaduais que utilizavam outras modalidades de prestacao da assisténcia
judiciaria em aceitar a obrigacao constitucional de criar a Defensoria. Tal resisténcia
em alguns momentos configura uma forma de proteger interesses de carreiras juridicas
expressivas dentro do Estado, mas se destaca por defender, principalmente, a
autonomia do ente federativo na formulagdo da sua propria politica de assisténcia
juridica, de acordo com as circunstancias que lhe sdo peculiares. Na visao de politicos
oriundos de estados que ja possuiam outro modelo de assisténcia judiciaria instaurado,
a criagdo da Defensoria significava adotar uma estrutura mais cara, com uma nova
burocracia juridica, para desempenhar uma politica publica que jé existia.

Por fim, a terceira linha de obje¢do surgiu quando a Defensoria procurou equiparar-
se institucionalmente ao Ministério Publico, cujos membros foram resistentes a ideia
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de que uma nova instituicdo do sistema de justica pudesse usufruir dos mesmos
principios institucionais, prerrogativas, direitos e garantias conquistados pelo MP.
Nessa frente de resisténcia, alguns promotores e procuradores de justica eram
relutantes em aceitar a existéncia de outra instituicdo do sistema de justica em
igualdade com o Ministério Publico. Isso poderia significar uma disputa por recursos
e/ou fungdes no futuro. (MOREIRA, 2016, p.78-79).

Segundo o autor, surgiram trés frentes de oposi¢do a inclusao da Defensoria Publica no
texto constitucional: () profissionais integrantes das carreiras juridicas que desempenhavam a
assisténcia juridica em alguns estados (como procuradores estaduais e advogados) — motivada
por interesses coorporativos, opuseram-se a criagdo da Defensoria e trouxeram alternativas para
coexisténcia de outras carreiras que prestavam o mesmo servico. Tal oposi¢ao foi perpetrada,
sobretudo, por Michel Temer (PMDB-SP), ex-presidente do Brasil, que a época era procurador
estadual e ja havia sido procurador-geral do estado de Sao Paulo; (ii) governantes estaduais —
em maior &nfase naqueles estados que ja utilizavam outras modalidades de prestacdo da
assisténcia judiciaria instaurada, sob o fundamento da prevaléncia da autonomia do ente
federativo na formulagdo da sua propria politica publica assistencial, bem como em razao da
onerosidade ocasionada pela criagdo de uma nova institui¢do, que significaria adotar uma
estrutura mais cara, com uma nova burocracia juridica, para desempenhar uma politica publica
que ja existia. Tal oposi¢do realizada também por Michel Temer; (iii) Ministério Publico —
resistente em aceitar outra instituicdo equiparada, cujos membros pudessem usufruir dos
mesmos principios institucionais, prerrogativas, direitos e garantias conquistados. A relutancia
a essa igualdade, ante a centralidade adquirida na Constitui¢do, motivou-se em especial em
razdo da possibilidade da incidéncia de situacdes futuras que poderiam ocasionar divisdo de
recursos e funcdes. Tal oposicao foi liderada pelo relator da Subcomissao, o promotor de justica
Plinio de Arruda Sampaio.

A Subcomissdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico tinha como principal relator,
para a elaboragdo do anteprojeto, Plinio de Arruda Sampaio (PT/SP), promotor de justica do
Estado de Sao Paulo e filho de promotor de justica (SAMPAIO, 2017). Durante a Assembleia
Nacional Constituinte atuou intensamente em prol do fortalecimento do Ministério Publico,
tendo sido um dos principais responsaveis a contribuir de forma decisiva pelo perfil
contemporaneo que a institui¢ao viria a assumir.

Mencionado relator ofertou severas resisténcias a constitucionalizacdo da Defensoria
Publica, na medida em que reiteradamente questionava a conveniéncia e a necessidade da
institui¢do possuir status constitucional, opondo-se expressamente a criacdo de uma outra
institui¢do com garantias analogas as dos membros ministerial, chegando a manifestar da

seguinte maneira:
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Entdo, a Constituigdo estabelece aquelas garantias que sdo fundamentais para o
exercicio da democracia. Mas, por exemplo, ndo ha na Constituigdo um capitulo que
disponha sobre o médico sanitarista, sobre o engenheiro de obras dos ministérios;
sobre os gedlogos, que sdo, também, profissdes extremamente importantes.

O que se garante na Constituicdo aquelas profissdes que sdo muito sujeitas a pressao,
muito sujeitas as injungdes, muito sujeitas a fatores externos que obstaculizam o seu
pleno exercicio

A minha pergunta ¢ a seguinte: haveria, para garantir os defensores, necessidade de
tratamento constitucional? E neste caso, em que consistiria o tratamento
constitucional da Defensoria? Qual ¢ o tipo de competéncia que ela quer? Privativa
ou exclusiva das demais — porque € isso o que faz a Constitui¢do, cla atribui a um
orgdo uma competéncia, concorrente ou exclusiva, mas ela, de certa maneira, exclui
os demais. Ela fixa aquelas atribui¢des, fixa prerrogativas que sdo proprias, fixa
sistemas de funcionamento, em geral, para evitar abusos, seja do exercicio do proprio
poder, seja de particulares. Entdo, a Constituicdo estabelece aquelas garantias que sdo
fundamentais para o exercicio da democracia. Mas, por exemplo, ndo ha na
Constituicdo um capitulo que disponha sobre o médico sanitarista, sobre o engenheiro
de obras dos ministérios; sobre os gedlogos, que sdo, também, profissdes
extremamente importantes. (BRASIL, 1987, p. 71).

Sob outro viés, o deputado Silvio de Andrade Abreu Jinior’®, defendeu a necessidade
de uma Defensoria Publica “igualada e nivelada” ao seu contraponto, o Ministério Publico, com
o fim de garantir um equilibrio de forgas processuais, clamou por uma justica que nao so
atendesse aos interesses dos fortes e poderosos, mas também aos dos marginalizados. Em razao
disso, inicialmente, propds a alteracdo do nome da Subcomissdo para “do Poder Judiciario, do
Ministério Publico e da Defensoria Publica” (BRASIL, 1987, p. 7). Destaque para a

fundamentagao manifestada pelo constituinte:

[...] para ser justa, a Justica ndo pode efetivamente atender como a atual Justiga atende,
apenas aos fortes, aos poderosos, a aqueles capazes de movimentar a maquina da
Justi¢a, a maquina do Judicidrio, com seus proprios recursos. Uma Justica, para ser
justa, € preciso que se encontre também facultada aos carentes, aos marginalizados,
aos pobres, aos miseraveis. (BRASIL, 1987, p. 7).

Em ato continuo, o constituinte Michel Temer manifestou-se incisivamente de forma
contraria a proposta de alteragao do titulo da Subcomissao para inclusao do nome da Defensoria
Publica, deixando clara a oposi¢do corporativa. Assim, ao final foi refutada a pretensdo do

deputado Silvio de Andrade Abreu. Abaixo manifestagcdo do constituinte Michel Temer:

[...] apenas me oporia, com a devida vénia, a sugestdo do Constituinte Silvio Abreu,
na medida em que esta Constituicdo deveria também incluir a idéia de Defensoria
Publica. Nos Estados, ha um grande litigio entre Ministério Publico, Defensores
Publicos e Procuradores Publicos. No meu Estado, Sao Paulo, os Procuradores
Publicos ¢ que exercitam a atividade da assisténcia judiciaria e dela ndo querem abrir
mao, até porque tomam essa fungdo como de grande relevancia no Poder Executivo
estadual. (BRASIL, 1987, p. 8).

36 Politico brasileiro de Minas Gerais (PMDB-MG), advogado que, quando foi secretario de Justiga em Minas
Gerais (1983-1986), apoiou a formagdo do 6rgdo de Assisténcia Judicidria desse estado, que era composto por
defensores publicos (MOREIRA, 2016, p. 80).
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Quanto a proposta de inclusdo constitucional e criagdo uniforme de uma institui¢ao
publica prépria para a prestacdo do servico de assisténcia juridica aos necessitados, o
fundamento principal se espraiou na necessidade de haver um contraponto a atuacao ministerial,
assegurando-se a paridade de armas, sendo, pois, imprescindivel para o fortalecimento da
democracia a equiparacdo legislativa e estrutural entre as instituicdes. Destaque para a

manifesta¢do do deputado Silvio de Andrade Abreu:

Fundamento esta proposta com a reafirmacao de que a Defensoria Publica se constitui
dos pilares da Justica brasileira. Porque se o Ministério Publico se encarrega e se
incumbe da defesa dos direitos coletivos, da defesa da sociedade, os defensores
publicos encarregam-se da preservacao dos direitos individuais. Dai por que considero
a Defensoria Publica um importante pilar da Justiga, que deve, hierarquicamente, ser
equiparado ao proprio Ministério Publico, razdo pela qual fago essa proposta concreta,
que submeto, neste instante, a V. Ex.? e a apreciagdo dos eminentes membros desta
Subcomissao.

Quando falamos da Defensoria Publica, na realidade pretendemos inserir na Justica
brasileira um dispositivo até aqui inexistente, a nao ser em letras bisonhas e as vezes
até inexpressivas, mas que represente a democratizagdo e, por que ndo dizer, a
socializacdo da propria Justiga. (BRASIL, 1987, p. 15-18).

Apo6s muitos debates e questionamentos sobre a criacdo de um novo modelo nacional
de prestacdo de assisténcia juridica, sob insisténcia, sobretudo, dos deputados Silvio Abreu
(PMDP/MG) e Plinio Martins (PMDB/MS), foi realizado uma audiéncia publica especifica com
representantes das associagdes dos defensores publicos para apresentar aos constituintes que
ndo conheciam a institui¢do suas fungdes e importancia no contexto social.

Na 5* Reunido Ordinaria da Subcomissdo compareceram alguns defensores publicos®’
que levaram um discurso dissociado do conceito restrito de assisténcia judiciaria, dando énfase,
j& neste momento, a resolugdo extrajudicial de conflitos. Destaque-se parte da manifestacdo do

defensor publico, Roberto Vitagliano:

Temos certeza de que a atual Constituinte sabera fazer uma Constituicdo que assegure
concretamente os direitos de liberdade no ambito do Judicidrio e no ambito da
cidadania em geral. E no &mbito do Judiciario, para que ele se democratize, para que
se desburocratize, é essencial a existéncia de uma Defensoria forte, eficiente e, como
acontece onde ela funciona com eficiéncia, elimine até do conhecimento do Judiciario
dezenas, centenas, milhares de questdes que sdo resolvidas no gabinete do defensor
publico, antes de se iniciar um processo caro, demorado ¢ com fim incerto. Portanto,
Srs. Constituintes, temos certeza absoluta de que ao inserir na Constituicdo a
Defensoria Publica, V. Ex.*s estardo atendendo ao anseio do povo brasileiro e
atendendo a uma necessidade social a qual ndo nos podemos mais furtar, sob pena de
continuarmos vendo lesados os direitos do homem do campo, do homem humilde da
cidade, da crianga, da mulher, enfim, das grandes minorias que vém sendo sacrificadas
ao longo da nossa Historia. (BRASIL, 1987, p. 63).

37 Os defensores Suely Pletz Neder (MS), José Antonio Neves César (MG) e Roberto Vitagliano (RJ), como
representantes da Fenadep.
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De igual forma, justificaram a necessidade social de se implantar constitucionalmente a
Defensoria Publica em todos os estados e na Unido, visando atender os miseraveis sedentos de
acesso a justica. Neste sentido, afirmou a entdo presidente da Federacdo Nacional das

Associacgoes de Defensores Publicos (FENADEP), Suely Neder:

Precisamos, entdo, de uma instituicdo que tenha normas que sejam uniformes, a nivel
nacional. Entendemos as disparidades regionais existentes no Pais, mas entendemos
que essas disparidades jamais foram entrave a que o Ministério Publico se organizasse
de maneira uniforme, a nivel nacional; a que a magistratura observasse uma certa linha
de organizacdo. Por que o direito do pobre devera ser o inico campo da Justica tratado
com criatividade, a nivel de Estados? E preciso que se diga que esse direito é
fundamental, é absoluto, ¢ supralegal, é supra-estatal. Mesmo que ndo fosse integrado
a Carta Magna, ainda assim ndo se poderia nega-lo, porque, se todos sdo iguais perante
a lei, cabe ao Estado assegurar a igualdade de oportunidade de todos.

A nossa proposta, portanto, ¢ no sentido de que fique constando do texto
constitucional, em capitulo proprio, a institucionalizagdo da assisténcia judiciaria
como orgdo do Estado, obrigagdo do Estado, que ¢ atividade, a nivel extrajudicial e
judicial, na defesa dos direitos dos juridicamente necessitados, inclusive contra o
proprio Estado. Que sejam assegurados aos membros da assisténcia judiciaria os
direitos, garantias e prerrogativas que sdo assegurados aos membros dos demais
orgdos que integram a administracdo da Justica. E que haja uma organizacdo da
assisténcia judiciaria a nivel nacional, em carreira propria, integrada por cargos
providos, inicialmente, em carater de exclusividade, por concurso publico de provas
e titulos.

Queremos que haja defesa do direito do pobre, mas defesa efetiva, feita por agentes
concursados, habilitados para o exercicio do cargo, cercados das prerrogativas que
assegurem a sua independéncia funcional, porque o pobre, necessariamente, nao
ajuiza contra pobre; o pobre ajuiza contra rico e, principalmente, contra o Estado que,
em grande parte das vezes, ¢ quem lesa seu direito. E nds seremos agentes politicos
do Estado. Se ndo estivermos cercados dessas prerrogativas, qual serd a pressiao que
iremos sofrer? E, pressionados, quem sera lesado no seu direito? Nao sera o defensor
publico, serd o seu cliente, o seu assistido, o pobre. (BRASIL, 1987, p. 72).

A pretensao era a de se implantar uma instituicdo com carreira propria, com ingresso
por meio de concurso publico; organizada nacionalmente, com base em principios institucionais
que lhe garantissem unidade, independéncia e autonomia financeira e administrativa; e cujos
membros tivessem asseguradas as mesmas prerrogativas, direitos e garantias dos integrantes do
Ministério Publico, para garantir a paridade de armas, haja vista que sem tais atributos, a defesa
juridica da populacdo carente seria apenas ficta. Afirmou-se que autonomia da institui¢ao e a
prerrogativa de seus membros asseguraria a independéncia que a funcdo exige, considerando
que muitas das vezes € preciso defender o direito do pobre contra os ricos ou até mesmo contra
o proprio Estado (BRASIL, 1987).

Dentre as diversas emendas apresentadas, destaca-se a Emenda n. 300103.2, elaborada
por um grupo de Defensores Publicos do Rio de Janeiro e apresentada pelo Deputado Fabio
Raunheti, que previa sob o titulo “Da Defensoria Publica”, além de outras disposi¢des a de que:
“A Defensoria Publica, ¢ 6rgao do Estado incumbido da assisténcia, da postulacao e da defesa

de direitos, em todas as instancias, dos juridicamente necessitados.” (BRASIL, 1987).
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Apo6s intensos debates, além da apresentacdo de inimeras emendas relacionadas a
Defensoria Publica, a tematica defensorial se configurou de forma uniforme e ja ndo era mais
possivel eliminar ou suprimir a Defensoria Publica do texto constitucional.

Na 9* Reunido Extraordinaria, o relator e promotor de justi¢a, Plinio Arruda Sampaio,
reconheceu a importancia da Defensoria, mas manifestou a divida de onde inseri-la na
Constituicao, decidindo por coloca-la no capitulo atinente ao advogado, justificando no sentido
de que a Defensoria seria “uma espécie do género advogado. Ela ¢ um advogado de um tipo
especial. E admiti que o advogado, por emenda do Constituinte Michel Temer, ¢ um dos tripés
da Justiga. Portanto, no capitulo do advogado vamos colocar a Defensoria Publica. ” (BRASIL,
1987, p. 193).

Dessa forma, incluiu-se a Defensoria Publica no texto constitucional, mas ndo a
equiparou ao Ministério Publico, sob o argumento de ser uma instituicdo nova e ao relator
pareceu “imprudente que uma experiéncia nova, correta, necessaria, tivesse uma estratificagao
constitucional demasiadamente ampla, dificil depois, de ser modificada na pratica do exercicio
de suas fun¢des” (BRASIL, 1987, p. 196). A par de tal argumento, verifica-se como principal
fundamento do relator a desigualdade entre as instituicdes, a questdo por ele entendida a
respeito da importancia das fungdes institucionais, a qual teria o Ministério Publico atuagdo

mais importante, na medida em que protege a lei e a sociedade, in verbis:

Estamos aqui fazendo uma nova Nag@o, na medida em que a estamos reconstruindo.
E preciso, entdo, que se contenha o impeto, com certa ponderagdo, com certo
equilibrio. Estamos criando uma institui¢do que € uma novidade, constituindo enorme
transformag¢o no nosso arcabougo constitucional, o Ministério Publico. Foi um passo
que dei ndo sem muita meditagdo. Criamos um organismo que, a rigor, ndo depende
de poder algum, que quebra uma multissecular forma de organizagio do Estado. E
uma evolucdo que tem sua base tedrica, que foi discutida e numa série de congressos,
de aportes juridicos e de publicacdes.

Ora, se criarmos outra igual estaremos exagerando. E importante instituirmos a
carreira do defensor publico, mas ndo podemos esquecer que had uma hierarquia de
fungdes. Por mais legitimo que seja o interesse de um individuo pobre que litiga com
outro, ele ndo tem, na sociedade, a mesma importancia que uma ofensa a uma lei
criminal, um conflito entre poderes, uma violagdo de direitos individuais, uma
violacdo de direitos difusos, que estamos dando a instituicdes constitucionalmente
ultraprotegidas, para que possam exercer com independéncia a fungdo contra o poder,
contra a prepoténcia.

Nao vejo que o advogado dos mais necessitados tenha esta categoria. E importante
que o servigo seja resguardado. Nao veria nenhum inconveniente em que os Estados,
de acordo com seus or¢amentos e suas colocagdes, pagassem ao defensor publico o
mesmo salario que recebe o promotor. Mas estabelecer isto como obrigacdo
constitucional, e com esta abrangéncia, tenho a impressdo de que € avangar um pouco
a teoria e a experiéncia. (BRASIL, 1987, p. 239).

Em meio as trés frentes de conflito e resisténcia mencionadas alhures e,
simultaneamente, com o desempenho de movimentos politicos e sociais e proficua participagao

de diversos integrantes da assisténcia judiciaria do pais, que a Defensoria Publica pela primeira
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vez, de forma expressa, foi reconhecida no texto constitucional no artigo 134*%, como sendo a
“instituicdo essencial a func¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagdo juridica e
a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV” (BRASIL, 88). Ao
Distrito Federal e a Unido a criagdo efetiva foi postergada para a regulamentagdao mediante lei
complementar federal, e aos Estados a partir de normas gerias comuns de organizacdo nos
Estados prescritas por essa lei.

Assim, como resultado da oposicao e resisténcia, o tratamento equiparado ao Ministério
Publico foi refutado e a redacdo constitucional ficou aberta, ndo autoaplicavel, para que os entes
federativos adiassem a criagdo de suas Defensorias e definissem o grau de autonomia e
prerrogativas que concederiam a elas.

Nada obstante ao parcial reconhecimento constitucional, muito aquém do projeto inicial,
ao final dos debates constituintes, ndo foram garantidas as mesmas prerrogativas dos o6rgaos de
acusacdo, “nem idéntica hierarquia ou importancia constitucional, sendo determinada apenas
sua criacdo (quando possivel), sem estrutura definida (a ser definida em lei complementar) e
com mais vedagdes do que prerrogativas” (SILVA, 2019, p. 40). Da forma como foi prevista
constitucionalmente, a consolidacdo institucional foi postergada, transportando essa luta para
uma batalha que ¢ travada até os dias atuais, cuja resisténcia de varios atores politicos para sua
estruturacao e ampliacdo ¢ envidada até hoje.

Diversamente do cendrio de descaso do constituinte com a prestagdo de servigo
assistencial juridico, o Ministério Publico, com viés acusatorio e punitivista, mereceu
tratamento constitucional prédigo e maior estruturacao. O projeto ministerial foi amplamente
atendido pelos constituintes.>* A Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988) dotou um capitulo
proprio ao Ministério Publico, declarando-o como institui¢do permanente e essencial a fungao

juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. Estabeleceu

38 Art. 134. A Defensoria Publica ¢ instituigdo essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.
Paragrafo unico. Lei complementar organizard a Defensoria Ptblica da Unido e do Distrito Federal e dos
Territorios e prescrevera normas gerais para sua organizacao nos Estados, em cargos de carreira, providos, na
classe inicial, mediante concurso publico de provas e titulos, assegurada a seus integrantes a garantia da
inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora das atribuigdes institucionais. (BRASIL, 2019)

3 Art. 127. 0 Ministério Publico ¢ instituigdo permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. § 1° Sdo principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a
independéncia funcional. § 2° Ao Ministério Publico ¢ assegurada autonomia funcional e administrativa, podendo,
observado o disposto no art. 169, propor ao Poder Legislativo a criagdo e extingdo de seus cargos e servigos
auxiliares, provendo-os por concurso publico de provas e de provas e titulos; a lei dispora sobre sua organizacio
e funcionamento. [...] § 3° O Ministério Publico claborara sua proposta or¢amentaria dentro dos limites
estabelecidos na lei de diretrizes orgamentarias. (BRASIL, 1988).
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suas atribui¢des, relacionadas no art. 129, e o conjunto de principios institucionais: unidade,
indivisibilidade e independéncia funcional.

Sem muito esfor¢o, diante dos fatos até aqui apresentados, verifica-se que a Constituinte
(1987) nada obstante ter significado um ambiente de transformagdes da sociedade brasileira,
também serviu de palco de discursos para manter e fortalecer interesses e antigas posi¢oes
conservadoras. Diante da abordagem dispensada as duas instituicdes essenciais a Justi¢a na
Constituicao de 1988 (BRASIL, 2019), efetivamente o Estado (a comecar pelos constituintes)
ndo se preocupou de maneira séria e compromissada com o direito ao acesso a justica dos
marginalizados, o que, de fato, cravou (propositalmente) a situacdo paradoxal e desigual entre
o Estado-acusador e Estado-defensor.

A desigualdade umbilical estabelecida entre as duas instituigdes, Ministério Publico e a
Defensoria Publica, ndo trouxe e ndo traz nenhum beneficio aos vulnerabilizados pelo sistema
e tanto no plano ideoldgico quanto institucional, o superpoder conferido ao Ministério Publico,
sem o efetivo contraponto, ocasionou uma inversdo a tendéncia ao fortalecimento do Estado
Social. “O Estado acusador restou demasiadamente fortalecido com mega organizagao,
garantias e prerrogativas e o Estado defensor severamente enfraquecido decorrente da
desigualdade de armas, porque criada e sentida diretamente sobre a maioria da populagdo”.
(WU FILHO, 2013, p. 15). Criou-se, pois, dentro da justica uma justiga mais acusatoria

preterindo a necessaria imparcialidade.

3.4 ASSISTENCIA JURIDICA APOS PROMULGACAO DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA DE 1988

Com o espirito de democratizar o pais, diante do panorama de exclusdo social em que
se encontrava parte da populagio brasileira®®, a Constituicio de 1988 estabeleceu metas
prioritarias como: a constru¢cdo de uma sociedade igualitaria, a erradicacdo da pobreza e a
marginalizacdo, a redu¢do das desigualdades sociais e a promog¢@o do bem-estar de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. Ao
proclamar suas finalidades precipuas, a norma constitucional reconhece que hd uma realidade

desigual, marcada pela pobreza e pela marginalidade, que precisa ser modificada.

40 Segundo estatisticas do IBGE referentes aos Indicadores Sociais Minimos (ISM), o indice de Gini no Brasil era
de 0,647 em 1989, a taxa de analfabetismo entre as pessoas com mais de 15 anos era de 20% em 1987 e para parte
consideravel da populacdo o acesso a direitos basicos como agua canalizada, lixo coletado, iluminagdo elétrica era
bastante prejudicado, conforme informagdes disponiveis em:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indicadoresminimos/notasindicadores.shtm
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Inserida nesse contexto de construgdo democratica, a Defensoria Publica nasce com a
missdo de contribuir para a efetivagdo dos novos direitos e para a universaliza¢do do acesso a
justica no pais através da assisténcia juridica gratuita aos hipossuficientes. Embora essa ideia
de assisténcia juridica esteja presente no Brasil desde a colonizagdo, ¢ s6 a partir da
promulgacdo da Constituicdo de 1988 que se previu a criagdo dessa institui¢do (art. 5°, inciso
LXXIV) (BRASIL, 2019)*'.

Talvez o Brasil se aventurando em emancipar da condi¢do de colonia tentou inovar
(ainda que de forma abstrata), apesar de ndo ser um modelo original, visto que grande parte da
América Latina adota esse modelo, trazendo a responsabilidade o Estado pela prestacdo de
servigo de assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos,
encarregando a Defensoria Publica a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados. A pretensdo constitucional (art. 134) (BRASIL, 2019) era concentrar e
uniformizar em todo o pais a politica de acesso a justica para todas as pessoas carentes em um
modelo constitucional com institui¢do propria.*?

Conforme destacado em linhas pretéritas, os embates no Congresso Nacional a respeito
da institucionalizagdo da Defensoria Publica na nova Constitui¢do foram acirrados, com
grandes resisténcias, resultando em uma previsdo institucional de pequena importancia. Muito
se explica, considerando que aqueles que defendiam a uniformizagdo do sistema assistencial e
sua estruturacao lutavam praticamente sozinhos, na medida em que resistiam em favor daqueles
que eram considerados incapazes de expressar seus direitos: os vulnerabilizados.

Com o advento do novo texto constitucional adotou-se expressamente o modelo salaried

staff, tendo ocorrido a substitui¢do do vocabulo “assisténcia judicidria” para “assisténcia

4L «“A Defensoria Pliblica também se insere no rol de legitimados aptos a propositura dos Pedidos de Suspensao,
pois que ¢ a Defensoria Publica sendo o proprio Estado? Ela ndo representa o Estado, mas sim, como dizem os
preciosistas, "presenta-o". Tal concepcao pode parecer, a uma primeira e reacionaria analise, como esdruxula, mas
sob o atual panorama constitucional, nao ha como se ilidir tal circunstancia. Afinal de contas, sob um primado de
maxima efetividade dos direitos fundamentais, em especial quando se observa o art. 3.°, III, a nossa Constituig@o
Federal vem a consagrar em nossa nagao algo, de fato, deveras novo: acaba por textualmente reconhecer que tdo
somente que a efetividade daqueles demanda atuagdo positiva de sua parte, necessitando de corpo proprio e
especializado para tanto. E neste momento que nasce a Defensoria Piiblica, vertente do proprio Estado, calcada,
em Ultima andlise, no paragrafo unico do art. 1.° de nossa Carta, destinada a colmatar séculos de abandono e
indiferenga de nosso pais com a grande massa de desvalidos e vulneraveis necessitados.” (ALMEIDA FILHO;
CASAS MAIA, 2015, p. 4)

42 Segundo Michelle Valéria Macedo Silva: “o Governo do Timor Leste aproveitando paradigma proficuo
brasileiro em razdo de cooperacdo técnica entre os paises também optou e organizou a Defensoria Publica
Timorense em vias de consolidacao e fortalecimento. Ressalte-se, por oportuno, que a cooperacdo entre os dois
paises tem proporcionado intercambio de experiéncia e contribuido para a consolidacdo da democracia em Timor
Leste, também através da criagdo de uma Defensoria Publica alhures, nos moldes defendidos por este estudo.”
(SILVA, 2013, p. 102-103).
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juridica”. Tal alteracdo significou aumento expressivo do servico assistencial, abrangendo nio
somente a assisténcia para a propositura, defesa e acompanhamento das a¢des judiciais, mas
também a atuacao extrajudicial, a orientagcdo e consultoria juridica extrajudiciais, inclusive de
carater preventivo (como a elaboracdo de contratos, o aconselhamento juridico preventivo, o
acesso aos meios alternativos de solugdo de conflitos), e, ainda, a conscientiza¢do acerca dos
direitos da cidadania.

Nesse panorama, a publicacdo da Lei n® 7.871/1989 (BRASIL, 1989), acrescentou o §
5% ao art. 5° da Lei n° 1.060/1950 (BRASIL, 2015) com a previsao de intimagao pessoal do
defensor publico para todos os atos processuais, bem como a contagem em dobro de todos os
prazos, que, segundo Gustavo Corgosinho, ratifica a relevancia da instituicdo no novo cenario

constitucional:

Essa reforma ocorrida na Lei n. 1.060/50 [lei n® 7.871/1989] demonstra, em nossa
opinido, o reconhecimento da relevancia das atribui¢cdes do Defensor Publico na nova
ordem constitucional, com a regulamentagdo das prerrogativas processais da
intimag@o pessoal dos atos de processo, em ambas as instancias, € com a contagem
em dobro dos prazos. (CORGOSINHO, 2014, p. 38).

Ocorre que, conforme afirmado, o modelo institucional da forma que foi previsto na
Constituicao (BRASIL, 2019), foi sem paridade e ainda nao consolidava a instituicdo, por nao
ser dotada de auto aplicabilidade. Somente anos mais tarde, com a promulgacdo da Lei
Complementar n° 80/1994 (BRASIL, 2012), que se determinou a Unido, ao Distrito Federal e
aos Estados a ado¢do do modelo de Defensoria Publica, estabelecendo normas gerais para sua
organizagdo nos Estados. Referida norma previu a forma de organizagdo interna, fungdes,
principios institucionais e os direitos, garantias, prerrogativas, proibi¢des e impedimentos de
seus membros.

As diretrizes constantes na Lei Complementar n® 80/1994 (BRASIL, 2012) revelam que
0 objetivo era construir uma instituicdo com efetivo potencial de contraponto do Ministério
Publico, com estrutura organizacional e prerrogativas semelhantes. Isso se verifica no art. 3° da
lei, que estabelece que “sdo principios institucionais da Defensoria Publica a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia”, mesma redagdo que a Constituicdo originariamente
conferiu ao Ministério Publico (art. 127, § 1°) e que foi tentada, sem sucesso, a inclusao no
texto original do art. 134 da Constitui¢ao (BRASIL, 2019).

Outros dispositivos propostos na Lei Complementar n°. 80/1994 (BRASIL, 2012) que

guardavam proximidade entre as institui¢des e pretendiam conferir a Defensoria Publica

43 Art. 5°[...]: LXXIV - o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos; (BRASIL, 2019).
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condi¢des institucionais semelhantes, autonomias, ampliacdo de fungdo, como a tutela coletiva,
e prerrogativas que garantiam o contraponto necessario, foram vetados, em grande parte a
pedido do Procurador-Geral da Republica a época, Aristides Junqueira. Com efeito, as razoes
do veto presidencial guardaram semelhanga aos fundamentos apresentados pelo referido
Procurador-Geral, algo, diga-se de passagem, incomum, considerando que a orientagao juridica
do Executivo federal ndo ¢ atribuicdo do Procurador-Geral da Unido, mas da Advocacia-Geral
da Unido. Como exemplo, nas razdes do veto, o Procurador-Geral da Unido afirmou que certas
fungdes, como proposi¢ao de agdo civil publica, sdo inerentes ao Ministério Publico e que o
defensor publico ndo pode ter “prerrogativas ou direitos diversos daquelas atribuidas aos
advogados”. Destarte, mais uma vez, a resisténcia e oposi¢cdo do Ministério Publico ao avango
legislativo da Defensoria Publica freou o impeto de afirmagdo e consolidagdao da instituicdao
(MOREIRA, 2016).

Apesar dos vetos, a Lei Complementar n°® 80/1994 (BRASIL, 2012) deu o primeiro
passo definindo as bases legais para a criacdo da institui¢do, ja que, até entdo, poderia ser
alegado pelo ente federativo auséncia de lei complementar para descumprir o disposto no artigo
134 da Constituicao (BRASIL, 2019).

Com a proposta de emenda constitucional denominada de “reforma do Judicidrio”, a
Defensoria Publica novamente surgiu no cendrio de debate politico legislativo. Em 2004, a
Emenda Constitucional n® 45 (BRASIL, 2004), inseriu no plano constitucional o paragrafo 2°
do artigo 134, que lhe conferiu autonomia funcional e administrativa, bem como iniciativa de
propostas or¢amentarias, antes obstaculizadas pela constituinte originaria e Lei Complementar
n® 80/1994 (BRASIL, 2012). Com a reforma do Judicidrio a Defensoria Publica ganhou
autonomia no mesmo patamar as demais carreiras da justica, como Judiciario e Ministério
Publico.

Significa dizer que, somente ap6s 16 anos da promulgacao da Constituigdo (BRASIL,
2019), a Defensoria Publica estadual conquistou formalmente a autonomia, ja atribuida ao
Ministério Piblico em 1988. Vale ressaltar que, a Emenda Constitucional n® 45/2004 (BRASIL,
2004) nao conferiu autonomia a Defensoria Piblica da Unido, que s6 veio anos mais tarde com
a Emenda Constitucional n® 74/2013 (BRASIL, 2013), que inseriu o paragrafo 3° do art. 134,
estendendo a Defensoria da Unido a autonomia ja conferida as instituigdes estaduais pela
reforma do Judiciario.

A pretensao de atribuir a autonomia funcional & Defensoria Publica ¢ a de garantir a
liberdade de atuacdo no exercicio de suas fungdes institucionais, submetendo-se apenas aos

limites constitucionais, legais e propria consciéncia de seus membros. J& a autonomia
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administrativa** garante a atuagdo da instituicdo de maneira independente em relagdo aos atos
proprios de gestio*, impedindo a ingeréncia de outros poderes*.

Em relagdo a autonomia financeira, apesar da Constitui¢ao no art. 134, paragrafo 2° nao
mencionar expressamente, como o faz com a autonomia administrativa e funcional, essa ideia
se traduz quando estabelece que a Defensoria Publica possui iniciativa de lei de proposta
orcamentaria, dentro dos limites estabelecidos pela lei de diretrizes orgamentarias. Desta forma,
poderia a instituicdo balizar os recursos necessarios para atender as suas despesas, com politica
propria de seus orgamentos, podendo ainda auferir o capital equivalente as dotagdes
or¢amentdrias, incluindo os créditos suplementares especiais, até o dia 20 de cada més, em
duodécimo, no mesmo padrao dos 6rgdos dos Poderes Legislativo e Judiciario, e ainda, do
Ministério Publico.

De nada adiantaria a Defensoria Publica possuir autonomia administrativa e funcional,
se ndo lhe for concedida a financeira, tendo em vista que esta ¢ meio para a efetivacao daquelas,
que visam ao cabo o desempenho de seu mister constitucional. Sucede que, mesmo tendo sido
conquistadas ao longo da historia, tais autonomias estao praticamente engessadas e inutilizadas,
em virtude da auséncia de recursos e estruturacao da Defensoria Publica, consequéncia da
ficticia autonomia financeira, haja vista as parcas escolhas acessiveis que impedem na pratica
a contratagdo de profissionais, servidores e adequado atendimento de uma demanda
exponencialmente crescente. Os defensores publicos passam a ndo ter outra op¢ao sendo aquela
direcionada a atuagdo reativa a do Ministério Publico (com estrutura exemplar), ante a
necessidade urgente de se solucionar as questdes cotidianas, ndo conseguindo efetivamente

atuar de forma autonoma dentro do sistema da justica.

# A matéria da autonomia administrativa da Defensoria Publica em diversas oportunidades ja foi enfrentada e
ratificada em nossos Tribunais. STJ RMS 59.413/2018; ADI 3.892/SC, 14-3-2012; ADI 4.270/SC, 14-3-2012;
ADI 3.965/MG, 7-3-2012; ADI 4.056/MA, 7-3-2012; ADI1 4.163/SP, 29-2-2012; ADI 4.246/PA, 26-5-2011; TJRS
— Apelagdo n. 0236374-70.2013.8.21.7000 — decisdo 28/08/2013; TIJ/BA - Processo n. 0311949-
16.2012.8.05.0000 - decisdo 02/04/2012; TJ/BA — Processo n. 0021843-84.2015.8.05.0000 - decisdo 21/10/2015;
STJ — Sexta Turma — HC n. 310.901 SC — decisdo: 16/06/2016, Informativo n. 586.

45 Tais como: adquirir bens e contratar servigos; estabelecer a lotagdo e a distribuicdo dos membros da carreira e
dos servidores; compor os seus 6rgdos de administracao superior e de atuagdo; elaborar suas folhas de pagamento
e expedir os competentes demonstrativos; organizar os servigos auxiliares; praticar atos e decidir sobre situacao
funcional e administrativa do pessoal; elaborar seus regimentos internos; praticar atos gerais de gestdo
administrativa, financeira e de pessoal; etc. (SILVA, ESTEVES, 2018, p. 78-79).

46 Ante a densidade populacional de pretensos usudrios dos servigos juridicos-assistenciais, bem como a auséncia
de instituigdo e estruturagdo da Defensoria Publica em todo o pais, varias agdes sdo propostas pelo Ministério
Publico com o fim de obrigar a Defensoria Publica a lotar seus membros nas comarcas em que 0s Servigos sao
ausentes. O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou no sentido de ratificar tal autonomia como no julgamento
da Suspensdo de Seguranca 800/RS, que suspendeu as liminares que intervissem na gestdo administrativa da
Defensoria Publica da Unido. No RE n. 887.671 RG/CE, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a possibilidade
de repercussao geral acerca da controvérsia da possibilidade de controle jurisdicional sobre a distribuicéo territorial
de membros da instituigao.
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Prosseguindo com a evolugao historica, outra vez, com frequente e ferrenha oposicao
do Ministério Puablico, em 2007, a Defensoria Publica da um passo importante para o exercicio
da tutela de interesses difusos e coletivos, ao ser inserida na Lei n® 7.347/1985 (BRASIL, 2015),
que disciplina a agado civil publica, como legitimada ativa a propositura da agdo coletiva. A
irresignacdo ministerial se consubstanciou na propositura pela Associacdo Nacional dos
Membros do Ministério Publico (CONAMP) da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 3.943
(BRASIL, 2015), perante o Supremo Tribunal Federal, que pretendeu a declaracdo de
inconstitucionalidade da Lei Federal n°. 11.448, que incluiu o art. 5°, II da Lei da Ag¢do Civil
Publica, sob o fundamento de que a tutela coletiva desvirtua o desempenho das funcdes
institucionais da Defensoria Publica, pois a caberia apenas a tutela individualizada dos
interesses juridicos a populagdo carente.

Do ponto de vista da Defensoria Publica, nos casos que buscam a protecao a direitos
coletivos e difusos, ndo ha como separar claramente os que podem e os que ndo podem pagar
advogado. Em 7 de maio de 2015, por unanimidade, a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
3943 (BRASIL, 2015) foi julgada improcedente pelo plenario do Supremo Tribunal Federal. A
ministra relatora Carmen Lucia destacou que, além de constitucional, a inclusdo taxativa da
defesa dos direitos coletivos no rol de atribuigdes da Defensoria Publica é coerente com as
novas tendéncias e crescentes demandas sociais de se garantir e ampliar os instrumentos de
acesso a Justica. Ndo ¢ interesse da sociedade limitar a tutela dos hipossuficientes. Afirmou
que, o Supremo Tribunal Federal tem atuado para garantir & Defensoria Publica papel de
relevancia como instituicdo permanente essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
evidenciando a possibilidade de, por meio de uma agdo coletiva, evitar-se centenas de a¢des
individuais:

A ninguém comprometido com a construcao e densificagdo das normas que compdem
o sistema constitucional do estado democratico de direito interessa alijar aqueles que,
as vezes, tém no Judiciario sua ultima esperanca, pela impossibilidade de ter acesso
por meio dessas agdes coletivas. (BRASIL, 2015).

Dessa forma, apos a batalha judicial que perdurou longos anos, a Defensoria Ptiblica em
2015 foi considerada pelo sistema judicial com legitimidade ativa para propor acdo civil
publica, fung¢ao institucional ja estabelecida para o Ministério Publico desde o texto original da

Constituicio (BRASIL, 2019).*

47 Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: [...] III - promover o inquérito civil e a ag¢do civil
publica, para a protecao do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.
(BRASIL, 2019).
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A promulgacao da Emenda constitucional n® 80/2014 (BRASIL, 2014) concedeu novo
status juridico a Defensoria Publica, na medida em que a reconheceu constitucionalmente como
permanente e previu os principios institucionais (conferidos na redacao original da Constitui¢ao
ao Ministério Publico). Ainda previu que as regras de organizacdo da magistratura seriam
aplicaveis, no que couber, a Defensoria Publica, algo que o Ministério Publico ja havia
conquistado na reforma do Judiciério.

O principal objetivo da referida emenda foi o fortalecimento da instituigdo vocacionada
a reduzir a exclusdo e marginalizagdo causadas pela defesa “dos interesses estatais, da
seguranga publica, da seguranca juridica, da paz social, da democracia, pelo Ministério Ptblico
e pela necessidade de maior cuidado do Poder Judiciario no julgamento das questdes mais
relevantes” (SILVA, 2019, p. 41), que sdao evidentemente os interesses economicos.

A intencdo de fazer valer a paridade de armas entre defesa e acusagao esta explicita na
emenda (BRASIL, 2014), o que demonstra mais uma vez que o modelo de justica repetidamente
adotado no Brasil, qual seja, Ministério Publico e Poder Judiciario no vértice do sistema do
acesso a justica, ndo ¢ capaz de tutelar os interesses da populacao vulnerabilizada, de modo que
a instituicdo aparentemente mais adequada a essa tutela continua sendo a Defensoria Publica,
que, para tanto, precisa ser efetivamente implementada e estruturada. Essa foi uma das
justificativas constante no relatério do Senado Federal para a aprovacdo da mencionada

emenda;:

Destaque-se que, no atual estdgio do nosso Estado democratico de direito, ndo
podemos conceber que as instituigdes que compoem a Justica brasileira (Estado-Juiz,
Estado-Acusacdo e Estado-Defesa) estejam em patamares diferenciados, em
desequilibrio, sob pena de uma das fungdes se esvaziar em relacdo as demais e restar
desfigurado o sistema concebido pelo constituinte originario.

Portanto, é imperioso que seja assegurada a “paridade de armas” entre essas fungdes,
com instrumentos, garantias e prerrogativas, dentro e fora do processo, que viabilizem
o efetivo acesso a Justica aos que dela necessitam. (BRASIL, 2014).

Dessa forma, a primeira modificacdo foi inserir no texto constitucional a Defensoria
Publica em se¢do exclusiva no rol das fungdes essenciais a Justica, separando-a da advocacia,
apresentando-se como novo vértice do sistema de justica. A antiga posi¢cdo estrutural da
Defensoria Publica no plano das fungdes essenciais a justica, junto a Se¢ao III (Da Advocacia
e da Defensoria Publica), integrante do Capitulo IV, trazia a falsa ideia de que a instituicdo fazia
parte do mesmo regime juridico da Advocacia. Agora em se¢do separada, fortalece a posi¢ao
de que a Defensoria Publica nio estd vinculada ao regime juridico da advocacia. O artigo 4°,
§6° da Lei Complementar n° 80/1994 (BRASIL, 2012), corrobora a desvinculacao, quando aduz
que a capacidade postulatéria do defensor publico advém da nomeacao e posse no cargo, € nao

com o vinculo na OAB. Somado a isso, a natureza estatutaria do vinculo estabelecido entre o
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assistido e a institui¢do contrasta com a advocacia, que se pauta em um vinculo de natureza
contratual existente entre o cliente e seu causidico.

A emenda (BRASIL, 2014) também ampliou o conceito e a missao da instituigdao. O
artigo 134 foi alterado passando a dialogar com o art. 1° da Lei Complementar n® 80/1994
(BRASIL, 2012). O poder constituinte derivado reconheceu o carater permanente Defensoria
Publica, tal qual como o fez com Ministério Piblico no art. 127, mas neste caso em 1988.
Significa que a Defensoria Publica nao pode ser abolida, em razao de se revelar como uma
garantia do marginalizado aos excessos do capitalismo e ser o contraponto necessario a atuagao
do Ministério Publico. A nova redacdo do art. 134 também explicitou que a instituicdo ¢
instrumento do regime democratico, atuando na promocao de direitos humanos e na tutela em
carater individual e coletivo, dos direitos dos necessitados.

A questdo da legitimidade nas ag¢des coletivas também foi sedimentada no texto da
Emenda Constitucional n® 80 (BRASIL, 2014). Na esfera infraconstitucional, ja ha muitos anos
estava prescrita a atuacdo coletiva, como no artigo 82, Il do Cédigo de Defesa do Consumidor,
e artigo 5° da Lei n° 7.347/1985 (BRASIL, 2015), por meio de alteragdo operada pela Lei n°
11.448/2007 (BRASIL, 2007), reforma da Lei Complementar n® 80/1994 (BRASIL, 2012), com
o advento da Lei Complementar n° 132/2009 (BRASIL, 2009).

A referida emenda (BRASIL, 2014) também incluiu os principios institucionais da
Defensoria Publica no texto da Constitui¢do: “a unidade, a indivisibilidade e a independéncia
funcional”, que ja estavam expressos no art. 3° da Lei Complementar n® 80/1994 (BRASIL,
2012), com a finalidade de contribuir para uma melhor atuacao institucional.

Por unidade, entende-se que a institui¢do ¢ composta de um todo organico com objetivo
unico previsto constitucionalmente. A indivisibilidade determina a atuacdo da Defensoria
Publica de forma continua e valida, sem rupturas e fracionamentos. Assim, seus membros
podem ser substituidos uns pelos outros, sem que haja paralisagao do servico juridico prestado.
Por independéncia funcional, deve ser assegurada a plena liberdade de atuacdo do defensor,
eliminando qualquer possibilidade de hierarquia perante os demais agentes politicos do Estado.
Vale ressaltar que, essa liberdade de agir ndo ¢ absoluta, mas sim uma garantia de liberdade de
atuacdo para atingir o interesse perseguido pelo usuario.

Utilizando da técnica legislativa de norma de extensdo, a Emenda Constitucional n°
80/2014 (BRASIL, 2014) determinou a aplicacdo, com a ressalva “no que couber”, do disposto
no art. 93 e no inciso II do art. 96. Parte do regramento juridico do Poder Judicidrio, com o
respectivo limite normativo, aplica-se, portanto, a Defensoria Publica, principalmente a

iniciativa de lei. Apenas as normas indicadas no art. 134 do paragrafo 4° da Constituigdo (art.
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93 e inciso II do art. 96) se aplicam a instituicdo. Estas devem guardar simetria e serem
compativeis ao regime juridico da Defensoria Publica para serem aplicadas. No mencionado
relatorio do Senado Federal para a aprovagao desta Emenda, consta a inten¢do do legislador em

ver os efeitos desta norma aplicada:

Por outro lado, a aplicag@o a Defensoria Publica, no que couber, do art. 93 e do inciso
II do art. 96 da Carta Magna também se reveste de carater meritorio. O art. 93, por
exemplo, prevé, entre outros dispositivos: a ado¢do de requisitos objetivos de
promocao na carreira; a realizagdo de cursos oficiais de preparagdo, aperfeigoamento
e promogao; a aplicagdo de normas claras de remocao, disponibilidade, aposentadoria
e permuta; a existéncia de profissionais na unidade jurisdicional em numero
proporcional a efetiva demanda judicial e a respectiva populagdo; e a distribui¢ao
imediata de processos, em todos os graus de jurisdi¢ao.

Ja a aplicag@o a Defensoria do inciso II do art. 96 permitira que essa institui¢ao tenha
a iniciativa de projetos de lei sobre: a alteragdo do niimero de seus membros; a criagdo
e a extingdo de cargos ¢ a remuneragdo dos seus servigos auxiliares, bem como a
fixacdo do subsidio de seus membros; a criagdo ou extingdo dos seus o6rgaos; ¢ a
alteracdo de sua organizagao e divisdo, assegurando sua autonomia como instituicao
democratica e de nivel constitucional. (BRASIL, 2014).

A Emenda (BRASIL, 2014) também impds um prazo de 8 (oito) anos*® para que todas
as comarcas do pais tenham instalada a Defensoria Publica, com claro objetivo de corrigir uma
lacuna historica, considerando que, em razao do resultado da negociacdo entre diversos atores
politicos e carreiras, a Assembleia Constituinte acabou por prever abstratamente a instituigao,
sem, contudo, determinar de forma expressa a sua imediata criagdo em todas as localidades,
deixando isso a cargo da lei complementar que so veio a ser promulgada anos mais tarde.

Nada obstante o artigo 98 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT)
(BRASIL, 2019) estabeleca o prazo de 8 anos para que todas as comarcas sejam atendidas pela
Defensoria Publica, mais uma vez, a norma nao tem efeito vinculante, nao fixa qualquer san¢ao
em caso de descumprimento. A sua concretizagdo depende da capacidade de mobilizagdo e
atuacdo politica da instituicdo para pressionar os governos locais.

Em 2015, no plano infraconstitucional, com o advento do Codigo de Processo Civil, a
Defensoria Publica foi destinado um titulo proprio, a partir do art. 185, bem como outro acerca
do sistema de gratuidade da justica, na sessao IV, a partir do art. 98 (BRASIL, 2019).

A consolidacao e fortalecimento da Defensoria Publica ainda desperta oposicdo de
varios atores politicos e do sistema de justica, em especial daquele que seria seu contraponto
constitucional — o Ministério Publico. Verificou-se que as conquistas normativas pelo Estado

Defesa, com a pretensdo de se estabelecer a paridade de armas, foram atingidas de maneira

4 A titulo de informagdo, em 2013, foi realizada uma pesquisa pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(MOURA; SILVA; CASTRO, 2013), em que se constatou falhas na cobertura da Defensoria Publicadefensoria
publica em todo o Brasil, que comprometeriam o acesso pleno a justiga. Tal pesquisa foi decisiva para a aprovagao
da Emenda Constitucional n°. 80, determinando a instalagdo de pelo menos uma defensoria publica em cada
comarca, num prazo de 8 anos a contar da promulgagao.
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paulatina ao longo de mais de 30 anos, circunstancia que contradiz com a situacdo
experimentada pelo Estado Acusador que desde a origem da Constituicdo de 1988 (BRASIL,

2019) foi fortemente implementado.
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4 A DEFENSORIA PUBLICA

Neste capitulo sera analisado de forma mais particularizada a instituicdo da Defensoria
Publica no ordenamento juridico vigente e seu atual estagio de implementacgdo, na tentativa de

compreender se o papel desempenhado pela instituicao se alinha ao projeto constitucional.

4.1 MODELO SALARIED STAFF NO BRASIL

A Constituicao de 1988 (BRASIL, 2019) adotou expressamente no art. 134 o modelo
salaried staff, criando uma instituicdo propria para o desempenho da assisténcia juridica
integral e gratuita dos necessitados. Frederico Rodrigues Viana de Lima afirma que “o salaried
staff ¢ modelo em vigor no Brasil, pois impede qualquer outra forma de custeio ou fornecimento
de assisténcia juridica estatal que ndo seja por intermédio da Defensoria Publica. ” (LIMA,
2014, p. 59-60).

Nesse sentido, afirma Aluisio lunes Monti Guggeri Ré:

Realmente, o modelo adotado no Brasil € o publico e institucionalizado, na medida
em que refuta a politica corporativista, demandista ou simplesmente judiciaria de
atendimento, mas opta por uma politica preventiva e informativa de atuagdo, por
meios juridicos-sociais, dotada de métodos multidisciplinares e participativos de
prevencao e de solucdo de conflitos, bem como de uma gestdo democratica, com
objetivos e metas dialeticamente definidas. De fato, o Brasil opta por um modelo de
afirmag¢fo do direito de acesso a Justica em beneficio das chamadas “minorias” (ndo
em termos de quantidade, mas de poder), com declarado foco no interesse publico a
efetiva e substancial igualdade. (RE, 2013, p. 237-238).

Em 1988, a prestagdo do servigo juridico assistencial passou a ter que ser efetuada por
defensores publicos concursados, titulares de cargos publicos efetivos, remunerados de maneira
fixa diretamente pelo Poder Publico, sob regime de dedicacao exclusiva. Também foi garantida
a legitimidade ativa para a propositura das acdes coletivas lato sensu, nos termos do artigo 134
da Constitui¢do combinado com artigo 4°, VII, VIII, X e XI (BRASIL, 2019), da Lei
Complementar n° 80/1994 (BRASIL, 2012) e artigo 5°, 11, da Lei 7.347/1985 (BRASIL, 2007).

Com efeito, passou a ser vedado ao Estado instituir qualquer outra forma de custeio ou
fornecimento de assisténcia juridica estatal que nao seja a exercida pela Defensoria Publica.
Isso ndo quer dizer que exista um monopolio da prestacdo da assisténcia juridica aos
vulnerabilizados exercida pela institui¢do. Em razdo das excessivas demandas, decorréncia do
elevado indice de pobreza existente no Brasil, had outras vias juridicas assistenciais advindas da

propria mobilizacdo da sociedade civil, no sentido de contribuir para o alcance do objetivo em
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proporcionar igualdade no acesso a Justiga para todos os cidaddos. Dessa forma, a assisténcia
juridica no Brasil pode ser prestada de forma privada ou publica. Quando de maneira privada
ela ¢ prestada mediante contrato com advogado particular, a titulo oneroso ou gratuito, neste
ultimo caso feita em carater pro bono, caritativo e eventual.

Contudo, quando os recursos para o exercicio desse servico advierem dos cofres
publicos, estes devem ser dirigidos necessariamente a Defensoria Publica, que foi eleita pelo

constituinte originario como sendo a Unica institui¢do estatal competente para tal desiderato.

149

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal™ j& se manifestou:

E dever constitucional do Estado oferecer assisténcia juridica gratuita aos que ndo
disponham de meios para contratagdo de advogado, tendo sido a Defensoria Publica
eleita, pela Carta Magna, como o Unico 6rgdo estatal predestinado ao exercicio
ordinario dessa competéncia. Dai qualquer politica publica que desvie pessoas ou
verbas para outra entidade, com o mesmo objetivo, em prejuizo da Defensoria, insulta
a Constitui¢ao da Republica. (BRASIL, 2013).

Vale citar ainda o que Aluisio Tunes Monti Guggeri Ré entende acerca do problema:

Contudo, finalmente, o Texto Magno de 1988 fornece guarida & Defensoria Publica
em seu colo, com previsdo expressa que a ela cabe a implementacdo e a gestdo do
servico publico de assisténcia juridica, integral e gratuita, aos necessitados, em sentido
amplo, na medida em que o art. 134 faz referéncia ao art. 5°, inciso LXXIV, o que € o
bastante para se concluir acerca do modelo publico adotado, e reiterado pelo Supremo
Tribunal Federal, quando do julgamento das Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade
por Omissdo acerca da auséncia da Instituigdo no Estado de Santa Catarina,
oportunidade em que o Egrégio Pleno, por maioria, julgou procedente o pedido
formulado em duas agdes diretas, ajuizadas pela Associagdo Nacional dos Defensores
Publicos da Unido e pela Associacdo Nacional dos Defensores Publicos, para declarar
a inconstitucionalidade do art. 104 da Constituicdo do Estado de Santa Catarina, que
autorizava a prestagdo de servicos de assisténcia judiciaria pela Ordem dos
Advogados do Brasil, em substituigio a Defensoria Pablica. (RE, 2013, p. 33).

Segundo Cleber Francisco Alves o “sistema normativo legal e constitucional brasileiro
delimita ¢ que no que se refere as agcdes do Estado, especialmente quanto a aplicagdo de recursos
dos coftres publicos, devem ser feitas necessariamente por intermédio da Defensoria Publica”
(ALVES, 2006, p. 384). O Estado até pode remunerar os advogados particulares pela prestacdo
desse servico, todavia, em carater subsidiario, nas hipdteses em que a Defensoria Publica nao

tenha sido adequadamente instalada e/ou estruturada para exercer amplamente suas fungdes

4 Qutro julgado: “O escopo da legislagdo [LE/RS n° 8.865/2006] é o suprimento parcial da deficiéncia do poder
publico em assegurar aos hipossuficientes o direito a assisténcia judicidria integral e gratuita (artigo 5°, LXXIV) e
o amplo acesso a Justica (artigo 5°, XXXV). Desse modo, ao invés de o Poder Publico desempenhar esse dever
fundamental por intermédio da Defensoria Publica, a teor do artigo 134 da Constituicdo Federal, procurando, ao
maximo, mitigar as deficiéncias dessa instituigdo permanente e essencial a Justica, o legislador potiguar, em
substitui¢do, impds, nos casos de auséncia de defensor publico constituido, que essa atividade fosse desempenhada
por estudantes da universidade estadual, a qual, frise-se, tem por objetivo precipuo as atividades de ensino superior,
mas que, aos finais de semana ¢ feriados, passaria a desempenhar, obrigatoriamente, por intermédio de seu corpo
de alunos e professores, fungdes de assisténcia juridica integral e gratuita aos hipossuficientes financeiramente.
Note-se, inclusive, que essa atividade, conforme dispde o artigo 2°, § 2°, da lei estadual, deve ensejar o pagamento,
pelo Poder Executivo, de ‘remuneragdo ao estudante/plantonista’.” (BRASIL, 2017).
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institucionais. “Trata-se, de fato, de uma espécie de sanc¢do pela omissdo do poder publico no
seu Onus de organizar a Defensoria Publica e efetivamente garantir a presenga/atuacdo de um
Defensor onde seja necessario” (ALVES, 2006, p. 384). Significa dizer que, em razao da
omissao do Estado de prover um servi¢o adequado de Defensoria Publica, o advogado particular
nomeado pelo juiz terd direito de cobrar honorarios do Estado que seria responsavel pela
prestacdo do servico de assisténcia juridica.

De modo paralelo ao sistema salaried staff, o Brasil adota de forma supletiva e
subsidiaria os modelos pro bono e judicare. Ainda existem diversos advogados particulares que
atuam em carater humanitério representando as partes. A propria OAB, na maioria dos Estados,
fomenta essa atuagdo, mantendo escritorios de assisténcia juridica com atuagdo voluntaria de
advogados. As Faculdades de Direito também prestam contribuigdes de assisténcia juridica
gratuita como sendo parte de suas atividades curriculares para aprendizagem pratica de
estudantes dos cursos de graduacdo em Direito.’® H4 também diversas organizacdes da
sociedade civil que prestam essa assisténcia, por exemplo, associagdes de bairro, entidades
religiosas, como a Pastoral Penitenciaria da Igreja Catolica.

Quando na comarca nao estd instalada a Defensoria Publica, o juiz pode nomear
advogado dativo para representar a parte hipossuficiente, nos termos do artigo 5°, paragrafo 2°,
da Lei 1.060/1950 (BRASIL, 2015), ndo revogado pelo artigo 1.072, I1I do (BRASIL, 2015).%!
O advogado dativo é remunerado com honorarios fixados judicialmente?. Ocorre que essa
forma de prestacdo de assisténcia por advogados dativos, além de contrariar a Constituicao
(BRASIL, 2019), na medida em que a assisténcia juridica remunerada pelos cofres publicos
deve ser prestada pela Defensoria Publica, €, em regra, como ja afirmado, menos qualificada e
bem mais onerosa, quando paralelamente comparado com o modelo salaried staff. Ademais, o
custo do advogado dativo supera o custeio com defensores publicos concursados, considerando
que o causidico ¢ remunerado por cada ato no processo, diferentemente dos defensores publicos
que percebem remuneracao fixa independente da carga de trabalho.

Nesse sentido, Virgilio Afonso da Silva explica:

0 Importante mencionar que com a reforma curricular decorrente da Portaria 1886/1994, do Ministério da
Educacao, as Faculdades de Direito de todo o Brasil passaram a ter em seu quadro obrigatoriamente os Nucleos
de Pratica Juridica.

51 No plano federal, a Resolugdo 305/2014 do Conselho da Justica Federal, determina a formagao de um cadastro
no Sistema Eletronico de Assisténcia Judiciaria Gratuita da Jurisdi¢do Federal (artigo 11), por meio do qual os
juizes selecionardo profissionais que prestardo atendimento as partes (artigo 22), quando ndo houver o6rgido da
Defensoria Publica para prestar atendimento (artigo 7°, paragrafo 2°).

520 Superior Tribunal de Justiga est4 analisando dois recursos repetitivos (REsp 1.656.322 e REsp 1.665.033)
sobre a obrigatoriedade de observancia do magistrado da tabela de honorarios dos advogados dativos, elaborada
pelos conselhos seccionais da OAB.



64

Ao contrario do que ocorre com os defensores publicos, que t€ém remunera¢do mensal
fixa, os advogados que prestam servigo por meio do convénio com a OAB recebem
por processo ou audiéncia. Em razao dessa disparidade, dentre outras, sdo gastos hoje
no Estado de Sao Paulo quase 4 vezes mais com o convénio com a OAB (R$ 272
milhdes) do que com toda a infraestrutura (e ndo apenas os salarios) da Defensoria
Ptblica (R$ 75 milhoes).

[...] Estima-se que mais de 70% da popula¢do economicamente ativa no Brasil sejam
potenciais usuarios dos servigos das defensorias publicas nos estados da federagdo.
Isso significa, em numeros absolutos, algo em torno de 130 milhdes de pessoas.7 A
criacdo de uma estrutura capaz de dar conta dessa demanda ndo é possivel no curto
ou no médio prazo. (SILVA, 2009, p. 6-7)

Além da advocacia dativa ser mais onerosa para os cofres publicos, paradoxalmente a
baixa remuneracao desses advogados fragiliza o servico assistencial, restando frequentemente
advogados jovens e inexperientes para a defesa dos mais carentes. Boaventura de Souza Santos
afirma que € necessario um modelo assistencial juridico sélido em que vulnerabilizados possam

litigar em igualdade de condigdes aos mais afortunados, havendo real paridade de armas:

No Brasil esta-se a realizar aquilo que eu propus em Portugal, mas que néo foi possivel
concretizar devido, sobretudo, a oposi¢do da Ordem dos Advogados: a criagdo de uma
defensoria publica. A experiéncia comparada mostra-nos que, quando a assisténcia
judiciaria ¢ entregue a Ordem dos Advogados, ndo funciona com eficacia. A razdo ¢
simples: a Ordem dos Advogados quer proteger o seu mercado, ou seja, reservar para
a advocacia bem remunerada o desempenho profissional de qualidade. A 16gica de
mercado ndo lhe permite deslocar bons advogados para fazer assisténcia judiciaria.
Seria um contrassenso. Tem, por isso, que haver um outro sistema. Mas, em Portugal,
quando propus a criagdo do defensor publico, que ndo era um funcionario do estado,
houve logo a reagdo de que se tratava de mais uma burocracia do Estado. O que eu
propunha era a criacdo de um instituto publico, uma figura diferente da de um servigo
de Estado. (SANTOS, 2014, p. 50).

Franklyn Roger Alves Silva acrescenta, citando Paul Wice:

Paul Wice em importante pesquisa feita nos EUA a respeito do sistema de assisténcia
juridica, destaca as vantagens do modelo de defensores publicos:

Leo Silverstein, em seu relatorio nacional definitivo para a American Bar Foundation,
intitulado “Defesa dos Pobres em Casos Criminais nos Tribunais Estaduais”, concluiu
que os programas de defensor publico ofereciam as seguintes vantagens:
1. Fornecer aconselhamento experiente e competente

2. Assegurar continuidade e consisténcia na qualidade da defesa, especialmente em
comparagdo com o advogado designado

3. Ser mais capaz de rastrear os réus para elegibilidade
4. S3o mais econdmicos para operar em areas populosas

5. Oferecem melhor cooperagdo entre a defesa e o promotor, o que pode resultar em
melhores (mais vantajosos) resultados. (WICE apud SILVA, 2019, p. 34).

Segundo grande parte dos autores, como Franklin Roger Alves Silva, Esteves Diogo e
Aluisio Tunes Monti Guggeri R¢, dentre outros, malgrado o modelo salaried staff nao poder ser
considerado como ideal, ante a grande demanda de usudrios e a caréncia de recursos estatais,
esse modelo seria o mais apropriado e adequado a realidade brasileira, visto que “apresenta-se

como sendo que melhor maximiza a relagdo custo-beneficio dentro da atual estrutura social do
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pais, oferecendo maior qualidade e quantidade de servico juridico-assistencial pelo minimo de
dispéndio das verbas publicas” (SILVA; ESTEVES, 2018, p. 16).

Somado a isso, a ideia deste modelo tem a pretensao de melhor garantir a paridade entre
defesa e acusacdo, ja que tanto o promotor de justica como o defensor publico sdo selecionados
por meio de concurso publico de provas e titulos, podendo, ainda, os defensores publicos atuar
de forma estratégica, judicial e extrajudicial, inclusive na esfera coletiva, ampliando a
abrangéncia, haja vista que seria dificil ou at¢ mesmo impossivel a tutela dos direitos dessa

classe apenas por meio de demandas individuais.

4.2 VULNERABILIZADOS

Para melhor compreensao sobre qual publico a Defensoria Publica se curva, faz-se
necessario analisar a feicdo da vulnerabilidade. Sendo um conceito aberto, indeterminado, na
procura de aferir seu contetido, Michel Renaud afirma que a “vulnerabilidade ja ndo ¢ a pura
possibilidade 16gica de ser ferido, mas ela ¢ percebida como fraqueza”. (RENAUD, 2008, p. 16
apud PESSOA, 2018, p. 182).

Essa fraqueza pode advir de diversas causas, sobretudo quando analisada sob a
perspectiva de Ulrich Beck (2010), uma sociedade de risco, ampliada pelo proprio autor como
sociedade mundial de risco.

A sociedade de risco refere-se a sociedade pos-industrial, na qual a produgao dos riscos
domina a légica da producao de bens, em que os desenvolvimentos industrial e cientifico
proporcionam uma série de riscos, mais equalizados e democraticos, pois nao se circunscrevem
a um determinado local, nem podem ser temporalmente limitados. Os fatores que determinam
uma maior ou menor vulnerabilidade frente a tais riscos compreendem uma perspectiva coletiva
e global. Quer dizer, a “sociedade de risco” traz a compreensao de que se vive em um mundo
fora de controle, de incertezas fabricadas. Essas incertezas sdo reforcadas por meio de
constantes inovagdes tecnologicas e respostas sociais mais aceleradas, que criam uma nova
paisagem de risco global, de incertezas nao quantificaveis.

No sistema capitalista liberal de producao e consumo em massa sempre existirdo aqueles
que viverao a margem e precisardo de um olhar social do Estado. Fato ¢ que todos os seres
humanos sdo em maior ou menor medida vulnerabilizados, podendo tal situacdo abranger
grupos, comunidades, lugares e, inclusive, instituicdes. No entanto, os problemas

desencadeados pelos riscos vao gerar um maior efeito em relagcdo aqueles que estdo expostos a
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um maior estado de vulnerabilidade, condicionando-os a uma probabilidade maior de
ocorréncias de riscos ¢ reduzidas condigdes de lidar com eles.

A condi¢ao de vulnerabilidade pode se confundir com pobreza, mas nado se restringe a
1sso. O Banco Mundial dimensiona o estado de miserabilidade pelo critério econdmico,
considerando estar abaixo da linha de pobreza aquele que vive com menos de US$ 1,25 por dia.
O Brasil adota como medida de extrema pobreza renda domiciliar mensal per capita abaixo de
R$ 89,00 por pessoa em valores de 2019.

Todavia, o critério econdmico, sozinho, mostra-se insuficiente para se aferir a
vulnerabilidade social. Esta retrata a soma dos critérios j4 conhecidos, como capacidade
monetaria e de consumo, a outros, tais como “prestagcdes/ condutas do Estado (a exemplo dos
servicos publicos ou at¢é mesmo acdes afirmativas) e da sociedade (como colaboragao,
cooperacao e respeito)” (LIMA, 2019, p. 28). Seja pelas dividas historias, politicas, sociais ou
pelo cinismo da sociedade que se mantém conivente com a marginalizacdo e exploracdo social,
certo ¢ que o estado de vulnerabilidade ndo ¢ inerente a uma pessoa, ndo nasce com ela; ¢
circunstancial. Por isso, o termo correto a se adotar ¢ vulnerabilizado, ou seja, aquela pessoa
em situagdo de vulnerabilidade (LIMA, 2019, p. 28-29).

Nesse limiar, o publico alvo da Defensoria Publica abrange ndo apenas os
economicamente necessitados, sendo a vulnerabilidade entendida em sentido mais amplo.
Conforme Cirilo Vargas, o termo “necessitados” deve remeter “aquela pessoa que padece de
algum tipo de vulnerabilidade (econdmica, técnica, fatica, etc.), capaz de coloca-la em situagao
de desvantagem, seja na relagdo de direito material ou processual” (VARGAS, 2008).

A vulnerabilidade juridica se traduz em determinadas situagdes previstas em lei que o
defensor publico deve atuar para preservar o contraditorio e a ampla defesa, independentemente
da condic¢ao financeira do assistido, a exemplo de quando o réu no processo penal, ndo constitui
advogado para apresentar sua defesa (art. 396-A, § 2°, CPP); bem como no processo civil,
ocorre nas hipoteses da curadoria especial (art. 72 do Cédigo de Processo Civil e art. 4°, X VI,
da Lei Complementar n® 132/2009) (BRASIL, 2009, 2019).

A vulnerabiliza¢io organizacional®® diz respeito a individuo ou grupo em situagio

especial de vulnerabilidade existencial. Refere-se a defesa de direitos e interesses individuais,

33 “No que respeita a assisténcia judiciaria, seu conceito também se renovou, tomando uma dimensio muito mais
ampla. (...) Mas, além disso, também se dilatou no sentido do termo necessitados. Aos necessitados tradicionais,
que eram — e ainda sdo — os carentes de recursos econdmicos, acrescentaram-se os carentes de recursos juridicos.
E assim a assisténcia judicidria aos economicamente fracos foi estendida aos hipossuficientes juridicos. O primeiro
passo nesse sentido foi dado para a defesa penal, quando se tratasse de acusado revel, independentemente de sua
capacidade econdmica. Mais recentemente, porém, fala-se em uma nova categoria de hipossuficientes, surgida em
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difusos, coletivos e individuais homogéneos de grupos vulnerabilizados, tais como os
consumidores, criangas e adolescentes, idosos, pessoas portadoras de necessidades especiais,
usudrios de servigos publicos, mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar, grupos
indigenas, comunidade LGBTQ-+, negros, dentre outros (art. 4°, VIII e XI, da Lei
Complementar n° 132/2009) (BRASIL, 2009), independentemente da caréncia econdmico-
financeira do assistido. Esta vulnerabilizagdo decorre da desorganizacdo e fragilidade de certos
grupos sociais, que em razao de sua situagdo lhe ¢ tolhida a defesa, por si, de seus proprios
direitos. Assim, o grande poértico estratégico de atuacao se da pela via coletiva, judicial ou
extrajudicial, como a utilizagdo de recomendagdes, ajuizamento de acdes coletivas, atuacao
como custos vulnerabilis°?, dentre outros>>.

E para esse plblico minoritario (em poder e ndo em quantidade) o qual experimenta as
consequéncias nefastas do sistema colonial liberal, que hegemoniza os interesses e anula as
diferencas, estruturando e institucionalizando a vulnerabilizagao, que a Defensoria Ptblica deve
empreender energia contra-hegemonica, na defesa e formacao de individuos emancipados das

violéncias soberanas institucionalizadas.

4.3 ASSISTENCIA JURIDICA INTEGRAL PRESTADA PELA DEFENSORIA PUBLICA

Para evitar ambiguidades, ¢ necessario esclarecer que as terminologias gratuidade de
justica, assisténcia judicidria e assisténcia juridica sdo expressdes distintas, com nuances
proprias. Com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015 (BRASIL, 2019), o legislador
corrigiu a falha terminologica diferenciando na lei os conceitos de gratuidade de justica nos

artigos 82, 95, 98, 99, 169, 565, 968, 1.015, 1.021 e 1.026, de assisténcia judiciaria no art. 26,

razdo da propria estruturagdo da sociedade de massa: sdo os carentes organizacionais, a que se refere Mauro
Cappelletti. Sao carentes organizacionais as pessoas que apresenta, particular vulnerabilidade em face das relagoes
sociojuridicas existentes na sociedade contemporanea. (...) Todos aqueles, enfim, que no intenso quadro de
complexas interagdes sociais hoje reinante, sdo isoladamente frageis perante adversarios poderosos do ponto de
vista econdmico, social, cultural ou rganizativo, merecendo, por isso mesmo, maior atengdo com relacdo a seu
acesso a ordem juridica justa e a participacdo por intermédio do processo.” (GRINOVER, 1996, 116/117)

% As primeiras referéncias ao termo sdo relativamente recentes: CASAS MAIA, Maurilio. Custos Vulnerabilis
Constitucional: o Estado Defensor entre o REsp n°® 1.192.577-RS e a PEC n°® 4/14. Revista Juridica Consulex,
Brasilia, n® 417, jun. 2014, p. 55-57; Luigi Ferrajoli e o Estado Defensor enquanto magistratura postulante e o
Custos Vulnerabilis. Revista Juridica Consulex, Brasilia, n® 425, Out. 2014, p. 56-58.

35 Frederico Rodrigues Viana de Lima explica que a hipossuficiéncia organizacional estd inserida no conceito
amplo de necessitado: “A hipossuficiéncia organizacional fundamentada a atribuigao atipica da Defensoria Publica
nas demandas coletivas. Como salienta Ada Pellegrini Grinover, a vulnerabilidade social dos consumidores, dos
usuarios de servigos publicos, dos usuarios de planos de satde, dos que queiram implementar ou contestar politicas
publicas — como as atinentes a satide, a moradia, ao saneamento basico, a0 meio ambiente -, caracterizam a
hipossuficiéncia do ponto de vista organizacional”. (LIMA, 2015, 240)
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I1, e de assisténcia juridica nos art. 27, V, e art. 186, § 3° (BRASIL, 2019). Fredie Didier Junior

e Rafael Oliveira sintetizam:

A despeito de serem constantemente utilizadas como hipotese, os conceitos de justica
gratuita, de assisténcia judicidria e de assisténcia juridica sdo distintos: a) justica
gratuita, ou beneficio da gratuidade, ou ainda gratuidade judiciaria, consiste na
dispensa da parte do adiantamento de todas as despesas, judiciais ou ndo, diretamente
vinculadas ao processo, bem assim na dispensa do pagamento dos honorarios de
advogado; b) assisténcia judiciaria ¢ o patrocinio gratuito da causa por advogado
publico (ex.: defensor publico) ou particular (entidades conveniadas ou ndo com o
Poder Publico, como, por exemplo, os nticleos de pratica juridica das faculdades de
direito); c) assisténcia juridica compreende, além do que ja foi dito, a prestagdo de
servicos juridicos extrajudiciais (como, por exemplo, a distribui¢do, por 6rgao do
Estado, de cartilha contendo direitos basicos do consumidor) — trata-se, como se V€,
de direito bem abrangente. (DIDIER JUNIOR; OLIVEIRA, 2008, p. 11).

A gratuidade de justica, que historicamente remonta as primeiras acdes estatais de
acessibilidade a justica, atualmente esta prevista nos artigos 98 ¢ 99 do Cddigo de Processo
Civil (BRASIL, 2019). Segundo Augusto Tavares Rosa Marcacini, a justiga gratuita ¢ “a
gratuidade de todas as custas e despesas, judiciais ou ndo, relativas a atos necessarios ao
desenvolvimento do processo e a defesa dos direitos do beneficidrio” (MARCACINI, 1996, p.
32). Ou seja, a gratuidade de justica se refere a dispensa provisoria do recolhimento de custas
e despesas processuais e extraprocessuais, gerando uma conduta negativa, de abstencao por
parte do Estado. Apos esgotado o prazo de cinco anos estabelecido no paragrafo 5° do art. 98
do Coédigo de Processo Civil (BRASIL, 2019), perdurando a hipossuficiéncia econdmica do
beneficiario, a inexigibilidade das despesas processuais se torna definitiva. A justica gratuita
abrange ndo apenas a isencao das despesas processuais, mas também as extrajudiciais, como
emolumentos relativos a autenticagdo, averbagdes, registro de imoveis, dentre outros.

J& a assisténcia judicidria envolve o patrocinio gratuito da causa por advogado publico
ou particular, oferecido pelo Estado. Consiste na atuagdo do profissional em sede estritamente
judicial na defesa dos direitos dos cidadaos carentes, podendo ser desempenhada por entidades
nao estatais, conveniadas ou nao com o Poder Publico.

A assisténcia juridica, por sua vez, possui conotacdo mais abrangente que a assisténcia
judiciaria, que se restringe a esfera judicial. Envolve toda e qualquer atividade concernente ao
universo do Direito. Quer dizer, além de compreender a assisténcia judiciaria, também envolve

1‘56

a assisténcia pré-judiciaria e extrajudicial.”® No Brasil, com o advento da Lei Complementar n°

80, de 1994 (BRASIL, 2012), que regulamentou a Defensoria Publica estabelecendo normas

% Em ambito extrajudicial, a assisténcia juridica engloba: esclarecimento de duvidas, orientagdo juridica
preventiva, aconselhamento juridico para a conclusdo de negocios juridicos elaboragdo de contratos, consultoria
legal, esclarecimento de duvidas, assisténcia durante procedimentos administrativos, defesa em instancias
extrajudiciais, conscientizagdo da populagdo sobre seus direitos, etc.
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gerais, gerando para os entes federativas a obrigacao positiva de implementagao da instituigao,
modificou-se a terminologia da prestacdo do servico assistencial para “assisténcia juridica”,
trazendo a “compreensdo de tudo que ¢ ‘juridico’, e ndo apenas ‘judicidrio’, no campo de
atuacdo da Defensoria Publica” (MOREIRA, 1992, p. 205), contemplando tanto a esfera
judicial e quanto extrajudicial.

Assim, a Defensoria, de cariz marcadamente democratico, ¢é:

[...] institui¢do permanente, essencial a fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-
lhe, como expressdo ¢ instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a
orientagdo juridica, a promocao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus,
judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e
gratuita, aos necessitados, assim considerados na forma do inciso LXXIV do art. 5°
da Constituicao Federal. (BRASIL, 2014).

O rol de atribuigdes do defensor publico estd elencado exemplificadamente, podendo se
extrair do texto constitucional os seguintes: (i) orientacdo juridica; (i) promoc¢do dos direitos
humanos; (iii) defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e
coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados. Com efeito, esclareceu o ex-ministro
do Supremo Tribunal Federal Sepulveda Pertence, na Acdo Declaratéria de
Inconstitucionalidade n°® 558-RJ, ainda pendente de julgamento de mérito, que a assisténcia
juridica aos necessitados € apenas uma ‘“‘atribui¢do minima compulsoria da Defensoria
Publica”, o que ndo exclui a possibilidade de atuacdo dos agentes desta carreira em outras
frentes (PAES, 2018, p. 50).

A assisténcia juridica impde objetivos a Defensoria Publica como: a primazia da
dignidade da pessoa humana e a reducdo das desigualdades sociais; a afirmacdo do Estado
Democratico de Direito; a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos; e a garantia dos
principios constitucionais da ampla defesa e do contraditorio aqueles necessitados’’. Assim, em
linhas gerais, afirma-se que incumbe a Defensoria Publica, como expressdo e instrumento do
regime democratico, a promoc¢do da igualdade dentro e fora do processo judicial, sob a
perspectiva de ampliacdo do acesso a justiga.

No proximo topico descrever-se-4& como a instituicdo encontra-se estruturada
atualmente para compreender se a intengdo constitucional estda sendo materialmente

implementada.

57 Conforme o artigo 3°-A, da Lei Complementar n°. 80/1994 (BRASIL, 2012), incluido pela Lei Complementar
n°. 132, de 2009 (BRASIL, 2009), sdo objetivos da Defensoria Publica: I — a primazia da dignidade da pessoa
humana e a reducdo das desigualdades sociais; II — a afirmag@o do Estado Democratico de Direito; III — a
prevaléncia e efetividade dos direitos humanos; e IV — a garantia dos principios constitucionais da ampla defesa e
do contraditorio.
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4.4 RETRATO ANUAL DA DEFENSORIA PUBLICA NACIONAL

O Brasil possui atualmente 6.013 (seis mil e treze) defensores publicos trabalhando em
ambito estadual nas 27 unidades federativas do pais, nimero muito aquém do necessario para
atender toda a demanda existente no pais. Fazendo apenas o recorte do critério de renda —
pessoas que ganham até trés salarios minimos — cerca de 88% (oitenta e oito por cento) da
populagdo brasileira sdo potenciais usuarias dos servigos da Defensoria, conforme pesquisa do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) (ASSOCIACAO NACIONAL DAS
DEFENSORAS E DEFENSORES PUBLICOS; ASSOCIACAO PAULISTA DE
DEFENSORES PUBLICOS, 2018).

De acordo com o Diagnéstico do Ministério da Justica de 2015, o ideal ¢ um defensor
publico para atender cada grupo de 15 mil pessoas, adotando apenas o critério do rendimento.
O déficit da categoria ¢ de, pelo menos, 6 mil defensores no pais. Em alguns estados, a demanda
¢ quatro vezes maior, como ¢ o caso do Parand, em que ha um defensor para cada 55 mil
pessoas. Em seguida, as situagdes mais criticas sdo o estado de Goids, com um defensor para
34 mil pessoas, em terceiro lugar Santa Catarina, onde tem um defensor para 27 mil pessoas,
em quarto vem Sao Paulo, com um defensor para 23 mil pessoas e, em quinto, Rio Grande do
Norte, com um defensor para cada grupo de 22.268 pessoas. No estado do Amapa apenas em
mar¢o de 2019 foi implantada a Defensoria Publica com a nomeacdo de 40 (quarenta)
defensores publicos. Em pesquisa recente do IPEA, feita em parceria com a Associagdo
Nacional dos Defensores Publicos (intitulado “Mapa da Defensoria Publica no Brasil”),
revelou-se que a instituicao ainda ndo esta presente em 72% das comarcas brasileiras (MOURA;
CUSTODIO; SILVA; CASTRO, 2013).

Hé4 um desequilibrio quando comparado com o ntmero de juizes (11.807) e de
promotores (10.874). Estas outras duas instituigdes que compdem o sistema de justica possuem
pelo menos duas vezes mais membros que a Defensoria Publica. Na grande maioria das
comarcas brasileiras, a populacdo conta apenas com juizes e promotores, mas niao com
defensores.

Com um numero reduzido de profissionais, a Defensoria Publica nao esta presente em
todas as comarcas do pais. Em um universo de 2.750 unidades jurisdicionais, a instituicao
somente encontra presente em 1.064 (40%), quer dizer, menos da metade das comarcas do pais
sdo preenchidas com a institui¢cao. Ainda, em muitas comarcas que a institui¢ao esta instalada,
o cumprimento das tarefas constitucionalmente previstas ¢ parcial, pois ndo abarcam a

prestagdo de assisténcia juridica em todas as areas juridicas necessarias.
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O orcamento destinado as Defensorias Publicas de todo o pais ¢ muito aquém da
demanda e relevancia do trabalho prestado. Essa realidade pode ser percebida no comparativo
entre os recursos destinados ao Poder Judiciario, Ministério Publico e Defensoria Publica, tendo
como referéncia a Lei Or¢amentaria Anual de 2018.

Na regido norte, no estado do Amazonas, para a Defensoria Publica foi destinado o
montante de R$ 81.919.252,67, sendo que para o Ministério Publico R$ 260.000.000 e para o
Poder Judiciario R$ 546.445.384,86. Na regido nordeste, no estado da Bahia, para a Defensoria
Publica os valores de R$ 202.471.000, para o Ministério Publico R$ 563.037.881 e para o Poder
Judiciario R$ 2.478.673.000. Na regido sul, no estado do Parana, para a Defensoria Publica foi
destinado o montante de R$ 65.000.000, para o Ministério Piblico R$ 909.629.787 e para o
Poder Judiciario R$ 2.107.369.287. Na regido sudeste, no estado do Espirito Santo, a
Defensoria Publica recebeu os valores de R$ 49.660.994, o Ministério Pablico R$ 369.313.100,
o Poder Judiciario R$ 990.717.494. Na regidao centro-oeste, no estado de Goias, para a
Defensoria Publica foi destinado o montante de R$ 72.388.000, para o Ministério Publico R$
660.263.000 e para o Poder Judiciario R$ 1.507.326.000. (ANADEP; 2018).

Hé um desnivel na participagdo do or¢amento destinado as Defensorias Publicas em
face do Poder Judiciario e do Ministério Publico. Sem estrutura or¢amentaria similar, a
participagdo da Defensoria no sistema de justica tornar-se simulada, eis que efetivamente, sem
orcamento para contratacdo de membros, servidores e estrutura ndo consegue ser um
contraponto ao ente ministerial, estabelecendo materialmente o tripé da justi¢a, preterindo seus
propositos institucionais, em regra contra majoritarios.

J4 afirmava Boaventura de Sousa Santos:

Nao obstante os avangos trazidos pelas reformas legislativas, deve-se ter em atengdo
alguns pontos problematicos do funcionamento das defensorias publicas,
diagnosticados por estudos recentes. Nao sendo possivel analisar em detalhe todos os
resultados, destaco os seguintes: (1) As caracteristicas estruturais, organizacionais e
funcionais das defensorias publicas estaduais (estrutura fisica, quadro de pessoal,
contetidos funcionais, aporte orcamentario, remuneragdo do pessoal, formas e
numeros de atendimentos, entre outras) sdo muito variaveis de estado para estado. Em
2009, o ultimo diagndstico sobre as defensorias publicas reportou, por exemplo, que
duas defensorias publicas dos estados ainda mantinham vinculagdo direta ao
executivo estadual; somente 42,31% das defensorias publicas tinham recebido o
repasse das cotas mensais do orgamento destinadas a instituicdo em 2008, e apenas 10
defensorias contavam com ouvidoria. A institui¢ao do ouvidor externo, por sua vez,
ainda ndo estd generalizada, tendo sido instituida até ao momento em 3 defensorias
estaduais. (2) Verifica-se um desnivel na participagdo no orgamento das defensorias
publicas em face do poder judiciario e do ministério publico. (3) A estrutura da
Defensoria Publica da Unido é pequena. (4) Os quadros das defensorias publicas
estaduais também sdo reduzidos em relacdo as necessidades de uma sociedade como
a brasileira. A cobertura do servigo € baixa. Projeta-se que os servigos das defensorias
ndo consigam ultrapassar mais que 50% das comarcas existentes. Como parece dbvio,
essas deficiéncias acabam por resultar na prestacdo de uma assisténcia juridica e
judicial bastante limitada. (SANTOS, 2014, p. 34-35).
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O Tribunal de Justica do Amazonas julgou o agravo regimental criminal n° 0003697-
80.2019.8.04.0000, publicado em 25/09/2019, cujo relator em obiter dictum, ressaltou que ¢é
possivel que exista um “estado de coisas inconstitucional no subfinanciamento da Defensoria
Publica, saltando aos olhos quando se verifica que a mesma sequer possui metade dos
or¢amentos” do Ministério Publico e do Poder Judicidrio. Assim, encaminhou a decisdo ao
governador do Estado do Amazonas, para ter ciéncia do déficit orgamentario da institui¢do,
entendendo ser a causa da auséncia de defensores publicos no estado amazonense, em
transgressao a ordem juridica e ao regime democratico por violacao do art. 134 da Constitui¢ao
(BRASIL, 2019).

Mesmo diante deste quadro precdario, contrapondo, a principio, uma logica de um
servico de baixa qualidade, a Defensoria Publica possui forte amparo da sociedade, conforme
apontam o “Relatério da pesquisa de satisfacao e imagem do CNMP e do Ministério Publico”
(Conselho Nacional do Ministério Publico, 2017) divulgada em 2017, bem como “Estudo da
Imagem ao Judiciario Brasileiro” divulgada em dezembro de 2019, encomendado pela
Associacdo de Magistrados Brasileiros a Fundacao Getulio Vargas, apontam a Defensoria
Publica no topo da aprovacdo social como sendo a institui¢do mais importante, mais bem
avaliada, mais conhecida e mais confidvel do sistema de justica para a sociedade brasileira.

Diante desta aparente contradi¢@o, no topico abaixo analisaremos a forma de atuagdo da

Defensoria Publica.

4.5 CONTORNO DA ATUACAO DEFENSORIAL

A Defensoria Publica é responsavel por oferecer orientacdo juridica em processos
judiciais, em acdes extrajudiciais, bem como em outras ocasides necessarias ao cidadao carente.
A orientacdo juridica tem por espoco conscientizar os individuos através da educacao em
direitos e orientagdo preventiva. A atuacgdo extrajudicial visa resolver os conflitos sem leva-los
ao Poder Judiciario, por meio de acordo entre as partes, por exemplo. A atuacdo judicial visa
defender os vulnerabilizados que ndo tém condigdes de arcar com as custas processuais € 0s
honorarios de um advogado, sem comprometer sua renda.

Como visto, a Lei Complementar n° 80 preconiza como dois dos objetivos da
instituicdo: a reducdo das desigualdades sociais e a afirmag¢do do Estado Democratico de
Direito, o que reflete além da garantia de defesa individual judicial. Ao dispor sobre seus
objetivos institucionais, a lei atribui as Defensorias Publicas a missao central de instrumento de

transformagdo social conferindo-lhe fun¢des como: prestar orientacdo juridica; promover a
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solugdo extrajudicial de conflitos e a tutela coletiva; promover a difusdo e a conscientizagao
dos direitos humanos; promover a defesa dos direitos fundamentais individuais e coletivos dos
necessitados, sendo admissiveis todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada
e efetiva tutela. Assim, sob a Otica normativa, os objetivos da Defensoria Publica estdo em
consonancia com as metas prioritarias estabelecidas na Constituicio de 198838,

Segundo Boaventura de Sousa Santos, “estas particularidades distinguem a defensoria,
dentre as outras institui¢cdes do sistema de justica, como aquela que melhores condi¢des tem de
contribuir para desvelar a procura judicial suprimida” (SANTOS, 2014, p. 51). Para o autor,
por procura suprimida endente-se “a procura daqueles cidaddos que tém consciéncia dos seus
direitos, mas que se sentem totalmente impotentes para os reivindicar quando sdo violados”
(SANTOS, 2014, p. 37), sendo que esta “procura judicial suprimida” ¢ de fundamental
relevancia e, caso seja enfrentada, podera provocar grandes transformacgdes no sistema
judiciario e juridico.

Conforme demonstrado no topico anterior, da forma como a Defensoria Publica estd
materialmente estruturada, ndo resta alternativa, sendao continuar a atuar quase que em absoluto
nos deslindes judiciais, em virtude as crescentes demandas judiciarias advindas tanto de seu
publico-alvo, quanto do seu contraponto, o Ministério Publico, cuja necessidade de resolver
questdes cotidianas e urgentes se apresentam corriqueiramente.

Neste sentido, o IV Diagnostico da Defensoria Publica no Brasil (2015) aponta que
houve um consideravel aumento no atendimento e no ajuizamento de ag¢des individuais pela
institui¢ao, sobretudo quando comparado a outras formas de atuagdo, como a extrajudicial e
coletiva.

Partindo desse contorno de atuacdo voltada segundo as concepcdes tradicionais e
histéricas, muito atrelada ao Poder Judiciario, ¢ sugestivo pensar que, mesmo sendo bem
avaliada pela sociedade, a atividade da Defensoria Publica nao tem sido exitosa quando se pensa
no problema de forma macro, no sentido de ndo ser suficiente para concretizar direitos capazes
de transformar efetivamente a realidade social do cidaddo carente e reduzir as desigualdades
sociais. A instituicdo ndo consegue realizar o que lhe foi constitucionalmente determinado,
cumprindo apenas parcialmente a sua missao. Por isso, reverbera o questionamento: afinal, a

que se presta a Defensoria Publica dentro do sistema?

58 Art. 3° da CR/88: Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil: I - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a
marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; [V - promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. (BRASIL, 2019)
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A legislagdo contemporanea ¢ prodiga em reconhecer a necessidade da participacao da
Defensoria Publica na prestagdo juridica aos necessitados para amenizar as consequéncias de
marginalizacdo e exclusao social. E a tendéncia ¢ afirmar que a Defensoria Publica ainda nao
cumpriu de forma plena sua missdo por razdes or¢amentarias, que acarretam a escassez de
recursos, de membros e de estrutura devida.

Contudo, sob a premissa que ja se passaram mais de trinta anos do mandamento
constitucional para a implementacao da instituicao em todo pais, bem como diante do robusto
arcabouco legislativo infraconstitucional pertinente a sua criacao e fortalecimento, contrapondo
a situacao estrutural precaria que experimenta, e, a0 mesmo tempo, contrariando expectativas
com aprovacdo e prestigio da sociedade e a vertiginosa procura pelo servigo, sob uma
perspectiva mais aprofundada, chega-se a conclusao de que o argumento de momento politico
or¢amentario adequado para a sua instalacao, estruturagdo e atuagdo completa nao pode ser uma

conclusdo tao dbvia e simples.

Isso significa que afirmar que a Defensoria Publica nido foi constitucionalmente
prevista para cumprir o objetivo explicito na Constitui¢do, mas para cumprir, de forma
encriptada, o objetivo de ser mais uma engrenagem a manter o perfeito funcionamento
(liquidez) do sistema capitalista (diante da solidificagdo do poder), liberal, excludente,
sem a possibilidade de revolta dos impuros que, além de diversos outros fatores de
docilizagao, teriam, como prova do compromisso do Estado com o desenvolvimento
social, uma institui¢do juridica (em um cenario em que o Direito € a voz que cria o
mundo) desenvolvida para lhes prestar auxilio. (SILVA, 2019, p. 45).

Assim, na procura de responder o motivo pelo qual a Defensoria Publica ndo consegue
cumprir integralmente o projeto constitucional, diante das fragilidades democraticas de sua
atuacdo que a obstaculizam alcangar seus objetivos, propde-se o estudo sob a perspectiva da
Teoria Critica da Constituicdo, desenvolvida pelo colombiano Ricardo Sanin Restrepo, muito
em razao das similares crises dos quadros atuais das democracias na América Latina.

Segundo o autor, referencial tedrico deste trabalho, o Estado Democratico de Direito
representa um simulacro, na medida em que desrespeita as diferencas existentes no mundo
plural contemporaneo e tende a universalizar e igualar as pessoas, dentro de uma linguagem
propria (a do Direito), cuja consequéncia ¢ o alijamento de sujeitos a margem do sistema
juridico, encapsulando o poder constituinte e neutralizando o conflito politico (conflito este,

entendido ndo como violéncia, mas como manifestagdo popular da ordem democratica).
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5 TEORIA CRITICA CONSTITUCIONAL

Os estudos realizados nos capitulos anteriores permitiram considerar que no Brasil
nunca houve um efetivo interesse estatal em materializar o direito social ao acesso a justica aos
pobres, relegando sua substancializagdo as normas abstratas, sem carater cogente. Por sua vez,
a Defensoria Publica, na maioria dos casos, continua atuando na esséncia sob uma perspectiva
assistencialista em beneficio do vulnerabilizado, mantendo uma atuacdo sob a mesma
concepcao historica desde o Brasil Império, com a diferenga de que aquela época o servigo
assistencial era prestado por advogados particulares (em carater pro bono) e agora por uma
instituicdo autdbnoma, com fungdes ampliadas e cogentes.

Diante da fragilidade democratica da atividade efetivamente prestada pela Defensoria
Publica, bem como dos quadros de crises atuais vivenciados nas democracias na América
Latina, propde-se o estudo da instituicdo sob a perspectiva do constitucionalista colombiano
Ricardo Sanin Restrepo que elaborou a Teoria Critica Constitucional, o qual pontua problemas
que frequentemente ndo sao tratados de forma corriqueira, direta e transparente pela doutrina
tradicional. Nesse capitulo serdo feitos apontamentos sobre a teoria, despertada pelo sentimento
de uma democracia efetiva e ndo meramente formal, com o escopo de tentar desvelar o papel
da Defensoria Publica no sistema brasileiro, sob a 6tica constitucional critica.

Porém, antes de adentrar propriamente na teoria, oportuno visitar o escalonamento
proposto por José Adécio Leite Sampaio, acerca das varias concepgdes do “Estado Democratico
de Direito”: formal, intermediaria e material. A concep¢ao denominada pelo autor de formal ou
“débil” em razdo da fragilidade de seus fundamentos, “se satisfaz com a universalidade do voto
em acréscimo as caracteristicas do Estado de Direito (legalidade, separagdo de poderes e
direitos fundamentais), convertendo-se em “Estado de Direito Democratico” (SAMPAIO,
2013, p. 71), inexistindo didlogo direto entre a sociedade e o Estado para construgdo de
decisoes.

A segunda concepc¢ao, chamada de “intermediaria”, além da universalidade do voto, tem
como atributo um aprimoramento das caracteristicas classicas do Estado de Direito, no qual a
legalidade incorporaria um elemento adicional de legitimacdo que consistiria na participagao
popular nos processos deliberativos estatais, refor¢ada pela busca do bem comum (ou interesse
publico) como finalidade de agir do Estado; a separacdo dos poderes teria uma énfase especial
na independéncia do Poder Judicidrio dos demais poderes e as decisdes administrativas e
politicas que tratassem sobre direitos fundamentais teriam que passar por um teste de

proporcionalidade ou de razoabilidade. Quer dizer, essa concep¢do promove a legalidade a
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juridicidade, garantindo a independéncia do Judicidrio, e proporcionando a ampliacdo e
nivelamento formal de todos os direitos fundamentais, garantindo, ainda, o didlogo estruturado
em posi¢cdes antagonicas (SAMPAIO, 2013). Ocorre que, assim como a primeira concepgao, a
intermediaria também ¢ excludente, pois ignora desigualdades materiais.

A tltima concepcao denominada por material ou “forte”, na perspectiva deste autor, vai
além das exigéncias formais e abstratas da concep¢ao intermedidria: ha uma mudancga de foco
das enunciagdes tedricas para a pratica, da norma a realidade, da poténcia da agao a efetividade,
“passa a ser material e concreto centrado na promogao efetiva da igualdade, liberdade e
democracia, promovendo decisdes consensuais, dialdgicas, participativas e integrantes”
(SAMPALIO, 2013, p. 73). Nesta, ha efetiva preocupagdo de legitimacdo do poder do Estado
por seu titular soberano, o povo (SILVA, 2018, p. 25).

Adverte Lénio Streck que o Direito no Estado liberal ¢ ordenador, no Estado social,
promovedor e, no Estado Democratico de Direito, lhe ¢ agregado um plus normativo, passando

a ter uma funcao transformadora. Assim conceitua o Estado Democratico de Direito:

[...] remete a um tipo de Estado em que se pretende precisamente a transformagdo em
profundidade do modo de produgio capitalista e sua substitui¢do progressiva por uma
organizag¢ao social de caracteristicas flexivamente sociais, para dar passagem, por vias
pacificas e de liberdade formal e real, a uma sociedade onde se possam implantar
superiores niveis reais de igualdades e liberdades [...] o qualificativo “democratico”
vai muito além de uma simples reduplicag@o das exigéncias e valores do Estado Social
de Direito e permite uma praxis politica e uma atuacdo dos poderes publicos que,
mantendo as exigéncias garantisticas e os direitos e liberdades fundamentais, sirva
para uma modificacdo em profundidade da estrutura econémica e social e uma
mudanga no atual sistema de produgao e distribui¢ao dos bens. (STRECK, 2004, p.
39).

Segundo os mencionados autores, a atribuicdo da caracteristica de democratico ao
Estado, em tese, torna o povo soberano com efetivo direito de participagdo nas tomadas de
decisdes sociais politicas relevantes. Assim, o poder constituinte tem como caracteristica inata
€ necessaria a emancipacao, no sentido de ser capaz de exercer seu poder para transformar uma
realidade, de modo a participar das decisdes politicas. Retirando-lhe essa caracteristica a
premissa de soberania se esvai € com ela a propria democracia.

Neste sentido, Rubio adverte que o poder constituinte possui a capacidade de
transformar a si mesmo e aos contextos nos quais se desenvolvem, de reagir frente a seus
ambientes relacionais tanto para o bem como para o mal, em um permanente, continuo e
inacabado processo de criatividade plural e diferenciado, individual e coletivo. “Por isso ha que
distinguir entre um poder constituinte emancipador, libertador e popular e um poder constituinte

oligarquico, dominador e excludente” (RUBIO, 2017, p. 18).
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Para Hincapie e Restrepo, o poder constituinte desaparece quando internalizado como
uma parte a mais da constitui¢io, isto é, como poder constituido (HINCAPIE; RESTREPO,
2012, p. 108). A constituicdo, em vez de ser um processo aberto a uma pluralidade de
intérpretes, se fecha aos operadores juridicos e a doutrina, encriptando-a com uma linguagem
técnica e legal, indecifravel, mantendo o poder que o sustenta. Quer dizer, o povo € soberano e
¢ quem decide sobre a criagdo do proprio Estado, sendo governado pelo proprio povo, essa ¢ a
efetiva democracia ou “a enésima poténcia” (RESTREPO, 2014).

Este trabalho, apoia-se nas balizas de democracia (radical) sugeridas por Restrepo, cuja
esséncia da democracia estd no conflito, este entendido como poder de manifestagao real. O
autor sustenta que a democracia deve ser levada a sério, em sua fundagao e aspecto mais radical,
sendo ela um lugar aberto a conflitos (manifestagdes) cujo esquema ético primario € o poder
constituinte como protagonista do politico, “a democracia em seu substrato mais radical ¢ o
poder do povo de decidir sobre o préprio poder” (RESTREPO, 2012, p. 270, tradugio nossa).>’

Sob a otica critica constitucional, o estudo da democracia deve levar em consideracao a
perspectiva da colonialidade®. Esta seria caracterizada pelas transformacdes dos diversos tipos
de dominios econdmico, ideologico e juridico, ndo mais necessariamente exercidos pela
ocupacao territorial, mas que continuam determinando o agir dos paises colonizados, mediante
diversas imposi¢des que vao “desde a subordinagcdo a organismos internacionais até a
imposi¢do sutil e efetiva de escolas de pensamento” (RESTREPO, 2014, p. 141). A
colonialidade se vale de meios de dominacao simbolicos ¢ sofisticados, muitas vezes nao
ostensivos, que passam desapercebidos e sdo tratados como normais e cotidianos.

Dentre os processos de dominagdo iniciados com a expansdo comercial europeia no
século XV e perpetuados até os dias atuais, insere-se a imposi¢do de um modelo de Estado e do
sistema juridico que regula as relagdes nesse Estado. Trata-se de um modelo de Estado liberal

que inaugura uma suposta titularidade de direitos subjetivos escorada por uma igualdade

39 Texto original: “la democracia en su sustrato mas radical es el poder del pueblo para decidir sobre el poder
mismo.”

60 Ricardo Sanin-Restrepo difere colonialismo e colonialidade: La diferencia entre colonialismo y colonialidad
fue acuriado por Anibal Quijano para mostrar que el colonialismo no solo supone una intervencion directa sobre
los territorios colonizados, sino todo un aparato de subordinacion racial, del conocimiento, de las culturas que
son la fuente del capitalismo. Asi, hoy entendemos por colonialismo una intervencion directa de dominio del
territorio de la administracion y el gobierno, es decir una presencia directa de las tuerzas invasoras, com o el
caso de la Corona espariola sobre sus colonias em América. Entendemos por colonialidad su transformacion a
diferentes tipos de dominio econémico, ideologico y de penetracion de formulas juridicas que determinan el tejido
de los entes coloniales, sin necesidad de una ocupacion permanente del territorio y cumplida a través de
imposiciones que van desde subordinacion en organismos multilaterales, asesinatos selectivos, bases militares,
hasta la imposicion sutil y efectiva de escuelas de pensamiento, especialmente en el derecho, tal es el caso de la
dominacion de Estados Unidos, desde la Doctrina Monroe sobre América Latina. (RESTREPO, 2014, p.141)



78

perante o ordenamento juridico que oculta essa diferenca colonial e desconsidera a realidade
local (RESTREPO, 2014, p. 148-152).

Os valores e comportamentos sdo uniformizados, pessoas sao padronizadas para
viabilizar o projeto de um poder hegemonico, centralizado, capaz de oferecer seguranca e
previsibilidade, mas que depois disso essa aparente harmonia hegemodnica esconde a exclusao
como resultado desse projeto ideolodgico de homogeneizagdo cultural e politica. Com a
uniformizac¢ao do consenso, o conflito ¢ banido como elemento constituinte da politica.

O autor afirma que o Estado Moderno avocou para si o instrumento da linguagem do
Direito para colonizar e impor o modelo a ser seguido. A hegemonia normativa do Direito,
oculta o dogma institucional. A lei despolitiza o conflito, na medida em que condiciona a
existéncia do individuo a capacidade de representacdo deste pelo Direito, impedindo aqueles
nao adequados ao modelo de se manifestar. O Estado passa a ndo reconhecer a existéncia de
sujeitos fora do Direito, relegando-o (a for¢ca) a margem da sociedade, como se o inico mundo
humano possivel fosse o mundo juridico.

Este sujeito esta em uma situagao social cujo dominio ¢ impossivel, pois, sempre lhe ¢
imposto o texto juridico. Afirma, o autor que: “Nao hd nenhum assunto fora da lei. A lei é a
ilusdo basica que permite que o sujeito seja articulado como uma particula inerte de
objetividade” (RESTREPO, 2013, p. 25, traducio nossa).®! A crenca na inexisténcia de sujeito
sem direitos, eleva a estrutura juridica a divindade e marginaliza aqueles que dela ndo
participam: “A lei € a porta pela qual entra a interdicao do ‘Nome do Pai’, que separa o sujeito
para sempre da idéia de totalidade, decompde e dispersa no mundo do simbolico.”
(RESTREPO, 2013, p. 25, tradugio nossa).’? Nao exclui, mas o coloca a margem dos direitos,
em permanente estado de excegao.

Surge a antiga figura existente no direito romano arcaico do homo sacer, utilizada pelo
italiano Giorgio Agamben, como expressio da condi¢do da vida nua diante do poder soberano.®?
Segundo ele, os direitos representam tanto a liberagdo como a submissdo da vida a soberania.
A partir do momento em que houve a transposi¢do do homem sudito para o homem cidadao,
houve uma dupla implicagdo: inser¢ao do sujeito na nova ordem, ao passo que operou,

simultaneamente, sua exclusao (estado de exceg¢ao).

6! Texto original: “no hay sujeto fuera del derecho. Es el derecho la ilusion bdsica que permite articular al sujeto
como particula inerte de la objetividad”.

62 Texto original: “El derecho es la puerta por la que entra la interdiccion del “Nombre Del padre” que separa
al sujeto para siempre de la idea de la totalidad, lo descompone y dispersa em el mundo de lo simbolico”.”

% O homo sacer era aquele condenado por um crime que ndo pode ser sacrificado, mas sua morte ndo constitui

homicidio e pode ser assassinado impunemente, quer dizer, quem o matasse nao seria condenado por homicidio.
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Cria-se um aparato ideoldgico capaz de construir justificativas para que os sujeitos
possam aceitar passivamente o seu papel social e permanegam nele, sem se revoltarem, e um
destes importantes aparelhos ideologicos do Estado ¢ o Direito. Este € criado em codigo para
uniformizar. Apesar de possuir uma base de igualdade formal, possui conteudo e interpretagao
ditados pelo modelo liberal capitalista, que apenas reconhece como sujeito de liberdades e
direitos aqueles envolvidos em relagdes necessariamente voltadas ao poder econdmico,
apartando os demais, o “povo oculto” (RESTREPO, 2012), considerados menos gente,
selvagens ou homo sacer (AGAMBEN, 2010).

Segundo Barbara Lobo e Camila Notaro:

Codificar é essencialmente excluir, j4 que a maioria das pessoas ndo possui o
conhecimento técnico, especifico do discurso juridico, para conhecer ¢ entender o
texto produzido. Essa exclus@o propiciada pela elitizagdo do discurso leva a ditadura
de quem detém o método discursivo. (LOBO; NOTARO, 2014, p. 8).

Para o autor estudado, o Direito, ideologicamente orientado pelo liberalismo, seria um
mecanismo de calcificagdo da ordem social, mantendo ad aeternum o status quo, de modo que
ndo respeita as diferencas existentes no mundo plural e tende a universalizar e a igualar as
pessoas (significantes vazios), dominando a linguagem (linguagem prépria juridica) que opera
em um padrdo binario (legal/ilegal), ndo contemplando toda a diversidade/diferenca existente
no mundo contemporaneo.

Nesse viés, a lenda dos direitos universais, obra genuina do discurso liberal, exige o
sacrificio da individualidade para pertencer ao universal, havendo um espaco de linguagem
univoco em que o sujeito deve se adequar para que os direitos afirmados como universais
possam lhe ser atribuidos. O texto juridico passa a sensacao de que os individuos sdo livres,
quando, na realidade, estdo atrelados as amarras da hermenéutica. Em outras palavras, o Direito
inclui para excluir, na medida em que ilude os sujeitos de que sua hegemonia por meio das leis

¢ o que viabiliza a harmonia social, eliminando o conflito.

[...] Com a insidiosa camada de eliminagdo de conflitos removida, a teoria dialogica
pressupde uma ordem sistematica ou um interior onde todos nos estamos incluidos, o
que ndo significa nada além da anulagdo do pluralismo em seu nome ou uma versao
flacida do pluralismo sem antagonismo, onde devemos abandonar as diferencas para
que subsista o didlogo livre e imparcial, onde transparente implica a aniquilagdo do
préprio antagonismo, mas € um apagamento falso que funciona no nivel empirico,
mas nao no simbdlico.

[...] Como dissemos, a lei significa domesticacdo da violéncia, a inser¢io de conflitos
politicos em codigos rigidos que, nas maos da transformacgao da politica e da ideologia
em meros problemas de tolerdncia legal, mutilam qualquer possibilidade de
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emancipagdo para concre¢ao democratica. (RESTREPO, 2012, p. 269-274, traducdo
nossa).*

O Direito constroi a estrutura hieradrquica e se situa como divino. Nao ha sujeito sem
Direito, esse ¢ o sistema que sustenta o proprio direito. “O Direito ¢ a porta pela qual entra a
interdicdo do ‘Nome do Pai’, que separa o sujeito para sempre da ideia de totalidade, decompoe
e dispersa no mundo do simbélico.” (RESTREPO, 2013, p. 25, traduc¢do nossa).®>

Como instrumento de dominac¢ao das for¢as do mercado, na estrutura do Direito ha uma
parte transparente, acessivel ou aberta, e outra, encriptada. A parte transparente ¢ colocada
como universal e seria aquela em que se garantem os direitos, mas segundo Restrepo seria para
ndo produzir seus efeitos, para ndo alterar a realidade social, pois esta ¢ neutralizada pelo
proprio Direito. A parte encriptada ¢ neutralizada pelo Direito, na medida em que se vale da
linguagem técnico-juridica, cujo dominio pertence aos experts, nicho privado de operadores
juridicos, cujo reconhecimento como sujeito de direito possa interessar ao poder econdomico
global. Quer dizer, o Direito cria a falsa promessa de libertagdo, mas ¢ instrumento de censura

dos sujeitos pelo saber dos “mestres”.

Uma parte transparente ou acessivel da constitui¢do, aberta a sociedade na medida em
que suas disposigdes sdo medianamente compreensiveis, uma literatura repleta de
principios, garantias e direitos que permitem que os individuos e inclusive os grupos
interatuem com os poderes constituidos e consigam prote¢do de seus direitos, a
inclusdo de suas identidades e a defesa da constituigdo mesma. Sem embargo, esta
parte transparente ou acessivel da constituigdo esta desenhada para naufragar, para ser
desativada na parte encriptada da constitui¢do. A chave da encriptacdo constitucional
consiste em que cada vez se especializam mais as linguagens, os procedimentos e as
regras de tomada de decisdo dentro da constitui¢do. Progressivamente a interagdo
social se dilui em uma densa institucionalizagao e opacidade do poder que, a seu turno,
difere a foros fechados e secretos as tomadas de decisdes politicas. (HINCAPIE;
RESTREPO, 2012, p. 110-111, tradugdo nossa).*®

64 Texto original: “/...] Retirada la capa insidiosa de la eliminacion del conflicto, la teoria dialégica presupone
un orden sistematico o un a dentro donde todos estamos incluidos, lo cual no significa otra cosa que la anulacion
del pluralismo en su nombre, o una version flacida de pluralismo sin antagonismo, donde debemos renunciar a
las diferencias para que subsista el dialogo libre e imparcial, donde transparente implica la aniquilacion misma
del antagonismo, pero es un borramiento falso, que funciona en el nivel empirico pero no en el simbolico. [...]
Como dijimos, el derecho significa la domesticacion de la violencia, la insercion del conflicto politico en codigos
rigidos, lo cual, de la mano de la transformacion de la politica y la ideologia en meros problemas de tolerancia
Juridica, mutila cualquier posibilidad de emancipacion hacia la concrecion democratica.”.

85 Texto original: “El derecho es la puerta por la que entra la interdiccion del “Nombre Del padre” que separa
al sujeto para siempre de la idea de la totalidad, lo descompone y dispersa em el mundo de lo simbolico.”

% Texto original: “Una parte transparente o accesible de la constitucién, abierta a la sociedad en la medida en
que sus disposiciones son medianamente comprensibles, una literatura repleta de principios, garantias y derechos
que permiten que los individuos e incluso los grupos interactiien con los poderes constituidos y logren la
proteccion de sus derechos, la inclusion de sus identidades y la defensa de la constitucion misma. Sin embargo,
esta parte transparente o accesible de la constitucion estd disefiada para naufragar, para ser desactivada en la
parte encriptada de la constitucion. La clave de la encriptacion constitucional consiste en que cada vez se
especializan mads los lenguajes, los procedimientos y las reglas de toma de decision dentro de la constitucion.
Progresivamente la interaccion social se diluye en una densa institucionalizacion y opacidad del poder que, a su
turno, difiere a foros cerrados y secretos las tomas de decisiones politicas.”
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Isso porque, explica Restrepo, assinar um acordo em torno de um termo (liberdade) nao
¢ suficiente; € necessario um acordo sobre como esse termo serd usado. Portanto, a aceitagao
de uma determinada forma de discurso nunca ¢ neutra ou politica, sempre envolve julgamento
de valor, cujo procedimento nunca esta isento de um 6nus ideoldgico que simplesmente nao
pode ser erradicado de sua construgdo, pois € constitutivo do mesmo. Esse procedimento
colocado, a primeira vista inofensivo, coberto por uma manta neutra de imparcialidade, quando
desvelado o que realmente vibra nos fundamentos de seu compromisso politico ¢ uma opgao
ideoldgica grosseira e particular, no caso o projeto liberal, mas mascarada com o prurido da
neutralidade. Nas palavras do autor: “todo procedimento ¢ uma opcdo ideoldgica”
(RESTREPO, 2012, p. 272)

O discurso juridico s6 admite discussao dentro de sua propria “concha”, dentro da sua
propria razao, de modo que seu slogan: “tudo ¢ discutivel” oculta o que realmente ¢, onde a
verdade do sistema estd ocultada, havendo um espago vazio que orienta e predetermina todas
as decisdes. Se removermos o emblema descobrimos que o sistema ¢ suportado por um
significante vazio, por um particular que impde o lugar de um universal impossivel e, portanto,

fraudulento.

Nos proprios termos de Alain Badiou, um emblema ¢ intocavel de um sistema
simbdlico, o que esta além da contenc¢do, onde a verdade do sistema esta oculta
(Badiou, 2011, pp. 6-16), o professor significativo diria Lacan, um espago vazio que
ordena e predetermina todos os casos particulares dispersos no sistema e que serve
como seu esquema de indice e validade, a razio deliberativa, suspende a democracia
em favor da razdo como esse emblema ou significante vazio, se removermos o
Emblema descobrimos que o sistema € suportado por um significante vazio, por um
particular que impde o lugar de um universal impossivel e, portanto, fraudulento.
(RESTREPO, 2012, p. 273, tradugdo nossa).®’

Assim, conforme afirmado em linhas pretéritas, as garantias dos direitos universais e
acessiveis a todos apresentada pelo Direito tem a pretensdo real de ndo produzir efeitos
concretos, pois ele mesmo os neutraliza (parte encriptada), de modo a restringir a decodificagao
a um grupo pequeno de sujeitos, chamados pelo autor colombiano de “especialistas”, que irdo
decifra-los. O Direito se sustenta hegemonico amparado pela lista de intérpretes autorizados
que mantém a intangibilidade do poder. Como consequéncia dessa encriptagdo, o acesso dos

sujeitos incapazes de decodificar ¢ impedido, eis que considerados nao adequados ao padrao

87 Texto original: “En términos propios de Alain Badiou, un emblema es lo intocable de un sistema simbélico,
aquello que esta por fuera de contencion, donde se esconde la verdad del sistema (Badiou, 2011, pp. 6-16), el
significante maestro diria Lacan, un espacio vacio que ordena y predetermina todo los casos particulares que se
dispersan dentro del sistema y que sirve como su indice y esquema de validez, la razon deliberativa, suspende la
democracia a favor de la razon como ese emblema o significante vacio, si removemos el emblema descubrimos
que el sistema esta sostenido por um significante vacio, por un particular que imposta el lugar de un universal
imposible, y por tanto fraudulento.”
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por ele definido, o que determina uma concentracdo ilegitima de poder, culminando na
simula¢do da democracia e encriptagdo do poder.

A encriptagdao vai além da ideia de um cédigo de linguagem técnico que produz a
exclusao do acesso. Caso assim o fosse, o problema seria solucionado apenas com a alteragao

dessa linguagem. A encriptacdo tem escopo em dois problemas:

a) um problema de linguagem que decorre da natureza técnica e burocratica do
discurso juridico; e b) um problema sistémico que decorre da forma como o
capitalismo privatiza fungdes publicas de maneira ciclica, ao longo dos tempos,
decorrente da natureza pendular do capitalismo nas relagdes juridicas. (SILVA, 2018,
p. 66).

Em outras palavras, o problema do Direito ndo esta propriamente na linguagem técnica
utilizada, mas, sobretudo, na apropriacdo dos métodos interpretativos enunciadores do Direito
feito por intérpretes autorizados. (RESTREPO, 2014, p. 31).

O principal aspecto da encriptagdo ¢ o de transformar decisdes que sdo puramente
ideoldgicas (fundadas no capitalismo liberal, em predominancia do econdmico) em decisdes
técnicas (aparentemente neutras), provenientes de uma aplicagdo cientifica juridica e, portanto,
ndo sujeitas a qualquer tipo de argumentacdo logica. Sob a justificativa de se garantir a
democracia, se impde o processo juridico sobre o politico (manifestagao), detendo o Direito
preponderancia. Nesse sentido, Restrepo destaca que “a encriptagdo supde um emaranhamento
progressivo da linguagem de interpretagdo, nao s6 da constitui¢ao e da lei, mas também de todo
tipo de imagens e de toda cadeia de informacdo que constituem a realidade” (RESTREPO,
2016, p. 7, tradugdo nossa).

De forma mais clara, o Estado Moderno, sob a justificativa de garantir a prevaléncia
da vontade popular, impede qualquer possibilidade que seja ela efetivamente
manifestada. Isso se d4, dentre outras formas, pela imposi¢do das regras, da
linguagem, do processo juridico sobre o politico (entendido como a possibilidade de
manifestagdo do conflito). A democracia apenas pode ser, nesse contexto, entendida
sob a perspectiva e pelas formas juridicas, que omitem ¢ impedem a manifestagao da
propria democracia como espago e possibilidade de conflito.

Passa o Direito, diante disso, a deter a voz exclusiva capaz de definir a resolugdo dos
conflitos, desde que, obviamente, cles estejam adequados (neutralizados) as suas
regras. Nao resta outro espago para a manifestagdo conflitiva, sendo aquele definido
pelas regras juridicas. Assim, o Estado moderno, além da garantia do livre mercado e
da repressao das dissidéncias, tem outras tarefas fundamentais na manutengdo do
sistema vigente, referentes a sua legitimacdo pelo simulacro de democracia e
participagdo e pela neutralizagdo do conflito social. (SILVA, 2019, p. 122).

O Estado se converte como pai do sujeito (chamado pelo autor de “Pai Sadico”) que
com ele mantém seu elo por meio do Direito. Estabelecendo garantias hegemonicas, o Direito
¢ utilizado como instrumento dissociador do individuo da totalidade. Quer-se fazer crer que o
Direito garante por meio da lei geral e abstrata a igualdade e os direitos humanos. S6 que o

texto ¢ fonte de obscurantismo, dando aos sujeitos a falsa impressao de que sao livres, quando,
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na verdade, estdo presos as amarras da hermenéutica. Para o autor, o Direito faz nascer a ilusdo
de seu elemento como ligagdo da atividade social (RESTREPO, 2013, p. 27), além de ser
ilusorio por parecer ser algo que se possa alcancar, mas, em verdade nao ¢. Cria-se a falsa
promessa de libertacdo, que, entretanto, ¢ instrumento de censura dos sujeitos pelo saber dos
experts.

O poder constituinte ¢ descartado das decisdes politicas relevantes, por ser considerado
incapaz pelo proprio poder constituido (eleito supostamente pela vontade do proprio povo) que
se autoconsidera autoridade capaz e legitima para interpretar aquele Direito. Os sujeitos comuns
sdo considerados incapazes de manifestar, quando ¢ justamente neles que reside a demanda por
mudangas e a capacidade de conhecer as dificuldades e as ideias que podem ser experimentadas.
“Assim, a fluidez do poder constituinte e das discussdes sociais conflitivas, caracteristica do
pensamento democratico, ¢ solidificada pelo poder constituido e mantida apenas sob a
responsabilidade de um determinado grupo de pessoas e institui¢des legitimadas.” (SILVA,
2019, p. 23). O Direito ndo ¢ resultado efetivo da acdo do poder constituinte, mas um meio de
condicionamento do conflito a codificagdo e a consequente neutralizagao.

Assim, utilizado como pano de fundo, o Direito (considerado matriz de conhecimento
no Ocidente, pois organiza a estrutura e define hierarquias), ¢ um dos principais instrumentos
para amansar e domar a forga criativa e transformadora do povo. Sob a justificativa de garantir
a defesa democréatica, o Estado impede a propria expressdo democratica, por meio do Direito
que obsta a manifestacdo dos nao incluidos dentro do modelo estabelecido, impedindo a
manifestagdo conflitiva de suas pretensdes, anulando ponto de vistas diferentes (neutraliza o
conflito).

Sendo os conflitos politicos no ordenamento juridico ocultados/mitigados, o Direito faz
acreditar que “aquilo que ndo possa ser tutelado pelo Direito seria a barbarie, ou algo destituido
de racionalidade. Dessa forma, o Direito mascara a realidade na medida em que situa a
normatividade como tnica verdade possivel, reduzindo os fluxos de comunicag@o dos sujeitos
as normas.” (LOBO; NOTARO, 2014, p. 10).

Outro instrumento que encapsula o poder constituinte seria a democracia representativa,
cuja participacao popular nos paises latino-americanos se resume a momentos curtos €
especificos, o que condensa a funcdo de manter o poder nas maos daqueles de sempre, sem

alterar a balanca de poderes previamente definida no sistema capitalista.

A armadilha destes malabarismos de desempoderamento popular, radica em diluir ao
poder constituinte popular convertendo-o em sdé uma capacidade originaria ou
subordinando-o a um poder constituido delegativo, estratégico, burocratico e técnico.
Se termina normalizando e naturalizando a ideia de que assim, toda dimensdo
constituinte que na origem ¢ legitimadora, passa a ser legitimada pelas instancias
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institucionais que o controlam. Se oculta com isso, a capturado instituido realizada
por esse outro poder constituinte oligarquico, estratégico, fetichizado e excludente,
que ¢ o que realmente se apropria e controla o processo de construcao da realidade a
partir de parametros economicistas, mercantis, patriarcais, coloniais e racistas, e sob
a enganosa nogdo de individuos empreendedores e competitivos. (RUBIO, 2017, p.
19).

Em alguns momentos da historia do Brasil, assistiu-se uma ruptura democratica, quando
o poder foi conquistado por aqueles que ndao poderiam se estabelecer nele. Revela-se
emblematico tais limites impostos pela democracia liberal a participacdo do povo, como nos
casos do golpe militar de 1964 e os sucessivos ocorridos a partir de 2016, em que o partido
advindo dos trabalhadores foi conspurcado, com apoio midiatico, institucional (especialmente
do Ministério Publico e Magistratura) e, sobretudo, da populacdo, como sendo um partido
corrupto e inimigo a nagdo brasileira.%®

A condi¢ao ontoldgica da democracia € que a politica s6 pode se concretizar quando nao
ha absolutamente condigdes ou qualificagdes para participar do corpo politico. O poder ¢
criptografado (RESTREPO, 2016) quando a democracia e a politica sdo separadas umas das
outras, cujo pertencimento a um corpo politico exige certa identidade e adequagdo ao modelo
estabelecido; a democracia se torna um simulacro.

Segundo o autor colombiano, existe um ocultamento dos interesses liberais (economicos
e politicos) e isso se da por meio da encriptagao do sistema. Por meio do Direito, “mestres” irdo
decifrar os codigos juridicos e manifestar em nome do povo (incapaz de fazé-lo) e, ao mesmo
tempo, solidificar o poder constituido (encriptacao do poder), impedindo a participacdo efetiva
do povo na identificagdo e politizagdo de sua situagao, no sentido de construcao e transformagao
da propria realidade.

A exigéncia preconcebida de que o consenso e a universalidade existam para se
estabelecer quais os direitos e pessoas sdo legitimas ¢ extremamente excludente. O poder esta

ocultado por tras do texto juridico (encriptado) e ¢ ele que determina quais interesses devem

8 Afirma Restrepo: “Dentro do Brasil, 50 milhdes de pessoas foram retiradas da pobreza absoluta nos tltimos 14
anos. Vamos nos concentrar apenas nesse fato. A condi¢ao ontologica da democracia € que o significado da politica
s0 pode se concretizar quando ndo ha absolutamente condigdes ou qualificagdes para participar do corpo politico.
O poder ¢ "criptografado" quando a democracia e a politica sdo separadas umas das outras. Portanto, quando
pertencer a um corpo politico exige uma certa identidade como cartio de membro, a democracia se torna um
simulacro. Nesses termos, 50 milhdes de pessoas levantadas da pobreza absoluta ndo tém apenas um valor
intrinseco; ela capacita populagdes que se consideravam invisiveis e uma aberracdo a um sistema que as oclui
como a prépria condi¢do de sua existéncia. Esse empoderamento pela visibilidade nos permite ver que essas
hierarquias, na sua nudez, ndo sdo naturais nem imutaveis, mas sdo mantidas juntas por discursos e praticas
precarias que simplesmente usaram a violéncia metodica que se apresenta como lei e cultura. A agenda do Partido
dos Trabalhadores empoderou aqueles considerados menos que humanos, ingovernaveis e indomaveis. E nesse
ponto que comegamos a entender que as 'pessoas ocultas' sdo excluidas do sistema e de sua simbolizagdo. O
elemento que simboliza e da sentido a inteireza e integridade do sistema € aquele que deve permanecer a forga a
margem, em permanente estado de excegao. Portanto, quando o elemento oculto deixa de fazer parte de um estado
de excecdo, a democracia precisa ser reescrita”. (RESTREPO, 2016, tradug@o nossa).
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ser reconhecidos previamente como legitimos e quais sujeitos devem ser reconhecidos pela
ordem juridica (RESTREPO, 2014, p. 206-208).

O simulacro da democracia estaria ligado a representacdo simulada, por meio da
aparéncia de participagdo popular, sendo mais importante que a efetiva participagdo. Na medida
em que hd uma barreira proporcionada pelo Direito de acesso ao conhecimento e controle desse
acesso, cria-se uma exclusdo politica social. A democracia simulada passa a ser exatamente o
contrario: impede a participagdo popular nas decisdes sociais e politicas relevantes, nao
alterando o status quo da vida do marginalizado, tornando o Estado ndo democrético.

Conforme exemplifica Silva (SILVA, 2018, p. 67), quando a Constitui¢do, no art. 6°
prevé os direitos sociais a todos, como a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados (BRASIL, 2019), constata-se que uma parcela do povo
(oculto) ¢ excluida do ambito de incidéncia daqueles direitos, quer dizer, daquela totalidade
insinuada pela norma®. Para Restrepo, o povo oculto precisa estar falsamente incluido para dar
consisténcia a ilusdo da totalidade prevista nos textos juridicos. “O povo como totalidade ¢ o
simulacro da completude” (RESTREPO, 2014, p. 254).

A esséncia da democracia substancial seria a de ndo impedir a manifestacdo, de nao
obstruir o conflito, segundo Restrepo. Por outro lado, no simulacro democratico, a encenagao
da participagdo popular (o povo acredita que tem direitos, que participa nas decisdes politicas,
com o voto, plebiscito, dentre outros), culmina por fazer exatamente o seu reverso: impedir a
efetiva participagdao em razao dos empecilhos criados pelos procedimentos impostos (sistemas
juridicos criados, sob a justificativa de serem necessarios ao cumprimento da democracia),
neutralizando e docilizando o conflito.

O conflito politico ¢ neutralizado, na medida em que os excluidos sdao impedidos de
manifestar e debater seus problemas individuais, haja vista que por meio do Direito tal “poder”
¢ delegado a pequenos grupos e instituicdes abalizadas selecionadas devidamente para tanto.

Assevera Restrepo que, quando os problemas como a desigualdade social surgem “com

toda a sua carga explosiva”, o fazem fora da normativa ja estabelecida, como violéncia sem

8 Corroborando tal entendimento, José Rezende Silveira (2019) afirma que: “O Direito vive uma grave crise
existencial. Nao consegue entregar os dois produtos que fizeram sua reputacdo ao longo dos séculos. De fato, a
injustica passeia pelas ruas com passos firmes (BRECHT, Bertolt, Elogio da Dialética. In Antologia Poética, 1977)
¢ a inseguranga ¢ a caracteristica de nossa era (GALBAITH, John Kenneth, 4 era da incerteza, 1984). A regra
geral insculpida no art. 5° do Cap. I do Titulo II da CRFB/88, de que todos sdo iguais perante a lei, sem distingao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, carece de fundamentacdo ultima, ficando a aplicagdo
destes sagrados direitos constitucionais a mercé da hermenéutica juridica, e da simula vinculante n° 11 Supremo
Tribunal Federal. ” (SILVEIRA, 2019, p. 220)
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sentido, como atos de terror que ndo podem ser envolvidos ao didlogo e, portanto, s6 pode ser
respondida com terror, frustrando ndo apenas a possibilidade de oposicdo a opressdo e a
desigualdade, mas, pior, “a move para um ambiente ndo normativo, onde explode como formas
terror moderno” (RESTREPO, 2012, p. 273).

De fato, no Brasil uma consequéncia emblematica dessa situacdo ¢ a criminalizag¢do das
manifestagdes diretas da populacdo, em especial aquelas referentes aos movimentos em prol
dos direitos sociais, como as mobilizagdes populares produzidas em defesa do direito a
titularidade da terra e 4 moradia’® (MST, MTST, movimentos camponeses, povos indigenas,
movimentos sem teto).”! A criminalizacio e encarceramento do considerados “perigosos”,
retirando-os de circulagdo, calando-os, ¢ associada a justificativa de protecao da seguranca, da
paz e da sociedade, para manter em normalidade o sistema. Todavia, na linha de estudo proposta
pelo marco teorico, a finalidade (encriptada) desta criminalizacdo ¢ a garantia ideologica do
sistema liberal, deixando fora das discussdes relevantes aqueles que ndo estdo adequados ao
padrao juridicamente determinado para manter de forma pacifica e resignada a exploragdo e
marginalizacao.

Neste sentido, Rubio assevera que ¢ um contrassenso a desqualificagdo e demonizagao
pelos meios de comunicagdo e pelas instdncias governantes e estatais dos movimentos sociais
que lutam pelo cumprimento de direitos juridicamente reconhecidos ou pela efetivagdo de
novos direitos ndo objetivados nas normas constitucionais. Tais movimentos, compostos por
uma coletividade vitimizada e oprimida, instituem critérios de atuagdes que sirvam para garantir
seus direitos violados, implementam “uma justica ilegalizada” institucionalmente, que aspira a
uma “legalidade da justica” na medida em que ndo lhes tire suas condig¢des existenciais e de

vida como sujeitos instituintes plurais e diferenciados (RUBIO, 2017, p. 16-25).

0 Lembre-se que, em tempos recentes, varios indigenas foram assassinados ou criminalizados na luta pelos direitos
dos seus povos. Ainda de acordo com o relatério do CIMI, no ano de 2009 foram registrados 60 assassinatos de
indigenas, nimero igual ao de 2008. No Estado do Pernambuco, o relatério chama atencdo para a criminalizagdo
massiva do povo Xukuru. Trinta e cinco liderangas foram criminalizadas, indiciadas e processadas por uma
variedade de crimes em decorréncia de uma manifestagdo que surgiu depois da tentativa de assassinato do cacique
Marcos Xukuru no ano de 2003. Nesta ocasido foram mortos dois jovens que o acompanhavam. (SILVA, 2014, p.
72).

"I Conforme fala postadas nas redes sociais (instagram) de Guilherme Boulos: “a Constitui¢do diz que existe o
direito a propriedade no Brasil. Muito bem, mas diz que esse direito a propriedade ndo é absoluto. A propriedade
tem que cumprir uma fungéo social. O que ¢ isso? Tem que ser usada para alguma coisa, tem que ter um beneficio
para a sociedade. Sdo essas do MTST. Nao ¢ a casa de ninguém. Sdo, as vezes, imoveis que devem mais IPTU do
que o valor da terra. E o movimento faz essa ocupagdo, para poder pressionar o Estado, a fazer o que o Estado
deveria fazer, que € a policia de habitacdo para essas familias. Por isso que eu disse para o Bolsonaro na eleicao,
quando ele falou: “eu vou acabar com o MTST”. T4 bom vocé quer acabar? Agente te ajuda: faz oito milhdes de
casas, que a gente acaba. O movimento atua na falta de politica publica, no abandono que essas familias tém. O
movimento ¢ a forma, ¢ a ferramenta que essas pessoas t€ém de se organizar, de ter voz, isso ¢ legitimo, ¢ digno
pra caramba. ”
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As reagdes criminalizadoras e repressivas por parte da legislagdo, dos tribunais e de
outras instituicdes do sistema de justica brasileiro, em face da atuacdo dos movimentos
sociais’?, que “subvertem a ordem”, indiciam um movimento nefasto contrario a expansio
garantista e emancipadora da participacdo popular. Nesse ponto, destaca-se a atuagdao do
Ministério Publico (com fei¢do eminentemente punitiva), como porta-voz do sistema liberal
(SILVA, 2019), que atua sob o argumento da busca pela paz, seguranc¢a e democracia, visando
a protecdo da lei (encriptada), se tornando fundamental ao sistema econdmico capitalista.

Sob a perspectiva do autor colombiano, cria-se a falsa ideia de que o Direito seria um
sistema aberto capaz de resolver racionalmente as situagdes mais dificeis que se lhe apresentam
e, a0 mesmo tempo, estabelece dogmas com contetido minimo institucionalizado, definidos,
ontem, pela Igreja, e hoje, pelas Supremas Cortes. (RESTREPO, 2013, p. 29). Os
procedimentos legitimam as decisdes (ou seja, a forma legitima o conteudo), de modo que ainda
que ndo se concorde com o contetdo, ndo se podera discordar da forma de sua instituigcdo. Tais
formas sdo aceitas indiscutivelmente, por meio da construgdo de utilizar como “pano de fundo”
a crenga de que foram estabelecidas dentro de uma racionalidade, mediante a crenca de que
todos sdo autores e receptores desta lei.

O Direito, com seu discurso codificado e excludente, portanto, desempenha relevante
papel, ao despolitizar o conflito, reduzindo-o a textos de leis, pretensamente destinadas a
resolugdo de todos os problemas da sociedade, ¢ que conclui o autor Ricardo Sanin Restrepo,
que o Direito justifica a existéncia de um procedimento do qual pretensamente todos os
individuos participam. Mediante leis e técnicas deliberativas, o conflito politico ¢ reprimido,
em razdo da aspiracdo liberal a ordem e a uniformidade como um valor central, relegando a
democracia a obediéncia do consenso. O povo oculto, por ndo estar apto a participar desse
procedimento, ¢ excluido da soberania, a medida que tem seu discurso individual

desconsiderado em favor de um consenso.

2 A titulo de exemplo, veja noticia veiculada pela Comissdo Pastoral da Terra: “[...] em Maraba, trés liderangas
do MST e do Movimento dos Trabalhadores em Mineradoras (MTM), Eurival Martins Carvalho, Raimundo
Benigno e Luiz Salomé, foram condenados ao pagamento de uma multa de R$ 5.200.000,00 (cinco milhdes e
duzentos mil reais), pela ocupacao da Estrada de Ferro Carajas nos meses de abril € maio, explicitamente por serem
liderancas: “os réus lideraram diversas pessoas na invasdo da estrada de ferro e, por esta razdo, devem responder
pela totalidade dos danos causados, como também arcar com a multa imposta caso a turbacdo ocorresse” diz a
sentenga. Em Alagoas, ex-coordenadores do Movimento Terra, Trabalho e Liberdade (MTL), os irmaos Valdemir
Augustinho de Souza e Ivandeje Maria de Souza, a “Vanda”, foram condenados a 24 anos de prisdo pelos crimes
de formagdo de quadrilha, dano ao patriménio, roubo qualificado e extorsdo. O magistrado considerou que eles
comandaram, em junho de 2001, a “invasdo” de 300 sem-terra a sede da Usina Concei¢do do Peixe, causando um
prejuizo aproximado de R$ 200 mil. Mas o que mais provocou perplexidade, em 2008, foi a agdo do Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Dessa institui¢ao a quem cabe a defesa dos direitos individuais e coletivos
partiu o ataque mais violento e virulento aos movimentos do campo, em particular contra 0 MST, chegando a
propor a dissolu¢do do movimento e a decretacdo de sua ilegalidade”. (SILVA, 2014, p. 75)
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Segundo Silva, ¢ por isso que ndo ¢ possivel a exclusdo absoluta daqueles que ndo se
amoldam ao padrao adequado definido, visto que sdo (formalmente) “fundamento de validade
e legitimidade do Direito ¢ do Estado Moderno. Diante disso, necessario que sejam
implementados mecanismos de legitimacdo constante, sem que isso signifique efetiva
participagdo nas decisdes estatais e na construgdo juridica.” (SILVA, 2019, p. 72). Quer dizer,
na medida em que as minorias sdo incluidas falsamente no discurso, removendo qualquer
dominio politico que faz a diferenca, o reprimido ¢ marginalizado.

Nessa linha de pensamento de Restrepo, € possivel adequar a criagdo da Defensoria
Publica, que surge para “dar voz” ao vulnerabilizado dentro do sistema de justica, mas que
simula uma participagdo deste sujeito e aparenta uma preocupacao estatal com o compromisso
social. Com a colaboragao da instituicao, outra vez se reduz o conflito politico, tornando o
reprimido cada vez mais incapaz de politizar sua situacdo, evitando “metaforicamente a queixa,
o politico ¢ excluido e disfar¢ado por trds da mascara da negocia¢do” (RESTREPO, 2012, p.
276, tradugdo nossa).

Justamente diante da encenagdo da participagdo popular ¢ que reside o simulacro
democratico, na medida em que em prol de um consenso (universalidade) se entrega as decisdes
relevantes aos eleitos (sejam pelo voto, ou “conhecimento” juridico), infantilizando e
liquefazendo a liberdade do povo. A terceirizagdo e alienacdo impede a autoresponsabilizacao
pelas decisdes equivocadas e fomenta a passividade em momentos em que, a principio, deveria

se manifestar.

Desse cenario surge a sempre difundida e, nos ultimos anos, evidenciada sem pudores,
ideia da “culpa nao é minha”.

Desse contexto, do mesmo modo, surge um movimento para evitar de vez a culpa e
determinar, pela utilizagdo do discurso democratico, o inicio de um governo
autoritario, capaz de impedir, definitivamente, que a culpa pela tragédia seja imputada
a quem elege. Ora, se o povo ¢ incapaz de escolher por ndo ter o conhecimento
necessario e se nao quer carregar a culpa pelas escolhas erradas (no sentido de que
sempre determinam mais marginalizagdo ou no sentido de que sdo responsaveis pelas
crises permanentes), parece natural entregar a responsabilidade pela tragédia que se
vive aqueles que detém o poder e o saber, sem que se perca a legitimidade popular
necessaria @ manuten¢do do Estado Moderno (ora, se o governo autoritario foi eleito,
jé houve legitimagdo popular para qualquer atrocidade eventualmente cometida).
(SILVA, 2019, p. 26).

O simulacro democratico culmina na legitimacgao do sistema liberal (juridico, politico,
econdmico, social — encriptagdo do sistema), submetendo o poder constituinte ao poder
constituido (encriptagdo do poder), que limita as possibilidades de controvérsias, neutralizando
o conflito politico, deixando a margem (e ndo fora) aqueles incapazes de participar do jogo

capitalista.
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Quer dizer, o simulacro de democracia ¢ um mecanismo a servigo do sistema liberal
capitalista (exploratério e marginalizante), que visa institucionalizar um procedimento
uniforme, aparentemente neutro, que reprime o conflito de pontos de vista diferentes,
desconsiderando os discursos individuais em favor de um universo consensual. Nesse contexto,
os marginalizados detém fun¢do paradoxal perante o Estado, como fundamento ontoldgico de
legitimidade (poder constituinte) a0 mesmo tempo em que alijado das decisdes relevantes.

O simulacro ¢ refletido na aparéncia, diante do cumprimento dos procedimentos
estabelecidos (legalidade), “de defesa dos interesses populares que resulta, ao contrario do
explicitamente pretendido, em neutralizagdo conflitiva, impedimento de constru¢do da
realidade e de solugdes pelo povo e, em suma, impedimento de acesso a justica.” (SILVA, 2019,
p.- 27).

Destarte, segundo Restrepo, para se consolidar uma democracia efetiva deve-se
restaurar o conflito politico, desconstruindo (desencriptando) o modelo juridico dominante que
se sustenta na ilusdo de um consenso racional e universal, que ¢ impossivel de ser alcangado
sem um prévio debate politico sobre a existéncia de realidades sociais multifacetadas, plirimas
e desiguais. Mouffe, citado por Luciana Rosa Marques, afirma que: “as forgas antagdnicas
nunca desaparecerio e a politica ¢ caracterizada pelo conflito e pela divisdo. E possivel alcangar
forma de acordo, mas sdo sempre parciais e provisorias, uma vez que o consenso se baseia
necessariamente em actos de exclusao” (MARQUES, 2008, p. 95).

Neste sentido, Restrepo explica:

O fundamento da democracia é entdo o dissenso e ndo o consenso. Os consensos sao
pré-fabricados “o dissenso ndo ¢ a confrontagdo entre interesses e opinides, sendo a
manifestagdo da distancia que existe entre o sensivel e sua enunciagdo”. (Ranciere,
2001: 15) que faz consolidar os mundos, o mundo ordenado e os processos politicos
com 0s objetos ou sujeitos arcaicos e excluidos dos regimes politicos. Enfim, a
democracia se trata de um discurso pronunciado desde lugar onde ndo se podem
pronunciar os discursos, por um sujeito que ndo se supde que deva pronunciar-se.
(RESTREPO, 2013, p. 158).

Nessa concepcao (RESTREPO, 2012), a democracia, na sua ontologia mais radical,
significaria o poder do povo, e, nesse sentido, a democracia ¢ a Gnica e auténtica base que torna
a politica pensavel. E exclusivamente na democracia, que governar e ser governado se
consubstanciam no mesmo assunto.

A base da democracia ¢ dissidente e ndo consensual, ocorrendo efetivamente quando
aquele fala quando deveria ficar calado, aquele que se mobiliza quando deveria ficar parado.
“Os consensos sdo pré-fabricados, a dissidéncia ndo € o confronto entre interesses e opinioes,

mas a manifestagao da distdncia que existe entre o sensivel e sua enunciagao que faz os mundos
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colidirem, ¢ a distancia intransponivel entre poder constituido e poder constituinte”
(RESTREPO, 2012, p. 282-283, traducdo nossa).”

Restrepo avanga no pensamento afirmando que, a “desencriptagao do poder” surge para
demonstrar que dentro do texto juridico hd uma ideologia discursiva liberal, que encripta
poderes centralizando-os e impedindo o verdadeiro exercicio da legitimidade popular e o
resgate da democracia real. A desencriptacdo do poder parte do pressuposto de que o Direito
utiliza a encriptacao para impedir a manifestagao da democracia efetiva, que tem como esséncia
a diversidade e pluralidade de conflitos existentes em uma sociedade assimétrica e desigual. O
que existe ¢ uma democracia simulada, meramente formal, que tem como instrumento um
Direito incapaz de aclarar e resolver os verdadeiros conflitos sociais.

O processo de desencriptacio’* se daria com o desvelamento de que a possibilidade de
se discutir o conflito encontra-se enclausurada pelo sistema juridico liberal capitalista, o qual
encobre variadas formas de manifestagdo do poder econdmico global no discurso. A
desencriptacdo se daria no sentido de resgatar o que esta por tras do poder politico encriptado,

que ¢ efetivamente a manifestagdo e soberania popular.

O que se sustenta, repita-se, ¢ que o Direito, no Estado Moderno, ao avocar a voz do
“grande Outro” estatal, impde uma logica que retira o cardter conflitivo como
elemento constitutivo da politica ao determinar a neutralizacdo do conflito pelos
limites impostos pelas regras juridicas. Nesse cendrio, o papel politico das institui¢cdes
reiteradamente afirmado ao longo do texto se refere ao cumprimento desse objetivo
referente a descaracterizagdo democratica pela participagdo e sustentacdo de seu
simulacro. (SILVA, 2019, p. 70).

Destarte, desencriptar ndo se trata em desvelar o significado auténtico e revelar o real
objetivo previamente determinado para o Direito, ou para o texto constitucional, mas sim de
permitir enfraquecer o poder e, por conseguinte, permitir a edificacdo de uma nova alternativa,
uma nova realidade. Realidade essa, nao limitada por imposi¢ao de conceitos juridicos prévios
com interpretacdo exclusiva daqueles habilitados para tanto. Na democracia radical, ndo se
admite que “a perenidade formal das regras (que deverdo ser normas) assuma contornos de
muros que aprisionam os participantes em limites impeditivos do vislumbre do horizonte, onde
o0 sol se pde de forma enigmatica, para um novo amanhecer.” (STRECK, 2006, p. 127).

Segundo a teoria critica constitucional, a emancipag¢do do sujeito (do povo) € necessaria

para a libertacdo de um objeto imutavel (ordem politica e juridica que uniformiza e neutraliza

73 Texto original: “Los consensos son prefabricados, el disenso no es la confrontacion entre intereses y opiniones,
sino la manifestacion de la distancia que existe entre lo sensible y su enunciacion que hace colisionar los mundos,
es la distancia insalvable entre poder constituido y poder constituyente.”. (RESTREPO, 2012, p. 282-283)

7 Em que pese a Teoria Critica Constitucional ser objeto de obra de autoria exclusiva de RestrepoRESTREPO, o
proprio autor alerta que a ideia de desencriptagdo do poder, que compde a sua teoria, foi desenvolvida em co-
autoria com o filésofo também colombiano Gabriel Méndez Hincapie no artigo intitulado “La Constitucion
encriptada: nuevas formas de emancipacion del poder global” (HINCAPIE; RESTREPO, 2012, p. 97-120).
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o conflito, ante a anula¢do dos discursos individuais, abalizados pela racionalidade do discurso
juridico do eleito) que escraviza, quebrando o ciclo da perpetuagdo da exclusdo social, para que
esse povo (ocultado) tenha protagonismo em sua dimensdo instituinte e criadora, podendo
produzir suas proprias instancias reguladoras e criar sua propria realidade, na medida em que

sdo os principais afetados e, por 6bvio, os mais aptos a reivindicar suas solugdes.”

> Quem, melhor que os oprimidos, se encontrara preparado para entender o significado terrivel de uma sociedade
opressora? Quem sentira, melhor que eles, os efeitos da opressdo? Quem, mais que eles, para ir compreendendo a
necessidade da libertagdo? Libertacdo a que ndo chegardo pelo acaso, mas pela praxis de sua busca; pelo
conhecimento e reconhecimento da necessidade de lutar por ela. (FREIRE, 1987, p. 34).
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6 ANALISE DA DEFENSORIA PUBLICA SOB A PERSPECTIVA DA
ENCRIPTACAO

Segundo Ricardo Sanin Restrepo (2012), o Estado Moderno se fundamenta em um
projeto hegemonico, cuja diferenca e diversidade sdo ignoradas e muitas das vezes denegadas,
tanto em uma perspectiva individual como coletiva. O Direito (e quem fala por ele),
ideologicamente sustentado pela perspectiva liberal, ¢ utilizado como principal instrumento
excludente para simular a participacao popular e domar o poder constituinte, marginalizando-o
e impedindo a criagdo de uma realidade transformadora.

Ao avocar a voz do “grande Outro” (Estado Moderno), o Direito define o que seria a
“boa politica” (politica entendida como possibilidade de manifestagao do conflito), impondo
uma légica que retira o carater conflitivo (impde limites advindos das regras juridicas),
transformando tal 16gica em elemento constitutivo da propria politica, neutralizando o conflito,
impedindo a efetiva participa¢ao popular e sua possibilidade de tomada de decisdes (SILVA,
2019). O Direito, ao cooptar e limitar a politica, determina o “discurso ideal” (aquele adequado
a seus padrdes), estabelece, por via transversa, a “politica ruim”, de modo que a ocorréncia de
conflitos, em especial aqueles expressados pela luta de classes, necessariamente devem ser
reprimidos e muitas vezes criminalizados. Como consequéncia, a democracia enfraquece (ao
mesmo tempo em que ¢ simulada), garantindo a legitimacdo do sistema, sob a justificativa
(aceita) de defesa da sociedade (contra o conflito e os interesses barbaros, ndo adequados).

Realizadas as consideracgdes sobre a teoria critica constitucional, nesta etapa do trabalho
sera apresentada a dimensdo encriptada da Defensoria Publica. Importante esclarecer que,
utilizar-se-4 um desdobramento ndo explicito do marco tedrico adotado, na medida em que o
autor estudado ndo examina especificamente a Defensoria Publica. Assim, o estudo da
encriptagao da institui¢do serd realizado como um desdobramento implicito do fundamento da
pesquisa.

Na medida que direitos, em especial os sociais, estdo codificados, necessitando de
intérpretes abalizados para sua interpretacdo, a Defensoria Publica se faz presente como um
desses intérpretes eleitos pela Constituicdo de 1988 (BRASIL, 2019) para solver os problemas
dos carentes, simulando a participagdo popular no acesso a justiga, haja vista que, para que a
institui¢do possa “falar” consoante o jogo juridico estabelecido, o povo precisa “calar” e se
“adequar”.

Antes de aprofundar propriamente no tema proposto para este capitulo, ¢ necessario

contextualizar que o regime politico instituido em 1988, que sucedeu a ditadura, “ndo surgiu a
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imagem e semelhanca da campanha das diretas, mas do compromisso com o PFL, mantendo o
monopolio da terra, dos bancos, dos meios de comunicacdo, das grandes industrias e do
comércio.” (LOBO; NOTARO, 2014, p. 8). O “novo” discurso de “redemocratizagdo”
(elitizado) iniciado na constituinte, sobreveio para fortalecer e manter os velhos anseios
conservadores, haja vista que o processo de exclusdo social se manteve constitucionalmente
construido, com a encriptagdo do Direito mediante o enfraquecimento das normas
constitucionais e ineficacia estatal na conducao da implementagdo dos direitos. Isso explica a
razao de a norma constitucional pertinente a Defensoria Publica nao ter tido efetividade na sua
origem, na medida em que dependeu de regulamentacdo por lei complementar para sua efetiva
implementagao.

Essa fragilidade do aspecto democratico do Estado de Direito no Brasil que, por meio
de dispositivos constitucionais e legais, ndo tinham (e nem tém) interesse em produzir

efetividade pratica em contrapor a exclusdo social, deve ser a premissa para o avango do estudo.

6.1 DEFENSORIA PUBLICA ENCRIPTADA

Antes de iniciar o debate, importante deixar mais uma vez esclarecido que o trabalho
tem todo o seu enfoque no estudo da Defensoria Publica e, portanto, analisa-se a encriptagdo
ocorrida nesta institui¢cdo. Isso ndo quer dizer que as outras institui¢des juridicas, como Poder
Judiciério e Ministério Publico, ndo estejam encriptadas, pois inexoravelmente estdo; mas este
ensaio apenas se restringe a analise da Defensoria Publica.

O exame sob a perspectiva do autor colombiano ¢ feito para se permitir averiguar qual
o papel desenvolvido pela Defensoria Publica no atual sistema vigente. O que esta a analisar ¢
se existe um alinhamento entre a Defensoria Publica projetada na Constituicao de 1988 e aquela
que se desenvolve segundo as concepgoes tradicionais e historicas de sua criagao.

Para a compreensdo do objetivo final pretendido constitucionalmente a Defensoria
Publica, a analise do artigo 170 da Constitui¢do 1988 (BRASIL, 2019), que inaugura a ordem
econdmica e financeira, ¢ esclarecedor. Conjugando no mesmo dispositivo o interesse
econdmico e o social (“reducdo das desigualdades sociais”), o intuito do constituinte foi o de
harmonizé-los. Para cumprir essa harmonizacao, duas institui¢des foram chamadas a operar em
conjunto: Ministério Publico e Defensoria Publica. O Ministério Publico com o papel
institucional lato sensu de defesa dos interesses economicos, na medida em que defende a lei,
o Estado, a seguranga juridica, a paz social, dentre outros, ¢ a Defensoria Publica com a fungao

de dar visibilidade e voz aos vulnerabilizados e excluidos pelo mesmo sistema, reduzindo a
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desigualdade social. Neste cenario, em tese, o aparato estrutural, prerrogativas e garantias
proporcionados ao Ministério Publico deveriam ser os mesmos ofertados a Defensoria Publica,
que ¢ o seu contraponto.

A afirmacdo de que o Ministério Publico busca a sedimentacdo dos interesses
econdmicos traduz-se no seu envolvimento com questdes que, efetivamente, ndo podem ser
ligadas ao combate a exploracio e desigualdade social, mas sim o seu oposto’®. Na medida em
que se posicionam a protecao da lei — custos legis — ou da ordem juridica - custos iuris -, com
postura eminentemente punitivista’’, buscam a criminaliza¢do e encarceramento (exclusio). E
isso se dd, em sua maioria, aqueles que ndo se adequam ao modelo capitalista sedimentado
(povo oculto), sob o argumento de serem considerados “perigosos”, verdadeiramente indbeis a
participar da vida em sociedade (do jogo capitalista). Encarcerando-os, ndo sé os retiram das
ruas, como também da vida “democratica”, com a suspensdo dos direitos politicos pela
condenagdo criminal, calando-os de uma vez por todas. A atuagdo ministerial se torna
encriptada a partir do momento em que o corpo social ¢ calado em prol de uma suposta
legalidade, paz e seguranga, mas que na verdade neutraliza o conflito para que o sistema liberal
possa se manter. (SILVA, 2019)

Ilustragdo emblematica da atuacdo ministerial encriptada, como fiel escudeiro dos
interesses econdomicos, € a postura institucional a respeito do principio da insignificancia penal.
Sdo milhares os recursos inconformados interpostos pelo Ministério Publico em dissonancia ao
principio da bagatela, caracterizando uma perseguicao a grupos hipossuficientes pelo furto de
pequenos objetos, em sua maioria de infimo valor comercial. Por outro lado, os processos que
cuidam de crimes tributdrios e econdmicos cometidos por privilegiados socialmente nao
encontram o mesmo rigor dado pela institui¢ao, cujo limite de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) ¢

admitido para ser considerado insignificante.”® Neste descompasso, niio é dificil compreender

76 Segundo Ronaldo Porto Macedo Junior (2010): “O Ministério Publico, portanto, surge historicamente com o
advento da separag@o dos poderes do Estado Moderno. Por tal motivo, a sua proximidade mais direta ¢ com os
advocats e procureurs du roi criados no século XIV na Franga. Os advogados do rei (avocats du roi) foram criados
no século XIV e tinham atribui¢des exclusivamente civeis. Os procuradores do rei (procureurs du roi) surgem
com a organizagdo das primeiras monarquias e, ao lado de suas fungdes de defesa do fisco, tinham fungdo de
natureza criminal. O Ministério Publico francés nasceu da fusio destas duas institui¢des, unidas pela ideia basica
de defender os interesses do soberano que representava os interesses do proprio estado”.

77 Segundo Maurilio Casas Maia referida atuagdo ministerial, a qual lhe é atribuido o importante papel de promotor
da acdo penal, ndo causa surpresa ante a origem histdrica da instituicdo, como procuradores do rei. Por outro lado,
se “fosse possivel indicar um ancestral mais remoto a Defensoria Publica, talvez o ideal fosse indicar a figura dos
tributos da plebe que buscavam efetivar a inclusdo politico-juridica de uma categoria até entdo excluida do jogo
politico: a plebe. ” (CASAS MAIA, 2019, p. 252)

8 Conforme art. 20 da Lei 10.522/02, com as alteragdes introduzidas pelas Portarias 75 ¢ 130 do Ministério da
Fazenda. Por conseguinte, para a aplicabilidade do principio da insignificancia no delito de descaminho ha tdo
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que o Ministério Publico se preocupa com a aplicagdo da norma generalizada encriptada pela
preponderancia do poder econdmico’®, aplicando a incidéncia dos rigores da lei aqueles que
nao tém a quem recorrer, o que alimenta exponencialmente as desigualdades sociais.

Como desdobramento implicito do marco teorico adotado, € possivel afirmar que o
Ministério Publico ¢ mais uma engrenagem fundamental do sistema liberal para a prote¢do do
desenvolvimento econdmico, na medida em que efetivamente propende garantir a perpetuagao
do modelo capitalista de exploragdo social e marginalizagdo, mantendo afastados das
discussdes sociais relevantes aqueles inadequados aos padrdes estabelecidos, fortalecendo as
desigualdades sociais. Quer dizer, para garantir a seguranca da liberdade de mercado, o Estado
brasileiro estabeleceu uma bastilha para a sua prote¢do: o Ministério Piblico, sendo “uma forte
institui¢ao capaz (e porta-voz) de defender os interesses estatais, que sao, em ultima analise, os
interesses da propria sociedade e, de modo ainda mais profundo, garantidores da seguranga e
da paz social” (SILVA, 2019, p. 40).

O que se espera demonstrar € que as instituicdes, em especial as juridicas, e seus agentes
foram criados com o objetivo de ser mais uma engrenagem de encriptagio de poder.’® O
Ministério Pubico e a Defensoria Publica, com atividades encriptadas, também sdo responsaveis
pela sedimentagdo da ideia de incapacidade do povo de tomar suas proprias “decisdes sociais
relevantes, de decidir a respeito da construcdo juridica, e at¢ mesmo de criar/identificar seus
proprios problemas e, do mesmo modo, de que tais decisdes devem ser tomadas apenas por

institui¢des e agentes eleitos, abalizados, capazes.” (SILVA, 2019, p. 35).

somente um critério objetivo: o limite fiscal fixado, sem a necessidade de analise dos critérios subjetivos, como
ocorre nos crimes contra o patriménio, no delito de furto simples.

7 Lénio Streck tratou da problematica da encriptacgdo da lei: “O primeiro codigo (penal) brasileiro foi o do Império.
Outorgada a Constituigdo em 1824, permanecemos com as Ordenagdes Filipinas até o ano de 1830, quando foi
editado o Cdédigo Criminal, nitidamente direcionado a uma clientela: escravos e congéneres [...] Em nenhum deles
houve a ‘preocupag@o’ com o ‘andar de cima’ da sociedade. Afinal, centenas de anos de escraviddo marcaram
indelevelmente o sentido de classe do direito, em especial o direito penal. Como ocorre até os dias atuais, o
establishment jamais legisla ‘contra si mesmo’. Por isso, a auséncia historica de puni¢des mais efetivas contra
crimes contra o erario publico, corrup¢do, etc. E ndo esquegamos a relevante circunstincia de que criminalizar a
pobreza ¢ um eficaz meio de controle social. Mutatis mutandis, a preocupagdo maior sempre foi com a protecao
da propriedade privada e dos interesses lato sensu das camadas dominantes, questdo que ficou bem visivel no
Codigo de 1940 [...] Inspirado no modelo fascista, o0 Cddigo Penal apontou efetivamente para o ‘andar de baixo’,
com especial preocupagdo com os crimes contra o Estado, o ‘livre desenvolvimento’ do trabalho, a ‘prote¢do dos
costumes’, etc., mas sempre dando énfase a propriedade privada: o furto recebeu uma qualificadora de chave falsa,
um a vez que as pessoas guardavam dinheiro em suas casas, problematica também presente (e protegida) pela
qualificadora da escalada, etc., sendo que o furto qualificado recebeu uma duplicagdo de pena (2 a 8 anos). Até o
esbulho recebeu protecao penal.” (STRECK, 2008).

80O que se sustenta, repita-se, é que o Direito, no Estado Moderno, ao avocar a voz do “grande Outro” estatal,
impde uma légica que retira o carater conflitivo como elemento constitutivo da politica ao determinar a
neutralizagdo do conflito pelos limites impostos pelas regras juridicas. Nesse cenario, o papel politico das
instituigdes reiteradamente afirmado ao longo do texto se refere ao cumprimento desse objetivo referente a
descaracterizagdo democratica pela participacdo e sustentacdo de seu simulacro”. (SILVA, 2019, p. 70)).
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Em contraponto, com a finalidade de garantir a harmonizagao entre o desenvolvimento
econdmico e social (artigo 170 da Constituicdo da Republica) (BRASIL, 2019) evitando-se os
excessos advindos do capitalismo na producdo da desigualdade social, a Defensoria Publica
exsurge como uma institui¢do que equilibra tais dispositivos, atuando em prol dos alvos ou
potenciais alvos do Ministério Publico, que ndo se amoldam as exigéncias do sistema vigente,
se apresentando como parceira e Unica possibilidade efetiva de contrabalancear essa situagao.

A andlise comparativa entre as instituigdes ¢ importante, considerando que a criagao, o
aparato estrutural e normativo da Defensoria Publica sempre se desenvolveu sob o fundamento
e justificativa de ser um contraponto ao Ministério Publico, a fim de se garantir o sistema de
pesos e contrapesos. Isso se verifica em varias exposi¢cdes de motivos das normas pertinentes,
como se verifica na manifestacdo na Assembleia Nacional Constituinte dos motivos para a

criacdo da Defensoria Publica na Constituigdo da Republica de 1988:

Todos sabem dos esforg¢os que tenho enviado a favor da Defensoria Publica para que
esta mesma Justica seja facultada também aos 80% da populagdo que a ela hoje ndo
tém acesso. Mas ndo basta o acesso a Justica. E preciso que a Justica exista dentro dos
seus instrumentais também em igualdade de condi¢cdes. Nao ¢é preciso que os
profissionais da Justica, os profissionais de Direito, os advogados existam em
igualdade de condigdes. E preciso que os instrumentais da Justia sejam iguais.
Entendo que os nossos cddigos sdo consequéncia de uma obra de maturacao secular,
de uma sedimentagdo, de um aprimoramento. Sdo c6digos que prevéem o processo
judicial. Acho perigoso adotarmos um processo dentro do Palacio da Justica e um
outro na periferia ou nos distritos destinados a causas menores. (BRASIL, 1987, p.
172).8

Ademais, a Defensoria, quase em absoluto, divide a concepgdo cénica da sala de
audiéncias com o Ministério Publico, cada qual em sua fun¢do, porém em desigualdade de
poder. Enquanto o Ministério Publico tutela os valores fundantes do Estado, a sociedade ¢ a
coletividade, a Defensoria Publica defende a tutela dos interesses e direitos individuais e
metaindividuais coletivos daqueles excluidos pelo sistema. No entanto, mesmo atuando da
mesma forma s6 que em lados opostos, sobressai, tanto na normativa quanto na estrutura, a
predilecao estatal de forca e de poder ao Ministério Publico, que ¢ negligenciada
(conscientemente) a realidade da Defensoria Publica, mantendo-a, como visto, quase que em

um status de institui¢do perecivel.

81 Outro exemplo, ja mencionado, é o relatorio do Senado Federal para a aprovacio da Emenda Constitucional n°.
80 de 2014: “Destaque-se que, no atual estagio do nosso Estado democratico de direito, ndo podemos conceber
que as instituigdes que compdem a Justiga brasileira (Estado-Juiz, Estado-Acusacdo ¢ Estado-Defesa) estejam em
patamares diferenciados, em desequilibrio, sob pena de uma das fungdes se esvaziar em relagdo as demais e restar
desfigurado o sistema concebido pelo constituinte originario. Portanto, ¢ imperioso que seja assegurada a “paridade
de armas” entre essas fung¢des, com instrumentos, garantias e prerrogativas, dentro e fora do processo, que
viabilizem o efetivo acesso a Justica aos que dela necessitam.” (BRASIL, 2014).
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Em regra, e inclusive desde a origem, as institui¢des agem como adversarias. Afirma-
se isso, porque antes mesmo da promulgacdo da Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988), nas
discussdes na Assembleia Nacional Constituinte (BRASIL, 1987) o relator, deputado Plinio de
Arruda Sampaio (promotor de justica do Estado de Sao Paulo e filho de promotor de justiga)
(SAMPAIO, 2017), expressou oposicdo institucional a criagdo de uma nova instituigdo
equiparada a ministerial, bem como questionou a conveniéncia e a necessidade de inclui-la no
texto da Constituicdo, alegando que ndo seria um assunto tipicamente constitucional®?.

Esse cenario fica mais evidente quando se analisa o inconformismo ministerial em face
da Lei n® 11.448/2007 (BRASIL, 2007), que alterou a lei da acdo civil publica e concedeu
legitimidade a Defensoria Publica para propositura da agdo coletiva. A Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3.943 (BRASIL, 2015), ja analisada em linhas pretéritas, foi proposta
pela CONAMP (Associagdao Nacional dos Membros do Ministério Publico) sob o argumento
de que a Defensoria Publica devia se ater apenas as questdes individuais dos hipossuficientes
econdmicos. Conforme decisdo do plenario do Supremo Tribunal Federal, que julgou
improcedente a acdo, ndo se trata de dar atribuicdo coletiva a outra instituicdo para fazer o
mesmo trabalho que ja estava sendo realizado pelo Ministério Publico, mas sim, de permitir a
atuacdo da Defensoria Publica em favor daqueles (povo oculto) que ndo eram contemplados
pela atuacio dos legitimados originarios, em especial, o Ministério Ptblico®*. Em outras
palavras, seria dar legitimidade coletiva a instituicdo que da visibilidade ao vulnerabilizado pelo

sistema, visto que isso nao € missao institucional do Ministério Publico.

82 Conforme relator: “Entdo, a Constitui¢do estabelece aquelas garantias que sdo fundamentais para o exercicio da
democracia. Mas, por exemplo, ndo ha na Constitui¢gdo um capitulo que disponha sobre o médico sanitarista, sobre
o engenheiro de obras dos ministérios; sobre os gedlogos, que sdo, também, profissdes extremamente importantes.
O que se garante na Constitui¢do aquelas profissdes que sdo muito sujeitas a pressdo, muito sujeitas as injungdes,
muito sujeitas a fatores externos que obstaculizam o seu pleno exercicio. A minha pergunta ¢ a seguinte: haveria,
para garantir os defensores, necessidade de tratamento constitucional? E neste caso, em que consistiria o
tratamento constitucional da Defensoria? Qual é o tipo de competéncia que ela quer? Privativa ou exclusiva das
demais — porque ¢ isso o que faz a Constituicao, ela atribui a um 6rgdo uma competéncia, concorrente ou exclusiva,
mas ela, de certa maneira, exclui os demais. Ela fixa aquelas atribuigdes, fixa prerrogativas que sdo proprias, fixa
sistemas de funcionamento, em geral, para evitar abusos, seja do exercicio do proprio poder, seja de particulares.
Entdo, a Constituigdo estabelece aquelas garantias que sdo fundamentais para o exercicio da democracia. Mas, por
exemplo, ndo ha na Constitui¢do um capitulo que disponha sobre o médico sanitarista, sobre o engenheiro de obras
dos ministérios; sobre os gedlogos, que sdo, também, profissdes extremamente importantes”. (BRASIL, 1987, p.
71).

8 A quem interessaria restringir ou limitar, aos parcos instrumentos da processualistica civil, a tutela dos
hipossuficientes (tonica dos direitos difusos e individuais homogéneos do consumidor, portadores de necessidades
especiais e dos idosos)? A quem interessaria limitar os instrumentos e as vias assecuratorias de direitos
reconhecidos na propria Constituigdo em favor dos desassistidos que padecem tantas limitagdes? Por que apenas
a Defensoria Publica deveria ser excluida do rol do art. 5° da Lei n. 7.347/1985? A ninguém comprometido com a
construcdo e densificacdo das normas que compdem o sistema constitucional de Estado Democratico de Direito
(BRASIL, 2015).
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Em recente decisdo do Tribunal de Justica do Amazonas, que julgou improcedente o
Agravo Regimental Criminal n° 0003697-80.2019.8.04.0000, publicado em 25/09/2019,
proposto pelo Ministério Publico que, em suma, questionou o excesso de atuagao da Defensoria
Publica, como custos vulnerabilis, sob o argumento de que a instituicdo estaria atuando em
“verdadeiro ativismo defensorial”, “inflando o hipergarantismo”, e usurpando a atribui¢do
constitucional ministerial, eis que o Unico legitimado extraordinario para atuar na execu¢ao
penal seria o Ministério Publico, “verdadeiro defensor da sociedade™.

Nessa decisao, o relator Des. Anselmo Chixaro inicia o julgamento indagando: “A quem
interessa enfraquecer a Defensoria Publica?”. De outra maneira, indaga: “Os Tribunais devem
estar fechados aos vulneraveis e aos seus instrumentos de participagao na formagao democratica
de precedentes?”. No corpo do julgado destaca que as institui¢des atuam de maneira diversa,
destacando a importancia do papel de custos legis e de custos vulnerabilis, bem como de suas
distintas fung¢des, aquela com papel de cunho objetivo, pautado na ordem juridica, e esta com
papel subjetivo na defesa dos segmentos sociais vulnerabilizados.?*

O referido recurso foi julgado improcedente, corroborando a legitimidade da
intervencgdo da Defensoria para atuar como custos vulnerabilis, pois guarda relacdo com o seu
papel de amicus democratiae e visa (i) “amplificar a democracia processual”, (ii) contribuir na
formagao dos precedentes em todas as instancias (efetivando a paridade de armas entre Estado-
acusacdo e Estado-defesor), bem como (iii) contrabalangar o sistema processual criminal
“porque ao Ministério Publico, ndo raras vezes, ¢ dado influenciar na formacdo da
jurisprudéncia por duas vezes em cada instancia — como custos legis e dominus litis”. Ao final,
o desembargador adverte que o recurso teria indicio corporativista, “um quadro antidemocratico
e de perigoso totalitarismo institucional”, ndo se coadunando com a missdo do Ministério
Publico de resguardar o regime democratico.

Da mesma forma, sempre que se propde uma estruturacdo (material, remuneratoria,
processual, organizacional) um pouco mais robusta para a Defensoria Publica é, em regra,
imediata e contundentemente combatida pelo Ministério Publico. Quer dizer, na via pratica,

esta instituicdo, usualmente, se manifesta com oposi¢ao aquela.

84 «“Atualmente, a Defensoria Plblica é vista enquanto instituigio publica do Sistema Constitucional de Justi¢a
defensora dos direitos humanos dos vulneraveis necessitados — conforme redagao dada pela EC n. 80/2014.
Desse modo, se o Ministério Publico ¢ “Custos Legis” (Constituigdo, art. 127-129) — papel de cunho objetivo,
pautado pela ordem juridica —, a Defensoria Publica guarda papel constitucional de defesa dos segmentos sociais
vulneraveis22 (Constitui¢do, art. 134), dai a nomenclatura “Custos Vulnerabilis”23, para sua intervengdo
constitucional, de cunho subjetivo a luz das necessidades humanas”. (TJ-AM - Agravo Regimental Criminal n.°
0003697-80.2019.8.04.0000 - Voto n.° 695/2019. Publicado em 25/09/2019)
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Tal resisténcia pode ser ilustrada de diversas formas, além das ja apresentadas, como a
manifestag¢do sob o titulo: “Um poder inconveniente” escrita pelo deputado federal pelo DEM-
BA, José Carlos Aleluia, abalizada e publicada no site oficial da Associagao Nacional dos
Membros do Ministério Publico contra a aprovagao da Proposta de Emenda Constitucional
487/2005 (que “Dispde sobre a Defensoria Publica, suas atribuigdes e garantias, vedagdes e da
outras providéncias”) em que depde a Defensoria utilizando argumentos ndo veridicos para se
justificar (ALELUIA, 2014).

Diante desse cenario, a batalha travada pelos defensores publicos contra um adversario
bem mais estruturado, remunerado e com recursos esmagadoramente maiores, transmite uma
ideia a seus membros de sacerdocio em prol dos oprimidos. A instituicdo, nesta moldura
contrassistémica, atuando quase que em absoluto segundo critérios historicos e tradicionais,
muito atrelada aos deslindes judiciarios em contraponto ao Ministério Publico, consegue
cumprir apenas parcialmente o seu papel de amenizar a desigualdade humana proporcionada
pela exclusdo do sistema.

O que se quer demonstrar ¢ que, apesar do reconhecimento (formal) da Constituicao
sobre a importancia da Defensoria Publica, nao foram garantidas as mesmas prerrogativas, nem
idéntica hierarquia ou importancia constitucional em relagdo a seu contraponto, o Ministério
Publico. O que se prometeu foi apenas de forma abstrata a sua criagdo, sem definir como seria
a estruturacgdo, deixando a cargo de eventual legislagdo complementar. Conforme diagnostica
Diego Silva: “o recado constitucional parece, assim, suficientemente claro, ¢ bastante
importante a determinacao constitucional da existéncia da Defensoria Publica, desde que ela
ndo cumpra efetivamente o papel de garantir defesa e orientagdo juridica aos pobres.” (SILVA,
2019, p. 40).

As garantias visando as mesmas prerrogativas, hierarquia e importancia constitucional
foram conferidas ao longo do tempo e até hoje estdo sendo conquistadas, por meio de emendas
e legislagdo infraconstitucional. O advento posterior das emendas constitucionais (sobretudo,
Emenda Constitucional n® 80/2014, que reconheceu constitucionalmente a Defensoria, “como
expressao e instrumento do regime democratico”) e diversas legislagdes infraconstitucionais,
explicitam a importancia contrassistémica da instituicdo, mas desde que na pratica ndo
funcione.

O constituinte ndo teve e ndo tém o real comprometimento em dar substancial
efetividade as determinagdes referentes a Defensoria Publica. As promessas entabuladas nas
diversas legislacdes nao se efetivam. De fato, a aposta em gastos sociais ndo € a caracteristica

de nossos governos. Conforme visto, no Brasil a institui¢do juridica mais “pobre” ¢ aquela que
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cuida dos pobres. Falta a Defensoria Publica todos os tipos de recursos e estrutura, sobretudo
quando comparada com seu adversario, o Ministério Pblico. Ha poucos defensores (em Minas
Gerias, por exemplo, cerca da metade em relagdao aos promotores), pouco dinheiro (or¢gamento
em média quatro vezes menores que do Ministério Publico), pouco tempo e servidores para
muitos processos e para atendimento de muitos réus. SO sobra carga de trabalho.

Com efeito, diante da situag@o calamitosa, a atuagdo da Defensoria Publica acaba sendo
parcial. Em muitas comarcas e subseg¢des do pais, a instituicdo nao estd instalada nem em
metade das localidades, ndo obstante a Emenda Constitucional n° 80 de 2014 (BRASIL, 2014)
tenha estabelecido o prazo de 8 (oito) anos para a sua implementa¢do em todas as localidades.
Faltam menos de trés anos para o advento do termo final e o que se verifica é que o desiderato
de se prover todas as localidades no pais estd muito distante de ser alcangado, o que, talvez, se
leva a acreditar que ndo o sera.

Igualmente, nas localidades em que a Defensoria esta instalada, em regra, ndo atua da
maneira pretendida, ou seja, plenamente em todas as areas juridicas possiveis. Muito diferente
do que ocorre com as instituicdes que compoem com ela o sistema de justica, sobretudo quem
acusa e quem julga, que possuem orcamento destinado em lei com valor desproporcionalmente
maior, desequilibrando o sistema acusatorio. Quer dizer, mesmo apds mais de trinta anos da
promulgacdo da Constitui¢do, ndo houve, desde a disposi¢do inicial (bem como antes, na
discussdo constituinte), sério e real compromisso com o objetivo de implementagdo efetiva de
um mecanismo capaz de contrapor a exclusao social e a marginalizagao.

A disposicao moldada pela Constituicao em relagdao a Defensoria Publica como sendo o
contraponto as agdes promovidas pelo Ministério Publico e, consequentemente
contrassistémica, permite ocultar a sua real atuacdo como mantenedora das engrenagens que
sustentam o sistema.

O que se quer dizer € que, partindo da perspectiva do marco tedrico, pode-se afirmar
que a Defensoria Publica ¢ mais uma engrenagem de manutencao do sistema explorador que
deveria combater. Criada abstratamente com o propdsito de redugdo da marginalidade e
exclusdo social, a instituicdo ndo consegue na pratica alterar a realidade do publico
vulnerabilizado, apenas consegue anestesiar pontualmente essa situacdo. A instituicdo nao
consegue atuar como efetivo instrumento do regime democratico no sentido de emancipar
socialmente o seu publico proporcionando a participagdo popular na constru¢do de uma
realidade ou de um Direito (como construtor da realidade) menos excludente.

O acesso a justica proporcionado pela Defensoria Publica aos vulnerabilizados ocorre

desde que ndo represente efetiva possibilidade de alteragdo concreta no sistema. A Defensoria,



101

sob a dtica da teoria critica constitucional, cumpre, pois, o papel de neutralizar o conflito, de
modo que para que o vulnerabilizado possa se manifestar deve se adequar as regras e
procedimentos juridicos ja pré-estabelecidos, passando pelo crivo da instituicdo. Assim, a
participacdo no acesso a justica torna-se simulada, pois impede a revolta/ manifestacdo do
explorado contra esse modelo marginalizante, haja vista que o conflito politico representa
perigo as estruturas do sistema. Nesse viés, tem-se que a existéncia de pobres e excluidos ¢
indicio de auséncia de democraticidade, ou seja, o que existe € uma democracia simulada.

A imposi¢ao de uma instituicdo que visa a protecdo dos direitos sociais dos
vulnerabilizados, proporciona a sensagdo (ilusoéria) de compromisso do Estado com o
desenvolvimento social, mas que, em contrapartida, deve atuar com um discurso juridico
universalizado e hegemodnico, mitigando ou minando as individualidades em prol do universal,
adequando o sujeito marginalizado ao formalismo juridico e limites temdaticos permitidos,
cumprindo perfeitamente a fun¢do de neutralizacdo de toda manifestagdo socialmente
conflituosa.

A Constituicao elegeu a Defensoria como sendo uma das institui¢des abalizadas para o
interpretar (solidificagdo do poder e afastamento do impuro) e manifestar a voz do Direito em
favor daqueles marginalizados. Direito, esse, que conforme Restrepo, possui carater elitista e
liberal, sendo um instrumento de dominagdo de classes, de diferenciacdo, hierarquizagdo e
exclusao social.

Nesta medida, quando a Defensoria Publica adequa a manifestagdo do povo oculto as
regras ¢ procedimentos juridicos previamente definidos, cujos assuntos permitidos sao
limitados, ela neutraliza o debate (o conflito), de modo que a manifestacdo do povo oculto deve
passar pelo filtro do Direito promovido pela instituicdo, simulando a participacdo social e a
propria democracia.

Sua fungdo institucional precipua seria, portanto, a inclusdo dos impuros ao debate
juridico (institui¢do purificadora) para terem acesso aos direitos sociais, tanto pela via juridica
quanto pela via extrajudicial. Ocorre que filtrando os direitos a analise estrita do Direito, o
poder constituinte tem usurpado o seu potencial poder de conflito, o reduzindo a técnica
juridica, tanto na via judicial quanto extrajudicial, considerando os limites impostos

juridicamente ao assunto. Somente respeitando os métodos impostos pelo Direito, propiciado
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por uma classe elitizada, ¢ que se pode discutir, minando o poder de criagdo do proprio Poder
Constituinte, que se encontra preso as amarras da hermenéutica juridica.

A Defensoria Publica, adequando-se estritamente ao método imposto, acaba por
neutralizar o conflito, infantilizando o assistido e legitimando o sistema, que ¢ eminentemente
explorador. Ou seja, o papel desempenhado pela Defensoria Publica se tornam diversos
daqueles previstos no texto constitucional e infraconstitucional e até mesmo contrarios a eles.

Com o papel desenhado para fornecer assisténcia juridica gratuita aos necessitados, a
impressao que se da ¢ a sensacgdo ilusoria de ter tornado possivel a “participacdo social”
daqueles fora do padrdo (capitalista) previamente estabelecido. Isso assegura o sentimento de
compromisso social do Estado com aqueles excluidos pelo sistema, tendo em vista que o Estado
lhes apadrinha com a criagdo da Defensoria Publica. Satisfaz minimamente o sujeito oculto, a
ponto de ndo se dar ao trabalho de chamar para si a responsabilidade em debater e reivindicar
seus direitos, terceirizando.

Simulando uma participagdo popular, a Defensoria Publica neutraliza o conflito
impedindo que o povo oculto resista contra o proprio sistema que o marginaliza, sob o
subterfugio de ter alguém/institui¢do que os represente, que fala por eles, fazendo com que
aceitem docilmente a situagdo posta. Ou seja, a0 mesmo tempo em que simula o conflito, o
neutraliza. A alienagdo e infantilizagdo proporcionada ao vulnerabilizado ¢ que transforma a
Defensoria Publica em mais uma engrenagem que legitima e mantém em perfeito
funcionamento o sistema de exploracao social e marginalizacdo. Costa ¢ Godoy, apontam essa

situagdo de maneira exemplificada:

Nesse sentido, cabe salientar que, contemporaneamente, essa garantia de acesso a
direitos minimos tem sido apresentada e confundida com investimentos publicos para
facilitagdo ¢ expansio do consumo. Veja-se que as principais atividades que
permitiram a ascensao de consideravel parcela da populagdo a “classe C” — categoria
absolutamente questionada por noés — baseou-se em programas de “transferéncia de
renda”, como o Bolsa Familia, ou, prioritariamente, em iniciativas que permitiram a

85 Assim, trata-se de instituigdo que cumpre a fungdo essencial de “civilizar o barbaro, de desenvolver o raciocinio
subdesenvolvido de igualitarismo” (RESTREPO, 2012) adequando-o ao padrdo previamente definido e, desse
modo reduzindo qualquer questdo socialmente conflituosa ao formalismo juridico e aos limites tematicos
permitidos. Ha, portanto, o cumprimento perfeito da fungao de neutralizagdo do conflito, no momento em que toda
manifestagdo do seu publico alvo, o povo oculto, que ja ndo pode mais ser simplesmente morto ou ignorado, deve
passar pelo filtro da adequacao juridica promovida por esse grupo de experts. Trata-se, portanto, e como visto, de
uma atuagao absolutamente politica, no sentido de manifestagao do poder (tomada de decisdes sociais relevantes),
bem como na perspectiva referente a neutralizacdo do conflito, na manuten¢do do simulacro democratico que
impede a verdadeira democracia. Nesse cenario se constroi um simulacro de acesso a justica, de acesso aos direitos
e de construgdo juridica relevante. O Estado acena para o povo oculto informando a possibilidade de participagdo
juridica e acesso aos direitos, desde que seus interesses estejam adequados ao padrio previamente definido, e cuja
viabilidade sera analisada por uma instituigdo criada, exatamente, para lhe dar voz. Ou seja, o poder constituinte
se vé, novamente, limitado pelo poder constituido, diante de uma institui¢do que tem por objetivo adequar
interesses desviantes do padrdo ao que ¢ permitido para manuten¢do de liquidez na modernidade e para a
solidificagdo do poder. (SILVA, 2019, p. 73-74).
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facilitagdo de crédito ou a reducdo de juros ou impostos para setores determinados,
seja no que diz respeito & aquisicdo de bens imoveis — como o “Minha Casa, Minha
Vida” —, seja no que tange ao acesso a bens moveis — de geladeiras a carros, por
exemplo. Como ja adiantado, toda essa série de medidas teriam, para muitos teéricos
de plantdo, permitido que renegados histdricos — a chamada ralé, segundo Jessé Souza
(2012, p. 182) — deixassem justamente o piso social para estarem incluidos na
cidadania por meio do consumo. Nao que se negue, obviamente, a indispensabilidade
de um patamar econdmico minimo para o exercicio de determinados direitos.
Contudo, parece-nos equivocado estabelecer que, necessariamente, tdo somente em
razdo do acesso a certo volume de recursos — ou de bens —, determinada pessoa se
converteria automaticamente em cidaddo pleno. (COSTA; GODOY, 2014, p. 329).

Sob o enfoque criminal, a atuagdo aguerrida da instituicdo garante (mesmo que seja
parcialmente) a defesa dos vulnerabilizados, frente aos excessos da persegui¢ao do Ministério
Publico. A sensacao ¢ que o Estado ndo estd perseguindo uma parcela especifica da populagao,
j& que concebe de forma “igualitaria” uma instituicao garantidora de seus direitos. Ocorre que
concebe de forma parcial, muitas vezes ndo proporcionando uma defesa adequada em razio da
auséncia de estrutura e recursos em comparagdo com seu o contraponto (com excesso de
recursos). Quer dizer, mais uma vez, o sentimento de compromisso social do Estado reaparece,
mas efetivamente nao ¢ implementado em razao da desigualdade estrutural entre as instituigdes
e das normas juridicas que se deve cumprir.

Sob a perspectiva critica constitucional, além de neutralizar o conflito (docilizar o
conflito pela imposicao de técnicas juridicas cientificas), a Defensoria Publica cumpre o papel
de legitimadora do sistema de exploracao social (capitalista). Seu arcabouco normativo, permite
o discurso estatal no sentido de compromisso pela busca da harmonizacdo entre o
desenvolvimento econdmico e social. A sua existéncia transmite uma imagem positiva do
Estado em favor da inclusao social. No entanto, esse compromisso ¢ aparente, na medida em
que se estabelecem filtros (do Direito, da Defensoria Publica, do Ministério Publico e do Poder
Judiciario) para que esse direito seja aceito, impedindo qualquer manifestacao contraria a essa
imposicao.

A proposicao histérica de repetidas e milhares acdes idénticas e acompanhamentos
processuais (mesmo que bem-intencionados por parte de seus membros, € muitas vezes com
dedicacao e esforgo para atender o maior nimero de casos), ndo corresponde a efetiva resolucao
das demandas sociais, ndo permitindo minimamente o acesso popular as decisdes relevantes.

Da forma como desempenha sua missdo, sob uma concepgao tradicional e historica de
atuacdo extremamente atrelada ao judiciario e em obediéncia a norma juridica j& posta, sob a
perspectiva do marco tedrico estudado, ndo oferece nenhum tipo de empecilho a neutralizacao

do poder constituinte frente a atuagdo do poder constituido, tornando o Estado-Defensor apenas
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mais uma util engrenagem a permitir o funcionamento ideal do sistema (social, juridico,

politico, econdmico, dentre outros).

6.2 EXTINCAO DA DEFENSORIA PUBLICA?

Diante dos fatos até aqui apresentados, pode-se chegar a conclusdo superficial e
equivocada de que a Defensoria Publica deveria ser extinta. Isso porque, ja que ela ¢ uma
instituicao que nao irrompe com a logica exploratoria, atuando como mais um instrumento de
manuten¢do do funcionamento do sistema capitalista liberal que causa exclusio e
marginalizacdo, qual seria o sentido real de manté-la?

O jornalista americano H.L. Mencken dizia que “para todo problema complexo, ha
sempre uma solugao clara, simples e errada” (MENCKEN apud MACEDO, 2018).

De inicio, ndo ha davidas de que a atuacdo da instituicdo € benéfica a populagao carente,
tendo em vista que sem ela a desigualdade ao acesso a justica estaria em proporgdes
assustadoramente maiores. Esse fato pode ser corroborado pelos diagndsticos ja apresentados,
que comprovam a alta produtividade institucional voltada a consecucao dos direitos sociais
basicos, bem como pelo proprio prestigio publico referendado a instituicdo nas pesquisas de
opinido publica. A Defensoria Publica, malgrado as varias limitagdes, ¢ capaz de se aproximar
dos marginalizados tentando evitar os excessos do capitalismo.

Com a criagdo da institui¢ao apds 1988, passou-se a poder exigir do Poder Publico o
medicamento que aquele vulnerdvel dependia para sobreviver, a creche para o filho, o
reconhecimento de paternidade, a pensdo alimenticia da crianga abandonada pelo pai, a defesa
criminal mais eficaz, que jamais teria a mesma qualidade e atengdo em outro sistema de
prestagao juridica, entre outros exemplos. Franca a essencialidade da Defensoria Publica no
contexto nacional de desigualdades histdricas, haja vista a ampliacdo das possibilidades de
discussdo judicial que nio existiam outrora.

Mesmo sendo um instrumento que fortalece a manutengdo do sistema, a Defensoria
Publica ainda permite a reducdo do sofrimento dos vulnerabilizados que tem seu acesso. O
modelo salaried staff adotado no Brasil ainda ¢ a melhor opgao, tanto comparando com um

cenario sem nenhum tipo de assisténcia juridica prestada pelo Estado, modelo pro bono, em

8 Segundo Mazzo e Zanferdini: “A despeito dos intimeros desafios enfrentados pela Defensoria Publica, é
indiscutivel sua essencialidade e os avangos obtidos no tocante a garantia do efetivo acesso a justi¢a, permitindo-
se cada vez mais que as populagcdes marginalizadas do pais possam reivindicar seus direitos e movimentar a
maquina judicidria, minimizando o obstaculo alusivo ao alto custo do processo que obstaculiza o acesso das classes
menos favorecidas a justica”. (MAZZO; ZANFERDINI, 2015, p. 83)
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que o acesso a justi¢a do carente fica ao arbitrio benevolente do advogado, quando comparado
ao sistema que adota os advogados dativos, que, em regra, ndo tem a mesma qualidade do
servico oferecido pela Defensoria Publica, haja vista o pequeno valor remunerado pelo Estado,
normalmente prestado por advogados iniciantes da carreira e inexperientes, cuja causa do
carente compete com a causas particulares destes advogados.

No sentido de ser a Defensoria Publica uma vantagem e verdadeiro diferencial a

assisténcia juridica no Brasil, aponta Boaventura de Sousa Santos:

Tendo em conta a evolugdo dos mecanismos e concepgdes relativas ao acesso a
justica, a proposta de construgdo de uma defensoria publica, nos moldes como esta
prevista sua atuacdo no Brasil56, acumula diferentes vantagens potenciais:
universalizagdo do acesso através da assisténcia prestada por profissionais formados
e recrutados especialmente para esse fim; assisténcia juridica especializada para a
defesa de interesses coletivos e difusos; diversificagdo do atendimento e da consulta
juridica para além da resolucdo judicial dos litigios, através da conciliagdo e da
resolucdo extrajudicial de conflitos e, ainda, atuagdo na educagio para os direitos.

Estas particularidades distinguem a defensoria, de entre as outras instituigdes do
sistema de justica, como aquela que melhores condi¢des tem de contribuir para
desvelar a procura judicial suprimida. Noutras palavras, cabe aos defensores publicos
aplicar no seu quotidiano profissional a sociologia das auséncias, reconhecendo e
afirmando os direitos dos cidadaos intimidados e impotentes, cuja procura por justica
e o conhecimento do/s direito/s t€ém sido suprimidos e ativamente reproduzidos como
nao existentes. (SANTOS, 2014, p. 32-33).

A par disso, diante da necessidade de legitimagao do sistema de exploragao, mesmo que
se chegasse a conclusao de se extinguir a Defensoria Publica, seria implantado outro modelo
juridico assistencial, como pro bono, ou judicare ou sistema hibrido, pois o Estado precisa
simular a aten¢do as questdes sociais para neutralizar o conflito politico e legitimar o seu poder.

Outro argumento a manutencao da Defensoria Publica pode ser analisado sob o enfoque
da profanacio do sistema vigente (SILVA, 2019). E possivel conspurcar o sistema,
considerando que a sua criagdo evidencia o fato de que o Estado acolhe a existéncia de seres
humanos sem direitos, homo sacer (AGAMBEN, 2010). A existéncia de uma institui¢ao para
cuidar dos interesses dos pobres e excluidos ¢ indicio de auséncia de democraticidade, ou seja,
de uma democracia simulada.

Sob a perspectiva do marco tedrico adotado, sobrevém a compreensao de que a
Defensoria Publica assume papel contraditorio, sendo por isso relevante o desvelamento de sua
missdo de modo a abrir possibilidades de rompimento com a légica de engrenagem.

Nao se olvida que sdo muitos os mecanismos € instrumentos existentes para a
manutengao do status a quo que perpetua a marginalizagdo social, sendo a Defensoria Publica
mais um desses instrumentos. Do mesmo modo, ndo existe uma saida individual para nenhuma
instituicdo, sendo certo que a iniciativa de mudanga solitaria ndo transforma todo um contexto

social.
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Destarte, longe de pensar na supressdo desta relevante instituicdo, o trabalho pretendeu,
sob a perspectiva do marco tedrico adotado, realizar um estudo critico sobre o papel
desempenhado pela Defensoria Publica no sistema juridico brasileiro, para tentar demonstrar,
de certa forma, a insuficiéncia das compreensdes tradicionais e historicas da atividade da
institui¢do em perseguir a missao constitucional de aumentar os niveis de implementacao dos

direitos fundamentais dos vulnerabilizados e reducdao da marginalizagao.

6.3 CONSEQUENCIAS DO DESVELADO

A encriptacdo engendrada no papel da Defensoria Publica revela ser ela mais uma
engrenagem de neutralizacdo do conflito (da politica, da democracia) e de manutencdo do
sistema, contrariando os objetivos normativos propostos de contrapor a exclusao social e de ser
representante ativo da busca por desenvolvimento social (contrapondo ao desenvolvimento
econdmico). Ao mesmo tempo em que formalmente ela se apresenta como um instrumento para
a protecdo e garantia da inclusdo social, ela se presta a um mecanismo para a exclusao e
marginalizacao social.

Sob a perspectiva do marco teérico adotado, a andlise da encriptagdo permitiu
compreender ndo s6 papel desempenhado pela Defensoria Piiblica, mas também que o resultado
de sua atuagdo nos moldes atuais culmina apontar uma consequéncia contraria ao objetivo
institucional pretendido constitucionalmente.

Neste contexto simulado e paradoxal em que paira a institui¢do, verifica-se, ainda, a
auséncia de instalagdes da Defensoria Publica em varias localidades, bem como o constante
déficit de membros, de recursos, de carreira de apoio, ou seja, sem estrutura minima capaz de
combater efetivamente a desigualdade social que lhe € proposta.

Dando énfase a essa contradicdo, mesmo diante da situagdo oposta de expansdo do
Poder Judicidrio e do Ministério Publico (nunca faltando recursos), a Defensoria Publica ¢
supreendentemente avaliada pela doutrina, jurisprudéncia e, sobretudo, pela propria opinido
publica, como cumpridora de seus deveres na promog¢ao democratica ao acesso a justica e que
dependente do momento or¢amentdrio adequado para efetivacdo plena de seu papel
constitucional.

Ocorre que essa questdo de auséncia de recursos para o adequado fortalecimento
estrutural da instituicao, ndo pode mais ser alegada e repedida sem um maior e mais sério

comprometimento com a causa, tendo em vista a existéncia de um arcabougo legislativo que
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ordena ha anos a sua instituicdo e estruturagdo. Portanto, hd outro motivo para que ela nio se

estruture adequadamente.

6.3.1 Permanente estado de excecao

A analise que mais acomete frente a auséncia em muitas localidades da Defensoria
Publica ou o seu estado precario ¢ a de que quando chegado o momento adequado de
normalidade, ocorrera o cumprimento das promessas constitucionais e legais, até entao
cumpridas parcialmente, que muito tem a sua razdo no esfor¢o dos profissionais envolvidos.
Tal situagdo ¢ pacificamente admitida, em especial pelo proprio Supremo Tribunal Federal que
admite, por exemplo, o Ministério Publico como legitimo ativo para propor agdo ex delito,
criando a ideia de “inconstitucionalidade progressiva”, cujo o ato ¢ inconstitucional, mas dada
a necessidade tal ato se mantém, até que os respectivos estados federados provam por completo
suas proprias Defensorias Publicas.

Esse momento oportuno de normalidade (politica, econdmica e outras) para sua
estruturacdo adequada ¢ esperado desde 1988. Desde entdo, as emendas constitucionais e
legislacdes infraconstitucionais pertinentes a Defensoria Publica aumentaram, sem, contudo,
ocorrer substancial alteracdo fatica na situag¢do vivenciada.

Segundo Giorgio Agamben, uma forma do Estado Moderno se manter no controle e
perpetuar o funcionamento do sistema exploratorio vigente com a aceitagao dos brutalmente
afetados ¢ a produgdo de crises. A crise (criada) seria um instrumento de dominagdo, para
legitimar decisdes politicas e econdmicas que privam os cidaddos de toda possibilidade de
decisdo, marginalizando-os e os mantendo explorados. Diante da necessidade de superagdo da
crise, o estado de excecao se constitui e justifica, naquele determinado momento, a inefetividade
ou nao aplicagdo das normas, com a finalidade expressa de se defender a ordem, a sociedade,
daqueles que sdo uma ameaga. A exce¢do acaba por gerar a marginalizagdo “momentanea” pela
ndo efetivacdo dos direitos, em razdo da necessidade daquela ocasido. Torna-se um espago
vazio, onde o sujeito sem relagdo com o Direito tenta sobreviver. “Nao ¢ a excec¢do que se
subtrai a regra, mas a regra que, suspendendo-se, da lugar a excegdo e somente deste modo se
constitui como regra, mantendo-se em relagdo com aquela” (AGAMBEN, 2010, p. 25).

A existéncia de crises, praticamente infinitas, legitimam a necessidade do Estado de
emergéncia, que suspende o ordenamento e produz zonas vazias de direitos para determinados
sujeitos. Essa decisdo sobre se ha necessidade ou nao € uma decisdo soberana. Assim, o poder

soberano mantém o controle do direito e do corpo social, e 0 povo por ndo ter o poder de
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decretar a excegdo, tem limitado o seu poder pelo soberano. A excegdo coloca a vida humana
numa condicdo de fragilidade total, pois fica sob a vontade arbitraria do soberano e sera mais
fragilizada quanto mais totalitario for o soberano. Essa fragilidade possibilita o controle social
da vida. O paradoxo da excecao ¢ que o Estado, para defender a vida dos cidadaos, necessita
ter o poder absoluto de ameagar a vida.

No entanto, o momento de normalidade nunca chega, por questdes obvias, a excegdo €
um espago vazio onde o soberano se emancipa ¢ nao quer perder o poder e o controle da
sociedade, dos movimentos e grupos sociais. Ao criminalizar esses movimentos € 0s grupos
sociais (considerados perigosos para a ordem social, econdmica e politica), suspende-se um
conjunto de direitos fundamentais que garantam sua atuacdo e seus personagens Sao
encarcerados e/ou excluidos do convivio social, para restabelecimento da “ordem” e paz
almejadas pelo sistema e sociedade. Sob a aparéncia da necessidade de superagao da crise, a
excegdo se espraia e traz a tona a “vida nua” (AGAMBEN, 2010), uma vida despida de todos
os direitos, exposta ao poder soberano.

Por essa razao, a existéncia de crises que se perpetuam. A normalidade convola-se em
estado permanente de excecao, que impede a “universalizagao de direitos, diante da necessidade
de solucionar os problemas mais emergenciais (ocasionados pela crise) e mais importantes, sob
a justificativa de que, ndo solucionados esses problemas, ndo se chegara ao momento de
normalidade” (SILVA, 2019, p. 65). A implementacdo dos direitos constitucionais ¢ sempre
adiada em razao da aparente emergéncia necessaria para a superacdo de uma crise instaurada.

Exemplo simbolico que ilustra o permanente estado de excecao vivenciado no Brasil, ¢
a situacdo da superlotacdo carceraria. H4 uma constante e brutal violagcdo sistematica dos
direitos humanos, transformando a exce¢io em regra®’. Segundo Giovanni Palombarini a
superlotagao advém de uma logica de intervencdo ndo somente repressiva, mas, sobretudo,
excludente, continuamente crescente e aceita por parte das forcas de governo como
consequéncia inevitavel de um certo tipo de desenvolvimento, de governo e da sociedade no

mercado neoliberal (PALOMBARINI, 2013). Em sentido parecido, Christian de Vito afirma:

“Em todos os lugares, a superlotagdo ¢ produto das escolhas da mesma classe politica
que constroi novos carceres em nome da luta contra a superlotagdo. O fio que liga os
dois fendmenos ndo € a luta contra a criminalidade, visto que ndo existe qualquer
correlagdo entre taxas de criminalidade e aquelas de encarceramento. E, ao contrario,

87 “Segundo o Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias realizadas em junho de 2016 € publicado em
dezembro de 2017, o Brasil conta atualmente com mais de 726.712 pessoas encarceradas, o que resulta em uma
taxa de ocupacdo média de 197,4% do sistema prisional, em que faltam 358.663 vagas em todo o pais. Observa-
se que, no levantamento anterior, existiam 622.202 presos e faltavam 250.318 vagas, a uma taxa de ocupagdo era
de 167%. Ressalta-se que o numero de presos no ao de 2000 era de 232.755”. (ROCHA, 2018, p. 66).



109
a op¢ao a favor de uma politica neoliberista no campo social e, consequentemente, de
politicas de seguranca no campo penal” (DE VITO, 2013)

Alias, as falhas estruturais de nosso sistema carcerario, aliadas a sistematica omissao
por parte das autoridades, conduziram ao reconhecimento pelo Plenario do STF na Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347 a um auténtico “Estado de Coisas
Inconstitucional”®, sendo tal realidade totalmente incompativel com a condigdo existencial
minima, assegurada expressamente pela Constitui¢ao. Para melhor compreensao da realidade o

Ministro Marco Aurélio do Supremo Tribunal Federal assim expde:

Os presos ndo tém acesso a agua, para banho ¢ hidratacdo, ou a alimentagdo de minima
qualidade, que, muitas vezes, chega a eles azeda ou estragada. Em alguns casos,
comem com as maos ou em sacos plasticos. Também nao recebem material de higiene
basica, como papel higiénico, escova de dentes ou, para as mulheres, absorvente
intimo. A Clinica UERJ Direitos informa que, em cadeia publica feminina em Sao
Paulo, as detentas utilizam miolos de pao para a contencao do fluxo menstrual. (ADPF
n°. 347 MC/DF - STF)

Nada obstante a prolacao desta decisao pelo Supremo Tribunal Federal, assegura Rocha
que ainda ndo hé no horizonte atual nenhuma perspectiva de planejamento que deixem antever
a implementacdo de politicas publicas comprometidas em mudar essa realidade (ROCHA,
2018, p. 67).

Neste cendrio de excecdo permanente, também estd a Defensoria Publica, eis que
considerada mais uma promessa constitucional, cuja implementagdo substancial e plena
ocorrera quando chegado o momento de normalidade. Emblematico ¢ o exemplo trazido por
Diego Silva em sua tese de doutorado (SILVA, 2019) referente a Emenda Constitucional n°
95/2016 que limitou no ano de 2017 os Poderes e institui¢cdes, como a Defensoria Publica, as
despesas primadrias pagas no exercicio de 2016, o que inviabiliza, economicamente, a ampliagdo
territorial da instituicdo determinada pela Emenda Constitucional n°® 80/2014 (BRASIL,
2014).%

8 Segundo Roig o: “Estado de Coisas Inconstitucional é um conceito criado pela Corte Constitucional da
Colombia e, inclusive, declarado na Sentencia de Tutela 153/1998, diante do reconhecimento do quadro
generalizado de superlotagdo e de violacao de direitos das pessoas presas naquele pais, sem a correspondente
adog@o de politicas publicas para minimizar os problemas. Uma vez declarado o “Estado de Coisas
Inconstitucional” nas prisdes, a Corte Constitucional da Colémbia ordenou ao Governo Nacional a elaboragio de
um plano de construgao e reforma carcerarias, determinou a separagdo de presos cautelares e condenados, ordenou
as autoridades locais a adog@o das medidas necessarias para criar e manter centros de reclusio proprios, bem como
determinou ao Presidente da Reptblica e ao Ministro da Justica que, enquanto fossem executadas as obras
carcerarias ordenadas na sentencia, tomassem as medidas necessarias para garantir a ordem publica e o respeito
dos direitos fundamentais dos internos nos estabelecimentos de reclusdo do pais”. (ROIG, 2018, p. 330)

8 Nesse sentido, a andlise da Emenda Constitucional n® 95 de 15 de dezembro de 2016 ndo poderia ser mais
emblematica. Destaque-se que, como ja anteriormente verificado, em 4 de junho de 2014, foi promulgada a
Emenda Constitucional n°® 80, prevendo ampliagdo da Defensoria Publica, no prazo de 8 anos, de modo a
proporcionar atendimento a populagdo com nimero suficiente e proporcional de Defensores Publicos em todas as
unidades jurisdicionais. No entanto, logo ap6s o golpe de Estado ocorrido no Brasil em 2016 (o golpe de Estado
foi finalizado — ou a primeira fase dele - em 31 de agosto de 2016; a Emenda Constitucional foi proposta em 15
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O Estado justifica a ndo implementacao institucional nos moldes necessarios, em virtude
da permanéncia do estado de excecdo, declarando as urgéncias para combater as interminaveis
crises, muitas vezes criadas e produzidas pelo sistema capitalista liberal, na busca de solucdes
imediatas e mais importantes, suspendendo (consensualmente) a instalagdo da Defensoria
Publica de modo eficiente.

Paradoxalmente, ante a alegacdao de permanentes crises em preteri¢do a implementacao
e estruturacao da Defensoria Publica, que se constitui para “purificar” o povo oculto, que, por
sua vez, se aquieta passivamente, o mote final que se desenrola ¢ qual seria a razao de se manter
tal situacdo, considerando que, sob a perspectiva do marco tedrico adotado, a instituicao

legitima todo o sistema vigente?

6.3.2 Motivos da situacio precaria (permanente) da Defensoria Piblica

Conforme se asseverou, ¢ cenario corriqueiro a justificativa de que a auséncia de
estruturagao da Defensoria Publica se d4 em razdo da falta de recursos do Estado, diante da
necessidade de solucionar questdes (crises) mais importantes. Do mesmo modo, € por essa
razdo, que também se justifica ndo alcangar plenamente os objetivos constitucionais previstos,
considerando que ela ndo consegue alterar efetivamente a vida dos excluidos socialmente.

Entretanto, adotando o marco teorico, foi possivel verificar que a Defensoria Publica
presta a ser mais uma engrenagem na manuten¢ao do funcionamento do sistema capitalista de
exploragdo social, marginalizacao e legitimacao do poder, de modo que a maneira como atua,
segundo as compreensoes tradicionais e historicas, € insuficiente para redugdo da exclusao e
para o aumento dos niveis de implementacao dos direitos fundamentais.

Nos moldes desenvolvidos pela Defensoria Publica segundo as concepgdes tradicionais
e historicas, ainda muito atrelada a maquina do Judicidrio, ou mesmo a uma atuagdo
extrajudicial, mas que depende do filtro do Direito ja posto e elitizado, do filtro da Defensoria
Publica, e talvez do Ministério Publico e do Poder Judicidrio, ndo lhe ¢ permitido a
implementacgao efetiva dos direitos fundamentais e quigd uma discussao dos reais interesses do

povo oculto, deixando-o a margem dela, como mero expectador que aguarda a dadiva do

de junho de 2016), foi formulada a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n°241/2016 (convertida na EC
95/2016) que, com objetivo de “corrigir o desequilibrio das contas publicas” e “retirar a economia brasileira da
situagdo critica”, limitou, para os Poderes Judiciario, Legislativo ¢ Executivos, além do Ministério Publico da
Unido e a Defensoria Publica da Unido, para o exercicio seguinte (2017) as despesas primarias a paga no exercicio
de 2016. Diante disso, se manteve o or¢gamento da Defensoria Piblica da Unido em 10% daquele destinado ao
Ministério Publico da Unido, inviabilizando-se, consequentemente, o cumprimento (diante da situacdo econdmica
critica) das determinagdes da EC 80/2014. (SILVA, 2019, p. 65)
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resultado. A construgdo igualitiria de uma realidade encontra empecilho (aceito passivamente),
na medida em que o vulnerabilizado ndo ¢ considerado capaz de discutir o que realmente
necessita, delegando tal encargo ao expert, considerado abalizado juridicamente, que
supostamente tem mais conhecimento que ele proprio para definir a sua necessidade.

Mesmo que a Defensoria Publica estivesse absolutamente instalada em todas as
localidades e estruturada com todo aparato necessario para atender todas as demandas
existentes, a instituicdo nao seria plenamente capaz de alcangar seus objetivos precipuos, na
medida em que neutraliza o conflito e legitima a perpetuacao do poder e do sistema explorador
marginalizante.

Diante desta perspectiva de inefetividade parcial na consecucao dos seus fins almejados,
deveria a Defensoria Publica estar plenamente instalada e estruturada perfeitamente, eis que ja
que a natureza de sua atuacdo ¢ ineficaz (produzindo efeitos apenas parcialmente), a sua
existéncia plena robusteceria ainda mais a legitimidade estatal, na medida em que
aparentemente demonstraria um compromisso deste com o social, com a sociedade. Quer dizer,
a principio pode parecer contraditério, a auséncia de recursos para a atuacdo plena da
instituicdo, ja que ela ¢ mais uma engrenagem na manutengdo desse sistema e nao consegue,
substancialmente, efetivar as promessas constitucionais.

Perante mais esta paradoxal constatacdo, pode ser questionado qual seria o real motivo
de a Defensoria Publica ndo estar completamente estruturada, considerando ser ela mais um
perfeito instrumento para reproduzir sistema da forma como esta posto?

Para que o sistema esteja em prefeito funcionamento, a Defensoria Publica deve estar
instalada, mas de maneira permanentemente precaria (SILVA, 2019). Isso porque a situacao de
precariedade, permite justificar a inefetividade parcial de sua atuacdo frente a auséncia
“momentanea” de recursos. Utilizando a desculpa de auséncia de recursos, o Estado (e
consequentemente, a institui¢do) consegue justificar a ndo consecugao plena dos fins almejados,
docilizando a aceitagdo do marginalizado em permanecer no status quo, que acredita e aguarda

apaticamente a sua estruturagdo para conseguir se despontar da espuria situacao que se encontra.

Por isso é que o poder dos opressores, quando se pretende amenizar ante a debilidade
dos oprimidos, ndo apenas quase sempre se expressa em falsa generosidade, como
jamais a ultrapassa. Os opressores, falsamente generosos, t€ém necessidade, para que
a sua “generosidade” continue tendo oportunidade de realizar-se, da permanéncia da
injustica. A “ordem” social injusta é a fonte geradora, permanente, desta
“generosidade” que se nutre da morte, do desalento e¢ da miséria. (FREIRE, 1987,

p.17)

Dessa forma, frente a “eventual” crise (interminédvel), o povo oculto acredita que o

Estado tem o compromisso com o desenvolvimento social (inclusive estd expresso
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constitucionalmente), de modo que até criou uma instituicdo com esse fim, que dara voz e
elevard a posicao para incluidos, purificando-o. Assim, justifica que a sua cria¢do e estruturagao
ainda nao foi atingida, em razao dessa crise (que um dia passara), e, ai sim, a Defensoria Publica
alcancara seu objetivo pleno em reduzir as desigualdades sociais, politicas e economicas.

Portanto, mesmo que a institui¢ao se estruturasse de igual forma a seu contraponto, o
Ministério Publico, os objetivos dela nao seriam plenamente alcangados, se continuar a atuar
da forma tradicional e na linha histérica de como sempre atuou, eis que nao conseguira
implementar todos os direitos fundamentais e ndao conseguira traduzir as efetivas e reais
demandas necessarias a classe social estratificada.

Como consequéncia dessa inefetividade, a institui¢do se deslegitima, por gerar
desconfianga em seu trabalho, e, por conseguinte, desmascara o proprio Estado. Quer dizer,
mesmo se a Defensoria Publica estivesse plenamente em todas as localidades e estruturada, nao
conseguiria atingir seu objetivo lato sensu de redugdo da desigualdade social, o que
conspurcaria o (falacioso) compromisso estatal com o social, podendo trazer o retorno do
conflito.

Destarte, talvez a melhor maneira de neutralizar a revolta dos vulnerabilizados ante a
inefetividade, ¢ manter permanentemente a Defensoria Publica como esta, precaria. O Estado
terceiriza a problemadtica de ndo consecu¢do do desenvolvimento social e implementacdo dos
direitos fundamentais para a auséncia de instalagdo e estruturacdo da instituicdo, que um dia
ocorrera.

Torna-se emblematica essa constatagdo quando se analisa as pesquisas de opinido da
sociedade para com a institui¢do, que revela a proficua e positiva avaliagdo dela. Conforme
mencionado, mesmo diante da atuagdo parcial da Defensoria Publica, a populagdo a aprova
como sendo a instituicdo mais importante do pais e desta forma aceita (ndo se revolta) a sua
auséncia, haja vista que se aguarda o momento oportuno para sua completa implementagao.

O modelo implantado pelo sistema com a criagdo de uma Defensoria Publica precaria
que, malgrado nao consiga efetivamente garantir os direitos sociais, possui aceitagcdo e prestigio
social, deve ser mantido, pois ndo abala as estruturas do sistema liberal exploratorio, que nao
transforma realidades, e dessa forma consegue perpetuar a marginalizagao e exclusdo social,

devendo ser mantido como estd, pois empiricamente estd dando certo!
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7 CONCLUSAO

A presente pesquisa foi desenvolvida na tentativa de entender o papel desempenhado
pela Defensoria Publica tomando como parametro os moldes consubstanciados no projeto
constitucional e seu atual estagio de desenvolvimento.

Da forma como estabelecida no art. 134 da Constituicao da Republica (BRASIL, 2019),
a Defensoria Publica ¢ instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado, sendo
expressao e instrumento do regime democratico, para a orientacao juridica, a promog¢ao dos
direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais
e coletivos, de forma integral e gratuita, aos vulnerabilizados.

O compromisso estatal com o desenvolvimento social robustece-se quando analisado o
art. 170 da Constituicdo da Republica (BRASIL, 2019), que inaugura a ordem econOmica e
financeira, que preconiza o interesse do constituinte na harmonizagao entre o desenvolvimento
econdmico e social (“reducdo das desigualdades sociais”), sendo chamadas a operar em
conjunto as duas institui¢des, respectivamente: Ministério Publico e Defensoria Publica. Esta
exsurge como instituicdo que visa equilibrar tal dispositivo, na medida em que objetiva dar
prioridade na dignidade da pessoa humana e a redu¢do das desigualdades sociais (art. 3°-A da
Lei Complementar 80/1994) (BRASIL, 2012), atuando em prol dos alvos ou potenciais alvos
do Ministério Publico, que ndo se amoldam as exigéncias do sistema vigente, evitando-se, pois,
os excessos advindos do capitalismo na produgdo da marginalizacao e desigualdade social.

A hipdtese aventada foi a de que, malgrado a preconizada missdao constitucional, a
Defensoria Publica, fruto do regime democratico, ndo consegue cumprir integralmente o seu
papel estabelecido do texto normativo, agindo como mais um instrumento de perpetuagdo do
sistema exploratério e marginalizante.

Inicialmente, verificou-se que mesmo apos mais de trinta anos da promulgagdo da
Constitui¢cdo, ndo houve sério e real compromisso estatal com o objetivo de implementacao
efetivo de um mecanismo juridico capaz de contrapor a exclusdo social e a marginalizacdo. A
situagdo estrutural calamitosa experimentada pela instituicdo ndo permite supor o contrario.
Contudo, a par disso, a possibilidade de uma justificativa simploria no sentido de que a
Defensoria Publica ndo consegue alcancar seus objetivos em razdo dos escassos recursos
or¢amentarios, foi descartada, considerando que o papel desempenhado pela institui¢do dentro
do sistema vigente nao se alinha integralmente ao projeto constitucional de 1988.

Sob a perspectiva da Teoria Critica Constitucional de Ricardo Sanin Restrepo, o Direito

no Estado Moderno ¢ utilizado como principal instrumento para hegemonizagao normativa, que
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simula a democracia, na medida em que exclui aqueles incapazes de manifestar o capital.
Tecnicamente posto como neutro, o Direito oculta processos sofisticados de domesticacdo em
favor do capital e exclusdo social, definindo as regras juridicas, em uma légica que afasta o
politico do seu carater conflitivo (esséncia da democracia), de modo a neutralizar o conflito,
simulando a participacdo popular (pelo voto) e a tomada de decisdes democraticas, estas
passiveis de transformar efetivamente a realidade do povo excluido pelo sistema.

O Direito encriptado simula a democracia e ndo garante a participagdo igualitaria de
todos, permitindo e elegendo a manifestacdo somente daqueles capazes de participar do jogo
capitalista, o que fortalece a concentragdo de poder e a perpetuacao do sistema de exploragao
social e marginalizagdo. Diante desse jogo, o Poder Constituinte apresenta-se encapsulado pelo
Poder Constituido, tornando-se incapaz de manifestar e transformar sua propria realidade.

Nada obstante o referencial tedrico adotado ndo examinar especificamente a Defensoria
Publica, sob a sua perspectiva foi estudada a encriptagdo da instituicdo, sendo ela um
desdobramento nao explicito do autor referenciado. Desvelou-se que a Defensoria Publica ¢
mais uma engrenagem em prol do modelo liberal capitalista, na medida em que utiliza e
reproduz o Direito como principal canal de neutralizagao do conflito social e legitimagao do
sistema. De forma paradoxal, a0 mesmo tempo em que a instituicdo ¢ instada a “dar voz” ao
marginalizado, buscando a concretizag¢do dos direitos sociais, a fim de encurtar a desigualdade
social, o que ocorre, na verdade, (e, muitas vezes, de forma inconsciente pelos membros da
institui¢ao) € o contrario do previsto constitucionalmente.

Com a neutralizacdo do conflito social, na medida em que o marginalizado se torna
incapaz de se manifestar, este fica reduzido as questdes permitidas (impostas) pelo sistema
juridico (elitizado), tornando impraticavel a identificacdo por ele de seus proprios problemas
ou a criagdo de suas proprias solugdes. Isso legitima e robustece o poder da Defensoria Publica,
a qual foi eleita como instituicdo contramajoritaria, para representar o direito das minorias (em
poder e ndo em quantidade), na defesa dos vulnerabilizados, legitimando, entretanto, a
manuten¢do do proprio sistema (excludente), que garante a passividade do excluido, na medida
em que este aceita a sua incapacidade de manifestagdo, pois lhe foi conferido uma instituigao
que se preocupa com a sua causa.

Segundo o modelo histérico e tradicional da atividade institucional, ainda bem atrelada
ao Poder Judiciario e ao Direito posto, bem como considerando sua precaria estruturacao, a
Defensoria Publica continua a atuar sob tal concepgao cléssica, sobretudo ante as crescentes
demandas judiciais advindas tanto de seu publico-alvo, quanto do seu contraponto, o Ministério

Publico, cuja necessidade de resolver questdes cotidianas e urgentes se apresentam
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corriqueiramente. Assim, muitas vezes o sentimento revelado ¢ o de inutilidade pratica do labor
defensorial, visto que ndo ha eficaz alteragdo no sistema vigorante, ndo havendo efetivo impacto
em carater positivo na realidade desta camada vulnerabilizada. O que se consegue (e isso nao €
culpa dos profissionais, muito pelo contrario, que, muitas das vezes, se mostram vocacionados
a causa) ¢ amenizar ou postergar um sofrimento de uma pequena parcela de sujeitos que
conseguem ter acesso ao servigo assistencial prestado.

O desempenho da atividade institucional possui ainda na sua esséncia um cunho
assistencialista, mantendo a mesma concepgao historica de atuacdo desde o Brasil Império,
ressalvado que naquela época o servigo assistencial era prestado por advogados particulares
(em carater pro bono) e agora por instituicdo propria, de forma cogente, com publico-alvo e
fungdes ampliadas. A Defensoria Publica ndo conseguiu se convolar efetivamente em um
instrumento de transformagao social do regime democratico, pois, na pratica, ainda ¢ incapaz
de implementar todos os direitos fundamentais necessarios a reducao da desigualdade social
para a emancipagao do sujeito vulnerabilizado.

Com efeito, dentro desta perspectiva, a instituicdo acaba por fortalecer a neutralizacao
e, a0 mesmo tempo, a docilizacdo do conflito (da manifestagcdo), alienando e retirando do seu
publico-alvo o poder de criacdo e transformacgdo da sua propria realidade, descaracterizando a
democracia e sustentando o simulacro.

Como consequéncia, a situagdo de precariedade estrutural, em permanente estado de
excecdo, se justifica em razdo das interminaveis crises (economicas, politicas, dentre outros)
fabricadas pelo sistema capitalista liberal, que na busca de solugdes imediatas e mais
importantes, posterga a estruturagao da Defensoria Publica para o tdo (sonhado) momento mais
adequado. E importante manter a instituigio da forma que se encontra (sucateada), para passar
ao cidaddo a sensagdo de compromisso estatal com o desenvolvimento social, mas que sera
efetivado em momento oportuno, em virtude da necessidade de superagdo da crise (criada).
Assim, o Estado formalmente garante a Defensoria Publica, como essencial ao funcionamento
do sistema de justica, desde que ela ndo funcione efetiva e plenamente.

Caso a Defensoria Publica funcionasse de maneira ideal, da forma idealizada no projeto
constitucional, como instrumento do regime democratico, que emancipa o sujeito para a
construcao de sua propria realidade, com a implementagio dos direitos fundamentais e efetiva
reducdo da desigualdade social, o sistema vigente seria conspurcado, abalando as bases do
modelo liberal, pois mostraria o seu verdadeiro rosto, cuja existéncia de sujeitos explorados ¢
necessaria para que outros possam acumular, admitindo individuos despidos de direitos

minimos existenciais.
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Tal situacdo, deslegitimaria o Estado corroborando a auséncia de democraticidade, que
talvez proporcionasse a possibilidade da revolta por parte daquele sujeito emancipado contra o
proprio sistema que o exclui, refutando determinadas regras e situagdes excludentes que
impdem uma realidade marginalizada como unica opgao, reestabelecendo, pois, o conflito
(esséncia da democracia, com efetiva participagdo popular na construcdo da realidade social).

A pretensdo do trabalho foi analisar o papel que presta a Defensoria Publica inserida no
atual sistema vigente. Nao obstante o autor examinado ndo ofertar um quadro possivel de
participacdo libertdria da instituicdo a partir dos marcos constitucionais que existem, foi
possivel compreender que a institui¢do reproduz a sistematica liberal de exclusdo, cuja efetiva
participagdo popular nas decisdes sociais relevantes ¢ simulada, o que corrobora a perspectiva

apresentada pelo marco teorico.
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