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Resumo

Vilardi, Leonardo Ostwald; Werneck Vianna, Luiz Jorge
(Orientador). Representacdo Funcional e Defensoria Publica:
um estudo das acdes civis publicas propostas pelas Defensorias
Plblicas de Minas Gerais, Rio de Janeiro e Sao Paulo. Rio de
Janeiro, 2017. 263p. Tese de Doutorado — Departamento de
Ciéncias Sociais, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro.

A Constituicdo da Republica de 1988 consolidou uma ampla gama
de direitos fundamentais, juntamente com uma arquitetura institucional
gue buscou dar concretude a esses direitos, através de instrumentos
juridicos processuais que legitimaram a propositura de demandas sobre
direitos difusos e coletivos, fortalecendo o poder judiciario e a
representacdo funcional. Destaca-se nessa arquitetura o papel das Acbes
Civis Publicas (ACPs), com a legitimacédo da sociedade civil para realizar
a propositura de tal acdo. Entretanto, junto & sociedade instituiu-se outro
ator capaz de mobilizar tais instrumentos em defesa da sociedade e dos
principios democraticos, o Ministério Publico (MP). Neste cenario, é que a
Defensoria Publica, instituicdo inicialmente integrante do poder executivo
e com atribuicAo de representar em juizo parcelas subalternas da
populacdo, conseguiu adquirir autonomia funcional e administrativa. A
mobilizacdo da Defensoria promoveu desdobramentos no ambito interno
e externo de tal instituicdo. No ambito externo, destaca-se a possibilidade
de propor Acdo Civil Publica. Dessa forma, a questdo-problema que se
coloca para a pesquisa é: Como a Defensoria Publica vem exercendo a
prerrogativa de tutelar direitos difusos e coletivos? Frente a isso, assume-
se como objetivo geral mapear todas as ACPs propostas pelas
Defensorias Publicas de Minas Gerias (DPMG), Rio de Janeiro (DPRJ) e
Séo Paulo (DPESP) nos ultimos 5 anos. Desdobram-se como objetivos
especificos: mapear as ACPs propostas nos ultimos cincos anos nos
estados pesquisados; descrever a ‘evolugcdo’ institucional dos 6rgao
estudados; compreender a opcdo da CF/88 pelo acesso a justica pela
‘mdo do estado’; e realizar uma analise critica do conceito de

representacdo funcional. Tal caminho possibilitou uma reflexdo critica
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acerca da expansao da representacéo funcional e da judiciliazacdo em

NOsso pais que, até 0 momento, ndo conheceu limites.

Palavras-chave
Defensoria Publica; Representacdo Funcional; Judicializacdo da
Politica; Acao Civil Publica.
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Abstract

Vilardi, Leonardo Ostwald; Werneck Vianna, Luiz Jorge (Advisor).
Functional Representation and Public Defender's Office: a
study of the public civil actions proposed by the Public Defender’s
Offices of Minas Gerais, Rio de Janeiro and S&o Paulo. Rio de
Janeiro, 2017. 263p. Tese de Doutorado — Departamento de
Ciéncias Sociais, Pontificia Universidade Catolica do Rio de
Janeiro.

The Republican Constitution of 1988 consolidated a wide range of
fundamental rights, alongside an institutional architecture which aimed to
materialize such rights, through judicial process instruments that
legitimized the proposal of demands regarding diffuse and collective
rights, strengthening the judicial power and the functional representation.
Within this architecture, the role of the Public Civil Actions (ACPs, in
Portuguese) can be highlighted, with the legitimacy of civil society to
realize such proposed action. However, within society it was instituted
another actor capable of mobilizing such instruments in defense of society
and democratic principles, the Public Ministry (MP, in Portuguese). In this
scenario, the Public Defense, an institution that at first was part of the
executive branch with the task of representing in court the lower classes of
population, managed to gain functional and administrative autonomy. The
mobilization of the Public Defense promoted outcomes within and outside
such institution. In the external realm, we highlight the possibility of
proposing a Public Civilian Action. Therefore, the guiding question of this
research is: How has the Public Defense been exercising the prerogative
of tutelage of diffuse and collective rights? As such, we take as a main
goal to map all the ACPs proposed by the Public Defense of Minas Gerais
(DPMG, in Portuguese), Rio de Janeiro (DPRJ) and Sao Paulo (DPSP) in
the last 5 years. The specific goals unfold in: mapping the ACPs proposed
in the last five years in the researched states; describing the institutional
‘evolution’ of the studied organs; comprehending the option made by the
Constitution of 1988 of access to justice by the ‘hand of the state’; and
conducting a critical analysis of the concept of functional representation.

Such path made it possible to reflect critically regarding the expansion of
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functional representation as well as about the judicialization of our country,

which has known to boundaries so far.

Keywords
Public Defense; Functional Representation; Judicialization of
Politics; Public Civil Action.
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Eis a promessa ambigua da justica
moderna: 0s pequenos juizes livram-nos
dos politicos corruptos e os grandes
juizes, da propria politica (Antonie
Garapon).
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1 Introducéo

No Brasil, a ‘revolugao’ liberal se deu de forma autocratica e
alongada no tempo, de modo que o novo ndo anulou formas antigas de
sociabilidade, pelo contréario, foi inserido na ordem social através de um
reformismo restritivo. Esse aspecto fez com que a modernizagao
chegasse a esse pais sem o rompimento com o passado, ou melhor, sem
o rompimento com o tradicional. Opera-se, assim, a légica do “conservar
mudando”, desconhecendo, o Brasil, uma revolugdo na acepgéo propria
do termo. Os movimentos brasileiros denominados revolucionarios, em
realidade, buscaram conter mudancas que se apresentavam em curso
(WERNECK VIANNA, 2004).

No caso Brasileiro e de outros paises da América Latina nao
aconteceu um processo que escalonasse primeiro a luta por direitos civis,
a que se seguiria a luta por direitos politicos e sociais, conforme o
exemplo das democracias modernas. Na verdade, no caso latino-
americano, o processo de luta pela cidadania superpds todas as
demandas e os diretos sociais tiveram um papel-chave (GOMES, 1991).

Diante da centralidade do Estado brasileiro no processo de
modernizacdo e na concessao de direitos, observa-se a auséncia de uma
cultura democratica enraizada. Na visdo de Carvalho (2002), essa relacéo
entre Estado e sociedade fez com que o componente civico ficasse
atrofiado, importando no limite, riscos para a institucionalidade
democratica e dificuldades operacionais na conducéo do governo.

Seguindo as conclusbes de Werneck Vianna e Carvalho, para a
consolidacdo da cidadania no Brasil, seria necessario um elemento
mobilizador da sociedade civil, de forma que fosse retirado do Estado a
centralidade na ‘distribuicdo’ de direitos. Seria, assim, necesséaria a
substituicdo do império do fato pelo do ator, para utilizarmos categorias
préoprias a analise empreendida por Werneck Vianna.

Tal “acerto” de contas com o passado brasileiro a partir da
constituinte de 1987 se mostrava, entdo, factivel, principalmente, se
tomarmos como marcante nesse processo de reabertura democratica, a

participacdo social atraves, por exemplo, da mobilizacdo do mundo fabril,


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1312359/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1312359/CA

19

tendo como expoente o ABC paulista. O que, contudo, se conheceu foi
uma constituinte que se instalou sob o compromisso de uma transicao
negociada, abrindo espaco para mais um episédio de nossa histéria, no
qual opera a légica do “conservar mudando”.

Certo é, pois, que mesmo sob o0 assento da negociacdo, o texto
constitucional promulgado em 1988, pbéde inaugurar uma nova estratégia
de dar passagem ao moderno, qual seja, a consolidacdo na normativa
constitucional de uma ampla gama de direitos fundamentais. Como
apontam Werneck Vianna (2008) e Sadek (2008), juntamente com o
amplo rol de direitos e garantias fundamentais, o constituinte estabeleceu
uma arquitetura institucional que fortaleceu o Judiciario na sua relacao
com os demais poderes e com a sociedade civil.

Buscando conectar os direitos fundamentais e a democracia
participativa, sem a necessaria participacdo do instituido sistema de
representacdo politica, o constituinte prevé instrumentos que possibilitem
a garantia e a concretizacdo de tais direitos, tendo aqui o Mandato de
Injuncéo e a Acao Direita de Inconstitucionalidade papel central. H4,ainda,
a adocéo do judicial review, ou seja, a possibilidade do poder judiciario
invalidar normas editadas pelo poder legislativo, por meio de acao que
conteste sua validade frente aos direitos fundamentais garantidos.

Dessa forma, a Carta de 1988 adotou um amplo sistema de controle
de constitucionalidade que combina aspectos de dois sistemas, 0
americano e o europeu. Nos moldes do sitema americano é assegurado
ao judiciario a competéncia de declarar a constitucionalidade de leis e
atos normativos, no julgamento de casos judiciais concretos. E o
chamado controle difuso de constitucionalidade. Ja no modelo europeu,
ou sistema concentrado, a missédo de julgar a constitucionalidade das leis
e atos normativos cabe a uma Corte Constitucional.

Além da forma difusa e concentrada, no Brasil, o controle de
constitucionalidade pode ser exercido antes ou depois da aprovacédo do
ato legislativo ou normativo. No primeiro caso € denominado preventivo e
é feito antes da elaboragcdo da lei, pelo poder legislativo ou executivo,
evitando que um projeto de lei inconstitucional venha a ser promulgado.

Ja no segundo caso, € chamado de repressivo, ou seja, 0 controle é
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realizado pelo Poder Judiciario, apos a promulgacdo da norma juridica,
com a finalidade de retirar da esfera juridica leis eivadas de vicio formal
ou material, a incompatibilidade com o ordenamento juridico.

Dessa forma, o sistema brasileiro tornou-se bastante acessivel ao
publico, ndo apenas pela via do modelo difuso — cuja descentralizacdo é
caracteristica -- mas também em razdo das regras de legitimidade que
adotou no ambito do controle concentrado. H4 uma ampliacdo, assim, da
comunidade de intérpretes, conforme aponta Werneck Vianna.

Soma-se a isso, a possibiidade de as demandas sociais
conhecerem a resolucdo judicial por meio das Acbes Civis Publicas
(ACPs). Juntamente com a sociedade civil, institui-se outro ator capaz de
mobilizar tais instrumentos processuais em defesa da sociedade e dos
principios democréticos e republicanos, qual seja, o Ministério Publico.
Com isso, a representacao funcional ganha papel de destaque.

Com a arquitetura institucional propostas pelo constituinte de 1988,
fortalecendo o poder judiciario e a representacdo funcional, estéo,
presentes as condi¢des para a consolidacdo da judicializacdo da politica
em solo brasileiro.

Tal processo de expansao do poder judiciario sobre outras esferas
da vida social, longe de ser exclusivo de nosso sistema, foi observado de
forma ampla no Ocidente, principalmente apdés o “fim da utopia da
sociedade do trabalho”, conforme aponta Habermas (2005).

No projeto do Estado de Bem Estar Social estava colocado que a
extensdo da condicdo de cidaddo a todos nacionais, assegurados seus
direitos de participacdo, liberdade, justica social e crescente bem-estar,
poderia ocorrer através da intervencdo estatal de forma a pacificar a
relacdo entre democracia e capitalismo. Contudo, apés os anos 1970, o
qgue se observou foram dificuldades internas ao processo de construcao
do Estado Social. Habermas (2005) destaca duas dessas dificuldades: a
intervencdo por meio do Estado para controlar o poder econémico e a
eficacia do emprego do poder politico para garantir formas de vida
emancipadas.

Para a concretizagdo do Estado Social os meios juridicos e

administrativos do Estado foram ampliados, gerando uma juridificacédo e
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burocratizacdo geral. Esse método de operar teria sobrecarregado o
médium do poder e impossibilitado que a aspiracdo da consolidacdo de
formas de vida estruturadas de modo igualitario fosse alcancada.

Assim, o esgotamento das possibilidades de avanco do Estado de
Bem Estar, no qual houve gradativamente a substituicdo do cidadéo pelo
cliente dos servigcos estatais teve como uma de suas consequéncias a
ampliacdo da juridificacdo para diversos aspectos da vida social
(HABERMAS, 2005).

Com as alteragbes promovidas com o advento da modernidade, o
papel desempenhado pelo sistema juridico em suas relacbées com o0s
demais sistemas sociais vem se transformando gradativamente. Beck
(2010) afirma que a modernidade tardia experimentou a mudanca de uma
sociedade industrial classica para uma sociedade industrial de risco. Na
sociedade de risco a producao de riqueza passa a gerar sistematicamente
riscos.

Gera-se, com essa disseminacao do risco, o problema da producéo,
definicdo e distribuicdo de riscos cientificos produzidos. Tais distribuicbes
ocorrem de forma diferente da distribuicdo de riquezas, produto da
sociedade industrial, uma vez que, 0s riscos podem desencadear danos
irreversiveis em escala global.

A transi¢cdo para uma sociedade extremamente preocupada com 0sS
riscos se revela igualmente problematica quando encarada sob o enfoque
do Estado de Direito. Em um mundo onde a confianca em sistemas
peritos detém papel central, o direito avanca como meio regulador dessas
operacdes, normatizando as responsabilidades pelos erros, as formas de
indenizacao e toda relagdo envolvendo a atividade consumerista.

Além disso, cabe ao Estado licenciar, com base em toda uma
recente legislacdo ambiental, onde e por quanto tempo poder&o funcionar
atividades que se mostrem nocivas ao meio ambiente. Dessa forma, o
direito passa a ser encarado como um mecanismo crucial de reproducao
da vida social, aumentando a relevancia de sua funcdo na vida das
sociedades contemporaneas. Neste cenario, o Estado constitucional
expande suas func¢des, criando uma demanda para a regulagdo do risco.

N&o se trata, aqui, da regulacdo dos riscos individuais e privados. O
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grande desafio vem da regulacdo dos riscos sociais e globais de dificil
quantificacao.

Dentro desse processo de mudanca, a relacdo entre o cidadao e o
Estado se alteram, tendo em vista que agora cabe ao ente estatal
promover ‘protecdo’ a novas esferas afetas pelo risco. Dessa forma, as
instituicdes que integram o sistema da administracdo publica vém sendo
chamadas a se adaptar a este novo papel do Direito.

Ao redor do globo, individuos, organizacées ndo governamentais e
funcionarios publicos estdo recorrendo aos tribunais em busca de
remeédios para as injurias de massa (HENSLER, 2009). Nos paises de
tradicdo da civil law, a partir do anos 1970, o reconhecimento da
necessidade de preservacdo do meio ambiente e da defesa do direito do
consumidor, podem ser apontados como o0 momento inicial do
aparecimento de regras de direito material e processual que visavam
tutelar tais direitos. As alteracbes processuais, todavia, experimentadas
na Europa Continental, ndo tiveram a dimensdo e a profundidade
observada no sistema norte-americano.

Em 1978 Cappelletti e Garth (1988) iriam constatar que essa seria a
segunda onda de modificacbes no processo civilLb uma vez que o0s
sistemas tradicionais ndo possibilitavam a efetiva defesa de interesses
difusos. Os principais pontos de mudanga seriam: a legitimagéo ativa e a
coisa julgada. No que diz respeito ao primeiro ponto, seria necessario
permitir que individuos ou grupos atuassem em nome de uma
coletividade, e em relacdo a coisa julgada, a deciséo proferida em sede
de acdo coletiva deveria vincular todos os membros da coletividade.

O litigio coletivo se expandiu por todo o globo e seu regramento
adaptado conforme as peculiaridades locais dos paises que, em alguns
casos, vieram a diferir significativamente do legalismo norte-americano.

O Brasil esteve na vanguarda dos paises de Civil Law no que diz
respeito a protecéo dos direitos difusos e coletivos com a edi¢édo da Lei
6.513 em 1977, que alterou a Lei da Acdo Popular; a Lei 6938/81 que
instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente; e posteriormente, de forma
mais significativa, com a Lei 7.347 de 1985 conhecida popularmente

como Lei da Acao Civil Publica. Essa lei veio inaugurar um subsistema


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1312359/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1312359/CA

23

processual no ordenamento brasileiro. A aplicacdo, contudo, de tais
instrumentos em solo brasileiro s6 se mostrou possivel devido a nova
ordem Juridica instaurada em 1988.

Conforme ja mencionado acima, a sociedade brasileira conheceu
nos trabalhos constituintes de 1987 um momento de reflex&do e tentativas
de possiveis correcfes da rota de relagdo entre Estado e sociedade civil,
pois a cidadania brasileira foi fruto da concessdo de direitos sociais e
politicos ao longo de um continuum modernizante iniciado nos anos 30 do
século 20.

Nessa arquitetura, o papel das ACPs era o de animar a vida
republicana, uma vez que sociedade civil organizada passou a ter o poder
de influir em politicas publicas através de demandas judiciais deixando de
ser a arena juridica, concebida somente como local de defesa de
demandas individuais baseadas em regras. Todavia, tal proeminéncia da
sociedade civil como promotora das ACPs néo foi concretizado, conforme
sera demonstrado ao longo do trabalho.

O nosso constituinte ao possibilitar uma ampla representacéo
funcional, tendo como foco a atuacéo agora nao no interior da burocracia
estatal, mas do poder judiciario, fez uma aposta de alto risco. Como
aponta Werneck (2004), para o florescimento de uma democracia efetiva
em solo brasileiro é preciso conhecer uma revolugdo ativa que somente
sera possivel com a emergéncia de uma forca vinda do mundo social que
se encontre com a politica.

Habermas (2011) ao tratar do modelo republicano da cidadania
lembra que as instituicdes da liberdade, asseguradas pela constituicdo, s6
valem na medida em que uma populagéo, acostumada a liberdade politica
e exercitada na perspectiva comunitaria da pratica de autodeterminacéao,
utilizar-se dela. O papel de cidadao, institucionalizado juridicamente, tem
gue inserir-se no contexto de uma cultura politica libertéaria.

Essa consideravel mutacdo de um lado, expurgou nossas
instituicdes de tracos recessivos e autoritarios e, de outro, preservou e até
amplificou a presenca do Judiciario na nossa vida politica e social,
levando ndo apenas a um crescimento exponencial da litigacdo como ao

fendmeno conhecido como judicializacdo da politica.
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Analisando esse cenario Werneck Vianna e Bom Jardim apontam
que 0s juizes, passam, entdo, a exercer novos papeéis na vida social,
atuando de forma crescente sobre tematicas diversas. Com essa
mudanca do papel do magistrado, a sociedade passa a identificar em sua
intervencdo uma via fundamental para a expansédo de seus direitos.

Desde a promulgacéo da Constituicdo de 1988 e atuando a partir
de cobdigos de ética e conduta particulares, “esses agentes tém se
colocado, em diversos momentos, como substitutos as entidades de
classes e aos partidos politicos em questbes centrais que dizem respeitos
aos processos de democratizagao politica e social do pais” (WERNECK
VIANNA; BOM JARDIM, 2015, p. 97).

Passados 25 anos da redemocratizacdo, nessa nova arquitetura
institucional implementada pela Constituicdo de 1988, a representacao
funcional opera papel de destaque. O Ministério Publico no pos-
democratizacao foi responséavel por iniciar 90% das ACPs em nosso pais
(GRINOVER, 2009).

Dessa forma, a animacdo da vida publica pensada pelos
idealizadores da ACP pode néo ter vindo por meio da sociedade civil, mas
€ certo que sua utilizacao trouxe importantes modificagdes para a atuacao
do Estado em nossa sociedade. Politicas relativas ao direito do
consumidor e ao meio ambiente somente podem ser compreendidas no
Brasil, hoje, se consideramos a atuacao do MP.

A influéncia dos atores juridicos, contudo, ndo se restringe ao campo
judicial j& que suas associacfes, em especial a Associacdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB), a Associacdo dos Juizes Federais do
Brasil (Ajufe) e a Associagdo Nacional dos Magistrados da Justica do
Trabalho (Anamatra) vém ganhando influéncia na vida publica e politica
do pais (WERNECK VIANNA; BOM JARDIM, 2015).

De acordo com dados publicados pelo Censo do Poder Judiciario,
em 2013, cerca de 90% dos magistrados brasileiros encontravam-se
vinculados a alguma associacdo. Essas corporacbes atuam como
espacos de animagdo intelectual e de fortalecimento de ideologias e
praticas profissionais (WERNECK VIANNA; BOM JARDIM, 2015).
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Neste cenério, € que a Defensoria Publica, instituicdo inicialmente
integrante do poder executivo e com atribuicdo de representar em juizo
parcelas subalternas da populacdo, conseguiu adquirir autonomia
funcional e administrativa.

Tal entidade vem se destacando na aquisicdo de prerrogativas e
privilégios, antes proprios das Magistraturas e da Promotoria. A
mobilizacdo da Defensoria promoveu desdobramentos no ambito interno
e externo de tal instituicdo. No ambito externo, destaca-se a possibilidade
de propor Acéo Civil Publica.

Para a eloboracdo do problema de pesquisa partiu-se da hipotese
de que o Direito, ao se fazer como o portador da sociabilidade ou da
construcdo de resolucdo para problemas sociais relevantes, antes
colocados no campo da politica, esta garantindo direitos através de uma
l6gica propria as suas instituicdes. Assim, diferente do que foi pensado
por seus idealizadores, a Acao Civil Publica ao invés de possibilitar uma
nova forma de transformacao do Estado pela sociedade, se mostra como
uma nova versdo da construcdo da cidadania por meio das méaos do
Estado.

Dessa forma, a questdo problema que se coloca para a pesquisa é:
Como a Defensoria Publica vem exercendo a prerrogativa de tutelar
direitos difusos e coletivos, especialmente por via da proposicao de Acdes
Civis Publicas?

A escolha dos usos das ACPs para compreender tal atuacdo se
justifica na medida em que tal instrumento processual detem um papel
central na alteracdo do perfil institucional da Defensoria. Como sera
demonstrado ao longo do trabalho, a Defensoria Publica adiciona a sua
vocacao inicial de atuar como advogado publico do interesse privado, sua
atuacdo como advogado publico do interesse publico, no sentido de
tutelar direitos difusos e coletivos. Tal mudanca de perfil pode ser
explicada através da mobilizacdo dos defensores para a aquisicdo de
novas prerrogativas, ligadas, principalmente, a tutela de direitos difusos e
coletivos. Para o entendimento de tal fendmeno ele deve ser tomado em

sua génese.
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Para responder ao problema de pesquisa foi tragado um recorte
temporal e territorial para a analise. As ACPs a serem analisadas serdo
aguelas propostas entre os anos de 2011 a 2015 nos Estados de Minas
Gerais, Rio de Janeiro e Sdo Paulo, a justificativa para o recorte sera
melhor apresentada no cap. 4 desse trabalho.

Nesse mesmo sentido, o objetivo geral da presente pesquisa €
analisar como a Defensoria Publica desses Estados vem utilizando essa
nova atribuicdo conquistada pelo seu reposicionamento no campo.

Desdobram-se como objetivos especificos: mapear todas as ACPs
propostas pelas Defensorias Publicas de Minas Gerias (DPMG), Rio de
Janeiro (DPRJ) e Séo Paulo (DPESP) nos ultimos cinco anos; mapear as
ACPs propostas nos ultimos cincos anos nos Estados pesquisados;
descrever a ‘evolucao’ institucional dos orgdos estudados; compreender a
opcdo da CF/88 pelo acesso a justica pela ‘mao do estado’; e realizar
uma analise critica do conceito de representacdo funcional. Tal caminho
possibilitou uma reflexdo critica acerca da expansdo da representacao
funcional e da judiciliazacdo em nosso pais que, até o momento, ndo
conheceu limites.

Para cumprir com os objetivos tracados, a pesquisa realizada esta
divida em trés momentos: aproximag¢do com o tema; coleta de dados e
apresentacao da pesquisa (escrita da tese). O primeiro momento serviu
para que o pesquisador conhecesse o objeto de pesquisa e as pesquisas
realizadas sobre este objeto.

Para tanto, foi realizada a revisdo bibliografica dos estudos
produzidos sobre a Defensoria Publica e foi consultado o acervo da
Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Dissertacfes (BDTD) desenvolvida
e mantida pelo Instituto Brasileiro de Informagcdo em Ciéncia e Tecnologia
(IBICT). A escolha de tal base de dados se deve ao fato de que a
Coordenacéo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES)
vem “encorajando” os programas de pods-graduacdo a alimentar tal
plataforma com as versdes digitais dos trabalhos defendidos. A ultima
data de consulta do acervo foi julho de 2015.

Tendo como critério de busca o termo “defensoria publica”, foram

encontrados 60 trabalhos de pds-graduacao stricto senso, desses 7 sao
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teses de doutorado e 53 sao dissertacbes de mestrado. O trabalho mais
antigo encontrado data de 2001, estdo, assim, sendo considerados 14
anos de producdo. Apds a leitura do material, foram sistematizadas as
dissertacOes/teses tendo como critério de agrupamento o0s temas
desenvolvidos. Inicialmente, foram agrupados os trabalhos em duas
tematicas, quais sejam, dogméaticos e ndo dogmaticos. Neste momento
foram “descartados” 18 trabalhos, principalmente por dois motivos:
pesquisa realizada em programa de pés-graduacéo na area de saude que
discutia a judicializacdo do acesso a remédios ou a salde em perspectiva
gue néo dialoga com o trabalho aqui empreendido.

Nessa condicdo havia cinco dissertacoes, trés na area de farmacia,
uma na area de odontologia e outra na de vigilancia sanitaria. Havia
pesquisas em que a defensoria aparecia somente de forma tangencial
contando com 11 trabalhos. Além disso, havia duas dissertacdes que
estavam duplicadas no sistema. Foi feita, ainda, a busca da profissao dos
autores dos 42 trabalhos restantes por meio de pesquisa no curriculo
lattes (a tabela contendo o nivel da graduacdo, o nome do autor, 0 nome
do orientador e a profissdo esta disponivel no apéndice A).

Tal levantamento foi feito como forma de avaliar quem seriam,
dentro da academia, os produtores dos discursos sobre a defensoria.
Dessa forma, encontramos 0s seguintes dados: 25 defensores publicos,
sete professores/pesquisadores, dois membros do ministério publico, dois
magistrados, dois funcionarios publicos que ndo se enquadram nas
categorias acima e um advogado.

Além disso, quatro ficaram sem classificacdo por ndo possuirem
curriculo lattes. Pode-se, assim, apontar que parte significativa das
defesas de dissertacdes e teses que tiveram como tematica a instituicao
agui estudada foram defendidas pelos proprios defensores. Isso pode ser
apontado como estratégia de “divulgacdo” da carreira e de sua
importancia para a consolidacdo de um sistema de justica democratico
sendo, inclusive, uma tematica recorrente nos trabalhos analisados.

No segundo momento da pesquisa, foi enviada solicitacdo entre
marcgo e julho de 2016 para as trés defensorias pesquisadas, visando ao

acesso as seguintes informacdes: ocupantes do cargo de Defensor-Geral
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e distribuicdo de iniciais e acdes coletivas. Em contato com esses 6rgaos
nao consegui ter acesso a todas as informacdes para o0 estudo
pretendido, a DPESP néo possuia esse levantamento e DPMG informou o
total de processos por comarca, sem apontar outras informacdes que
seriam igualmente importantes.

Posteriormente, foi solicitada a disponibilizacdo dos relatérios dos
ndcleos especializados, para as Defensorias do Rio de Janeiro e Sao
Paulo. A DPESP realizou o envio dos documentos, enquanto a DPRJ
informou ndo haver relatérios que poderiam ser disponibilizados. De
forma a complementar as informacgdes geradas pelas DPs foi feita, em
agosto de 2016, através do servico de informacdo ao cidaddo, a
solicitacdo junto as Tribunais de Justica de Minas Gerais (TIJIMG), Rio de
Janeiro (TJRJ) e Séao Paulo (TJSP) das seguintes informagfes sobre as
ACPs nos ultimos 5 anos: autores, numeros dos processos e assunto
cadastrado no sistema.

Para tracar o perfil dos defensores das DPMG, DPRJ e DPESP foi
feito uso da base de dados disponibilizada pelo Ministério da Justica em
seu sitio eletrdnico®, relativo ao IV Diagnéstico da Defensoria Publica.
Para os demais diagndsticos produzidos (I, Il, Ill) ndo foi disponibilizada a
base de dados, tendo sido consultado, entéo, os relatérios produzidos.

Buscando responder a um dos objetivos especificos da pesquisa,
qual seja, compreender a op¢do da CF/88 pelo acesso a justica pela méo
do estado, foi consultada a Base da Assembleia Nacional constituinte,
disponivel no sitio eletrdnico do Senado Federal®. Em tal consulta foram
levantados os seguintes dados relativos a Defensoria Publica: os textos
aprovados em cada uma das fases de funcionamento e as emendas
propostas em cada uma das fases com 0s seus respectivos autores.

Por fim, foram utilizadas as entrevistas realizadas pelo Centro de
Pesquisa e Documentacdo de Historia Contemporanea do Brasil da
Fundacao Getulio Vargas (CPDOC-FGV) no ambito do projeto Memoria e
Historia da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro. Para o

! Disponivel em: <http://dados.mj.gov.br/dataset/iv-diagnostico-defensoria-publica> . Acesso em:
13 set. 2016.
2 Disponivel em:<http://www6g.senado.gov.br/apem/search>. Acesso em: 18 fev. 2017.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1312359/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1312359/CA

29

projeto foram feitas 9 entrevistas com 10 defensores da DPRJ, destas,
todas as transcricbes estavam disponiveis no sitio eletrénico da
instituicao>.

Para apresentar os resultados obtidos, o trabalho foi estruturado em
duas partes, além da introducédo e conclusado. A primeira, dividida em dois
capitulos, aborda a tensdo existente entre o0 sistema capitalista
mundialmente expandido, ou sistema mundo e o regime democratico,
focando em dois desdobramentos dessa tensdo, a construcdo da
cidadania e a judicializacéo da politica.

O primeiro capitulo discute os conceitos de cidadania. Ja o0 segundo
foca no processo de judicializacdo da politica e a expansao do acesso a
justica. Para tanto, apresenta mudancas envolvidas na acepcao do papel
do direito entre as sociedades modernas e as sociedades democraticas
ocidentais contemporaneas. Foram abordados, ainda, os modelos de
acesso a justica experimentados em outros paises, principalmente as
opcOes americana e francesa.

A segunda parte conecta os elementos tedéricos discutidos na
primeira parte com a analise empirica da atuagdo da Defensoria Publica
brasileira nas tutelas coletivas. O elo central sera o processo de formacao
do Estado brasileiro e seu potencial explicativo para a compreensao da
forma que vem se consolidando as instituicdes juridicas no cenario
juridico-politico nacional, principalmente no que diz respeito ao “déficit”
democratico brasileiro e sua tensdo com a expansdo da representacao
funcional.

O primeiro capitulo dessa segunda parte, terceiro da tese como um
todo, traca as caracteristicas constitucionais das instituicdes judiciarias e
das que exercem as funcbes essenciais a justica, principalmente o
Ministério Publico. J& no quarto capitulo, é aprofundado o estudo de uma
dessas instituicdes, a Defensoria Publica, caracterizando as alteragfes do
desenho de tal instituicdo (ganho de autonomia e prerrogativas). O quinto
capitulo traca um panorama das trés defensorias publicas foco da

presente pesquisa, atraves da caracterizagdo da estrutura desses 06rgao,

3 Disponivel em: <http://cpdoc.fgv.br/acervo/historiaoral/entrevistas#>. Acesso em: 10 jan. 2017.
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dos atendimentos realizados e do perfil dos defensores publicos. O sexto
capitulo, apresenta o surgimento e as aplicacdes da Acao Civil Publica
em nosso ordenamento. Feito isso, passa a analisar as ACPs propostas
nos ultimos cinco anos nos estados do Rio de Janeiro, S&o Paulo e Minas

Gerais.
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Parte | — Capitalismo e Democracia

2 Cidadania e Representacéo

O presente trabalho objetiva analisar como a Defensoria Publica dos
Estados de Minas Gerias, Rio de Janeiro e Sdo Paulo, vem utilizando a
nova atribuicdo de propor acdo civil publica. Tal analise possibilitara
entender se ao invés de se concretizar como uma nova forma de
participagéo social, tal instrumento processual acabou por promover uma
nova faceta de uma cidadania moldada pelo Estado.

Antes, porém, de analisarmos propriamente a atuacao da instituicao
objeto do presente estudo, € importante caractericar alguns conceitos que
sdo centrais para o desenvolvimento do argumento. Ness sentido, esse
primeiro capitulo,trard uma abordagem sobre o conceito de cidadania,
tendo como objetivo explorar autores que buscam caracterizar a
contrucdo da cidadania brasileira.

O sistema de Estado europeu somente se estabilizou,
modernamente, com o Estado-territorial administrado por um poder
central. No inicio ele adquiriu a configuracdo de reinos e, posteriormente,
como Estado Nacional, fruto da democratizacdo provocada pelo modelo
francés. O Estado Nacional conformou a base para uma administracéo
disciplinada pelo direito, além de oferecer a garantia para um espaco de
acao individual e coletiva, livre do Estado (HABERMAS, 2011).

Antes do surgimento do Estado Nacional, a vida politica medieval
estava fundada em trés elementos: a ligacdo entre a posi¢cdo hereditaria
ou espiritual na sociedade, o controle sobre a terra como principal recurso
econdmico e o exercicio da autoridade politica. Os direitos e liberdades
eram atribuidos mais a grupos, corporacoes e classes do que a sujeitos
individuais; e a representacdo nos corpos judiciarios e legislativos era
canalizada atraveés de estratos tradicionalmente privilegiados. Nessa
estrutura, nenhum direito imediato € concedido a suditos em posi¢cao de
dependéncia econdmica (BENDIX, 1996).

Ponto importante para entedermos a transicdo da sociedade

medieval para a moderna € a construgao juridica, realizada na Inglaterra,
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relativa aos direitos da realeza. A inexisténcia de um coédigo diferenciador
entre os direitos do detentor da coroa, enquanto monarca e enquanto
homem, fez com que nascesse, no ambito juridico, para resolucdo de
casos relativos ao exercicio de propriedade do ocupante do cargo real,
uma diferenciacdo entre um corpo natural e um corpo mitico/politico.

Kantorowicz (1998) ao analisar tais interpretacdes juridicas
sistematizou uma teoria, a qual nomeia de dois corpos do rei. O corpo
politico do Rei deteria 0 governo dos suditos, ndo estando sujeito a erros,
paixdes ou a morte. A morte do corpo fisico ndo afeta a continuidade do
corpo mitico. Na metéfora do autor, os suditos seriam 0os membros e o
monarca seria a cabec¢a do corpo. Um corpo corresponde ao rei enquanto
homem e o outro enquanto funcéo.

Esse sistema € rompido pelas revolu¢des do Ocidente — a politica e
a industrial, ou a Francesa e a Inglesa. Habermas (2011) aponta que a
democracia e o Estado Nacional nasceram como irmdos gémeos da
revolucdo francesa. Nessa passagem, contudo, do absolutismo para a
democracia, esvaziou-se o0 corpo mitico do Rei. Com esse esvaziamento,
0 governo, agora entendido como um cargo, se torna um lugar simbdlico,
deixando de estar ocupado, para poder ser exercido por quem seja
democraticamente eleito. Tal entedimento, provoca uma cisédo, de dificil
conciliacdo, entre os dois corpos.

Com a teoria de Sieyes®*, sobre o poder constituinte, a nacéo se
transforma na fonte de soberania do Estado, passando, cada nacao, a ter
o direito a autodeterminacao politica. A definicdo de nacdo, que antes era
pré-politica, passou a ser uma caracteristica da identidade politica dos
sujeitos de uma comunidade democratica. Conforme afirma Habermas
(2011, p. 283) “a componente republicana da cidadania desliga-se
completamente da pertengca a uma comunidade pré-politica, integrada

através da descendéncia, da linguagem comum e tradicdes comuns”.

* Emmanuel Joseph Sieyes desenvolve em “O que € o Terceiro Estado?”, de 1789, um manifesto,
publicado durante a Revolugdo Francesa, voltado para defender a limitagdo do poder Estatal. A
atrabuicdo desse manifesto como um momento inicial de teorizagdo sobre o poder constituinte é
uma construcdo posterior (CAMPQOS, 2014). Se tomarmos as doutrinas juridicas brasileiras é
recorrente a mencao do autor como fundador do conceito de Poder Constituinte, conforme pode se
extrais do trecho: Sieyes foi buscar fora do ordenamento juridico positivo (que era injusto) um
direito superior, o direito natural do povo de autoconstituir-se, a fim de justificar a renovacdo da
mesma ordem juridica” (BASTOS, 2010, p. 48)
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Nesse mesmo sentido, Bendix (1996) interpreta 0os movimentos
sociais do século XIX como politicos e define seu carater através do
contraste entre uma comunidade politica pré-moderna e uma comunidade
moderna. Na Idade Média, as massas populares estavam completamente
excluidas do exercicio dos direitos publicos. Com o advento da
modernidade, contudo, elas se tornaram cidadas e, nesse sentido,
participantes na comunidade politica.

Bobbio (2004) irda afirmar que a revolugcdo francesa traria a
possibilidade de um povo decidir seu proprio destino. “Esse direito,
segundo Kant, revelara-se pela primeira vez na Revolugcdo Francesa. E
esse era o direito de liberdade num dos dois sentidos principais do termo,
ou seja, como autodeterminacdo, como autonomia, como capacidade de
legislar para si mesmo” (p. 100).

Algumas sociedades universalizaram pacificamente a cidadania,
enquanto outras foram incapazes de fazé-la e, consequentemente,
sofreram varios tipos de levantes revolucionarios, sdo casos exemplares a
Inglaterra e a Franca. Tocqueville (1997) ao descrever a transicdo do
antigo regime aponta que entra em movimento a instituicdo de novos
poderes que obedecem a novos procedimentos, estranhos aos homens
da Idade Média, a realeza j4 possui outras prerrogativas, possui outro
espirito, a administracdo do Estado vai estendendo-se por toda parte
subisituindo-se a hierarquia dos funcionarios a dos nobres. Isso acontece,
na Inglaterra, na Franca e na Alemanha.

Na Inglaterra, desde o século XVII, o sistema feudal mantinha sua
forma, mas estava abolido em sua substancia, uma nacdo moderna “que
preservou em seu seio, como se 0 embalsamasse, alguns resquicios da
Idade Meédia” (TOCQUEVILLE, 1997, p. 65). As classes ja se
interpenetram, retirando o poder da nobreza e abrindo a ascencdo a
aristocracia, a igualdade perante a lei se instaura, os debates sé&o
tornados publicos. A mudanca ocorre sem que haja uma efetiva ruptura
com as velhas formas. “Sao precisamente estas novas coias introduzidas
neste velho corpo que o reanimaram sem o risco de dissolvé-lo, dando-
Ihe um novo vigor sem tirar-lhes as formas antigas (TOCQUEVILLE,
1997, p. 65).
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A Franga, entretanto, fez, “o maior esfor¢co no qual povo algum
jamais se empenhou para cortar seu destino em dois, por assim dizer, e
separar por um abismo o que tinha sido até entdo do que queriam ser de
agora em diante” (TOCQUEVILLE, 1997, p. 44). Em outra passagem,
também, esclaredora sobre o que significou a revolucdo francesa na
concebcdo de Tocqueville, o atuor afirma, “a Revolugido resolveu
repentinamente, por um esforco convulsivo e doloroso, sem transicao,
sem precaucdes, sem deferéncias, o que ter-se-ia realizado sozinho,
pouco a pouco, com o tempo. Esta foi, portanto, a obra da Revolucéo”
(TOCQUEVILLE, 1997, p. 68).

Cosolidada, todavia, a passagem do antigo regime para o moderno,
a expressao cidadania passa a ser empregada nao apenas para definir
pertenca a uma determinada organizacdo estatal, mas também para
caracterizar os direitos e deveres dos cidaddos. O status do cidadéo
passa a caracterizar especialmente os direitos democraticos dos quais o
individuo pode se utilizar, a fim de modificar sua situacao juridica material.

Nesse sentido, “o problema das classes inferiores num Estado-
nacdo moderno consiste nos processos politicos através dos quais, ao
nivel da comunidade nacional, a reciprocidade de direitos e deveres é
gradualmente estendida e redefinida” (BENDIX, 1996, p.108).

No Estado Nacional o cidaddo estd em uma relacdo direta com a
autoridade soberana, enquanto no Estado medieval essa relagdo somente
€ desfrutada pelos “grandes homens do reino”. Dessa forma, a
codificacdo dos direitos e deveres dos sujeitos considerados como
cidaddos € um fator essencial da construcdo da nac¢do. Importante
questdo nesse cenario € “quao inclusiva ou exclusivamente o cidadao é
definido” (BENDIX, 1996, p. 109).

Desde a Revolugcdo Francesa, a extensdo da cidadania pode ser
discutida em termos ou da extensdo do principio de representacao
funcional aqueles previamente excluidos da cidadania ou do avango do
principio plebiscitario. “A expressao ‘representacao funcional’ deriva da
estrutura politica medieval na qual se considera apropriado, por exemplo,
que os ancidos ou o grande mestre de uma guilda representem “seus

subordinados” numa assembleia municipal” (BENDIX,1996, p. 110). Tal
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funcdo refere-se de forma genérica a toda a forma de atividade avaliada
como adequada ao Estado. Na sociedade medieval, ha uma hierarquia
entre a posicao e as funcdes apropriadas dos grupos constituintes, ja nas
sociedades ocidentais modernas, a antiga visdo da representacao
funcional foi substituida por “conceitos de fungdo de grupo que
pressupdem o ideal de igualdade, exceto nos casos em que conotagdes
medievais subsistem” (BENDIX,1996, p. 111). Por outro lado, o principio
plebiscitario advoga que devem haver poderes entre o individuo e o
estado. Assim, “todos os poderes que interferem entre o individuo e o
Estado devem ser destruidos (como Estado e corporacfes), de modo que
todos os cidaddos como individuos possuam direitos iguais perante o
soberano, autoridade nacional” (BENDIX,1996, p. 110).

Em um momento inicial, os direitos relativos a cidadania surgem
como uma igualdade formal. O individuo é tido, assim, como livre para
contratar e dispor da sua propriedade, possuindo o direito de agir como
uma unidade independente. “A extensao dos direitos civis beneficia os
setores inarticulados da populacdo, dando um significado libertario
positivo ao reconhecimento legal da individualidade” (BENDIX, 1996, p.
111).

Entretanto, esse ganho de igualdade legal subsiste ao lado da
desigualdade social e econémica e a sobreposi¢ao dessas duas situacdes
inspirou os debates politicos que acompanham a constru¢do da nacéo da
Europa no século XIX. Bobbio (2004) afirma que se tornou doutrina
corrente a teoria da origem ferina dos homens e da barbarie primitiva, a
qual considerava que “homens nao nascem nem livres nem iguais” (p.
107). Esses debates foram pautados pelos niveis de desigualdade ou
insegurangca que seriam considerados inaceitaveis, bem como, o0s
métodos para atenud-los.

Interessante ressalvar, entretanto, que a Declaracdo de direitos
francesa invoca a ‘utilidade comum’ exclusivamente para justificar
distingdes sociais. Bobbio (2004) aponta que a “relagéo entre felicidade e
o bem publico foi um tema debatido ente os philosophes”, contudo,

conforme ganhou corpo “a figura do Estado liberal e de direito, foi
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completamente abandonada a ideia de que fosse tarefa do Estado
assegurar a felicidade dos suditos” (p. 103).

Por outro lado, os Bill of rights americano, mesmo partindo da
concepcao do homem considerado singularmente, ou seja, dos
indiividuos considerados um a um para o exercicio dos direitos, “fazem
referéncia direta a finalidade da associag¢do politica [...] Os constituinte
americanos relacionaram os direitos do individuo ao bem comum da
sociedade” (BOBBIO, 2004, p. 104).

Bendix (1996) aponta que, para cada Estado-nacdo e seu conjunto
de instituicdes, pode-se estabelecer uma cronologia das medidas publicas
tomadas e das sequéncias de pressdes e contrapressdes para a extensao
de direitos para além dos estratos tradicionais. Assim, a forma e o
momento de extensdo desses direitos as classes baixas constituem um
desenvolvimento caracteristico de cada pais.

Podemos apontar duas caracteristicas presentes nos diagndésticos
realizados sobre a modernidade, sdo elas: presenca do direito na vida
contemporanea e globalizacdo. Os dois fenébmenos combinados ir&o
provocar uma ressignificacdo em alguns conceitos-chave para a
construcdo da pesquisa, tais como, cidadania, democracia e acesso a
justica.

Wallerstein (2001) ir4 caracterizar como capitalismo histérico o
sistema social que teve como génese a Europa do final do século XV e ja
havia se expandido por todo o globo no final do século XIX. Segundo o
autor, o que caracteriza tal sistema é a acumulacdo de capital e auto-
expansdo. Para que tal finalidade se mostre possivel, houve no
desenvolvimento historico do capitalismo um impulso de mercantilizar
tudo, incluidas ai as relagcdes sociais. Na distingdo entre trabalho
produtivo e improdutivo no capitalismo histérico, acaba-se por criar papéis
sociais a elas vinculados, tendo como fatores principais, 0 género e a
idade. Assim, o trabalho produtivo era feito fora da unidade domiciliar pelo
homem e o improdutivo dentro da unidade familiar pela mulher.

O que o capitalismo histérico promove ndo € a invencdo dessa
distincdo, mas uma desvalorizagéao do trabalho das mulheres, dos jovens

e dos velhos. Tais condi¢cdes possibilitaram a institucionalizacdo do
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sexismo, através de todo um aparato legal de diferenciagcdo e
descriminagdo por género baseado na diferenciagdo dos ‘tipos’ de
trabalho. Além do sexismo, houve uma redefinicdo do néo trabalho, com
0s conceitos de infancia e adolescéncia estendida e de aposentadoria.

A acumulacdo do capital tendeu a ocorrer em determinadas regides
do globo, ou melhor, se deslocaram das periferias para 0s centros da
economia-mundo. A explicacdo reside na verticalizacdo das cadeias
mercantis e na divisdo social do trabalho a elas associadas. Essa
diferenciacdo espacial da acumulagdo acabou por consolidar o uso da
forca para determinacéo dos precos, gerando trocas desiguais. Tal pratica
pdde ser escondida, através da aparente separacdo promovida entre
espaco da economia e espaco da politica. A centralizacdo do capital no
centro criou condi¢Oes para a constituicdo de aparatos estatais fortes, que
eram utilizados para impedir o fortalecimento dos aparatos dos Estados
periféricos.

O sistema histérico capitalista opera em ciclos alternados de
expansdo e estagnacdo. Nos momentos de estagnagdo ocorrem
reestruturacdes geograficas do sistema, novas regifes externas ao
mundo capitalista vdo sendo incorporadas, conforme o desenvolvimento
tecnoldgico vai permitindo a ampliacdo das distancias. Tais expansfes
nos momentos de estagnacdo ocorrem para contrabalancear as quedas
dos lucros, uma vez que, as novas areas incorporadas nao tém unidades
domiciliares proletarias e ndo séo estimuladas a desenvolvé-las.
Preservam-se, assim, as cadeias mercantis hierarquicamente
organizadas, do centro para a periferia. Tal processo acaba por
consolidar uma economia mundo, mas ndo um Estado-mundo, ou melhor,
um Império-mundo. Na analise do autor, isso se deve ao fato de o Estado
ter sido crucial para otimizar a acumulagdo num Império-mundo.

Sobre outra chave interpretativa Beck (2010) com base
principalmente em grandes catastrofes ambientais contemporaneas,
como foi Chernobyl, constata que experimentamos a passagem de uma
sociedade industrial classica para uma sociedade de risco.

Nessa nova conformacao social, a produgéo gera sistematicamente

riscos. Isso ocorre devido a duas condicdes: foi objetivamente reduzida a
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‘auténtica’ caréncia material; e devido ao amplo crescimento das forcas
produtivas, passou-se a gerar risCoOS e ameagas potencias
desconhecidas. Um problema que se coloca, entdo, € como regulamentar
a producdao, definicdo e distribuicdo de riscos cientificos produzidos. Uma
vez que, a logica observada é diferente da distribuicdo de riquezas,
devido a caracteristicas peculiares dos riscos que passo a enumerar.

Os riscos podem desencadear danos irreversiveis. Podem, contudo,
ser diminuidos, aumentados ou minimizados no ambito do conhecimento,
estando assim abertos a processos sociais de defini¢ao.

Outro ponto importante é o que o Beck (2010) denomina de efeito
bumerangue, que produz novos desniveis internacionais, uma vez que, o
risco pode atingir a universalidade das pessoas e das nacfes. Apesar
disso, ndo necessariamente rompem, 0s riscos com a légica do capital,
uma vez que, podem ser tratados como ‘mercadorias’ a serem
negociadas.

As instituicbes politicas da sociedade moderna dos séculos XIX e

XX, surgem de uma relagao conflituosa

[...] de um sistema legal para lidar com as incertezas e riscos industriais
fabricados, isto €, fruto de decisdes. O célculo de risco, o principio do seguro, o
Estado de Bem estar social possibilitam contratos de risco, sancionados pelo
Estado, isto é, institucionalizam promessas de seguranca frente a um futuro
desconhecido.(MOTTA, 2014, p. 16)

Sua dindmica esta no sucesso da modernidade, cujos efeitos néo
mais sdo passiveis de controle, dai a incerteza autofabricada. (MOTTA,
2014)

Na sociedade de risco, a politica deixa de ser a Unica e mais
importante esfera, na qual se discute o futuro social. O mundo politico
passa a ser responsavel pelos efeitos latentes, produzidos pela atividade
cientifica do mundo néo-politico. O mundo n&o-politico, por outro lado,
cria. hoje as inovagbes que serdo responsaveis pelas grandes
transformacdes sociais e politicas de amanha. Assim, a atividade técnico-
econdmica tornou-se subpolitica. Dessa forma, torna-se essencial para a

democracia uma ampliacdo de possibilidades de controle juridico da
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subpolitica, através de tribunais fortes e independentes e de uma esfera
publica igualmente forte e independente.

Habermas (2005) enuncia: “Hoje parece que as energias utdpicas
foram totalmente consumidas, desaparecendo completamente do
pensamento historico” (p. 12). Tal utopia foi substituida na consciéncia
publica pelos riscos que ameacam a vida em escala global, havendo
assim as substituicdes de registro positivo por um negativo.

O passado deixou, assim, de iluminar o futuro. “A modernidade
descobre que depende exclusivamente dela prépria — ela tem que extrair
sua normatividade de si mesma” (HABERMAS, 2005, p. 10). O Estado
Social perde a possibilidade futura de uma vida coletiva melhor e menos
ameacada.

O projeto do Estado de Bem Estar social tinha como um dos seus
alicerces a expansao da condicao de cidaddo a toda uma gama de
sujeitos que apesar de serem considerados como nacionais de um
determinado Estado, ndo detinham as condi¢cdes para 0 seu exercicio.
Inclui-se nesse espectro direitos de participagao, liberdade, justica social
e crescente bem-estar. Tal dilacdo da condicdo de cidaddo ocorreria
através da intervencdo estatal, mitigando, assim, os efeitos de um
capitalismo aplicado nos moldes do liberalismo econémico, pacificando a
conturbada relagdo entre democracia e capitalismo.

ApOs os anos 1970, o que se observou na visdo de Habermas
(2005) foi uma dificuldade de consolidacdo do projeto de bem estar social.
Duas dessas dificuldades seriam: a intervencao por meio do Estado para
controlar o poder econémico e a eficacia do emprego do poder politico
para garantir formas de vida emancipadas.

Para a concretizacao do Estado Social ampliou-se os meios juridicos
e administrativos do Estado, gerando uma juridificagdo e burocratizacao
geral. Esse método de operar teria sobrecarregado o médium do poder e
impossibilitado que a aspiracdo da consolidacdo de formas de vida
estruturadas de modo igualitario fosse alcangada. Conforme afirma o

autor:
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As deformagdes de um mundo da vida regulamentado, seccionado, controlado e
assistido sé@o certamente mais sublimes do que as formas palpaveis da exploracao
material e do empobrecimento; no entanto, os conflitos sociais internalizados e
descarregados na psique ou atribuidos ao corpo ndo sdo menos destrutivos
(HABERMAS, 2005, p. 22).

Ha, dessa forma, a substituicdo do cidadao pelo cliente dos servicos
estatais. E a consequéncia disso é a ampliacdo da juridificacdo para
diversos aspectos da vida social.

Araujo (2011) aponta que a juridificacao seria o efeito “préprio” do
Estado do Bem-estar Social e que as solu¢cdes aventadas indicam a
permanéncia do problema de se criar, pela cultura civica ou pelas
instituicbes, a possibilidade de equidade na participacdo ou no
atendimento as demandas sociais. Sua caracteristica marcante seria a
regulacédo estatal da vida social e as consequéncias seriam: supremacia
do executivo, inchago do judiciario para solugdo dos casos concretos e
reducdo do papel do legislativo. J& a judicializacdo da politica se daria
invertendo-se o circuito, ou seja, a sociedade aciona o judiciario para
obter resultados politicos.

Offe (1972) ao analisar o desenvolvimento do Estado de bem-estar
social nos Estados Unidos e na Europa ird concluir que tal forma de
Estado em nenhum aspecto pode ser tomado como uma mudanca
estrutural da sociedade capitalista, uma vez que, ndo busca solucionar o
problema da coexisténcia da l6gica da producao industrial para o lucro e
da I6gica da necessidade humana.

O Estado de bem-estar social busca, em realidade, compensar
novos problemas que sdo criados pelo crescimento industrial em uma
economia eminentemente privada. Assim, seu desenvolvimento esta
menos ligado a questdes politicas do que a necessidade de resolucdes de
problemas que se colocam com o desenvolvimento industrial, tais como,
riscos e perigos emergentes e novas formas de inseguranca, 0s quais
poderiam gerar problemas de instabilidade social, caso ndo fossem
amenizados.

Aponta, assim, Offe (1972) que a tendéncia de transformacdo do
Estado tem uma dimensdo muito mais ligada a uma calculo tecnocratico

do que a decisdes politicas. Gerando uma ‘profissionalizacdo da reforma’.
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Reconhece Habermas (2005) que as instituicbes do Estado Social
nao existiria alternativas. 1sso gera um dilema, pois, o capitalismo nao se
sustenta sem o Estado Social, contudo, para sua permanéncia ndo pode
desenvolver o Estado Social.

Para tal dilema observou-se trés reacfes: o0 legitimissimo da
sociedade industrial, a ascensdao de um neoconservadorismo e a
dissidéncia dos criticos do crescimento. A questdo que surge desse
cenario é: alguma utopia pode florescer de um mundo dominado pela
juridificacéo e pela democracia?

No interior dessa arena, Habermas (2005) n&o vislumbra uma
solucdo, uma vez que, as respostas das trés reacfes apontadas se
colocam na defensiva. Assim, a nova utopia teria de vir da solidariedade e
da comunicacgdo possivel através de arenas publicas autbnomas. Coloca,
assim, o horizonte possivel de transformacéao fora da atuacdo do Estado.

Dessa forma, as instituicbes vém sendo chamadas a se adaptar a
este novo papel do Direito. Essa adaptacdo, todavia, pode representar
riscos para a propria integridade do sistema juridico. Percebendo, essa
problematica Nonet e Selznick (2010) irdo apontar trés modos basicos em
que o direito ocorre na sociedade: 1) direito como servidor do poder
repressivo; 2) direito como instituicdo diferenciada capaz de controlar a
repressdo e proteger sua integridade; 3) direito como facilitador do
atendimento as necessidades sociais. Nao se define de anteméo qual dos
modelos € o ‘melhor’. Esta avaliagdo s6 € possivel através de “exame
detalhado dos reais problemas, recursos e oportunidades” (NONET;
SELZNICK, 2010, p. 67).

Sob a perspectiva da estabilidade, somente o direito autbnomo se
caracteriza como uma ordem institucional estavel. Assim, caso o critério
da estabilidade fosse utilizado, o modelo de desenvolvimento apontado
deveria ser reformulado. O direito responsivo, ao buscar uma maior
integracao entre direito, politica e sociedade torna-se mais complexo e, ao
mesmo tempo, mais instavel o que pode acabar por resultar em uma
regressao na escala evolutiva.

Na visdo dos autores, “a boa lei deveria fornecer algo mais do que
justica formal” (NONET; SELZNICK, 2010, p. 121). Para se alcancar,
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entretanto, 0 modelo proposto seria necessario o abandono da seguranca
promovida pelo direito autobnomo e a adogdo de instrumento; mais
dindmicos do ordenamento e da mudanca social.

Uma tentativa de solucionar esta tensdo €é uma adaptacdo
responsavel. “Uma instituicdo responsiva conserva a capacidade de
compreender o que é essencial a sua integridade e ao mesmo tempo
levam em consideracdo as novas forcas do ambiente social” (NONET;
SELZNICK, 2010, p. 125). Integridade e abertura passam, assim, a ser
vistas como dois sustentaculos mutuos; as pressfes sociais passam a ser
vistas como fontes de informacao.

Para que, contudo, o sistema juridico opere dessa forma é
necessaria a busca por um propésito, uma vez que, os fins possibilitam
controlar a discricionariedade e diminuir o risco de capitulacdo das
instituicbes. Esta experiéncia deriva da ‘evolugéo’ do direito autbnomo.
Em uma ordem juridica centralizada em normas, em diversos momentos,
a argumentacao deve ir da norma para a finalidade, limitando-se, dessa
forma, a arbitrariedade da interpretacao literal e para minorar as acgoes
gue extrapolem o da autoridade delegada. Dessa forma, a preocupacao
com a finalidade esta, germinalmente, contida no direito autbnomo.

Com a transicdo para o sistema responsivo normas, politicas e
procedimentos deixam de ter um carater vinculativo passando a ser
instrumentais. Buscam-se valores implicitos nas normas e nas politicas.
Para que, contudo, a soberania dos fins funcione na pratica faz-se
necessario um casamento entre autoridade politica e vontade politica,
uma vez que, para se atingir tal objetivo sd0 necessarios recursos e
esforcos que se encontram fora do limite da criatividade juridica.

Como consequéncia do enfraquecimento da obrigacdo, a
participacdo juridica ganha um novo sentido, qual seja, a extensado para a
elaboracao e interpretacdo de politicas publicas. Isto ndo pode ser notado
no sistema autbnomo uma vez que ordem juridica € concebida como
hierarquica e unitaria.

A sociedade civil organizada passa, assim, a ter o poder de influir

em politicas publicas através de demandas judiciais, deixando a arena
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juridica de ser concebida somente como local de defesa de demandas
individuais baseadas em regras.

2.1 Aspectos da cidadania na modernidade

De todo o exposto até o presente, pode-se concluir que o direito
passa a ser encarado como um mecanismo crucial de reproducao da vida
social, aumentando a relevancia de sua funcédo na vida das sociedades
contemporaneas.

Dentro desse cenario surge como relevante o seguinte
guestionamento: Como vem sendo resignificado o conceito de cidadania
frente a essas novas relagdes?

Tomando a definicdo de democracia de Coutinho (1999), qual seja,
a presenca concreta de condicdes sociais e institucionais que permitam
aos cidadaos a participacdo ativa na formacdo do governo e do controle
da vida social. Para respondermos ao questionamento proposto faz-se
necessario pensar a cidadania relacionada as modificacbes
experimentadas no ambito da esfera publica.

Para tanto, o argumento aqui desenvolvido sera divido em dois
momentos: a) caracterizar o conceito de esfera publica desenvolvido por
Habermas (1984) e as criticas formuladas por Calhoun (1999) e Fraser
(1997); b) caracterizar o conceito de cidadania desenvolvido por Marshall
(1967), Bendix (1996), Elisson (2001) associados a proposta de
reconhecimento de direitos especificos de grupos de Kymlicka (1995).

2.1.1 Esfera Publica

Habermas (1984) analisa o surgimento na sociedade europeia de
uma esfera na qual determinados sujeitos privados se reuniam para tratar
de questdes publicas. A esta esfera o autor ira denominar de esfera
publica. Cabe, contudo, frisar um ponto importante por vezes
negligenciado ao tratar do conceito habermasiano. Em seu estudo, o
autor aleméo tem como foco a formacdo da esfera publica burguesa e

suas posteriores transformacoes.
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A constituicdo da esfera publica burguesa teria ocorrido nos séculos
XVII e XVIII, sendo consequéncia de um processo mais longo e profundo
de transformacao social. A corte seria 0 antecessor da esfera publica,
contudo, aquela funcionaria dentro da esfera do poder publico. Cabe,
todavia, ressaltar que na Idade Média publico e privado se fundiam.

O surgimento da esfera publica burguesa depende da cisdo entre
publico e privado, de forma que pessoas essencialmente privadas (0s
burgueses) se reunissem em locais publicos (cafés e salbes), para tratar
de questdes publicas. Este local (esfera publica), contudo, estaria a
margem do poder publico. Podem ser apontados como fatores relevantes
para a ascensdo dessa esfera: a ascensdo burguesa, o crescimento das
cidades com a proliferacdo dos cafés e saldes, o novo papel da imprensa.

A esfera publica passa a ser o local no qual se problematizava
publicamente o papel das acdes do Estado, através da discussao livre e
racional entre cidadaos, configurando-se, assim, como uma nova fonte de
legitimacao do poder.

Habermas (1984), ao estudar a vida politica burguesa do século XVII
até a metade do século XX, busca algo que tenha uma continua
importancia normativa, esse algo € a localizacao institucional para a razao
pratica nos afazeres publicos e para a validade das demandas da
democracia formal.

No momento inicial de formacao, a esfera publica era composta por
homens letrados e por proprietarios sendo seus discursos
preconceituosos para/com os excluidos. A inclusdo de novos participantes
ao longo do periodo estudado teria diminuido a qualidade do discurso
(CALHOUN, 1999).

A gquestdo fundamental que Habermas buscou responder em seu
texto seria: quais sao as condi¢cdes sociais para que um debate, pautado
na critica racional, sobre questdes de interesse publico, conduzido por
pessoas privadas, possa funcionar de forma que os argumentos e nao o
status determine as decisfes? (CALHOUN, 1999). Esta pergunta ira ser o
mote ndo somente para o0 texto em questdo, mas, também, para a

producdo habermasiana posterior.
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Uma esfera publica adequada para uma democracia politica
depende da qualidade do discurso e da qualidade da participacdo. A
importancia da esfera publica restaria no seu potencial como modelo de
integracdo social, o discurso publico € o possivel modo de coordenacao
da vida humana, como o0 sdo o poder estatal e a economia de mercado,
sendo estes ultimos modelos n&o discursivos de coordenacao.

Fraser (1997) ira propor uma releitura a esfera publica habermasiana
tendo em vista que a forma especifica de esfera publica descrita pelo
autor ndo € adequada para fornecer elementos explicativos da sociedade
atual, precisando ser submetida a criticas e a uma reconstrucao
adequada ao mundo contemporaneo.

A autora escrevendo o pos-guerra fria, no qual a sociedade torna-se
cada vez mais complexa e multicultural, desenvolve um “novo modelo
pés-burgués de esfera publica”, nesse processo de complexificagao das
demandas sociais, uma etapa crucial foi o trabalho das feministas em
qguestionar o status quo masculino. Nesse sentido, Fraser (1997)
argumenta que, a partir de tais perspectivas revisionistas, pode-se afirmar
gue mesmo com o discurso corrente de publicizacdo e de acessibilidade,
tal esfera publica oficial era constituida de exclusbées. A rede de clubes e
associacdes era constituida por homens burgueses.

Na visdo da autora, Habermas idealizou a esfera publica burguesa,
além de nao perceber outras formas ‘associativas’ subalternas, ou seja,
outras esferas publicas. Havia, assim, uma pluralidade de esferas
publicas, que competiam entre si. Dessa forma, as relacdes entre a esfera
burguesa e as outras eram conflituosas (FRASER, 1997).

Nesse sentido, a esfera publica burguesa deve deixar de ser tratada
como um ideal e passar a ser concebida como uma forma de dominacao
gue servia para forjar consensos sobre a nova forma hegeménica. Nao
se tinha garantido, apesar da abertura, condicbes de participagcéo
isondmicas. A forma para se garantir essa isonomia participativa seria
atraves da promocéo da igualdade social.

Devido a essa inclusdo meramente formal, os grupos subalternos

buscaram construir espacos publicos alternativos, o que Fraser (1997)
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denomina de espacgos contrapublicos subalternos. Tais espagos permitem
gue esses grupos passem a demandar uma igualdade material.

Ressalta, assim, a importancia das politicas de reconhecimento de
grupos subalternos, visando a garantir direitos que ndo haviam sido
atendidos pela universalizacao da cidadania.

Nesse sentido, Fraser (1997) defende que uma multiplicidade de
esferas publicas é sempre mais vantajosa em relagcdo a uma unica esfera
publica tendo em vista que as esferas publicas ndo sdo espacos
culturalmente neutros. Essa transformacdo da esfera publica através da
abertura participativa de outros estd intimamente ligada as alteracdes
percebidas no conceito de cidadania, que serdo tratadas no proximo

tépico.

2.1.2 Cidadania

Marshall (1967) em seu estudo inaugural na diferenciagéo de
cidadania e status defende que a cidadania, igualdade humana de
participacdo na sociedade, ndo é incompativel com a desigualdade
econbmica. A cidadania constitui a ideia fundamental que possibilita a
instauracdo de um welfare state, envolvendo a garantia de direitos
sociais. Quando os direitos sociais adquirem o status legal de inviolaveis,
guando sao assegurados com base na cidadania em vez de terem base
no desempenho, implicam o reconhecimento pleno do individuo enquanto
cidadéo.

O texto de Marshall (1967) foi o ponto de partida de uma densa
discusséo sobre o conceito de cidadania na sociedade contemporanea.
Para apresentar tal discussao irei partir da sistematizagdo proposta por
Elisson (2011).

Elisson (2011) sistematiza as concepc¢des de cidadania em trés
frentes e as denomina de centradas no Estado, pluralistas e poés-
estruturalistas. Aponta, contudo, que nenhuma dessas detém teor
explicativo satisfatério para um conceito de cidadania adequado as

condi¢cbes politicas e sociais contemporaneas. Propde, assim, que se
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considere a cidadania como uma condi¢cdo reflexiva de ‘engajamento
defensivo’.

As concepcOes centradas no Estado podem ser divididas em liberal
civica e republicana civica. A primeira defendida por Marshall (1967) pode
ser caracterizada como uma inclusdo social e politica “universal’,
garantida pelos direitos sociais, jA para definir a segunda podemos
acrescer direitos e obrigacdes extensivos a participacdo legal e politica
como membro de um Estado-nacdo soberano, tal qual defendida por
Miller (ELISSON, 2011).

As concepgodes “pluralistas” incorporam as questbes ligadas as
demandas por reconhecimento, reformulando o entendimento sobre
inclusdo social, crucial nos discursos universalistas. Questionam, assim,
os direitos de cidadania como universalmente considerados, devendo
sempre haver referéncia as relacées de poder existentes. Aponta como
representante dessa corrente Young (ELISSON, 2011).

Ja as concepcdes pos-estruturalistas podem ser apontadas como
aquelas nas quais a cidadania é definida como um aspecto de uma
politica de identidade emergente. Cidadania € dissociada de um status
especifico ligado a agentes sociais unitarios, passando a ser entendida
como um “principio articulatorio”. Assim, o conceito poderia ser construido
e reconstruido a partir de uma série de posicfes-sujeito descentralizadas.
Elisson aponta como representante de tal concepg¢éo Chantal Mouffe.

Tendo analisado as trés concepcles elencadas, Elisson (2011)
propde que a cidadania seja entendida como um componente integral de
um processo reflexivo. Entende, pois, que 0s agentes estariam
constantemente sendo confrontados por um modificavel ambiente
econdmico, social e politico o que provoca constante questionamento e
renegociacdo de formas de solidariedade e identidade.

O autor reconhecendo que a reflexividade € um aspecto relevante
do que, na esteira de Giddens e Beck, ele denomina de modernidade
tardia, busca trazer tal elemento explicativo para dentro do conceito de
cidadania. Ao fazer isso elabora a nog¢do de cidadania como
“‘engajamento defensivo”, que implica transagdes constantes de grupos

buscando criar formas diversas de solidariedade. No embate entre atores
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sociais e uma sociedade cada vez mais complexa, a cidadania opera
como uma capacidade de resisténcia coletiva. O poder de tal resisténcia,
entretanto, pode estar difuso em uma variedade de espacos publicos.

Podemos, assim, apontar que Elisson (2011) defende que cidadania
deve significar um sentimento de pertencimento coletivo, mesmo com o
aumento da complexidade através das novas formas de espacos publicos
gue surgiram com a marca diferenciadora da questédo da identidade.

Toda essa discusséo acerca do conceito de cidadania se mostra
relevante na medida em que, como aponta Bendix (1996), sua construcao
€ processual, nunca estando acabada. A desigualdade, inerente ao
sistema econémico capitalista, implica a necessidade de o Estado-nac¢ao
regular a distribuicdo dos bens sociais de forma que ndo seja esvaziado o
sentido de cidadania como promotora de igualdade material.

Kymlicka (1995) ira analisar quais os limites para o reconhecimento
de direitos coletivos para grupos minoritarios para que estes nao afrontem
os direitos individuas liberais basicos (civis e politicos), ndo promovam a
dominacdo de um grupo frente a outros e nédo gere a opressdo dos
direitos individuas de seus membros pelo grupo.

Em outros termos, quais os limites para o reconhecimentos das
demandas por reconhecimentos individuais e coletivas de forma que o
conceito de cidadania n&o se desfigure.

Ao invés da utilizagdo do termo “Cidadania Multicultural” o autor ira
adotar dois outros para denotar a diversidade cultural em um Estado,
quais sejam, Estado Multinacional e Estado Poliétnico.

O primeiro seria fruto de uma juncéo de diversos autogovernos em
um unico, podendo isso resultar de uma escolha ou de uma imposi¢ao. O
resultado é um Estado no qual podem ser observadas constituicbes de
minorias nacionais. Vale lembrar que o sentido dado pelo autor ao termo
nacao é comunidade historica, baseada em uma mesma lingua e cultura
(KYMLICKA,1995).

Ja o segundo, seria resultado da imigracdo individual. Incialmente o
Estado buscaria impor a esses sujeitos a cultura dominante, ou seja, 0s
sujeitos seriam assimilados, contudo, tais imigrantes pretendem fazer

parte da sociedade existente sem ter que, todavia, abrir mao de aspectos
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definidores de suas culturas. Assim, “buscam reconhecimento”, mas sem
a pretensdo de se tornarem minorias nacionais.

Afirma o autor, que existem determinados grupos que nao se
enquadram em nenhuma das duas categorias criadas, como é o caso,
dos afro-americanos e dos refugiados, no Canada e nos Estados Unidos.
Defende, entretanto, a utilizagéo de tais categorias pelo poder explicativo
gue demonstra na maioria dos casos observados.

Feitas essas consideracdes Kymlicka (1995) passa a analisar quais
seriam as possiveis respostas democraticas frente as demandas desses
dois grupos. Defende que podemos vislumbrar dois argumentos, o
primeiro seria que os direitos civis liberais seriam suficientes para atender
as demandas, e o segundo seria a necessidade da previsdo de direitos
especificos de grupos (group-differentiated rights).

Esses direitos especificos de grupos poderiam se dar por trés
formas: direitos de autogoverno; direitos poliétnicos e direitos especiais de
representacao.

O primeiro (autogoverno) seria a atribuicdo de uma parcela do poder
politico, via descentralizacdo, para que 0s grupos minoritarios pudessem
gerir suas préprias escolhas, exemplifica com alguns estados federalistas
que efetivamente adotaram tal solu¢cdo, como o Canada. Contudo, por
outro lado, aponta que nos Estados Unidos existem clausulas proibitivas
de que estados-membros nos quais as minorais se coloquem como
detentoras do poder possam ser governados por essas, evitando-se,
assim, a secessdao, buscando-se outros arranjos, como no caso do Havai
e Porto Rico.

O segundo (direitos poliétnicos) em sua forma mais “branda” seria a
defesa dos grupos imigratérios de sua liberdade de expressao, ou seja,
do direito de defender livremente ideias que estejam conforme sua
formacao cultural; de politicas antirracistas; e de reconhecimento cultural
institucional, como alteragées dos curriculos escolares. E em sua forma
mais impositiva teriamos a defesa dos direitos de associagéo étnicas, de
uma midia étnica e da possibilidade de invocar a “escusa de consciéncia”

contra imposicoes estatais que afrontem aspectos culturais.
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E por fim (direitos especificos de representacao) teriamos a previsédo
da inclusdo de representantes das minorias no 6rgdo representativo,
como a reserva de assentos no poder legislativo.

As formas tipicas ideais apontadas por Kymlicka (1995) nos permite
visualizar como participacdo na esfera publica e cidadania se articulam na
busca pela promocédo de direitos sociais que permitam a incorporacéo de
guestBes de reconhecimento e redistribuicdo na agenda estatal. Contudo,
nao podemos perder de vista que esta relacdo é uma via de mao dupla,
uma vez que, a expansdo da nocdo de cidadania passa a validar
argumentos que antes seriam desconsiderados na esfera publica ao
mesmo tempo em que essa expansao so se torna possivel com a entrada

de novos atores na esfera publica.

2.2 Cidadania no Brasil

Nesse sentido, os conceitos mencionados, esfera publica e
cidadania, mostram-se de vital importancia para que possamos refletir
criticamente sobre o papel da Defensoria Publica. Entender a construcao
social dos direitos que devem ser assegurados nos possibilita (re)pensar
as fungbes e o posicionamento institucional de tal érgdo. Tendo em vista
que cidadania € socialmente construida, faz-se necesséaria uma constante
reflexdo da forma que o0s ganhos decorrentes das lutas por
reconhecimento/redistribuicdo ndo sejam naturalizados. A cidadania deve
ser sempre considerada na especificidade sociol6gica que esta inserida.

Uma cidadania plena que caracterize ampla liberdade, participacéo
e igualdade para todos & um ideal desenvolvido no Ocidente, e como
ideal é inatingivel. Contudo, pode servir de parametro para analisarmos
comparativamente o desenvolvimento de diferente  sistemas
democréaticos.

A questéo da relacao entre esfera publica e cidadania se torna ainda
mais complexa quando se analisa sociedades nas quais a igualdade

minima ndo foi garantida para amplos segmentos, como é o caso do

Brasil.
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Werneck Vianna (2004), utilizando-se do conceito de revolucao
passiva cunhado pelo italiano Antbnio Gramsci e a nogao de via prussiana
de desenvolvimento capitalista extraida da obra de Lenin, defende que a
‘revolucao’ liberal no Brasil se deu de forma autocratica e alongada no
tempo de modo que o novo nao anulou formas antigas de sociabilidade,
pelo contrario, foi inserido na ordem social através de um reformismo
restritivo.

No momento da Independéncia, a iniciativa que culminou com o fim
da condicdo de colbnia coube ao principe, herdeiro da Casa Real. Tal
processo se mostrou possivel devido a cooptacdo das liderancas de
tendéncia nacional-libertadora. A restauracdo combinava elementos da
economia colonial (escraviddo) com ideias liberais.

Durante o periodo imperial estava em curso 0 processo de
construcdo do Estado (state building), o qual teve amplo sucesso,
principalmente se tomarmos as questbes da unidade territorial e da
expansdo do aparelho do Estado. Entretanto, o processo de construcao
da nacado (nation building) foi severamente afetado pela manutencédo da
escraviddo. Somente com a Abolicao e, posteriormente, com a Republica
€ que se inaugura formalmente um estatuto de igualdade perante a lei
passando, assim, do processo de construcdo do Estado para a
construcdo da Nacéo, passando-se a enfrentar a questdo-chave da
extensdo dos direitos de cidadania, quer fossem civis, politicos ou mesmo
sociais (GOMES, 1991).

O liberalismo operou como “elemento revolucionario” que possibilitou
mudancas moleculares as quais, em longo prazo, desgastaram a ordem
escravocrata. A mudanga ocorreu, assim, de forma ‘controlada’,
implementada a ‘conta-gotas’ em “uma sociedade que ainda nao estaria
preparada para ele, sob pena da balcanizacdo do territorio, da exposi¢ao
ao caudilhismo e a barbarie” (WERNECK VIANNA, 2004, p. 45).

A escraviddo implicava, dessa forma, na inexisténcia de uma
igualdade basica na sociedade, incompativel com o ideario liberal e,
consequentemente, com um mercado livre para a for¢ca de trabalho. A

possibilidade do rompimento com esse aspecto dependeria do éxito do
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movimento abolicionista e da concesséo irrestrita da cidadania a todos os
individuos (WERNECK VIANNA, 1976).

O trabalho no sistema escravista ndo era concebido como um dever
ou um direito, pois estava completamente desvinculado do ideal de
cidadania, uma vez que, a formulacao liberal classica que associa o ato
de trabalhar com riqueza e cidadania estava ausente. Dessa forma, com o
fim do regime escravocrata, produzir uma identidade social e politica para
o trabalhador era um grande esfor¢co que envolvia garantir a dignidade do
ato de trabalhar e do trabalhador. Outro ponto que dificultava essa
construgdo da identidade do trabalhador era a heterogeneidade dos
sujeitos os quais se diferenciavam por cor, sexo, nacionalidade e oficios
(artistas, operarios, artesao e funcionarios) (GOMES, 1991).

Essa nova galeria de tipos humanos tera um papel revolucionéario
gue se explicita na contestacdo de tracos remanescentes da estrutura
colonial e na concorréncia para a mercantilizacdo dos valores e préticas
sociais. HA uma contraposicdo aos restos estamentais, obrigando a
implementagdo de um estatuto liberal que, pelo menos formalmente,
inviabilize o sistema de privilégios ainda persistentes, o que reforca a
configuracdo da ordem liberal. Com o aumento das demandas de
participacdo e de reivindicacdo especificas, o sistema da ordem tendia a
flexibilizar suas rela¢cdes com as classes e 0s estratos emergentes.

A mercantilizagdo da sociedade dependia da afirmacdo de uma
cidadania irrestrita e do trabalho livre que so seria possivel como “fruto da
praxis liberal, representando o triunfo do ethos burgués e dos novos
estratos urbanos da sociedade civil contra o assim chamado Estado
Patrimonial” (WERNECK VIANNA, 1976, p. 97).

Nesse sentido, Otavio Velho (1976) utiliza a chave interpretativa da
coercao da forca de trabalho para compreender como ocorreu 0 processo
de ocupacéo de nossas fronteiras que teve como resultado a auséncia de
um campesinato independente que garantisse 0 acesso a terra de forma
mais democratica. Ao contrario, nossa colonizacdo foi baseada em um
sistema de plantation que marginalizava toda experiéncia que nao se
submetesse a esta logica. Desse tipo de modelo capitalista surge um

Estado que busca induzir o processo de modernizacdo através da
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subordinagdo da economia a politica, processo que o autor ird denominar
de capitalismo autoritario.

Caberia, entdo, ao Estado, implementar de forma gradual e
expandida no tempo as mudancas que se anunciavam. Tal forma
‘reformista’ de operar a mudang¢a modernizando-se sem, contudo, deixar
florescer elementos caracteristicos de uma sociedade moderna, pode ser
visualizada em outros momentos-chave da historia brasileira como a
‘Revolucgéo de 30’°, nos anos 50 (Governo Juscelino) e no Golpe Militar de
64 (WERNECK VIANNA, 2004).

De 1889 a 1930, as reivindicagdes materiais dos trabalhadores
brasileiros tiveram muito pouco sucesso, mas por outro lado iniciou-se um
processo de construcdo de identidade do trabalhador. De 30 em diante,
houve um vigoroso fechamento do espaco para qualquer tentativa de
encaminhar o processo de constituicdo da classe trabalhadora a partir do
comando dos proprios trabalhadores (GOMES, 1991).

Conforme apontam Diniz e Boschi (1991), a andlise das
caracteristicas do processo de modernizacdo no capitalismo brasileiro
permite desvendar formas especificas de articulacdo entre os setores
publico e privado que foram gestadas para lidar com o préprio processo
de modernizacao, no qual o corporativismo implantado nos anos 30 é um
traco central. Isso, entretanto, nao significava que o0s tracos
patrimonialistas tinham desaparecido, mas o corporativismo se mostrou
como uma alternativa aquele e progressivamente se implantou como
modelo dominante. Permitindo a incorporacédo dos interesses industriais
emergentes em um sistema fechado e excludente.

Em sua leitura sobre a revolucdo de 30, Werneck Vianna (1976) ira
criticar a interpretacdo que atribui ao patrimonialismo a explicacdo sobre a
forma de relacdo entre a sociedade civil e o Estado no Brasil, pois tal
interpretacdo vincula o Estado autoritario a rejeicdo do homem burgués e
seus postulados liberais. Argumenta o autor que 0 inverso € que
corresponderia a realidade, ou seja, o empresariado ira aguardar a
intervencdo do Estado para dar vazdo a sua apetitividade. A passagem da

dominacéo burguesa no Brasil deveria, assim, ser entendida tomando 30
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como um marco, mas isso nao significa que a faccao industrial teve a
primazia sobre o aparato estatal.

A adesado da burguesia ao corporativismo pode ser explicada pela
resolucdo de uma ameaca real ou latente formada pela estruturacdo das
forcas sociais que se deu no interior de um projeto que defendeu a
expansao da sua capacidade de acumular.

No Brasil dos anos 30, foi através da montagem da estrutura
corporativa de articulagdo Estado/sociedade que se procedeu a
incorporacao dos atores emergentes — empresariado e operariado — ao
sistema politico. Tal sistema operou o fortalecimento do Estado e o
esvaziamento do sistema representativo-parlamentar através da
desarticulacdo entre as instancias dos partidos e dos interesses
organizados. A estrutura corporativa transformou-se, assim, no lugar de
definicdo da identidade coletiva dos atores da ordem industrial,
empresariados e trabalhadores, os quais se configuraram como atores
politicos pela via do Estado (DINIZ; BOSCHI, 1991).

No que diz respeito ao empresariado, tivemos uma estrutura de
representacdo de interesses formada pelo sindicato e por associagdes
paralelas, em moldes mais independentes do Estado. Foram, ainda,
criados, no ambito da burocracia estatal, canais de acesso para a
representacéo dos interesses desse grupo. O Estado configurou-se como
um lugar privilegiado para a articulagdo de aliangas envolvendo o
empresariado e outros setores da elite. Em sua negociacdo com o
Estado, os empresarios garantiram a configuracdo de um modelo dual de
intermediacdo, calcado tanto na estrutura corporativa quanto na
manutencao e criagcdo de associacdes civis fora deste esquema (DINIZ;
BOSCHI, 1991).

Por outro lado, a inser¢cdo do operariado foi precedida pelo
desmantelamento das formas autbnomas de associacdo. O Estado
procedeu, dessa forma, o controle das classes subalternas urbanas com a
subordinacédo dos sindicatos ao Ministério do Trabalho. Inicialmente, o
corporativismo estaria limitado a coordenar a intervengao do governo no
sistema produtivo e garantir a paz social no setor urbano-industrial

controlando, politicamente, a classe operaria cujo potencial desagregador
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poderia ameacar o equilibrio instavel reinante nas classes dominantes.
Assim, o corporativismo entre nds teve como objetivo o ajuste de
dissidéncias intra-oligarquicas sendo o Estado a uUnica entidade social
capaz de dirigir a nacdo rumo ao que seriam seus altos destinos. Para
realizar esse objetivo, o Estado invade e absorve os interesses privados,
interferindo nas mais variadas esferas da vida social como politica,
econdmica, educativa, sanitaria, de costumes, tudo envolvendo e
controlando (WERNECK VIANA, 1976).

Outro autor que adota perspectiva semelhante para entender a
construcdo da cidadania brasileira é Santos (1979). Afirma o autor, que de
1988 a 1930 teriamos um periodo denominado de falso laissez-faire.
Seria falso principalmente por dois motivos: primeiro estava circunscrito
apenas a area urbana da sociedade e segundo havia repressdo da
atividade politico sindical dos operarios urbanos.

Segundo Santos (1979), é a partir de 30 que ira vigorar a cidadania
regulada, ou seja, uma cidadania que ndo é extensivel a todos, mas
somente a determinada parcela da populacdo que o Estado ira designar.
O fator central para o reconhecimento do sujeito enquanto cidadao seria a
profissdo, seletividade ditada pelo Estado conforme critérios de
construcdo prépria. Dessa forma, a cidadania estaria adstrita ao
reconhecimento de determinadas profissbes, essencialmente urbanas, o
que excluia a maioria dos trabalhadores brasileiros os quais estavam nas
areas rurais. Em 1931, com o advento da lei da sindicalizac&do, somente
os trabalhadores sindicalizados poderiam gozar de determinados direitos,
como apresentar reclamacdes trabalhistas e ter férias. Contudo, os
sindicatos passaram a depender de registro no Ministério do Trabalho
para funcionarem regularmente e a lei estabelecia quem poderia se
sindicalizar.

Afirma, entdo, Santos (1979), que a “regulamentagao das profissoes,
a carteira profissional e o sindicato publico definem, assim, os trés
parametros no interior dos quais passa a definir-se a cidadania” (p. 69). A
carteira profissional passa, neste contexto, a ter o valor de uma ‘certidao
de nascimento civico’. Tal desenho sofrera alteracdes em 1945, mas
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somente em 1964 teremos modificagdes significativas com a entrada em
recesso da dimensdo politica da cidadania brasileira (SANTOS, 1979).

A partir de 1940 ha a montagem do trabalhismo, uma dinamica de
construcdo de um projeto de identidade para os trabalhadores
desenvolvida pelo Estado. Nessa dindmica, apaga-se a memodria da
palavra dos trabalhadores. O estatuto de trabalhador é o que da
identidade social e politica ao homem brasileiro e ndo o de cidadao
(GOMES, 1991).

A cidadania fundada no gozo dos direitos sociais do trabalho e no
reconhecimento das associacfes profissionais é sancionada pela
articulacdo de um pacto politico entre Estado e classe trabalhadora que,
ao se efetuar, constréi estes dois atores que assim se conhecem e
reconhecem. O sucesso do discurso trabalhista tem solidas razbes
simbdlicas, mas sua implementacdo s6 poderia se efetuar através de
instrumentos organizacionais do sindicalismo corporativista (GOMES,
1991).

Tal desenho sofrera alteragcdes em 1945, mas somente em 1964
temos modificagdes significativas com a entrada em recesso da dimenséo
politica da cidadania brasileira (SANTOS, 1979).

Elisa Reis (1998), ao tratar sobre a construcdo de uma arena publica
na América Latina, aponta que esta esteve historicamente associada a
um processo de modernizacdo sob a lideranca do Estado, responsavel
por integrar o territdrio nacional, patrocinar o desenvolvimento econémico
e forjar uma identidade coletiva baseada na nocao de cidadania.

Neste cenario, o projeto de desenvolvimento econbémico é que
operou formas para que se alcancasse um grau minimo de solidariedade.
A interacdo desses fatores, levada a cabo pela lideranca estatal, € que
explica uma concepgéo particular de sociedade civil que vigorou na
América Latina a qual salientava a relagdo direta entre cidaddo e
autoridade estatal.

Essa modelacdo social patrocinada pelo Estado teve como uma de
suas consequéncias o impedimento da emergéncia de identidades sociais
concorrentes. Assim, houve pouco ‘espago’ para que interesses

autbnomos e especificos vigorassem. Nessa construcao, a sociedade civil
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aparece subordinada ao Estado, o qual faz uso de um discurso populista
para conter divergéncias dos interesses sociais.

A violacdo da ordem democratica, em 1964, colocou em recesso a
dimensédo democratica da cidadania. Voltou a sociedade brasileira a um
estagio quase que pré-organizado, politica e socialmente, na medida em
que os partidos politicos que substituiram os antigos ndo possuiam
nenhuma participacdo efetiva na administracdo do governo, e na medida
em que os sindicatos eram mantidos sob severa vigilancia. Durante o
regime militar permanece a nocdo de cidadania destituida de qualquer
conotacao publica e universal (SANTOS, 1979).

Pela descricdo feita, observa-se um importante aspecto, qual seja, o
da longevidade da estrutura corporativa, cuja capacidade de
sobrevivéncia desafiou as mudancas de regime politico, bem como o
aprofundamento do processo de industrializacdo. Essa duracdo
prolongada no tempo pde em evidéncia certa plasticidade desta estrutura
a qual se mostrou adaptavel a diferentes cenarios, ajustando-se as
mudancas provocadas pelo processo de modernizacdo, que se acelerou
em determinados momentos, como entre 1950 e 1963, e, posteriormente,
entre 1968 e 1974, quando “o corporativismo instaurado nos anos 30
revelou-se mais persistente do que se poderia supor pelas andlises que
ressaltam sua vinculacdo necessaria a matriz autoritaria, bem como os
aspectos de rigidez e conservadorismo dai decorrentes” (DINIZ; BOSCHlI,
1991, p. 24).

Santos (1979), descrevendo a politica social brasileira no p6s-64,
aponta que esta é inconsistente e segmentada. As politicas preventivas
pouco colaboraram para majorar os problemas que procuravam amenizar
no nivel das politicas compensatérias, as quais, por sua vez,
permaneceram presas a uma concepgao contratualista. Aponta, entao, o
autor, que deveria ser feita a reformulagédo das vinculagbes entre a
equidade e o processo acumulativo para que se pudesse ingressar em
uma era de cidadania universal a qual deveria estar associada a uma
pauta de direitos essenciais que lhe dariam protecao.

Dessa forma, para o florescimento de uma democracia efetiva em

solo brasileiro € preciso que conhecamos uma revolucdo ativa que
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somente sera possivel com a emergéncia de uma for¢ca vinda do mundo
social que se encontre com a politica.

Outra leitura da construcdo da cidadania no territério brasileiro é
feita por Jessé Souza (2003) que busca trabalhar com uma hipotese
alternativa a tradicdo personalista e patrimonialista, que no ambito da
sociologia brasileira encadeia as nogbes complementares de
personalismo, familismo e patrimonialismo, de modo a fundamentar a
ideia de uma sociedade pré-moderna. A "cultura”, neste caso, € percebida
como uma entidade homogénea, totalizante e auto-referida.

Com base na junc¢éo das teorias de Taylor e Bourdieu, Souza (2003)
propde uma subdivisdo interna a categoria de habitus, falando em uma
pluralidade de habitus. Para Souza (2003) Bourdieu tematiza
adequadamente somente o que sera chamado de “habitus primario”, ou
seja, esquemas avaliativos e disposicbes de comportamento
objetivamente internalizados e incorporados que permitem 0
compartiihamento de uma nocdo de dignidade efetivamente
compartilhada, no sentido de Taylor (SOUZA, 2003).

E essa dimensdo de dignidade compartilhada que tem que estar
disseminada de forma efetiva em uma sociedade para que se possa
afirmar que a dimensao juridica da cidadania e da igualdade esta
garantida pela lei. Souza (2003) prop6e a diferenciacdo analitica de
outras duas realidades, o “habitus precario” e o “habitus secundario”.

O “habitus precario” seria o limite do “habitus primario” para baixo,
seria o tipo de personalidade e de disposicbes de comportamento que
nao atendem as demandas objetivas para que um individuo possa gozar
de reconhecimento social.

Ja o “habitus secundario” é o limite do “habitus primario” para cima,
ou seja, a fonte de reconhecimento e respeito social que pressupbe a
generalizagdo do “habitus primario” para amplas camadas da populagao
de uma dada sociedade. Ja se parte aqui da homogeneizacdo dos
principios operantes na determinagdo do “habitus primario”, instituindo
critérios classificatorios de distingdo social a partir do que Bourdieu
denomina de gosto (SOUZA, 2003).
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No caso brasileiro o abismo entre “habitus primario” e “habitus
precario” se cria com a reeuropeizag¢ao do pais e se intensifica a partir de
1930 com o processo de modernizacédo. Neste caso, a divisdo passa a ser
tracada entre os setores ‘europeizados’ e os setores ‘ndo europeizados’
que tenderam por seu abandono. Tendo em vista que 0s principios
bésicos do consenso transclassista sdo o do desempenho e da disciplina,
a inadaptacao e a marginalizacdo passam a ser vistas como um fracasso
pessoal. Assim, no Brasil tem-se toda uma classe de pessoas excluidas e
desclassificadas, dado que elas n&o participam do contexto valorativo de
fundo.

Souza (2003) explicita que o esforco da construcdo multipla de
habitus serve para ultrapassar concepcdes subjetivas da realidade que
reduzem estas as interacdes face a face, como a brasileira, como se o
papel estruturante coubesse a principios pré-modernos. Gente e cidadao
pleno vao ser apenas agueles individuos e grupos que se identificam com
a concepcado de ser humano contingente e determinado que habita a
consciéncia cotidiana, a hierarquia valorativa de instituicdes fundamentais
como Estado e mercado e que constitui o cerne da dominagéo simbdlica
subpolitica que perpassa todas as nossas acfes e comportamentos
cotidianos.

Carvalho (2002) também ird reconhecer que, no Brasil, ha auséncia
de uma cultura democrética enraizada. Aproximando-se principalmente de
Werneck Vianna e Elisa Reis, ele afirma que a cidadania brasileira foi
fruto da concessdo de direitos sociais e politicos ao longo de um
continuum modernizante iniciado nos anos 30 do século 20. Tal
concessao operada pelo Estado fez com que o componente civico ficasse
atrofiado importando, no limite, riscos para a institucionalidade
democrética e dificuldades operacionais na conduc¢ao do governo.

Tendo em vista a auséncia desse elemento de fundo, qual seja, a
cultura civica para a consolidacdo democratica nos paises de
democratizagcdo ‘ndo originaria® como o Brasil, torna-se necessario
repensar 0 tema extraindo-se 0 recurso a um consenso ético

consuetudinario.
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Carvalho (2002) aponta que essa questdao vem sendo discutida no
Brasil por autores como Werneck Vianna e O’Donnell que deslocam o
tema da cidadania civica para cidadania juridica — assim ha uma
convergéncia tedrica em torno da ideia de que a consolidacdo da
democracia “prescinde de acordo ético-consuetudinario preliminar, uma
vez que, supbe um conjunto de normas que, sem excecdo e em igual
medida, obriga seus destinatarios a um comportamento que preenche
expectativas generalizadas” (CARVALHO, 2002, p. 309). Essa
constatacdo toma como pressuposto que além da institucionalidade do
governo a democracia exige: i) um Estado Democrético de Direito, ii) a
validade do sistema legal, ou seja, que ordene de fato as rela¢des sociais,
e iii) a democraticidade.

A dificuldade na consolidacao desse ultimo critério estaria no fato da
impossibilidade da reconstrucdo da trajetoria dos paises de democracia
originaria no que diz respeito ao entrelacamento entre Estado, sociedade
e regime. Coloca-se entdo a seguinte questdo: seria possivel a
transformacao do direito em premissas democréticas sem, contudo, referi-
los a agency individual, ou seja, a pressuposicdo de um individuo
autdbnomo, racional e autocontido?

A autora se propde a responder tal questédo através da possibilidade
de uma tradicionalizacdo da norma e do apontamento dos limites da
teoria do sujeito nas sociedades contemporaneas. Ira, assim, reconhecer
a possibilidade de uma alteracdo da vivéncia social por meio de uma
agenda intelectual. Em sua visdo, a publicizacdo do conhecimento
acumulado constitui umas das grandes forcas materiais que concorrem
para o desenvolvimento e a ampliagdo da comunidade politica cumprindo
funcdes de uma pedagogia publica em ato, ou seja, o debate acerca de
uma questdo que teria a capacidade de elaborar uma nova cartilha
democratica. Na perspectiva da autora tal tema € o urbano que sera tao
mais influente na producdo de um espaco publico, quanto mais ele for
capaz de romper com o conhecimento local, cortando transversalmente a
cidade e integrando publicos diversos. As agéncias intelectuais seriam 0s
meios que poderiam fornecer termos em que o debate se torna possivel,

tendo em vista a auséncia de uma fonte comum de autoridade.
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A nova sociabilidade imp6e uma nova concepcéo de espaco publico
sem a qual as teorias democréticas estariam sempre acuadas. O
fundamental € substituir o tema dos valores pelo da sociabilidade e a sua
linguagem racionalizada (CARVALHO, 2002).

O ponto comum entre as concepc¢bes desenovolividas sobre a
cidadania do Brasil € o carater de incompletude, seja nas diversas
dimensdes que o termo comporta (civis, politicos e sociais), seja no
reconhecimento de todos igualmente enquanto portadores da cidadania.
Isso faz com que a cidadania no Brasil careca sempre de um adjetivo
para caracterizar o carater de incompletude.

Esse carater de incompletude, somado a ampliacdo do acesso a
justica e da judicializacdo da politica, temas que serdo abordados no
proximo capitulo, podem nos auxiliar no entendimento da expansdo da

representacédo funcional, via principalmente 6rgéos do poder Judicario.
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3 Judicializacdo e acesso ajustica

No primeiro capitulo apresentamos como a cidadania deve ser
tomada como um processo e ndo como um tipo ideal a ser perseguido.
Para que, possamos, entretanto, compreender o contexto no qual a
cidadania se insere hoje, principalmente no que diz repeito a possiblidade
de concretizacdo de uma distribuicdo justa dos bens socialmente
disponiveis, sejam eles materiais ou simbdlicos, € necesséario analisar
como ha uma profunda alteracdo na tradicional relacdo dos poderes
executivo, legislativo e judiciario e com quais perspectivas essa nova

forma de relacdo entre os poderes pode ser tomada.

3.1 Judicializacao da Politica

O papel desempenhado pelo sistema juridico em suas relagdes com
os demais sistemas sociais vem se transformando gradativamente.
Passando de aparato repressor e constitutivo do Estado para instrumento
de integracao social.

Essa passagem é bem descrita por Nonet e Selznick (2010) ao
tracarem trés tipos ideias de direito, quais sejam, repressivo, autbnomo e
responsivo. Esses tipos, na contrucdo dos autores, constituem uma
ordem evolutiva da relacdo entre direito, politica e sociedade. Teriamos,
assim, que o direito repressivo € o primeiro, uma vez que instaura a
ordem politica; o direito autbhomo é o segundo, eis que depende do
primeiro, mas avanca em relacdo a este; e, o direito responsivo € o
terceiro.

A alteracdo de um modelo para outro ocorre como resposta a uma
tensdo entre fechamento e abertura. Assim, no primeiro modelo,
repressivo, tem-se uma adaptagcdo indiscriminada das instituicbes
juridicas as pressbes sociais e politicas. Importante reforcar que
defendem os autores que no modelo repressivo a relacdo entre politica e
direito se da de forma a se ter uma subordinagéo do direito a politica. Por
outro lado, o direito autbnomo representa um fechamento para

manutencao da integridade do sistema, ou seja, a realizacdo de uma
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racionalidade prépria do sistema juridico pautada em um formalismo
cego.

O ultimo modelo seria, neste viés, uma tentativa de solucionar esta
tensado. Justificam os autores que a nomenclatura ‘responsivo’ é adotada
com o intuito de focar em uma adaptacao responsavel.

Dessa forma, se no Estado de Direito Classico ou Liberal, havia um
evidente protagonismo do Poder Legislativo, que assegurava o primado
da lei, que por sua vez era considerada como resultado da autonomia da
vontade dos individuos. Pode-se apontar que era caracterizado pela
“‘difusdo da ideia de direitos fundamentais, da separacdo dos poderes,
bem como do império das leis” (MOTA, 2011, p. 5)

No Estado Social de Direito esse protagonismo passa a ser
desempenhado pelo Poder Executivo, uma vez que, nesse novo cenario a
cidadania € ligada a existéncia de direitos sociais que garantam um
substrato minimo material. Para que, entretanto, o Estado possa fornecer
0S servicos inerentes aos direitos sociais, €é preciso ampliar a
interveréncia na esfera privada. “Tem-se, portanto, uma ideia de tutela do
Estado ao cidadéo, pois aquele passa a estar presente em todos os
setores da vida humana” (MOTA, 2011, p. 10)

No Estado Democatico de Direto, o Poder Judiciario ganha
proeminéncia em torno do qual passa a gravitar a eficacia de importantes
decisdes politicamente relevantes (ALVES, 2005).

Ferejohn (2002) aponta que desde o final da segunda guerra
mundial observa-se uma profunda mudanca na forma de operar do poder,
passando a centralidade do poder legislativo para os Tribunais e outras
instituicdes relacionadas ao campo do direito. Essa mudanca, que pode
ser designada como judicializacdo se expandiu pelo globo. O autor
reconhece, entretanto, que o crescente papel das Cortes Judiciais na
formulag&o de politicas e na atividade politca ja havia sido percebido por
Tocvqueville no seu A democracia na América.

Na visdo de Ferejohn (2002), podem-se distinguir a0 menos trés
formas pelas quais o judiciario ganhou novas e importantes competéncias
em relacdo ao legislativo. Primeiro, os Tribunais tém interferido de forma

mais acentuada limitando e regulando a atuacao do legislativo. Segundo,
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as Cortes tém se apresentado como um lugar no qual sdo tomadas
decisdes sobre politicas substantivas. E, terceiro, o juizes tém passado
através de suas decisOes, a interferir na conducdo da atividade politica,
através da construcdo de padrbes de comportamento para grupos de
interesses e partidos politicos. Nesse sentido, é importante notar que a
interferéncia do judiciario na politica, passa a ter um custo, uma vez que,
0s atores politicos passam a considerar, quando da tomada de suas
decisfes, a possibilidade da interferéncia judicial.

Nesse mesmo sentido, de reconhecer um novo cenario que se
imp0Oe a relacdo entre os poderes e consequentemente entre a justica e a
democracia, Garapon (1996) aponta que “os grandes debates da
sociedade, surgem, frequentemente hoje em dia, no decorrer de
processos de grande audiéncia” (p. 19), ou seja, diversas questbes
abrangentes, como as relativas ao meio ambiente, passam a ser decidas
nao mais no parlamento, mas nos tribunais. Na visdo do autor, tudo na
sociedade contemporanea pode ser judicializado. “Esta exigéncia é
absoluta. Tudo, e todos, devem, doravante, ser justiciaveis”, a lei, a
politica econémica, o funcionamento das instituicbes penais e os homens
politicos.

Tal mutacdo do papel do judiciario é também, descrita por
Cappelletti (1993) para quem esse poder se tornou o “terceiro gigante”.
Na explicacdo desse autor, o novo papel do direito, pode inicialmente ser
explicado pela mudanca na forma de aplicacdo da lei pelo corpo judiciario.
Abandona-se o formalismo juridico e reconhece-se que toda aplicacao
normativa prescinde de interpretacao/criacao.

A mudanc¢a, contudo, na forma de aplicacdo da lei, é elemento
necessario, mas nao suficiente para explicar a mudanca. Somado a isso,
Cappelletti (1993) aponta a fragmentacdao do poder legislativo e o
crescimento do Estado com o Welfar State. Juntos, esses elementos,
reconfiguram o papel do poder judiciario, uma vez que, agora ele €&
chamado a controlar o legislador “mastodonte” e o administrador
“leviatanesco”.

Ponto importante, observado por Cappelletti (1993), é que com a

normatizacao trazida pelo Estado de Bem-estar ha uma substituicdo no
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dirieto da concepg¢éo temporal, deixa de estar referido ao passado para
criar uma nogéo de tempo futuro. Tal mudanca faz com que se abandone
a certeza juridica para se passar a promover, da facticidade, os direitos
socias previstos.

Outro importante autor que aborda o fenébmeno é Habermas (2011).
Ele ira identificar o crescimento das funcdes jurisdicionais com o Welfare
State. Esse crescimento das fun¢fes do judiciario gerou um cenario de
disputa entre os trés poderes, principalmente com o adevento do controle
de constitucionalidade exercido pelo poder judiciario, uma vez que, com o
a andlise abstrarta da constitucionalidade da norma, o Judicario passa a
ter um papel criativo, funcdo que deveria estar reservada ao poder
legislativo.

Tal capacidade criativa do poder judiciario geraria na visdo de
Habermas (2011) uma caréncia de validade da norma “inventada” por
esse poder. No esquema interpretativo do autor, a validade da norma
deve ser extraida do reconhecimento dos cidaddos enquanto produtores
do direito, o que sé € possivel pela interacdo de sujeitos autbnomos
interagindo em um esfera publica descolonizada. As vontades e opinides,
assim, produzidas seriam ‘canalizadas’ para o sistema politico.

Werneck Vianna (2015) buscando sistematizar as intepretacdes da
judicializacéo feitas por Habermas, Garapon, Capeletti e Dworkin separa-
as em dois eixos, 0s quais nomeia de procedimentalista e substancialista.

Habermas e Garapon estariam identificados com o eixo

procedimentalista, por entenderem que

[...] a igualdade somente daria bons frutos quando, acompanhada por uma
cidadania ativa, cujas préaticas levassem ao continuo aperfeicoamento dos
procedimentos demaocraticos, pelo quais o direito deveria zelar, abrindo a todos a
possibildade de intervencdo no processo de formagdo da vontade majoritaria
(WERNECK VIANNA, 2015, p. 102).

Dessa forma, na visdo desses autores, a efetivacdo dos direitos
sociais promovidas fora da sociedade civil, resultaria em cidadania
passiva, transformando-se cidaddao em clientes. Em outros termos, a

promocao da igualdade ndo poderia prescindir de uma cidadania ativa.
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No outro eixo estariam, assim, representados Capelleti e Dworkin,

uma vez que para eles

[...] as novas relacBes dentre direito e politica, muito particularmente por meio da
criacdo jurisprudencial do direito, seriam tomadas como, além de inevitaveis —
diagndsticos mais forte em Capelleti que em Dworkin -, favoraveis ao
enriquecimento das realizacbes da agenda igualitaria, sem prejuizo da liberdade.
Especialmente nesse eixo, valoriza-se 0 juiz como personagem de uma
intelligentsia especializada em declarar como direitos principios admitidos
socialmente (WERNECK VIANNA, 2015, p. 102).

Motta (2011) aponta que as discussOes acerca da judicializacao
chegariam em solo brasileiro nos anos de 1990, devido a dois motivos:
previsdo pela Constituicdo de 1988 dos principios e dispositivos
constitucionais que fortaleceram as instituicdes judiciais, e a crise de
representacdo poltica. Tais fendmenos acabam por revigorar as
representacfes funcionais, especialmente pelos membros do Ministério
Publico.

Esse processo de expansdo do Poder Judiciario sobre esferas da
vida social sob as quais ndo se minifestava antes, foi estudado
originariamente no Brasil por Werncek Vianna et al. (1999) no ja classico
livro A judiciliazacdo da politica e das relagbes sociais. Os autores
buscaram ali compreender através das andlises de Acbes Diretas de
Inconstitucionalidade propostas entre 1988 e 1998 como vinha se
instaurando este processo na sociedade brasileira.

Tal processo de avanco do judiciario s6 se mostra possivel devido a
nova ordem Juridica instaurada em 1988 com a promulgacdo da
Constituicdo que rompeu com 0S resquicios autoritarios presentes em
nossa tradicdo, afirmando os principios democraticos e as instituicbes
liberais além de ampliar a chamada representacdo funcional, com um
forte Ministério Publico, a consagracdo das Ag¢bes Civis, do acesso a
justica e ampliacdo dos mecanismos disponiveis para atuacdao da
sociedade civil (WERNECK VIANNA, 2015).

Insitui-se, assim, por um designio do constituinte de 1988 as
condi¢cdes para que o judiciario ganhe proeminéncia da discussdo de
guestdes relevantes no cenario nacional. Essa expansao, portanto, nao

depende de um ativismo judiciario, mas se impde em virtude das
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mudancas que vém ocorrendo nas sociedades ocidentais. Assim é que o
Juiz passa ser protagonista da questao social.

No Brasil tal termo foi apropriado de diversas formas. Os juristas
atribuem o termo para indicar uma obrigacéo legal de apreciacao judicial
de um determinado tema. Outra forma de utilizar a expressdo é para
designar uma expansao da atuacdo do sistema judicial, incluidos ai ndo
somente os tribunais, através dos juizes, mas, também, outros
profissionais da carreira juridica. Em um sentido, constitucional, “refere-se
ao novo estatuto dos direitos fundamentais e a superacao do modelo da
separacdo dos poderes do Estado, que levaria a ampliacdo dos poderes
de intervencao dos tribunais na politica” (MACIEL; KOERNER, 2002, p.
117).

Maciel e Koerner (2002) ao analisarem as obras de Werenck
Vianna® e Rogério Arantes irdo apontar que cada um desses autores
apropria-se do termo judicializacao da politica de forma diferente. Arantes
irA analisar em sua pesquisa o0 ativismo dos Membros do Ministério
Publico e o significado desses ativismos para a integridade funcional e a
representacdo politica. JA na obra organizada por Werenck Vianna, o
termo judicializacdo adquire trés dimensdes distintas. Uma pelas maos de
Gisele Citadino, ao identificar uma possibilidade de producdo de
cidadania através de um ativismo positivo. Outra por José Eisenberg que
visualiza na politizacdo do judiciario uma forma de equalizar as praticas
conservadoras das classes dominantes, seja ela politica ou econémica. E
por fim, a do préprio Werneck Vianna que trabalha com a perspectiva de
gue a procedimentalizacdo do direito e a ampliacdo dos instrumentos
judiciais seria uma arena publica para a participacao cidada.

Assinalando, também, as diferentes apropriacbes do termo
judicializagéo, Veronose (2007) ir4 apontar que, ao passo que Werneck
Vianna localiza as alteragcbes como advindas de novas institucionalidades

nas sociedades, surgidas pela emancipacdo das forcas sociais,

® As obras analisadas para o desenvolvimento do artigo por Maciel e Koerner (2002) foram: 1) Luiz
Jorge Werenck Vianna (org). A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte. Editora
UFMG, 2002; e 2) Rogério Bastos Arantes. Ministério Pablico e politica no Brasil. Sédo Paulo.
Editora Sumaré, 2002.
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principalmente por individuos organizados de forma coletiva, existem
outros grupos de cientistas sociais que atribuem a proeminéncia ao fato
das grandes alteracdes politicas experimentas pelo Estado. Esta seria a
visdo de autores como Boaventura de Sousa Santos e José Eduardo
Faria.

Conforme ja apontado anteriormtente, diversos autores irdo realizar
uma diferenciacdo entre a judicializacdo da politica e a juridificacdo das
relacBes sociais. Araujo (2011) aponta que a juridificacdo seria o efeito
“proprio” do Estado do Bem-estar social e que as solugcbes aventadas
indicam a permanéncia do problema de se criar, pela cultura civica ou
pelas instituicbes, a possibilidade de equidade na participacdo ou no
atendimento as demandas sociais. Sua caracteristica marcante seria a
regulacédo estatal da vida social e as consequéncias seriam: supremacia
do executivo, inchago do judiciario para solugdo dos casos concretos e
reducdo do papel do legislativo. J& a judicializacdo da politica se daria
invertendo-se o circuito, ou seja, a sociedade aciona o judiciario para

obter resultados politicos:

Se a juridificacdo [das relagBes sociais] punha em questdo a legitimidade do
Direito, ao fazé-lo obra do Executivo na elaboracdo de politicas publicas, a
judicializacdo da politica recoloca o0 mesmo problema, mas o faz vis-a-vis as
decisdes judiciais. Idealmente, o Direito nas sociedades modernas secularizadas
extrairia sua legitimidade do procedimento democratico da escolha dos
‘representantes do povo’, reunidos no poder legislativo. Com a judicializagdo da
politica, ele passa a ser também produzido pelos juizes e tribunais. E a
configuracao classica da democracia representativa, entdo, que estaria mais uma
vez, e mais fortemente ainda, sobre o risco de derruicdo (ARAUJO, 2011, p. 31-
32).

Dessa forma, as instituicbes que integram o0 sistema de
administracdo vém sendo chamadas a se adaptar a este novo papel do
Direito. Nesse novo cenario, o problema de garantir o acesso a justica
passa a ganhar centralidade e o Estado vé-se pressionado a buscar
alternativas para garantir a expansdo da prestacdo dos servigcos
jurisdicionais a todos os cidadaos.

Tal centralidade do acesso a justica como parte integrante do rol de
direitos fundamentais dos Estados foi estimulada pela pesquisa

desenvolvida a partir do Projeto Florenca de Acesso a Justica,
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comandada por Mauro Cappelletti e Bryant Garth entre 1973 e 1978.
Esse projeto envolveu vinte e trés paises, que relataram as principais
dificuldades encontradas e as possiveis solucbes técnicas para a
expansao do acesso a justica. Passo, assim, a analisar esse movimento.
Basseto (2015) ira afirmar que esse foi o momento inaugural de uma
discussdo sobre o tema em escala global, passando o conceito de
“acesso a justica” por nova transformacgao, adquirindo um carater mais

democratico.

3.2 Acesso a Justica

Diante da expansao do tema da universalizacdo do acesso ao poder
judiciario para o solucionamento dos conflitos, o estudo do chamado
acesso a justica faz-se de vital importancia, uma vez que € apontado
como elemento central do processo de democratizacdo das sociedades
contemporaneas (MOTTA, 2005).

Com a efetivagcdo legal do acesso a Justica e o crescimento do papel das
instituicbes juridicas, a cidadania deixa de ser uma mera abstracdo tedrica,
tornando-se, assim, materializada pelos canais de representacdo do direito. A
cidadania deixa de ser exclusiva aos cidaddos “doutores”, na medida em que
abrange, também, os interesses dos cidaddos tidos como “simples” ou
“elementos”. A cidadania é, aqui, descrita como um resultado de um longo conflito
histérico/social, e que tem no sistema democratico o seu principal espaco na
criacdo e na afirmacdo de novos direitos, abrangendo as conquistas ndo apenas
das classes sociais desfavorecidas em termos de provimentos e prerrogativas,
mas também dos novos atores sociais como as mulheres, meio ambientalistas,
negros, entre outros. Assim sendo, os direitos civis conseguem se firmar, de modo
ainda mais preciso, pela Constituicdo de 1988, ao lado dos direitos politicos e
sociais (MOTTA, 2005, p. 56).

Conforme assinalado na secao anterior, no interior do Estado liberal
burgués, era adotada uma concepc¢ao individualista dos direitos. Assim, o
acesso ao poder judicial era tomado em seu aspecto formal, néo
representando um acesso a justica efetiva. Em outros termos, previa-se
legalmente o direito de ver um litigio solucionado pelo 6rgao judicial, sem
a adotacdo de politicas para que o exercicio de tal direto pudesse ser
atribuido a todos os sujeitos que se encontrassem em situacao de litigio.

Com o estabelecimento do Estado de Bem-estar social, todavia, sao

incluidos aos textos legais os direitos sociais dos individuos. Tal inclusao
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gera uma nova demanda juridica, pois 0s sujeitos passam a recorrer as
instituices judiciais ndo apenas para solucdo de problemas referidos no
passado, mas também para obter do Estado as promessas contidas nos
novos textos legais/constitucionais.

O direito de acesso a justica passa, com os direitos sociais, a ser
necessario para a garantia e efetivacdo dos demais direitos da cidadania.
A igualdade entendida agora sob uma nova perspectiva € a justificitava
para promoc¢ao de politicas que garantam a possibildade de um efeitvo
acesso a justica.

Nesse cenario, acesso a justica, passa a admitir ao menos duas
interpretacbes. A possibilidade de acionar o poder judiciario para a
obtencdo de uma decisdo para um caso concreto e como realizacado da
justica social. “No primeiro caso 0 acesso se satisfaz com a participacéo
em um processo judicial, jA no segundo ha a ampliacdo da perspectiva
para uma participacdo igualitaria nos processos: politico, econbmico e
social” (ALCANTARA, 2015, p.34).

A tematica do acesso a justica vem sendo recorrentemente
abordada na Sociologia do Direto desde a publicacdo da obra Acesso a
Justica de Cappelleti e Garth (1988). Esses autores irdo através do
estudo dos sistemas processuais judiciarios de varios paises
caracterizarem o quem chamam de trés ondas de acesso a Justica.

Durante a primeira onda do movimento pelo acesso a justica, que se
inicia nos anos 1960 o foco era a assisténcia judiciaria. Mas, mesmo esta,
assumiu diferentes formas de acordo com as estratégias colocadas em
pratica nos varios paises. A assisténcia judiciaria representou um
importante passo na promocdo universalizada do acesso a justica,
contudo, a eficiéncia de tal forma de acesso depende da existéncia de um
grande numero de advogados. Sem um quantitativo de advogados
proporcional ao numero de possiveis demandantes do servico a
universalizagdo do acesso néo ira se concretizar.

A segunda onda caracteriza-se pela promoc¢ao de reformas capazes
de assegurar a defesa judicial de interesses difusos. Na Europa, e
principalmente nos Estados Unidos, diversos mecanismos foram criados

para permitir que certos agentes pudessem pleitear os direitos de um
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grupo perante os tribunais. Entretanto, o método que prevalece na maior
parte daqueles paises é aquele em que tal representacdo cabe a uma
instituicdo governamental (CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

Ja a terceira onda estaria representada por mudancas no
ordenamento juridico com o intuito de aprimorar e expndir 0 acesso a
justica promovido pelas duas primeiras ondas, incluindo mecanismos e
procedimentos que estejam aptos a auxiliar na solucdo dos litigios,
mesmo estando fora do arcabouco tradicional do judiciario
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988).

Esse dois autores irdo também apontar dois modelos de garantia de
acesso a justica, o staff model e o judicare: Implantado inicialmente em
paises como Austria, Inglaterra, Holanda e Franca, o Sistema Judicare
consiste na oferta de assisténcia judiciaria a todas as pessoas que se
enquadrem nos termos da lei. O servico € prestado por advogados
particulares, cujos honorarios sao pagos pelo Estado. “A finalidade do
sistema judicare é proporcionar aos litigantes de baixa renda a mesma
representacdo que teriam se pudessem pagar um advogado’
(CAPPELLETTI ; GARTH, 1988, p. 35).

O programa instalado na Inglaterra admitia a selecdo de um
advogado em uma lista de profissionais que seria pago pelo Estado. No
sistema francés, o servico era oferecido para uma gama mais ampla de
sujeitos, se comparado com o da Ingaleterra, pois incluia pessoas acima
do nivel de pobreza e em casos importantes, independentemente dos
rendimentos dos litigantes.

No segundo modelo, staff model o advogado é remunerado pelos
cofres publicos. Na visédo dos autores esse modelo teria vantagem sobre

o primeiro, conforme pode se extrair do trecho a seguir:

[...] as vantagens dessa sistematica (o staff model) sobre o judicare sdo 6bvias.
Ela ataca outras barreiras ao acesso individual, além dos custos, particularmente
os problemas derivados da desinformacéo juridica pessoal dos pobres. Ademais,
ela pode apoiar os interesses difusos ou de classes 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 [...] esse modelo norte-americano: 1) vai em dire¢do aos
pobres para auxilid-los a reivindicar seus direitos e 2) cria uma categoria de
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advogados eficientes para atuar pelos pobres, enquanto classe (CAPPELLETTI
;GARTH, 1988, pp. 40-41).

Pode-se, ainda, observar a ado¢cdo combinada dos dois modelos,
assim, mantinha-se o sistema judicare ao mesmo tempo em que eram
criados os escritorios de advogados remunerados pelo Estado. Cappelletti
e Garth (1988) indicam a Suécia e a provincia de Quebec como
referéncias de pioneirismo nesse tipo de estratégia.

Junqueira (1996) ir4 apontar, como os estudos de acesso a justica
chegaram em solo brasileiro. Na década de 1980, iniciou-se no Brasil uma
agenda de pesquisa voltada a compreender os canais alternativos de
acesso a justica, diferindo, assim, dos temas europeus da expansao do
welfare state e dos direitos difusos e coletivos. Autor frequentemente
utilizado para realizagdo de tais estudos era Boaventura de Souza
Santos, uma vez que tal estudioso realizou na década de 1970, pesquisa
inaugural sobre a favela do Jacarezinho.

Além do interesse académico, observaram-se importantes
mudancas institucionais no sistema de justica. Foram editadas diversas
leis, de grande importancia para o tema do acessa a justicas, entre elas, a
Lei 6.938/1981 (dispbe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente); Lei
7.224/1984 (institui os Juizados das Pequenas Causas); Lei 7.347/1985
(Disciplina a acao civil publica de responsabilidade por danos causados
ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, histérico, turistico e paisagistico). No diagndstico de Sadek
(2006), a década de 1980 teve uma importante transformacéo do sistema
de justica brasileiro principalmente no tocante a democratizacdo e
utilizacdo do direito de acesso a justica como forma de efetivar e
concretizar os direitos individuais, econémicos, sociais e coletivos.

Motta (2005) afirma que:

[...] se as ‘trés ondas cappelletianas’ ndo faziam parte da bandeira do acesso a
Justica na virada dos anos 70 para os 80, na segunda metade dos anos 80
comecaram a se tornar alvo de discusséo e de efetivacéo legal, particularmente na
Constituicdo de 1988, que tornou o0 acesso a Justica um principio constitucional (p.
26).

Dessa forma, o direito de acesso a justica foi elevado a condicéo de

principio constitucional expressamente garantido no artigo 5° da
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Constituicdo de 1988, além de previstos constitucionalmente, a criacao
dos juizados especiais, a institucionalizacdo da Defensoria Publica e a
ampliacdo do papel do Ministério Publico na defesa da sociedade e do
regime democratico.

Apos a promulgacao da carta pdlitica de 1988, tivemos importantes
alteracOes da normatizagao infraconstitucional: com o intuito de diminuir
0S Obices ao acesso a justica, garantido a efetivacdo dos direitos.
Abordaremos mais detalhadamente algumas importantes modificacdes
ocorridas com a reforma do poder judiciario em 2004, no capitulo 3 deste
trabalho.

Alves (2005) aponta que entre os elementos indicadores da busca
de efetivacdo do acesso a Justica estaria a implantacdo de Orgaos
especializados em representar as camadas subalternas em juizo. E com
esse intuito, foram criadas, na década de 1950 as primeiras defensorias
publicas do Brasil.

Esse autor, buscando, analisar de forma comparada o
funcionamento da defensoria em solo brasileiro, faz um estudo
comparado com os Estados Unidos e a Franca. Passarei a apresentar as
principais conclusdes do autor sobre os modelos estudados.

Como caracterisitcas do sistema americano de acesso a justica
destacam-se duas vertentes bem divididas da prestacdo do servico, uma
criminal, reconhecida como constitucional e de obrigacdo do Estado e
outra civel vista como um servico social e ndo como obrigacdo estatal
constitucionalmente imposta. Afirma, contudo, que os Estados Unidos
foram os pioneiros em implementar o modelo chamado de “Staff Model”,
apontado pelos estudos como mais eficaz do que o “judicare”. Outro
ponto em que foram precursores foi no reconhecimento dos chamados
direitos meta-individuais, todavia, aponta que o protagonismo de tais
acOes esta nas maos de atores/instituicbes da sociedade civil e ndo do
Estado, devido a auséncia de previsdo constitucional. Neste sentido,
desenvolveu-se estratégias de atedimento, utilizando-se de novas
tecnologias com o intuito de possibilitar que o proprio “leigo” defenda seus

interesses.
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Destaca, também, a instabilidade dos montantes de investimento ja
que 0s servicos nao sdo unanimidade entre os agentes politicos. Existe, a
seu ver, na vertente civel uma comodidade por parte dos atendentes de
gque nem toda a demanda podera ser atendida, assim, se ocupam de
solucioar poucos casos considerados prioritarios. Este ‘problema’ esta
associado a ndo regulamentacdo dos atendimentos civeis, conforme ja
exposto. Os critérios de admissibilidade sdo pautadas por rigidas
definicbes.

O atendimento criminal é organizado principalmente em modelo
proximo aos das Defensorias brasileiras, estando estas ligadas
administrativamente ao judiciario no ambito federal, contudo, garantida a
independéncia funcional.

Na Franga, o sistema é mais uniforme, estando normatizada a
estrutura. O direito comunitario europeu estabelece o acesso a justica
como direito fundamental de todos os cidaddos. Contudo, afirma Alves
(2005) que ¢é disseminada, na cultura juridica, que a classe dos
advogados tem o dever honorifico de prestar conjuntamente com o
Estado o servi¢o de assisténcia.

Assim, ha o favorecimento do envolvimento de boa parte do campo
juridico no sistema de assisténcia, 0 que possibilita que a parte possa
realizar a escolha de ser atendida por qualquer advogado habilitado.
Porém, segundo Alves (2005), os dados demonstram que o atendimento
fica a cargo dos advogados com menor experiéncia por ndo terem, ainda,
uma carteira solida de cliente. Assim, a auséncia de um O6rgao
especializado neste tipo de atendimento dificulta a realizacdo de um
controle sobre os servigos prestados. Foi incorparado, apds 1991, uma
nova forma de acesso a justica denominada aide a /'acces au droit, que
consiste em modalidade de assiténcia extrajudicial, baseado em
Conselhos Departamentais de Acesso ao Direito. Afirma Alves (2005) que
tal sistema ndo tem se mostrado capaz de cumprir com seus objetivos.
Tendo isso em vista, aponta que ha uma expressiva organizacdo da
sociedade civil para buscar mitigar o problema de acesso a justica. O
poder publico passou a fomentar tal inciativa criando as chamadas

Maison de Droit et Justice.
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Aponta por fim que ha uma excessiva burocratizacdo para a outorga
do beneficio do acesso a justica o que, de certa forma, pode explicar os
problemas que vém sendo enfrentados.

Realizando ao final uma analise do sistema brasileiro com base nos
dois modelos apresentados o autor chega a conclusdo de que o ponto
forte do sistema brasileiro é o respaldo consititucional do acesso a justica
e a previsdo de um sistema estatal autbnomo para o atendimento dos
cidaddos que se enquadrem nos critérios para atendimento. Segundo o

autor:

[...] as garantias constitucionais e legais de que estdo revestidos os membros
dessa carreira induzem a formacao de um corpo de elevada qualificagcéo técnica, e
criam as condi¢des para a formacdo de uma cultura institucional comprometida
com o alcance dos objetivos estabelecidos na Constituicdo; em contrapartida, ha o
risco do surgimento de uma postura corporativista, em que os interesses da classe
profissional sejam postos em primeiro plano, deixando para patamar secundério a
consciéncia acerca da dimensdo de servico e de engajamento no processo de
transformacéo social e de promocéo dos interesses da classe dos pobres (ALVES,
2005, p. 398)

Reconhece resumidamente que o sistema brasileiro, a0 menos nas
garantias normatizadas tanto aos assistidos quanto aos assitentes,
mostra-se mais adequado a consecucdo do acesso a justica como direito
fundamental.

Dois pontos que seriam frageis em nosso sistema: impossibilidade
do assitido escolher quem patrocinara sua causa e o fato de os
Defensores serem funcionarios do Estado contra quem frequentemente
terdo que litigar. Outro problema apontado € a falta de investimentos
adequados e necessarios, “sobretudo o tratamento desigual e
discriminatorio conferido a instituicio em confronto com as demais
carreiras juridicas” (ALVES, 2005, p. 400).

Outro ponto relevante € em relacdo aos direitos difusos e coletivos.
Em nosso pais, embora o Ministério Publico ndo seja a Unica instituicdo
defensora de interesses coletivos, as outras iniciativas nesse sentido,
segundo Alcantara (2015) sdo majoritariamente acdes governamentais.
Impbe-se, entdo refletir, sobre o impacto que a presenca/auséncia das
estruturas permanentes que ancoram as instituicbes do sistema formal de

justica exercem sobre as lutas de cidadania. Assim, é preciso avangar no
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enfrentamento do paradoxo da cidadania moderna, que afirma a
legitimidade em uma base individualista.

A necessidade de transmutacdo de interesses individuais em
interesses coletivos ou gerais induziu ndo apenas ao tratamento
processual coletivo de interesses que permanecessem individualizaveis
como também ao reconhecimento de interesses que sdo qualitativamente
transindividuais (os direitos difusos indivisiveis), 0s quais ndo tém
titularidade individual definida e que transcendem a mera soma das partes
(MARONA, 2013).

Feitas as considerac¢des acima, acerca, da judicializaacao da politica
e da expansdo do acesso a justica. Passarei, entdo, a analisar um
processo de fundamental relevancia para entedermos a origem das A¢des

Civis Publicas.

3.3 Revolucgéao Processual do Direito

A importancia do acesso a justica, entendido hoje como um
direito humano fundamental, tem estimulado novas analises e
consideracdes sobre a representatividade e procedimentos coletivos.
Ao redor do globo, individuos, organiza¢cdes ndo governamentais e
funcionéarios publicos estdo recorrendo aos tribunais em busca de
remédios para as injurias de massa, causadas por violacdes aos
direitos do consumidor, danos ao meio ambiente, perdas financeiras
de massa ocasionadas por violagdes da legislacdo antitruste e abusos
contra os direitos humanos e civis (HENSLER, 2009).

Calabresi e Schwartz (2011) afirmam que a class action veio a ser
codificada em 1849, nos estados de Nova York e Califérnia, mas de
maneira bastante simplista. A norma previa que toda vez que houvesse
um interesse comum de fato ou de direito, poderia ser proposta uma class
action. Tal instrumento, contudo, foi pouco utilizado.

O momento-chave para o desenvolvimento da class action foi em
1938 com a criagéo das Federal Rules for Civil Procedure, que em sua
regra 23 normatizou sua utilizacdo, estabelecendo como pontos

fundamentais: a) a class action seria admissivel quando impossivel reunir
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todos os integrantes da class; b) caberia ao juiz o controle sobre a
representatividade adequada; c) ao juiz também competiria a afericdo da
existéncia da comunh&o de interesses entre os membros da class
(GRINOVER, 2001).

A regra 23 sistematizou a comunhao de interesses em true, hybrid e
spurious, e a natureza dos direitos objeto da controvérsia em joint,
common ou secondary, ou ainda several (GRINOVER, 2001).

O regramento federal foi adotado pela maioria dos estados norte-
americanos. Apesar do mesmo regramento, as interpretacdes dadas para
a utilizacao class action foi bastante divergente.

Em 1966 as Federal Rules for Civil Procedure foram alteradas, tendo
sido feita tal mudanca no contexto das reinvindicacbes relativas a
aplicacdo do cvil right act, aprovado em 1964. Apontam Calabresi e
Schwartz (2011) que uma importante questdo foi colocada por tal
movimento: Como pode ser evitado que se tenha que propor multiplas
acOes de integracdo e reparacdo contra a discriminacdo, especialmente
no Sul?® A resposta a tal questionamento foram a class action.

Nesse mesmo sentido, Mullenix (2014) afirma que a moderna class
action foi criada em um momento de iniciativas do poder legislativo
americano para expansao dos direitos civis. Essa novas normas criaram
direitos que néo teriam aplicacdo sem o devido instrumento processual
para exigir seu cumprimento pela via judicial.

Dessa forma, no inicio dos anos 1960 o Adivisory Comitte on Civil
Rules iniciou um movimento para alterar o regramento processual federal
norte-americano. As emendas feitas em 1966 buscaram, assim, garantir a
defesa dos novos direitos civis (MULLENIX, 2014).

As mudancas feitas nas regras processuais federais em 1966
facilitou o ingresso em juizo das class action por individuos.
Enquanto, os advogados com interesse publico usaram o
procedimento para obter medidas cautelares dos governos, em
questdes relativas a descriminacao racial, educacdo e reformas de

politicas publicas. Os advagados dos setores privados utilizaram o

® No original: How does one avoid having to bring multiplue suits for integration, suits for redress
against discrimination, especially in the South? (CALABRESI; SCHWARTZ, 2011, p. 172).
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procedimento para obter compensacdo financeira para vitimas de
fraudes consumeristas e danos ambientais (HENSLER, 2009).

Nas Federal Rules de 1966, a antiga spurious class action
(destinada aos casos em que os membros da class séo titulares de
direitos diversos e distintos, mas dependentes de uma questdo comum de
fato ou de direito, pelo que se possibilita para todos um Unico provimento
jurisdicional), ganhou novos contornos devido a dificuldade em dar
classificacdo aos casos concretos.

Estabeleceu, ainda, a normativa de 1966 um teste funcional para
que a acdo pudesse ser certificada como class action, sdo eles: a) a
classe é tdo numerosa que a reunido de todos os membros é
impraticavel, b) ha questdes de direito ou de fala comuns a classe, c) as
demandas ou excecdes das partes representativas sdo tipicas das
demandas ou excecbOes da classe e d) as partes representativas
protegerdo justa e adequadamente o0s interesses da classe. Tais
requisitos sd@o denominados threshold requirements (CALABRESI,
SCHWARTZ, 2011).

As acles de classe, pela regra 23, alinea b, sédo divididas em trés
categorias cada uma com outros pré-requisitos proprios. Dentre essas
trés categorias duas sé@o de observancia obrigatéria (mandatory) e a outra
nao-obrigatdria.

Apés verificados os pré-requisitos comuns, a acdo deve ter
prosseguimento se: 1) o prosseguimento de acbes separadas por ou
contra membros individuais da classe poderia criar riscos de, a)
julgamentos inconsistentes e/ou contraditérios e b) julgamentos
individuais que seriam dispositivos sobre outros membros da classe
prejudicando a capacidade de defesas de seus interesses; 2) a parte que
se ople a classe agir ou recusar-se a agir em parametros aplicaveis a
classe em geral, sendo adequada a condenagcdo ou a sentenca
declaratdria com relacdo a classe como um todo; ou 3) o juiz decidir que
0s aspectos de direito ou de fato comuns aos membros da classe
prevalecem sobre questdes que afetam os membros individualmente e
que a acdo de classe € o método justo e eficaz para a solugcdo da
controvérsia (GRINOVER, 2001).
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Os assuntos relacionados aos fundamentos de fato (findings) da
decisdo incluem: o interesse dos membros da classe em controlar
individualmente a demanda ou excecdo em acles separadas; a amplitude
e a natureza de qualquer litigio relativo a controvérsia ja iniciada, por ou
contra membros da classe; a vantagem ou desvantagem de concentrar as
causas em um determinado tribunal; as dificuldades que provavelmente
serdo encontradas na gestdo de uma acéo de classe (GRINOVER, 2001).

As categorias relativas a 1 e 2 sdo as obrigatdrias (mandatory). No
direito brasileiro corresponderiam as acdes em defesa dos direitos difusos
e coletivos. Em la se nao fosse ajuizada a acédo de classe os
prejudicados seriam o0s réus, ja em 1lb os prejudicados seriam o0s
reclamantes (GRINOVER, 2001).

Em 3, esta prevista as class action for damages, de observancia nao

obrigatéria, “porquanto admite o opt out”

. Essa acéo corresponderia no
direito brasileiro a acdo em defesa dos direitos individuais homogéneos,
na espécie reparatérias dos danos individuais sofridos. Tal dispositivo ndo
existia no regramento processual de 1938.

Em adicdo aos requisitos elencados para o reconhecimento da class
action existem os requisitos politicos, quais sejam, acdes separadas
poderiam levar a julgamentos inconsistentes e prejudicar sujeitos que nao
sdo parte na acdo ou quando o réu agir contra o interesse de uma classe
(CALABRESI; SCHWARTZ, 2011).

O fundamento da regra 23 € o principio do acessa a justica, que no
sistema norte-americano se desdobra em frentes: a de facilitar o
tratamento  processual de causas pulverizadas, que seriam
individualmente muito pequenas, e a de obter a maior eficacia possivel
das decisdes judiciarias (GRINOVER, 2001)

Calabresi e Schwartz (2011) apontam que ao formular as alteracoes
o Adivisory Comitte on Civil Rules tinha em mente classes envolvendo
poucas centenas de sujeitos, como 0 caso de um acidente de avido,
apesar de ndo haver mencdo no projeto sobre litigios comerciais. Da

mesma forma, ainda se tinha formulado o conceito de litigancia de massa.

! Opt out é o direito de um membro da classe se retirara da acao.
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Do final dos anos 1960 até o inicio dos anos 1970, teria sido na
visdo Mullenix (2014) o periodo de ouro dos litigios de classe, uma vez
que, os advogados com interesse publico?® utilizaram tal mecanismo
processual para discutir em juizo, a integracdo dos sistemas escolares, a
condicdo do sistema prisional e diversas questdes relativas a
discriminagéo racial.

" foi Abram

O primeiro autor a utilizar o termo “public law litigation
Chayes em seus estudo sobre o papel do juiz nas acdes publicas
publicado em 1975. Tal termo denotava uma, a época, inovadora pratica
norte americana de utilizar uma acéo judicial para dar inicio a uma
mudanca social (HERSHKOFF, 2009).

Chayes (1982) aponta que no artigo publicado em 1976, ele chamou
atencdo para uma mudanca no papel do juiz, principalmente nas cortes
federais. Esses sujeitos estavam sendo chamados a desempenhar papéis
politicos, ativos, contrastando com a tradicional postura passiva do
judiciario. Tal mudanca atingia a natureza e a forma dos assuntos judiciais
sobre os quais 0s magistrados eram chamados a decidir.

Aspectos importantes relativos a essa ‘nova’ forma de demandar
seriam: as disputas ndo eram privadas, as partes ndo eram individuos
privados e o direito aplicavel ndo era privado. Assim, as acdes publicas
tinham como foco a administracdo de programas publicos ou ‘quase-

publicos’*°

e/ou a concretizacdo de preceitos legais ou constitucionais
através de politicas publicas.
O litigio de direito coletivo nos Estados Unidos teria surgido, no

posicionamento da maior parte da doutrina, no caso Brow v. Conselho de

® No original public interest lawyer. Ao analisar as class action Hansler (2009) contrapde as
praticas desses aos “private sector lawyers”. Hershkoff (2009) ao estudar as consequéncias ‘nédo
juridicas’ das class action aponta que o uso de tal instrumento processual alterou aspectos da
pratica profissional juridica, uma vez que, segmentos desse campo se especializaram em atuar
nas causas de interesse publico. Inicialmente, os advogados com interesse em atuar em causas
com interesse publica se organizaram na ‘public interest law firm’ National Association for the
Advancement of Colored People’s ou em fundos de defesa legal. Partindo desse modelo e da
atuagdo descentralizada de voluntarios em grupos, como o Civil Liberties Union, fundacdes
privadas ajudaram no estabelecimento de novas organiza¢fes que tinham como objetivo utilizar a
lei e o judiciario para promover mudancas sociais. As Faculdades de Direito, com apoio de
fundacdes, estabeleceram inovadores programas educativos para treinar os estudantes. O
governo federal criou uma agéncia nacional, Legal Services Coporation, para financiar advogados
que atuassem junto a pessoas pobres. Escritorios de advocacia financiaram atividades pro-bono.
°Na traducao de Capelleti e Garth (1988) feita por Ellen Gracie, ela utiliza o termo litigios de direito
?Oﬂblico. Irei aqui, seguir a traducao proposta.
No original quasi-public
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Educacao, no qual a Suprema Corte Americana declarou inconstitucional
as leis estaduais que segregavam, com base em um critério racial, os
estudantes nos espacos escolares (HERSHKOFF, 2009).

O reconhecimento dessa nova forma de litigio alterou importantes
caracteristicas da acdo. Chayes (1982) ird apontar cinco mudancas:
primeiro a lide tradicionalmente era vista como um local para a disputa. A
disputa ira bipolar, ou seja, ocorria entre parte privadas e as
consequéncias da decisdo ficavam entre as partes envolvidas,
normalmente com a caracteristica de que o vencedor leva tudo. No litigio
de direito coletivo, as partes e a propria questdo discutida sdo amorfas, ou
seja, sO podem ser definidas no decorrer ou apds a conclusao do
processo.

Um segundo aspecto é que 0 processo era retrospectivo. O tempo
era passado, ou seja, a disputa era sobre um evento que j4 havia
ocorrido. No litigio de direito coletivo, o tempo € futuro, as decisdes séo
prospetivas.

Outro aspecto € que o direito subjetivo e a resolucdo da lide
estavam conectados, através de uma relacdo légica. No litigio de direito
coletivo, como a decisdo tem um carater majoritariamente corretivo, ao
invés de compensatorio, e tem consequéncias futuras, a relacdo com o
direito subjetivo ndo ocorre de forma tdo direta. A decisdo deve ser
‘construida’ de acordo com o caso, de uma forma quase negociada.

Quarto, o processo era uma entidade auto-contida, tanto no tempo
como no espaco. O envolvimento judicial findava com a resolucdo do
conflito e o impacto era limitado as partes envolvidas na lide. No litigio de
direito coletivo, devido ao carater prospectivo e a f‘interferéncia’ em
politicas publicas, o impacto, temporal e espacial, se estendem para além
das partes do processo.

Por fim, o processo era iniciado e controlado pelas partes. O juiz
tinha um papel passivo. Na acao judicial, por todos os pontos acima
colocados, 0 juiz ganha proeminéncia no processo, tendo um papel ativo,
0 que Ihe confere uma responsabilidade maior na organizagéo do caso e

na supervisdo da implementacao da decisao.
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Chayes (1982) afirma que apdés a decisdo do caso Brown V.
Conselho de Educacéo, a Suprema Corte passou quinze anos buscando
convencer as escolas a aceitarem que o que Brown falou foi
responsabilidade deles sobre a desagregacao escolar. Mas foi somente
ap6s Swann v. Conselho Escolar de Charlotte-Mecklenburg, em 1971,
gue a Suprema Corte aprovou o plano judicial para construcdo afirmativa
da agregacao racial. Mesmo, assim, pode-se afirmar que o caso Brown
ocasionou uma profunda reconstrucao social das cortes federais.

Entre esses dois casos, diversas foram as acgbes publicas que
tramitaram nas cortes norte-americanas, discutindo as mais variadas
guestdes, igualdade dos votos populares, descriminacao racial, poluicao
do ar e da agua, direitos dos consumidores, direitos dos trabalhadores e
liberdade de inform¢éo.

No meio, dos anos 1970, acompanhando as mudancgas no cenario
politico, a Suprema Corte no caso Milliken v. Bradley rejeitou pela primeira
vez um decreto de desagregacdo, apenas trés anos apds a decisdo do
caso Swann. O criticismo académico se iniciou dois anos depois, em 1975
e o tom geral da academia, da midia e dos comentadores politicos foi
cético sobre os esforcos judiciais para modificar praticas Estaduais e
Federais (CHAYES, 1982).

Chayes (1982) defende que mudancas de posicionamento da
Suprema Corte! ndo seriam suficientes para retroceder nas alteracdes
processuais advindas do litigio de direito coletivo. Essa nova forma de
ligar, em seu entendimento, ja havia criado raizes na consciéncia legal *?,
estando relacionada as mudanc¢as nos meios social, politico e cultural.

Passados trinta e dois anos da analise de Chayes e mais de
cinquenta anos desde criacdo das class action, Mullenix (2014) ira
observar que o contencioso coletivo nos Estados Unidos esta sujeito ha
um efeito péndulo, ou seja, periodo de expansao seguido por periodos de

retracao.

1 Chayes (1982) aponta mudancas interpretativas, durante o periodo denominado de Corte
Burger, restritivas a possibilidade de litigar por via de agfes publicas em trés aspectos:
reconhecimento dos legitimados a propor a agdo, uso da class action e abrangéncia das decises.
Em seu entendimento tais alteracdes ndo tém a virtude de serem compativeis com os valores a
serem protegidos por via do litigio de direito coletivo.

2 No original legal consciousness
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No final do século 20, como consequéncia do rigor adotado pelo
judiciario federal para o reconhecimento das class action, alguns
doutrinadores apontaram que seria o fim desse instrumento processual.
Devido a esse posicionamento da corte federal, os demandantes
passaram a interpor as acoes nas cortes estaduais (MULLENIX, 2014).

Casos idénticos passaram a ser tratados em diversos estados, o que
acabava por ferir a propria l6gica da class action. Uma agéo poderia ser
interposta em um Estado em que fosse favoravel ao litigio coletivo, e a
decisdo naquele processo afetar todo o pais. Tal préatica, de eleicdo do
férum mais favoravel a demanda foi denominada por forum shopping
(CALABRESI; SCHAWARTZ, 2011).

Devido a necessidade de uniformizacdo das decisdes relativas aos
litigios coletivos foi elaborado, em 2005, o Class Action Fairness Act
(CAFA). O CAFA alterou as regras para o litigio coletivo de forma que as
acOes de litigio coletivo iniciadas nas cortes estaduais podem ser
‘transferidas’ para as cortes federais. Desde a promulgacdo do CAFA, o
namero de class action tramitando foi significativamente reduzido
(CALABRESI; SCHAWARTZ, 2011).

Mesmo com o recente desuso nos Estados Unidos e apesar das
criticas de que seria antidemocrética e infrutifera na geracdo de
mudancas. O litigio coletivo viria, contudo, a se expandir por todo o globo,
tendo sido adaptada conforme as peculiaridades locais dos paises, que
em alguns casos vieram a diferir significativamente do legalismo norte-
americano.

Para Hershkoff (2009), a emergéncia global dessa pratica pode ser
atribuida a fatores como: a adocdo de constituicbes escritas, 0
estabelecimento de cortes constitucionais, a ado¢ao do judicial review, a
crengas nos direitos humanos, a disseminacao dos valores do estado de
direito, a necessidade de desenvolvimento econdmico, a emergéncia de
redes profissionais, a ansiedade politica entre as elites, e a persisténcias

de esperancas nao realizadas no mundo.
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O termo juristocracia ** foi cunhado como forma de criticar as
consequéncias observadas pelo uso das acdes publicas, nos Estados
Unidos da América, ao mesmo tempo, todavia, algumas novas pesquisas
empiricas que enfatizam as complexas interacdes do judiciario com outros
autores, ao invés, de olhar para a mudanca social como evento causado
por fatores simples, demonstraram que ag¢des judiciais publicas em alguns
aspectos tinham grandes impactos nas condicfes sociais.

Argumenta Hershkoff (2009), que varios dos criticos dos litigios
publicos ignoraram o fato de que as acdes judiciais publicas sdo em si
uma forma de politca que mobiliza recursos, altera estruturas
profissionais e gera adaptacédo institucional. Longe de buscar alteracfes
meramente formais sem alterar as relacdes politicas basicas, a acao
judicial publica desafia seriamente o status quo ajudando a formar
aliancas para modificar as molduras discursivas e a disciplinar as
tomadas de decisao tanto publicas quanto privadas.

A adocdo de modelo de acdo baseada nas class actions, é um
fenbmeno que pode ser observado em diversos paises, tendo, sua
concretizacdo, impactos diferentes, conforme apontado por Hensler
(2009) em estudo que contou com a contribuicdo de “informantes” de 30
paises. Afirma a autora que a discussao de tal procedimento ultrapassa o
campo juridico tendo em vista seus impactos sociais, econdmicos e
politicos. Assim, mesmo que fora da classica arena de participacado da
democracia representativa tal instituto juridico pode gerar intervences
nas politicas publicas.

Hensler (2011) afirma que por véarios anos apos a publicacdo da
regra 23 dos Federal Rules, os Estados Unidos da América foram o
centro da utilizacdo das acdes de classe, tendo em vista que era o unico
ordenamento a adotar tal instrumento processual. Fora da América do
Norte, a provincia do Quebec adotou tal procedimento em 1973, mas
somente nos anos 1990 o restante do Canadéa adotou tal acéo.

Em 2011, havia 21 paises que adotavam formas processuais
analogas a class action. Conforme o Quadro 1.

3 No original “juristocracy” (HERSHKOFF, 2009)
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Quadro 1 - Paises que adotam class action ou regras para agdes

coletivas

Argentina , Australia, Brasil, Bulgaria, Canada, Chile, China, Dinamarca,
Class action Finlandia, Indonésia, Israel, Itdlia, Paises Baixos, Noruega, Pol6nia, Portugal,

Africa do Sul, Espanha, Suécia, Taiwan, Estados Unidos.
Regras para Inglaterra e Pais de Gales, Finlandia, Alemanha, Japao, Suica e Estados
acOes coletivas Unidos
Em debate para
criar Class Austria, Belgica, Inglaterra, Nova Zelandia
Action

Fonte: Adaptado pelo autor de Hensler (2011).

Analisando o Quadro 1 podemos perceber que dos 28 paises
mencionados, 15 estdo localizados no continente europeu, 3 no
continente sul americano, 2 no continente norte-americano, 5 na Asia, 2
na Oceania e 1 na Africa. Além disso, existem paises tanto da tradicdo do
civil law quanto do common law.

Em vérios paises o debate sobre a adocdo da class action &
dominado pela coincidéncia com aspectos do modelo norte-americano.
Contudo, apenas poucos paises adotaram o que se pode chamar de
American-style. Os paises em gue o instuto processual mais se aproxima
dos Estados Unidos sdo: Austrdlia, Canada, Indonésia, Israel, Paises
Baixos, Noruega, Polénia e Portugal. Sendo esses, também o0s paises
nos quais a class action foi mais usada Hensler (2011).

O Quadro 2, a seguir, ilustra as pricipais diferencas observada nos
paises pesquisados por Hensler (2011):

Quadro 2 — Variacdes nos elementos processuais

Table 2. Variations in Key Features

* Legitimidade: (1) public officials; (2) licensed associations; (3) private actors ]
*Ambito decisério: (1) limited; (2) transsubstantive

*Remédios: (1) injunctive or declaratory; (2) damages

* Procedimento: (1) opt-in; (2) opt-out

Fonte: Adaptado de Hensler (2011).

A ideia de uma acao civil representativa ndo é nova. A maioria dos
ordenamentos juridicos prevé aos servidores publicos o direito de
ingressar em juizo visando ao cumprimento da lei, em beneficio dos
cidadaos.

Esses processos podem buscar decisdes cautelares ou reparatorias

e sancdes contra a parte ré, inlcuindo multas. Contudo, ndo buscam
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reparacdes individuais para vitimas de atos ilegais. Em alguns
ordenamentos, como o0 Alemao e o Suico, associa¢cdes privadas podem
ingressar em juizo com medidas cautelares em favor de interesses sociais
difusos, e outros ordenamentos permitem ainda, em alguns casos, 0
ingresso da acéo por um individuo, como no Canada.

O excepcional € a permissdo para que atores privados, individuos
ou associacgles, possam ingressar com acdes que beneficiem um amplo
namero de sujeitosidentificaveis, mas ausentes na relacdo processual. No
presente trabalho denomino de class action, qualquer procedimento civil
gue pemita tal tipo de representacao.

Os sujeitos que detém legitimidade para propor a acdo difere nor
ordenamentos analisados. A legitimacao pode estar restrita a associacfes
que o0 governo tenha aprovado para esse propésito ou para servidores
publicos especificos.

Quando a legitimidade para ingressar com a acdo é de um agente
publico, é razoavel pensar que havera pressdo do governo para que 0S
seus atos nao sejam contestados judicialmente.

Em ao menos 16 paises, atores privados detém legitimidade para
representar uma classe ligada por situacdes faticas semelhantes em
algumas situacoes. Nesses ordenamentos, nenhum sujeito ou associacao
tem o monopdlio para representar em juizo. A representacdo, contudo,
fica condicionada pela comprovacdo que a parte pode representar de
forma adequada e justa os interesses da classe.

Cleber Alves (2005) considera que o Brasil esta na vanguarda da
legislacdo para prestacdo jurisdicional, tanto processual quanto
constitucional, reconhecendo que o0s instrumentos constitucionalmente
disponiveis vém sendo aplicados pelos operadores do Direito. No que diz
respeito as instituicdes incumbidas de efetivamente garantirem o acesso a
justica de pessoas pobres, principalmente a Defensoria Publica, aponta
um grande descaso do poder publico.

Contudo, como sera demonstrado no decorrer do presente trabalho,
tal realidade constata por Alves (2005) parece estar mudando, tanto pelo
perfil institucional da defensoria, quanto pelo montante de recursos

disponivel para a atuacdo. Conforme jA mencionado, a instituicdo se
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organiza, no sentido do que vem sendo denominado de
empreendedorismo institucional, para passar a atuar também como
advogado publico do interesse publico. Tal mudanca institucional deve ser
entendida dentro de uma nova perspectiva do papel do Direito na
sociedade, tomado como ponto central da hipétese do presente trabalho,
qual seja, esse sistema social ao se fazer como o portador da
sociabilidade ou da construcdo de resolucdo para problemas sociais
relevantes, antes colocados no campo da politica, esta garantindo direitos
através de uma ldgica propria as suas instituicdes.

Caracteriza, dessa forma, a mudanca envolvida na acepcao do
papel do direito entre as sociedades modernas e as sociedades
democraticas ocidentais contemporaneas. A seguir, iniciaremos a
segunda parte do trabalho no qual o foco é analisar o reflexo de tais
alteracBes no solo brasileiro. Iniciando tal movimento, o préximo capitulo
irA abordar como a Constituicdo de 1988 alterou de forma significativa a
arquitetura das instituicbes judiciais e as consequéncias que tais

mudancas trouxeram para a sociedade brasileira.
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Parte Il = A Defensoria Publica

4 Poder judiciario e ministério publico na constituicéo de
1988

Na primeira parte dessa tese, foi caracterizado o novo lugar ocupado
pelo direito nas sociedades contemporaneas ociedentais, tal fendomeno,
conforme ja argumentado, teve reflexo na nova arquitetura institucional
prevista na Constituicdo brasileira de 1988, sendo o Poder Judiciario e o
Ministério Publico alcados a um novo papel. O presente capitulo ira
apresentar que novo papel é esse e como ele foi modificado (re-afirmado)
posteriormente.

Compreender a “ascencédo desse terceiro” e “quarto” gigantes em
solo brasielro é de fundamental importancia para que possamos
compreender a busca da defensoria pela redefinicdo de seu perfil
institucional e mesmo para compreendermos novo sentido atribuido a
cidadania. Conformer aponta Marona (2013) as alteracdes institucionais
provenientes do processo constituinte determinaram o protagonismo das
instituicbes do sistema de justica na conformacéo da ideia e da prética da
cidadania no Brasil no pés — 88.

Os anos 1970 e 1980 tinham como temas preponderantes dos
debates travados tanto na esfera publica quanto na académica a
representacdo politica, movimentos sociais, partidos politicos. No Brasil,
tal agenda foi construida académicamente em ternos do Centro Brasilero
de Analise e Planejamento (CEBRAP) e do Instituo Universitario de
Pesquisa do Rio de Janeiro (IUPERJ), e politcamente teve como um de
seus expoentes Ulysses Guimaraes. Havia, dessa forma, a prevaléncia de
uma linguagem pautada na soberania popular (WERNECK VIANNA,
2010).

Durante o processo de abertura politica, as demandas e conflitos
protagonizados pelos movimentos sociais dirigiam-se nao apenas a
ampliacdo da oferta e melhoria dos servigos publicos, mas também a

defesa dos direitos humanos. Dessa forma, essa participagdo fez com
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gque mudangas legislativas e institucionais visando a garantir novos
direitos individuais e coletivos ocorressem (SILVA, 1994).

Nas décadas de 1870 e 1980 a linguagem dos direitos humanos foi
apropriada politicamente, tento tal fato ocorrido ndo somente nos setores
intelectualizados, mas também em meio as classes subalternas
(MARONA, 2013).

No final dos anos 1980, entretanto, com a instalacdo da constituinte,
houve o ingresso de uma nova linguagem, qual seja, a da revolugéo
processual do direito. Isso porque, além do eixo republicano,
representado por Ulysses, havia certa desconfianca em torno da
representacdo politica e historicamente, o direito foi o instrumento
utiizado no Brasil para evitar a barbéarie, conforme ja tratado neste
trabalho na introducg&o e no capitulo 1.

Na visdo de Werneck Vianna (2010) a Constituicdo de 1988 inverte
essa tradicdo. O Ministério Publico, instituicdo tradicionalmente ligada a
repressao, é alcado a garantidor dos valores democraticos e do amplo rol
de direitos fundamentais previstos na nova carta magna. Somada a
elevacdo do MP, temos ainda a renovacao dos intérpretes do texto legal,
com a ampliacdo dos legitimados a participar do controle concentrado de
constitucionalidade das leis. A constituicdo é feita “um lugar de obra
aberta, ainda em processo permanente” (p. 49).

Esse desenho, contudo, nos levou hd um fortalecimento das
instituicbes judicias sem precedentes, conforme pode ser obserdo,
praticamente 30 anos ap6s a promulgacdo da Constituicdo, das
instituicdes judiciais™®.

Marona (2013) ao analisar a ‘evolugao’ do direito brasileiro, afirma
gue este nédo foi capaz de garantir o tratamento de todos 0s sujeitos como
dignos, ou seja, de universalizar a dignidade. Argumenta, para tanto, que
tal auséncia ocorreu em funcéo de trés fatos, quais sejam, a exclusao de
uma gama de pessoas do pacto social, podendo-se mencionar, as

comunidades tradicionais, 0os negros e as mulheres; a potencializacao de

1 Werneck Vianna profere a palestra que da origem ao texto citado em comemoracgdo aos 20 anos
da Constituicdo, contudo, nesses 10 anos que separam aquele momento da escrita desta tese, tal
processo ndo redrocedeu, pelo contrario se fez aprofundar.
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uma cidadania dirigida pelo modelo constitucional adotado; e a um
distanciamento muito grande entre a igualdade prevista legalmente e as
praticas das instituicoes.

Na redemocratizacdo, contudo, ocorreram mudancas em relacédo a
alguns desses fatores, j& que uma ampla participacdo da sociedade civil
no processo de conformagdo da nova ordem constitucional “induziu a
ampliacdo do teor democratico do direito, pela determinacdo da
obrigatoriedade da participacdo direta da sociedade civil na conformacao
de inumeras politicas sociais” (MARONA, 2013, p.86).

Nesse processo de mudancas destacam-se as disposicoes
constitucionais relacionadas a ampliacdo e/ou universalizacdo do acesso
a certos servicos publicos como salude e assisténcia social; a ampliacédo
do rol de legitimados para deflagrar o processo de controle concentrado
de constitucionalidade na direcdo da sociedade civil; além da previsédo de
um conjunto de mecanismos de participacdo nas principais areas de
politicas publicas, tais como saude, meio ambiente, politicas urbanas,
assisténcia social e crianga e adolescente, os quais ampliaram a
participacdo politica dos individuos, coletivos, comunidades e grupos
sociais na estruturacdo dos Conselhos e Conferéncias de Politicas
Publicas (MARONA, 2013).

No ambito institucional, conforme j& mencionado, o poder Judiciario
e, principalmente, o Ministério Publico, conheceram uma autonomia sem
precedentes. A Defensoria Pudblica foi institucionalizada
constitucionalmente, o que garantiu seu protagonismo na ampliacdo do
acesso a justica pela via do direito e o sistema de revisdo constitucional
foi ampliado.

Os aspectos acima citados possiblitaram que novas demandas e
conflitos chegassem ao judiciario brasileiro, o que teve como resultado, a
necessidade de se repensar a estrutura institucional do poder judiciario. O
processo de redemocratizagdo e a nova ordem constitucional
representaram um momento de refundacéo das lutas pela ampliagcdo do
acesso a justica pela via do direito no Brasil.

Conforme aponta Boaverntura de Souza Santos (2011):
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[...] a consagracdo da autonomia do ministério publico e a op¢do por um modelo
publico de assisténcia juridica e promocdo do acesso a justica. A
redemocratizacdo e o novo marco constitucional deram maior credibilidade ao uso
da via judicial como alternativa para alcancar direitos. Sem surpresa, 0s
instrumentos juridicos que estavam presentes no periodo autoritario, como a acao
popular e acédo civil pablica, passam a ser largamente utilizados s6 depois de 1988

(p. 14).

Nesse mesmo sentido, Sadek (2004) aponta que a Constituicdo de
1988 teve importancia central para a garantia da independéncia e
autonomia do poder judiciario. Esses principios deixaram de ser
meramente formais para ganharem materialidade. “Foi assegurada
autonomia administrativa e financeira ao Judiciario, cabendo a este a
competéncia de elaborar o seu préprio orcamento, a ser submetido ao
Congresso Nacional conjuntamente com o do Executivo” (p. 4).

Marona (2013) aponta que até o final da primeira republica ndo se
havia instalado no Brasil a “modernidade juridica”, uma vez que
observava-se um contexto de pouca diferenciacdo estrutural entre as
esferas politica e juridica de dominacdo. Tal situagcdo comecaria a se
alterar a partir da Revolucao de 1930, quando o Estado brasileiro assumiu
0 protagonismo na organizacdo dos campos de producédo cultural. Houve,
na leitura de Almeida (2010) um reposicionamento dos juristas quando
comparados a outros grupos de intelectuais.

No processo de autonomizacdo do campo juridico, teve vital
importancia a profissionalizacdo das carreiras de estado, entre ela a
magistratura, consolidando-se o modelo de recrutamento dos
magistrados, via concurso publico, além da criacdo das associacdes de
juizes (ENGELMANN, 2006).

O processo de diferenciacdo do campo propriamente juridico
resultou em um conjunto de garantias dos magistrados — vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos — e na ampliagcdo da
autonomia administrativa dos tribunais. Ponto importante que reflete a
preocupacdo com a independéncia do judiciario foi a proibicdo dirigida
aos magistrados para realizacdo de atividades politico-partidarias e para o
acumulo de funcdes publicas (exceto o magistério). Contudo, tamanha

independéncia esbarrava nha manutencao do sistema de indicacao politica
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por parte do executivo tanto para o acesso a justica federal, mesmo em
nivel inicial, quanto para o acesso aos tribunais superiores.

Conforme os apontamentos de Engelmann (2006), a década de
1960, representou um retrocesso no ganho de autonomia do campo, uma
vez que os juristas foram exlcuidos das eferas de decisédo dos governso.
Tal fato fica evidenciado tanto na perda de espagco dos bacharéis no
ambito do Executivo como pela reducdo do poder de decisao politica dos
tribunais civis ao longo do regime militar.

Marona chama atencdo para o fato de que ao menos formalmente,
0s niveis de independéncia, até entdo conquistados pelos tribunais, foram
mantidos pela Constituicdo de 1967. Entretanto, durante o periodo do
regime militar ndo havia um modelo profissional de selecdo nem,
propriamente, um modelo burocratico de selecdo da magistratura
brasileira (MARONA, 2013).

Conforme aponta Arantes (2002) com a assembleia constituinte a
construcdo institucional da independéncia das carreiras juridicas de
estado voltou a fazer parte dos debates publicos, os quais presenciaram
uma grande mobilizacdo dos juristas pela acdo das associacdes e pela
participacdo de parlamentares vinculados ao campo.

Dessa forma, a Constituinte conheceu a atuacdo de organizacfes
corporativo-profissionais e outros grupos de interesse. Os funcionéarios
das carreiras ligadas ao campo do direito se colocaram como agentes
importantes, seja operando por meio de suas associa¢des na defesa de
privilégios e/ou prerrogativas, seja como tradutores das diferentes
aspiracdes para a linguagem do direito. Tal processo sera mais bem
descrito no proximo capitulo desta tese.

Houve, dessa forma, o redesenho das instituicdes juridicas.
Judiciario e Ministério Publico ganharam proeminéncia nesse processo,
conhecendo na Carta de 88, principios e regras definidoras de suas

autonomias funcional e institucional.

O MP conquistou independéncia politico-institucional equiparando-se as
prerrogativas e garantias funcionais do Judiciario. As mudancgas traduziram parte
da pauta do movimento associativo consolidado na Carta de Curitiba que foi
defendida pela Confederacdo Nacional do Ministério Publico (CONAMP) durante a
constituinte (MACIEL; KOERNER, 2014, p. 99).
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Cittadino (2000) afirma que com a nova constituicdo houve a
generalizacdo do constitucionalismo democratico no Brasil, tendo ocorrido
a incorporacao pelo direito publico de ideais de justica. Tal caracteristica
pode ser apontada como germinal para a ampliagdo da concepcao dos
direitos fundamentais e o abandono da visdo de quais direitos seriam
meramente programaticos.

Marona (2013) distingue trés alteracdes institucionais provenientes
do processo constituinte que determinaram o0 protagonismo das
instituicBes do sistema de justica na conformacéo da ideia e da prética da
cidadania no Brasil: (1) a ampliacdo do nivel de independéncia e
autonomia politica do judiciario; (2) a previsdo cumulativa dos modelos
difuso e concentrado de controle de constitucionalidade; (3) a
disponibilizagdo a sociedade de instrumentos com o0s quais possam
demandar judicialmente a efetivacdo dos direitos que amparam a
cidadania, corporificada nas acfes constitucionais e coletivas.

Almeida (2010) reconhece que a Constituicdo de 1988 ensejou um
discurso de autonomia profissional, combinado com o de separacdo das
funcdes publicas das carreiras estatais que formaram as fundacbes para
a concretizacao da autonomia do campo juridico em relacao a politica. O
que viria a se concretizar com a posterior Reforma do Judiciario em 2004.

Dessa forma, a arquitetura intitucional adotada pela Constituicdo de
1988 permitiu que os magistrados e tribunais alcancassem um alto grau
de independéncia, o que nao significou, necessariamente, neutralidade
politica, mas, ao contrario, induziu o reconhecimento das funcées politicas

assumidas pelo judiciario.

Nesse sentido, o juiz, individualmente, e o judiciario, institucionalmente, exercem
uma atividade importante de representacao do interesse publico. Evidentemente
gue tal pressuposto erige-se para além da formula da democracia eleitoral, que
prioriza a representacdo como forma de exercicio da soberania. Ao contréario, a
representacdo € situada em um “misto complexo de deliberacdo e voto,
autorizagdo formal e influéncia informal” e expressa o processo politico que
conecta sociedade e instituicdes, provocando a “disseminagdo da presenca do
soberano e sua transformag¢éo em uma tarefa continua e regulada de contestacéo
e reconstrugdo da legitimidade”, que nao se confina a deliberagédo e a decisao na
assembleia (MARONA, 2013, p.106).
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Arantes (1997) aponta que, no péds-constituicdo de 1988, o
Judiciariou “tornou-se fator condicionante fundamental do processo
politico” (p. 24) Para atingir tal papel, teve grande importancia o modelo
de controle de constitucionalidade adotado. A constitucionalizacdo dos
regimes politicos, que importa na incorporacdo de mecanismos de revisdo
judicial e controle de constitucionalidade das leis e atos normativos, e que
chegou ao Brasil induzido pela redemocratizacdo, alterou o padréo de
relacdo entre as tradicionais instituicbes politicas representativas e o
judiciério e/ou cortes constitucionais e destes com a opinido publica.

Engelmann (2015) reconhce que o recrutamento por meio de
concurso publico, a institucionalizacdo das carreiras judiciais e a
autonomizacdo em relacdo a politica formaram fatores que contribuiram
para a ampliagdo de novas formas de utilizagdo do direito. Esse novo
repertorio juridico favoreceu “tanto movimentos mais radicais de
contestacdo da tradicdo juridica na década de 1990, tal como o
movimento do direito alternativo, quanto movimentos mais corporativos
vinculados as demandas das associa¢cdes de magistrados e promotores
publicos” (p. 398).

Em um primeiro momento, as associa¢fes vinculadas as carreiras
juridicas, magistrados e promotores sédo criadas para servirem de clubes
sociais, 0 que sera modificado somente na década de 1980, momento em
gue as associagcdes passam a assumir papel centralizado na defesa de
interesses corporativos (ENGELMANN, 2015).

Ainda, comentado sobre as associacdes Engelmann (2015) afirma

que:

[...] o engajamento politico das associa¢Bes profissionais de juizes e promotores
se expande em funcdo das reivindicacdes corporativas em torno da luta por
garantias institucionais, que se articula em torno do debate constituinte de 1988. A
ativacdo € possivel, entretanto, porque ja no fim do periodo militar hd uma
massificacdo da Magistratura e do Ministério Publico e a constituicio de uma
demanda por maior independéncia frente aos outros poderes de Estado (p. 401).

Conforme ja ventilado, anteriormente, outro ator que ganhou
proeminéncia com a nova Constituicdo foi o Ministério Publico. Sadek

(2009) aponta que “poucas vezes — se alguma — presenciou-se, em tao
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curto espaco de tempo, uma instituicdo sair da obscuridade algcando-se
para o centro dos refletores” (p. 3).

Nesse mesmo sentido, Arantes (2000) argumenta que “a histéria da
reconstrucao institucional do Minstério Publico brasileiro € uma histéria de
sucesso. Em menos de vinte anos, a instituicdo conseguiu passar de
mero apéndice do Poder Executivo para a condicdo de 06rgéo
independente” (p. 19).

A definicdo constitucional do Ministério Publico pode, em grande
medida, explicar esse ganho de proeminéncia. O MP detém uma longa
gama de prerrogativas, como atuar nas ac¢des penais, agir em defesa de
diversos direitos sociais, podendo estes ser difusos ou coletivos. E uma
ampla gama de atributos institucionais que visam a garantir as
possibilidades de atuacéo, estdo entre elas, independéncia em relacao
aos trés poderes, autonomia administrativa e funcional, e principios
organizativos proximos aos do poder judiciario (SADEK, 2009).

O desenvolvimento institucional do Ministério Publico, que se
intensificou a partir da Constituicdo de 1988, remonta ao ano de 1973
quando um novo Codigo do Processo Civil autorizou o Ministério Publico
a intervir em todos os processos nos quais o “interesse publico” estivesse
presente (art. 82), o que permitiu a ele explorar a ideia de que o interesse
publico ndo se restringia aos interesses do governo e de suas agéncias,
mas dizia respeito aos interesses mais amplos da sociedade (MARONA,
2013).

O completo entendimento acerca do extraordinario desenvolvimento
institucional que o Ministério Publico alcancou nas ultimas décadas nao
pode prescindir da analise do impacto da Lei da Acédo Civil Publica de
1985. Até entdo, o Ministério Publico tinha sua atuagéo, na esfera civel,
limitada a defesa dos incapazes. Contudo, como aponta Arantes (2000) “a
reconstru¢do do Ministério Publico foi impulsionada e determinada
endogenamente, isso é as sucessivas mudancas sofridas pela instituicao
nos ultimos anos foram intencionalmente perseguidas pelos seus proprios
integrantes” (p. 21).

Expecificamente sobre a Lei da Acdo Civil Publica, Arantes (2000)

demonstra que o MP realizou lobbie junto aos poderes executivo e
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legislativo para a aprovagdo da norma que lhes atribuiria novas
atribuicoes.

Como o poder judicial somente se manifesta quando provocado, em
respeito ao principio da inércia jurisdicional, o0 MP se consagrou como um
dos mais importantes 6rgdos de ativacdo do judiciério, principalmente na
questao referente a direitos difusos (SADEK, 1997).

O modelo institucional que elevou o Ministério Publico a condi¢do de
ator politico encerra uma tensao inevitavel, que se expressa no fato de
gque 0 mesmo processo que levou ao reconhecimento da dimenséo
coletiva e social de certos direitos — rompendo com o principio
individualista do ordenamento juridico tradicional — qualificou a sociedade
civil como hipossuficiente ou incapaz de defender seus préprios direitos e
habilitou uma instituicdo do proprio Estado a agir em nome dela
(MARONA, 2013).

Nos anos 1990, ocorre uma mudanca relativa no papel do Poder
Judiciario, pois ele passou a ser chamado de forma sistematica para se
pronunciar sobre as principais politicas publicas propostas tanto pelo
poder Executivo quanto pelo Legislativo. Conforme aponta Taylor e Da
Ros (2008), nem todas as politicas foram judicializadas somente aquelas
consideradas mais importantes pelo governo. Este cenario no ambito
nacional atrelado as reformas implementadas nos paises sul americanos
fizeram sugir um debate sobre a necessidade de se reformar o poder

judiciario, o que sera discutido na proxima secéo deste trabalho.

4.1 A Reforma do Poder Judiciario

O debate sobre o papel do Estado no desenvolvimento econémico
nacional se colocou, na década de 1990, como uma relevante questao
para os paises da América do Sul. Tal debate se deu ndo sobre o
‘tamanho’ do Estado, mas sobre a capacidade dessa instituicdo em
responder aos problemas préprios das sociedades modernas. As
tendéncias dos paises sulamericanos apontavam, no periodo

mencionado, para um consenso no que diz respeito ao funcionamento do
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sistema econbmico de mercado e do sistema politico democratico
(JARQUIN; CARRILLO, 1997).

Observou-se um contexto de intensa padronizacdo do sistema de
justica nos diversos paises recém-democratizados no mundo. Agéncias
bilaterais e multilaterais como o Banco Interamericano de
Desenvolvimento, o Banco Mundial e o Fundo Monetério Internacional
investiram no financiamento de projetos que promoviam as trocas de
expertise global e local para a promocao da reforma do sistema de justica.

Fruhling (1997) ao analisar as reformas ocorridas na atuacéo dos
poderes judiciarios da América do Sul aponta que um primeiro momento
de renovacdo ocorreu entre os anos de 1960 e 1970, nos quais o
Movimento Direito e Desenvolvimento, proveniente da assisténcia
americana, buscaram promover a reforma do Direito por meio da
renovagao do ensino nas faculdades. O modelo do advogado americano
era tomado como central e buscava-se, assim, que advogados e juizes
passassem a ser vistos como atores da modernizacgao.

Tal iniciativa, contudo, ndo teve o sucesso esperado. O contexto
politico ndo se mostrou favoravel, tendo em vista que diversos paises,
entre eles Chile, Brasil, Peru, Argentina e Uruguai experimentaram
regimes politicos antidemocraticos, 0os quais encerraram as tentativas de
‘mudanca social nas quais o Direito poderia exercer um papel
significativo”. Outro ponto é que “estes esforgos de reforma encontravam
grande resisténcia por parte dos académicos tradicionais das escolas de
Direito” (FRUHLING, 1997, p. 95).

Na década de 1980, entretanto, a reforma do poder judiciario volta
ser parte dos debates politicos dos paises sulamericanos. Tal destaque
pode ser explicado pela confluéncia de algumas situacdes. Primeiro,
observou-se uma “onda de redemocratizacdo”, iniciada no Equador no
final dos anos 1970 e continuada no Peru, Uruguai, Argentina, Brasil e
Paraguai no decorrer dos anos 1980, paises nos quais se observou,
durante o periodo de suspensao democratica, sistematicas viola¢cdes dos
direitos humanos. Assim, “o restabelecimento da norma civil estava
voltado para o Judiciario como sendo o guardido contra os abusos aos
direitos humanos” (FRUHLING, 1997, p. 96).
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Uma segunda situagao relevante, na visdo de Fruhling (1997) foi o
aumento dos indices de violéncia em diversos paises da regido, o que fez
com gque houvesse uma demanda pela reforma do sistema penal com
aumento da efetividade da atuacdo da policia, Ministério Publico e
Tribunais.

Por fim, “0 bom funcionamento do Judiciario era importante para o
processo de reforma econbémica que se instala na América Latina”
(FRUHLING, 1997, p. 97). Nesse cenario, dois programas foram
relevantes para a efetiva promocdo das reformas, o Programa Norte-
Americano de Administracdo da Justica e o0s projetos do Banco
Interamericano de Desenvolvimento (BID).

Dessa forma, especialistas dos paises do norte exportavam seus
conhecimentos em redesenho das instituicdes juridicas e de seguranca
publica a especialistas dos paises do sul, que apoiavam a importacéo
dessas reformas (CARDOSO, 2017). Nesse sentido, elucida Sutil (1997,
p. 176) que

No es de extrafiar en este panorama que las agencias internacionales, por primera
vez en su historia, demuestren un interés sin precedentes en el perfeccionamiento
de los sistemas judiciales. Los sistemas judiciales se constituyen en piezas claves
para el logro de los objetivos de democratizacién politica, modernizacién, apertura
de los sistemas econdmicos y bienestar social en que se encuentran empefiados
los paises de nuestra regién. Este proceso de cambio parece ser el producto y el
complemento necesario de otros cambios que experimenta el orden social y las
estructuras estatales. Son estas transformaciones las que provocan una serie de
nuevos requerimientos hacia el sistema judicial dejando de manifiesto sus
insuficiencias para responder adecuadamente a ellas.

Para que, contudo, essa tendéncia se materializasse, era apontado
como necessario um novo tipo de Estado latino-americano que surgiria de
um abrangente e complexo processo de transformacéao institucional, ou
seja, a reforma do Estado era colocada como pré-requisito para a
governabilidade e para um desenvolvimento sustentavel. Jarquin e
Carrillo (1997) apontam que “la alentadora vigencia de la democracia en
Ameérica Latina, no oculta la debilidad de las instituciones democraticas y
las dificultades existentes para su consolidacion”(p. 10 ).

Sutil (1997) observa que tais mudancas do papel do Estado, na

realidade, ndo estavam restritas a América do Sul, mas tiveram
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propor¢cdes mundiais. Na década de 1990, o resultado dessas mudancas
foi a diminuicdo do caréater interventor afirmando uma competéncia
reguladora. Isso implicou na producdo de uma normatizacéo referente a
protecdo de direitos e a promocdo de bem-estar. Tal mudanca
representou para o sistema judicial um aumento na procura para a
solucéo de litigios.

Nesse mesmo sentido, Buscaglia (1997) aponta que a
democratizacdo, a urbanizacdo crescente e as adocOes de reformas de
mercado, geraram ndo s6 uma demanda adicional para os servicos do
Poder Judiciario em toda regido sul americana, mas também uma
complexidade maior no tipo de demanda.

Nesse contexto, a reforma dos sistemas de Justica dos paises
sulamericanos, mostrou-se como parte de um conjunto de reformas
prioritarias visando a assegurar a vigéncia de um Estado de Direito, um
marco legal de um poder judiciario independente. O Estado de Direito, no

sentido assinalado, deveria promover um marco legal que garantisse

[...] la proteccién de los derechos fundamentales de los ciudadanos, en especial, el
derecho de propiedad; un ambiente propicio para el desarrollo del sector privado,
que respete la libertad contractual; una eficiente asignacién de los recursos
publicos; y responsabilidad del gobierno, y honestidad y transparencia en la
administracion del Estado en todos sus niveles (JARQUIN e CARRILLO, 1997, p.
11)

Um judiciario independente e o Estado de Direito seriam as bases
para se ter um clima de estabilidade e seguranca juridica para que assim
se cumprisse com as expectativas dos agentes econdmicos privados e se
desenvolvesse uma economia de mercado. O desenvolvimento de
mercados competitivos e eficientes necessitava de uma construcao
progressiva de instituicbes que garantissem a liberdade de empresa, os
direitos de propriedade, o cumprimento dos contratos e impedisse a
intervencdo arbitraria do Estado no campo econémico (JARQUIN;
CARRILLO, 1997).

Buscaglia (1997) aponta que uma magistratura independente € um
dos requisitos para a realizagcdo do principio inscrito na maioria das

constituicbes latinoamericanas, qual seja, a separagcdo dos poderes.
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Afirma, porém, que na América do Sul, observou-se uma predominancia
de poderes judiciais enfraquecidos, super politizados e fortemente

dependentes do Executivo. Na visdo do autor:

Un problema corriente en estos paises es que las magistraturas no actllian como
mecanismos efectivos de vigilancia y control politico. Si ha de haber una
consolidacion duradera de la democracia liberal, la nocion de los derechos
democraticos (derechos civiles y politicos) debe llegar a ser asumida y arraigada
en un nivel social (BUSCAGLIA , 1997, p. 32).

Buscando garantir um ambiente institucional, nos moldes do
enunciado acima, o Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID)
incentivou um pacote de reformas institucionais, entre as quais, a reforma

judicial. Conforme apontam Jarquin e Carrillo (1997, p.12)

Para la progresiva construccién de ese marco institucional para el desarrollo es
necesario poner en marcha programas y acciones de reforma tanto en los &mbitos
legislativo como judicial y ejecutivo, tal cual lo ha venido haciendo el Banco. Los
parlamentos deben fortalecerse para producir leyes legitimas, consistentes,
viables y efectivas. En la reforma de los sistemas de justicia, debe apuntarse a
mejorar aquellos procesos vy jurisdicciones con impacto directo sobre la seguridad
juridico-econdémica, es decir, a la disminucion de los costos de transaccion y a la
creacion de un adecuado sistema de incentivos.

A comunidade financeira internacional mostrou-se, assim,
explicitamente preocupada com a reforma judicial e o fortalecimento das
guestbes legais nas entdo recentes democracias da regiao sulamericana.
Diversos foram os paises que promoveram reformas com base nos
critérios preconizados, podendo-se mencionar, Argentina, Chile,
Colémbia, Costa Rica, Equador e Venezuela. Entre as modificacGes
estavam presentes: a busca de mecanismo para melhorar a
administracdo da justica, o fortalecimento da independéncia do poder
judiciario, o desenvolvimento de mecanismos alternativos de solug¢édo de
conflitos, a melhora na formacao dos intérpretes do direito e ampliagdo do
acesso a justica (BUSCAGLIA, 1997).

Cardoso (2017) aponta que, embora os objetivos da reforma judicial
para a América Latina tenham se modificado e ampliado em funcdo das
especificidades das interacbes entre exportadores e importadores, eles

podem ser sintetizados em cinco abordagens: i) reforma da justica
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criminal e respeito aos direitos humanos, ii) modernizagdo do Judiciério,
com o aumento da eficiéncia e da eficacia da acdo dos foruns e tribunais;
iii) desenvolvimento de um judiciario profissional e institucionalmente
independente; iv) acesso a justica, que inclui assisténcia juridica, juizados
especiais, formas alternativas de resolucdo de litigios (ADR, Direito de
interesse publico, direito costumeiro); v) fortalecimento do papel do
Judiciario de checar os outros poderes de Estado na protecéo dos direitos
dos cidadaos.

O BID iniciou a reflexado sobre o tema da reforma judicial na década
de 1990 com a conferéncia "La Justicia en Latinoameérica y el Caribe en la
década de los 90: Desafios y oportunidades”, realizada em Sao José de
Costa Rica em 1993. Durante o encerramento da conferéncia, o entéo
presidente do banco, Enrique Iglesias, fixou algumas pautas para a
reforma, podendo-se destacar: colocar em andamento um processo de
avaliacdo de experiéncias regionais e nhacionais; incorporar as metas
estabelecidas no aumento de recursos do Banco; e iniciar a programacao
do Banco nas analises sobre a administracao da Justica.

A reforma deveria ter como ponto central a independéncia do Poder
Judiciario frente aos demais poderes, pois, sem independéncia, ndo se
pode buscar através de técnicas gerenciais e organizacionais a
necessidade de um sistema judicial eficiente e confiavel. Na fala dos
proprios Jarquin e Carrillo (1997, p.16):

La reforma judicial comprende una redefinicion del papel del sistema mismo de
justicia. En este nuevo entorno no soélo es necesario reformar las normas y
codigos sino también el sistema de administracién y gestién de la justicia, con
criterios gerenciales, para asi poder responder mas adecuadamente a las
necesidades de un nuevo cuadro politico econdmico y social. Se puede afirmar
entonces que la importancia y necesidad de la reforma de los sistemas judiciales
coincide con la bisqueda de oportunidades que reafirmen los procesos de cambio
econdmico y politico por los que esta atravesando la region.

Nos paises sulamericanos, diversos problemas relativos a
comunidade como um todo, proprios antes da esfera politica, acabam por
chegar aos tribunais, como é o caso da defesa do meio ambiente,
guestdes de moralidade sexual, adequada circulacédo do crédito, protecao
de minorias e melhoria do processo politico. Se compararmos as

realidades judiciais dos paises da América do Sul nos anos de 1990 com
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a situacdo dos anos de 1970, reconhece-se que o Poder Judiciario
ascendeu de um poder marginal a condicdo de “avatar’ ideoldgico
(SUTIL, 1997).

Essa mudanca, todavia, gerou modificacbes no interior da prépria
magistratura, crescendo um forte corporativismo entre essa categoria
profissional, o que acabou por gerar falta de transparéncia e fortes
relacbes de cunho clientelista no interior da corporacdo. Sutil (1997)
aponta que o fortalecimento corporativo teve um lado positivo e outro
negativo. Positivamente, fortaleceu as carreiras judicias diminuindo as
interferéncias externas e os riscos de corrupgado. Negativamente, isolou
as profissdes judiciais dos setores politicos e das demandas sociais.
Assim, o desafio que se coloca é balancear a independéncia do Poder
Judicial com a coordenacdo dos demais poderes, a sintonia com as
demandas publicas e a maxima transparéncia em seu funcionamento.

Sadek (1997) realizou uma pesquisa no territério brasileiro com
juizes estaduais e federais para compreender a visdo dos proprios
magistrados frente a este cendrio de mudanca. A autora aponta que 0s
magistrados avaliavam como positiva a recuperacdo da autonomia e
independéncia do Poder Judiciario. O reforco da funcdo de controle
constitucional atribuido ao Supremo Tribunal Federal, a atuagao “criativa”
do poder judiciario em casos em que houvesse a auséncia normativa e a
protecdo coletiva de direitos para membros de associagcbes tinha a
aprovacao de 70% dos magistrados na época da pesquisa.

No que diz respeito as atribuicbes do Ministério Publico, o indice de
aprovacao € menor, somente 37,2% dos juizes entrevistados considerou
essa mudanca constitucional como muito importante. O escasso apoio ao
Ministério Publico, na interpretacdo de Sadek (1997), pode revelar “un
espiritu corporativo, es decir, un malestar por el fortalecimiento de una
institucion que pas6 a disputar con el Poder Judicial algunas de sus
prerrogativas tradicionales” (SADEK, 1997, p. 397-398).

Os entrevistados de tal pesquisa veem com reservas a atuacao do
Ministério Publico, principalmente, no que diz respeito ao inquérito civil e a
atuacdo nas Acdes Civis Publicas, conforme se pode extrair da Figura 1,

a sequir.
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Figura 1 - Opinido dos Magistrados sobre a atuac&o do Ministério

Publico
{Porcentajes)
Atribuciones Actuacion positiva”
Promover la accion penal piblica 42,6

Promover la averiguacion civil y la accion civil

publica para la proteccion del patrimonio

piblico y social del medio ambiente v de los

intereses difusos y colectivos 35,4
Promover la accion de inconstitucionalidad 32,1

*Suma de ias evaluaciones “optima” y “buena”.

Fonte: SADEK, 1997, p.399.

Outro ponto interessante da pesquisa realizada por Sadek (1997) diz
respeito a opinido dos magistrados sobre a criacdo de um oOrgao de
controle externo. Tal proposta era rechacada por 86,5% dos

entrevistados. Conforme aponta a autora a:

[...] propuesta de control externo ya habia sido presentada durante la
Constituyente de 1987-1988, sin embargo, fue objeto de un enfatico rechazo por
parte de la magistratura. En aquel momento, tal como ahora, los jueces se
movilizaron en contra de la creacion de un organismo que ejerciera dicho control
(SADEK, 1997, p. 401).

No caso, entretanto, da cria¢do de dito organismo, a maior parte dos
magistrados defendia que os integrantes deveriam ser membros do

préprio poder judiciario, conforme mostra a Figura 2.
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Figura 2 — Quadro com a opinidao dos Magistrados sobre a
constituicdo de um érgdo de controle externo

Miembros Si No Sin opinién
Poder Judicial 77,9 7,0 15,1
Juristas 49,7 29,8 20,5
Orden de los Abogados de Brasil 32,1 488 19,1
Ministerio Publico 26,0 54,2 19,8
Lideres de la sociedad 23,7 56,1 20,2
Congreso Nacional 10,7 70,2 19,1
Poder Ejecutivo 74 72,1 20,5

Fonte: SADEK, 1997,403.

Com base nos dados da pesquisa, Sadek (1997) concluiu que os
valores e normas do préprio judiciario constituem o ponto de referéncia
mais forte dos magistrados quando sdo chamados a refletir sobre a
chamada crise do Poder Judiciério.

Em 1997, Castillho e Sadek (2010) realizaram pesquisa junto ao
Ministério Publico federal objetivando tracar um perfil demografico e a
avaliacdo da administracdo da Justica dos membros desse 6rgdo. Cabe
aqui destacar alguns resultados dessa pesquisa.

Naquele momento, cerca de 95% dos membros do MP Federal
entendiam que havia uma crise da administracdo da Justica no Brasil,
mas atribuiam o mau funcionamento das instituicbes judicias
principalmente ao Legislativo Federal e ao Executivo Federal (CASTILHO;
SADEK, 2010).

Outro ponto interessante a ser destacado € que cerca de 95% dos
sujeitos da pesquisa entendiam que as novas atribuicbes do MP, tais
como a prestacéo da justica havia melhorado. Entre as func¢des do 6rgao,
as mais bem avaliadas foram: promog¢do da acdo penal publica (71%
entre 6timo e bom) e defesa dos direitos constitucionais do cidadao
(59,5% entre 6timo e bom). Na defesa dos direitos difusos e coletivos as
areas mais bem avaliadas foram meio ambiente e patrimoénio publico,
enquanto as mais mal avaliadas foram diretos dos idosos, criancas e
adolescentes e pessoas portadoras de necessidades especiais.

Interessante notar, entretanto, que 87,5% dos entrevistado concordaram
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com a afirmagdo de que a sociedade brasileira seria hipossuficiente
(CASTILHO; SADEK, 2010).

As reformas judiciais orientadas pelas agéncias multilaterais
produziram  efeitos em 2004, podendo-se mencionar, a
constitucionalizac&o de direitos, o estabelecimento de autonomia (relativa)
judicial e o controle de constitucionalidade. Tal influéncia das agéncias,
nos ambitos nacionais, variou entre os diferentes contextos, todavia, na
perspectiva de Cardoso (2017) pode-se afirmar que as modificacbes
observadas no Estado brasileiro foram feitas tendo, em grande medida,
as perspectivas dos organismos multinacionais.

Ponto que corrobora a conclusdo de Cardoso (2017) é a informacao
de que o primeiro secretério da Secretaria de Reforma do Judiciario™ foi
Sérgio Rabello Tamm Renault. Conforme apontam Seligman e Ramos
(2014), Renault e outros colegas advogados finalizavam naquele
momento um trabalho de consultoria para o BID que tinha como objetivo
fazer um diagnéstico do judiciario brasileiro.

Assinalam, ainda, Seligman e Ramos (2014), que o entdo Ministro
da Justica, Marcio Thomaz Bastos defendia um “controle externo do
Poder Judiciario desde os tempos da constituinte e, em sua cabeca,
chegava o momento de colocar aquelas ideias em pratica. A criacdo de
uma secretaria tinha o objetivo de inserir na agenda do governo aquele
tema” (p. 29).

Conforme ja apontado, no periodo de 1990, houve um
fortalecimentos do papel das associacbes da magistratura do Ministério
Pablico, o que possibilitou a aprovacdo de diversas medidas junto ao
poder legislativo e o fortalecimento institucional dessas carreiras.

Dentro deste cenario, as proposta da “reforma do poder judiciario” foi
vista como “ameacas de perda das garantias e prerrogativas da fungao”,

uma vez que

15 Orgéo vinculado ao Ministério da Justica e criado em 2003, no 1° mandato do Presidente Luiz
Inacio Lula da Silva. O objetivo principal de tal instituicdo era “(...) ser um 6rgéo de articulagédo
entre o Executivo, o Judiciario, o Legislativo, o Ministério Publico, governos estaduais, entidades
da sociedade civil e organismos internacionais com o objetivo de propor e difundir acdes e projetos
de aperfeicoamento do Poder Judiciario” (MINISTERIO DA JUSTICA, 2003). Tal secretaria teve
grande influéncia nas propostas aprovadas pela Emenda Constitucional 45.
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[..] em grande medida, as iniciativas de reforma atingem o monopolio dos
discursos legitimos sobre o Estado e conduzem as diferentes categorias de
profissionais do direito ancoradas no espaco estatal a mobilizacdo em torno da
preservacdo de sua identidade social e politica (ENGELMANN, 2015, p. 404).

Engelmann (2015) identifica dois grupos de propostas que fizeram
parte das discussbes para a ‘reforma do poder judiciario’. O primeiro
agrupa medidas que visavam a reducéo geral do poder de intervencéo do
Judiciario, principalmente na autonomia dos juizes de primeiro grau. E,
por outro lado, um grpo de propostas democratizantes, voltadas para a
ampliacdo do acesso a justica e da mediacédo social.

Arantes (2000) relata que as diversas associacfes de classe do
Ministério Pubico atuaram intensamente junto ao legislativo para que nao
fossem aprovados dispositivos contrarios aos interesses da instituicdo.
Caso emblematico de mobilizacdo dos membros do MP ocorreu no
periodo de discussédo da reforma, contra uma norma que comumente
denominava de mordaca, que segundo a instituicdo tinha o objetivo de
“calar os promotores e procuradores que estavam tomando a iniciativa de
investigar a corrupcao politica” (p. 265). A OAB néo se manifestou frente
a essa proposta e de outro lado “o presidente do Supremo Tribunal
Federal, ministro Carlos Velloso, sugeriu a idéia de que a mordaca
deveria valer para todos, menos para os juizes” (p. 266). Assim, o MP foi
buscar apoio nas instancias inferiores do judiciario e nos meios de
comunicacdo. Ao final, o texto aprovado estabelecia a proibicdo apenas
aos juizes de primeira instancia.

Em 2004, foi aprovada a Emenda Constitucional (EC) 45/2004, que
ficou conhecida no meio juridico como reforma do Poder Judiciario. Tal
emenda trouxe varias mudancas no sistema de justica, dentre as quais: a
inclusdo do inciso LXXVIIl ao artigo 5° da Constituicdo de 1988, que
passou a assegurar a todos, no ambito judicial e administrativo, a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de
sua tramitacdo; e a inclusdo do inciso Xlll, ao artigo 93 da CF/88, que
determina que o numero de juizes na unidade jurisdicional sera

proporcional & efetiva demanda judicial e a respectiva populacao.
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Conforme apontado no decorrer deste capitulo, com a arquitetura
institucional, proposta pela Constituicdo de 1988, tivemos uma substancial
alteracdo na relacdo entre os trés poderes, 0 que teve importante reflexo
para o exercicio da cidadania, uma vez que obervamos a expanséao tanto
da representacdo funcional quanto da judicializacdo da politica. Tais
aspectos importaram no limite, em obstaculo para o florescimento de uma
democracia efetiva em solo brasileiro, dando continuidade a uma
cidadania contruida por meio das maos do Estado.

Abordados alguns aspectos relativos ao reposicionamento do
Judiciario e do Ministério Publico, passarei a descrever, no proximo
capitulo, como tal processo ocorreu com a defensoria publica. Para tanto,
inicialmente, irei analisar como se deram os debates constituintes em
torno de tal instituicdo, de forma a consagrar o acesso a justica pelas
maos do Estado como aquele adotado pela nossa Constituicdo.
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5 Institucionalizacdo da Defensoria Pablica

Conforme apontado na introducdo deste trabalho, objetivou-se com
a pesquisa entender como as Defensorias Publicas vém se utilizando das
acOes civis publicas e, para que tal entendimento seja possivel, iremos
analisar como ocorreu o0 surgimento e a institucionalizagdo da Defensoria.
Para cumprir com o objetivo estipualdo, foi feito um recorte territorial para
a andlise, de forma que foram analisadas as acdes propostas pelas
Defensorias dos estados do Rio de Janeiro, Minas Geriais e Sao Paulo.

O recorte territorial se justifica na medida em que devido a adocao
do federalismo em nosso territério, cada Estado membro constitui 0 seu
préprio sistema de justica que terd competéncia para atuar nas causas da
justica ‘comum’. A justica estadual, embora possua competéncia residual,
€ a principal via de acesso da conflituosidade social juridicizada, isto
porque € na justica comum que a maior parte dos conflitos sociais
cotidianos, vai encontrar acolhida. As justicas especializadas (Trabalho,
Eleitoral e Militar) tém a competéncia definida em razdo da matéria. Ja a
justica federal julga os casos que envolvem os interesses da Unido
Federal.

A organizacdo interna dos tribunais brasileiros é fixada pelos
préprios tribunais, em seus respectivos Regimentos (art. 96, |, a, da CRFB
/88), considerando-se, no caso da justica estadual, a estrutura
fundamental estabelecida nas respectivas Constituicbes Estaduais, bem
como nos Cédigos de Organizacao e Divisdo Judiciaria de cada estado-
membro, observados, evidentemente, os principios comuns inscritos na
Constituicao da Republica (CRFB/88, art. 125).

O modelo fornecido pela CRFB/88 compreende a existéncia de um
Tribunal de Justica em cada estado-membro, com competéncia definida
na respectiva Constituicdo estadual, além da organizacdo e divisdo
judiciaria baseadas em comarcas, que podem abranger um ou mais
municipios. No ambito das Comarcas pode haver apenas uma vara, com
competéncia ampla para todas as matérias, ou indmeras varas,
especializadas (Varas Civeis, Criminais, de Execucdo Penal, do Tribunal

do Juri, de Familia, de Sucessdes, de Faléncias e Concordatas, Agrarias,
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da Fazenda Publica e os Juizados Especiais, para causas de menor
complexidade).

A criacdo de novas varas, no ambito de cada comarca, depende de
determinacao legal e € da competéncia privativa do Tribunal de Justica a
propositura de sua criagcdo. Portanto, para efeitos da administracdo da
Justica Comum Estadual, o territério de cada estado-membro da
federacdo € dividido em comarcas, as quais agrupam um ou mais
municipios, classificados, no interior da comarca, com “sede” ou “nao
sede”. Nos municipios “sede” das comarcas sao oferecidos, em carater
permanente, 0s principais servi¢cos jurisdicionais institucionalizados e
profissionalizados. Sao as leis estaduais de organizacdo e divisao
judiciaria que determinam os limites geograficos de cada comarca.
Nessas leis, sdo definidos os critérios e requisitos para que 0s municipios
sejam considerados sede de comarcas.

Conforme aponta Marona (2013) ndo ha grande variacdo entre os
critérios adotados pelos diferentes estados-membros. Atende-se ao
volume populacional (e amplitude do eleitorado), e ao volume de
processos, a indicar a movimentacdo forense anual. Em alguns casos,
para a instalacdo da comarca (ja criada) exige-se infraestrutura minima,
tal como a existéncia dos edificios destinados ao Forum, cadeia e
residéncia do juiz, como é ocaso de Goias. Por outro lado, uma vez
criadas, as comarcas sao classificadas em trés entrancias, de acordo com
agueles mesmos critérios (volume populacional, movimentacao).

Conforme, demonstra a Figura 3, a seguir, apenas cinco estados
brasileiros estdo entre aqueles com judiciario de grande porte, pelos

critérios do CNJ. E dentre esses estao os trés estados pesquisados.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1312359/CA


110

Figura 3 — Classificagédo e ranking da Justica Estadual
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Fonte: CNJ (2016).

Feitas essas breves consideracdes sobre a escolha das instituicbes

pesquisadas, cabe destacar que no presente capitulo sera analisada a

Defensoria Publica, caracterizando as alteracbes do desenho de tal

instituicdo desde o seu surgimento. Para realizar tal andlise o capitulo

sera divido principalmente em dois momentos, um anterior a Constituicdo
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de 1988 e outro posterior & promulgacao da carta constitucional. Foram
utilizadas como fontes para a descrever/analisar o surgimento das
instituicdes, o banco de dados do CPDOC/FGV contendo a transcricioo
das entrevistas feitas com defensores do Rio de Janeiro®, conforme
descrito na introdugcdo, e o memorial da defensoria publica, documento
publicado pela ANADEP, contendo a transcricdo de entrevistas feita por
essa instituicdo com defensores de diversos estados®’.

Motta (2005) afirma que as primeiras experiéncias de assisténcia
judiciaria teriam ocorrido na Alemanha durante os anos 1920 e
posteriormente na Inglaterra nos anoas 1940, tendo ganhado, tal
tematica, relevancia nas reformas judicias ocorridas a partir de 1960.
Esses primeiros modelos, conforme jA apontado no capitulo 2, foram
agrupados em dois grandes grupos, quais sejam, o Sistema Judicare e 0
Advogado remunerado pelos cofres publicos.

Ao tracar o surgimento do instituto da assisténcia judiciaria em solo
brasileiro, Motta (2005), aponta como marco inicial o periodo colonial,
atraves das Ordenacg0es Filipinas. Tal legislacao dispunha que as causas
civeis e criminais dos pobres e dos que se mostrassem indefesos em
juizo seriam patrocinadas gratuitamente por advogados particulares.

Feita essa ponderacdo, o autor menciona que durante o periodo
republicano, por meio da edi¢do do decreto 1.030/1890, ficou autorizado
gue o Ministro da Justica organizasse, ouvindo o Instituto da Ordem dos
Advogados, uma comissdo de patrocinio gratuito aos pobres, o que
perdurou até a edicdo do Cadigo Ciivil de 1916. Em 1930, com criacao da
Ordem dos Advogados do Brasil, ficou estabelecido em seu estatuto que
os advogados deveriam presta assisténcia gratuita aos suejtios que nao
tivessem os meios para o pagamentos dos honorarios (MOTTA, 2005)

A Constituicdo de 1934 que fez referéncia a um catalogo de direitos

e garantias fundamentais, entre eles a justica gratuita, através da “isencao

'8 para fazer referéncia a essas entrevistas utilizarei o modelo proposto pelo CPDOC, assim, sera
utilizado, o sobrenome do entrevistado e a data da publicagéo.

A referéncias as entevistas contidas nesse documento serdo feitas utilizando o sobrenome do
entrevistado seguido por Silva e Coutinho (2015) uma vez que essas foram as organizadoras do
documento.
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de emolumentos, custas, taxas e selos”. Assim, reconhece-se a
assisténcia judiciaria como um dever do Estado.

AplOs a previsdo constitucional, observou-se 0 surgimento de
algumas assisténcias judiciarias no pais, sendo a primeira em Sao Paulo,
em 1935, a época denominada de Servi¢o Social. Apds essa iniciativa, tal
movimento foi feito em Estados como Minas Gerais e Rio Grande do Sul.
Nos Estados onde néo foi adotado tal modelo, a OAB continuava a frente
do servico de assisténcia judiciaria (MOTTA, 2005).

Outro marco para a assisténcia judiciaria foi & publicacdo da Lei
Federal n°® 1.060/50, que reuniu toda a normativa sobre o assunto.
Ampliando o rol de beneficiarios da assisténcia judiciaria, ao definir
“necessitado” como “todo aquele cuja situagao econémica nao lhe permita
pagar a custa do processo e 0s honoréarios de advogado, sem prejuizo do
sustento proprio ou da familia” (BRASIL, 1950).

Dessa forma, aqueles que se reconhecessem na definicdo legal de
necessitado, possuiam direito a um advogado particular, o qual seria pago
pelos cofres publicos. A critica formulada a esse modelo € que fica no
ambito de percepcdo do sujeito o reconhecimento do
desrespeito/injustica, devendo, pois, ponderar acerca do melhor meio
para soluciona-lo e, entéo, dirigir sua demanda.

A Lei 1.060/1950, apesar, de sua imprecisédo conceitual do que seria
assisténcia judiciaria e de qual instituicdo seria responsavel pela sua
aplicacao foi um marco, uma vez que, “foi o primeiro documento legal a
tratar de modo mais sistematico o acesso a Justica no Brasil” (MOTTA,
2005, p. 72).

Nesse sentido, Anotoniela Marques em seu depoimento para a
ANADEP afirma que:

ApOs a edicdo da Lei 1060/50, Minas Gerais, assim como varios estados,
inaugurou o servico de Assisténcia Judiciaria como forma de garantir aos
necessitados o acesso a justica. Neste periodo, foram grandes as dificuldades
enfrentadas pelos advogados do Estado nomeados para tdo nobre tarefa
(MARQUES, 2015, p. 21).

A primeira defensoria publica a ser criada no Brail foi no Estado do

Rio de Janeiro em 1954, pela Lei 2.188/1954, tendo, inicialmente, criado
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seis cargos isolados de defensor. Minas Gerais foi 0 segundo Estado a
instalar 6érgéo equivalente, o que veio a ocorrer somente 27 anos depois
do Rio de Janeiro. O Quadro 3 apresenta as Defensorias que foram

criadas antes da Constituicdo de 1988 e seu ano de criagao.

Quadro 3 — Defensorias Instaladas antes da Constituicdo de 1988

Estado Ano de Instalacao

RJ 1954
MG 1981

Pl 1982
MS 1982

PA 1983

BA 1985

DF 1987

PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1312359/CA

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dados disponibilizados pelo Minstério da
Justica.

O ex-defensor do Rio de Janeiro, Célio Erthal Rocha ao comentar a

Lei Federal n° 1.060/50, ja mencionada abaliza:

Antes de 1954 néo existia a figura do defensor publico; o que existia é a Lei 1.060,
[de 5 de fevereiro] de 1950. E a lei da assisténcia judiciaria federal. Essa lei dizia
que era assegurada as pessoas carentes a assisténcia judiciaria gratuita. Mas
quem é que iria prestar essa assisténcia judiciaria gratuita? Nao havia defensor
publico. Eram os advogados da capital e das comarcas designados pelo juiz.
Entdo o advogado militante em Bom Jardim, em Friburgo, em Niteréi, em qualquer
municipio, ele era designado pelo juiz para fazer a defesa, nos moldes da Lei
1.060, de 1950, gratuitamente. N&o podia receber nada. E o advogado aceitava o
munus ndo tanto pelo assistido, mas pela amizade que ele tinha ao juiz e pelo
prazer de atender a um apelo do magistrado. Essa era a situagdo, uma situagéo
muito precéria. Até que o governador Ernani do Amaral Peixoto, em 21 de julho de
1954, teve a ideia salutar, como eu disse, de criar a Lei 2.188, que é a certiddo de
nascimento da Defensoria Publica ndo sé do estado do Rio, do Brasil. Porque nao
se sabe... Nunca houve, [antes de 1954], defensor publico no Brasil (ROCHA,
2014, p.7).

Conforme se pode extrair do trecho mencionado, inicialmente a
assisténcia juridica no Brasil estava pautada em uma perspectiva
assistencialista, dirigindo-se a assisténcia juridica justamente aquele
contingente de individuos incapazes de acessar o sistema judicial devido

a sua posicdo de inferioridade econdmica. Dessa forma, a
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institucionalizagdo da defensoria publica seria um elemento da doutrina
da protec¢éao social.

Criada, entretanto, a instituicdo, era preciso organiza-la, de forma, a
garantir seu funcionamento e o bom atendimento aos assistidos. José
Fontenelle Silva ao relatar as condi¢cbes da sua entrada na defensoria do

Rio de Janeiro, em 1965, afirma que:

A organizacéo institucional, a Defensoria Publica era precaria: era agregada ao
Ministério Publico, que por sua vez dependia da entdo chamada Secretaria de
Estado de Justica.

Eu ndo tinha mesa, nem eu nem meus colegas tinhamos mesa. Tirdvamos a porta
do gonzo da sala do contador judicial, havia dois cavaletes, nés apoidvamos a
porta nos cavaletes, ali botava as nossas maquinas de escrever, e trabalhdvamos
assim. [...] com a fusdo dos dois estados (foi em 75), a Unica coisa que foi
aproveitada do antigo estado do Rio foi a legisla¢cdo da Defensoria Publica. Entéo
ficou Ministério Pablico da antiga Guanabara, que se tornou Ministério Publico no
novo estado do Rio, e, paralelamente, a Defensoria Publica, ainda engatinhando,
mas j& autdbnoma, separada do Ministério Publico. Com a evolugao, a legislacédo
da Defensoria Publica foi progredindo, tendo como espelho as conquistas do
Ministério Puablico, que é uma instituicdo com mais de cem anos de existéncia. E
nods estavamos nascendo ainda, por assim dizer(SILVA, 2014, p. 2/3).

Apesar da instalacdo do regime autoritario, em 1964, e da nao
mencao da assisténcia judiciaria na Constituicdo de 1969, foi nesse
contexto que comecgaram a surgir as primeiras manifestacées pela criacao
de um 6rgao denominado de Defensaéria Publica (MOTTA, 2005).

A década de 1970, entretanto, € que seria um momento crucial para
a consolidacdo da Defensoria Publica nos moldes como a conhecemos
hoje. Conforme, sublinha, Fontenelle da Silva (2014) com o decreto 286
de 1970 do Estado do Rio de Janeiro a Defensoria foi transformada em
um “corpo administrativo”, com certa autonomia, deixando de estar
agregada a Procuradoria da Justica. Em 1972, teve lugar, outro fator
importante para o fortalecimento da carreira, a criagdo da corregedoria.

Nas palavras de Fontenelle da Silva:

A Corregedoria, na época, foi um passo grande no avanco da construcao
estrutural da Defensoria Piblica. O Ministério Publico tinha um corregedor para
fiscalizar os trabalhos, a atuagéo de cada defensor publico em termos disciplinares
e funcionais, e a Defensoria passou a ter, nessa ocasido ai, o primeiro defensor
publico. Foi o doutor...Gavazzoni. O primeiro nome dele esta me fugindo. E com
isso a Defensoria ganhou um degrau a mais de autonomia, em face de outras
instituicbes, porque passou a se corrigir a si prépria; 0s seus integrantes tiveram
um corregedor para fiscalizar a si préprios (SILVA, 2014, p.5).
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Fontenelle da Silva ao descrever o entendimento de acesso a justica
na década de 1970 afirma que:

Naquela época nado era todo mundo que tinha direito a justica gratuita. Era uma
justica gratuita que ndo era como é hoje. Hoje é mais amplo, o direito € mais
amplo. Naquela época nao era tdo amplo. Entdo os defensores lutavam muitos,
Nnos processos, para obter a gratuidade para as partes. Tinha que ter um processo
chamado alvara judicial. Tinha que fazer aquilo, obter o alvara, para, com o alvara,
propor a agéo principal (SILVA, 2014, p. 2).

Houve, nesse sentido, uma mudanca na perspectiva de acesso a
justica, deixava-se de vincular o acesso a justica como acesso
unicamente ao poder judiciario e por outro lado inclui-se a questdo dos
direitos difusos e coletivos. Segundo, Fontenelle da Silva (2014) o maior
namero de demandas da defensoria era na area do direito de familia,
sucessao e penal.

Em 1975, houve a fusdo dos Estados da Guanabara e do Rio de
Janeiro. Aponta Fontenelle da Silva (2014) que com essa jungao “a Unica
coisa que foi aproveitada do antigo estado do Rio foi a legislacdo da
Defensoria Publica” (p.3). O Ministério Publica da Guanabara, “se tornou
Ministério Publico do novo estado do Rio, e, paralelamente, a Defensoria
Publica, ainda engatinhando mas ja autbnoma, separada do Ministério
Publico” (SILVA, 2014,p. 2).

Antes da fusdo, no Estado da Guanbara “o defensor publico era
inicio da carreira do Ministério Publico, e no estado do Rio de Janeiro ja
existia uma divisdo entre Defensoria Publica e Ministério Publico”
(VITAGLIANO, 2014, p. 1).

Na Constituicdo do Estado de 1975, ficou estabelecido que a
assisténcia judiciaria era essencial para a estrutura politica do Estado,
tendo como chefe institucional o Procurador-Geral da Justica. Sobre tal
previsao, Bustamante (2014) relata que

Niterdi era a capital do estado do Rio de Janeiro, e houve a fusdo em 1975, se ndo
me engano. A defensoria existia. Era Assisténcia Judiciaria na época. Com a
fusdo, ficou o procurador geral da Justica, que é o chefe do Ministério Publico,
chefiando a Assisténcia Judiciaria, que era uma instituicdo, e o Ministério Publico,
outra, e com o mesmo chefe. Que era incompativel, essa mesma chefia, para
mundos tao antagdnicos. Um funcionava na defesa e o outro na acusagédo publica
e também como fiscal da lei (BUSTAMANTE, 2014, p. 3/4).
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Do trecho citado, pode-se extrair que havia um descontentamento
dos defensores com a situacdo da subordinacdo a mesma chefia do
Ministério Publico. Tal quadro viria a ser convertido em 1981, com a
edicdo da Emenda Constitucional 16. Tal emenda institucionalizou a
defensoria publica, que passou a estar vinculada ao Secretario de Estado

da Justica.

Mas eu queria fazer uma referéncia a Constituicdo estadual de 1981, do novo
estado do Rio de Janeiro, porque essa Carta Magna aqui do nosso estado
institucionalizou a Defensoria Publica, no artigo 179. [...]Isso aqui institucionalizou
a Defensoria Publica como 6rgdo administrativo... organizou o comando da
Defensoria, o 6rgdo administrativo. Ele vedou o exercicio da advocacia particular
ao defensor publico, nessa lei. E a Defensoria, que € uma instituicdo nova, foi
colocada na Constituicdo de 1981 destacada, com o mesmo destaque do
Ministério Puablico e com 0 mesmo destaque da Procuradoria do estado (ROCHA,
2014, p. 12).

Outro momento importante, ocorrido em 1981, para a consolidacao
da Defensoria Publica foi a realizagdo do “I Seminario Nacional sobre
Assisténcia Judiciaria”, no final do qual foi publicado documento contendo
21 proposicbes sobre assiténcia judiciaria, dirigidas as autoridades
estaduais e federais. Tal documento foi intitulado Carta do Rio do Janeiro,
ele contou em sua elaboracdo com representantes dos Estados: Rio de
Janeiro (organizador), Maranhdo, Pernambuco, Alagoas, Bahia, Minas
Gerais, Espirito Santo, Sao Paulo, Parana, Santa Catarina, Rio Grande do
Sul e Mato Grosso do Sul.

Motta (2005) aponta que com inicio da ‘onda’ de redemocratizagao,
a Defensoria Publlica conseguiu conquistar novos espacos de atuacao,
mesmo que ndo tenha conseguido alcancar o mesmo patamar do

Ministério Publico.

Mesmo assim, os Defensores Publicos por intermédio da mobilizacdo de suas
associagdes de interesses, foram estabelecendo uma “guerra de posi¢cao” em que
iam acumulando paulatinamente conquistas legais, apesar de serem restritas em
grande parte no Rio de Janeiro (MOTTA, 2005, p. 78).

A defensora aponsetada de Minas Gerais Corizonte Aparecida Alves
de Oliveira ao comentar a prestacdo da assisténcia judiciaria do Estado,

antes da institucionalizacao da Defensoria, afirma que:


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1312359/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1312359/CA

117

Sob a denominacdo de Servico de Assisténcia Judicaria do Estado, o 6rgao foi
criado em Minas Gerais pelo Dr. Milton Campos, entdo governador do Estado,
através do Decreto Lei no 2.131 de 02 de julho de 1947, que foi regulamentado
pelo Decreto 2.481 de 23 de setembro de 1947, e era subordinado ao
Departamento Juridico do Estado. E dele a frase: “Ndo basta proclamar que a
justica consiste em dar a cada um o que é seu. E preciso que o Estado forneca os
meios concretos para que isto seja viavel”.

Pautdvamos nosso trabalho nas diretrizes da Lei no 1.060/50, promulgada anos
depois da lei criadora da Assisténcia Judiciaria, e no decorrer do tempo sofreu
modicacdes, convertendo-se na Lei 7.510 de 04 de julho de 1986, mas a esséncia
permaneceu a mesma, a de prestar assisténcia juridica aos necessitados, aqueles
gue ndo podiam dispor de numerario para suportar o peso das despesas de um
processo na justica, incluindo honorarios de advogado, custas e outras, sem
prejuizo do préprio sustento... A época, conforme ja dissemos linhas atras, as
partes tinham que levar o atestado de pobreza fornecido pela prefeitura
(OLIVEIRA, 2015, p. 25).

Nesse mesmo sentido, José Fabiano Coelho, também, defensor
aposentado de Minas Gerais, aponta que

A Defensoria Publica em Minas Gerais teve seu ponto de partida em 1948,
por iniciativa do entdo governador, o eminente brasileiro Dr. Milton Soares
Campos. Tal inicio, entretanto, se restringia ao atendimento da assisténcia
juridica & populagédo carente economicamente da Capital do Estado. De
qualquer maneira, parece-me que tal iniciativa guarda o carater de
pioneirismo no Pais. (COELHO, 2015, p. 39).

Em 1971 a Assisténcia Judiciaria de Minas Gerais teve seu nome
alterado para Procuradoria de Assisténcia Judiciaria do Estado pela lei
5.842/71. Em 1980 foi instiuida a Procuradoria Geral do Estado que em
seu artigo 59, autorizava a criacdo por decreto da Defensoria Publica e da
Procuradoria Fiscal. A efetiva da criagdo da Defensoria exigiria, contudo,
uma mobilizacdo da categoria junto aos parlamentares, conforme aponta

Corizonte:

Foi com muito trabalho e dedicacdo nossa, junto aos parlamentares, aos quais nos
reuniamos sempre, que conseguimos sensibiliza-los com nossos argumentos em
prol da criac@o da Defensoria Publica de Minas Gerais. Um colega nosso dizia que
estavamos sempre “de pires na méo”, reivindicando.

Assim, em 11 de agosto de 1981, através do Decreto no 21.453, o govenador do
Estado, a época Francelino Pereira dos Santos, criou a Defensoria Publica sendo
esta data memoravel (OLIVEIRA, 2015, p. 26).

Dessa forma, conforme apontado no trecho supracitado, a

Defensoria Publica, como 6rgdo do executivo estadual, foi criada em
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1981, atraves do decreto estadual 21.453/81.

Outro ponto importante na fala de Corizonte é sobre as causas
prevalecentes na atuagado da defenosria “oitenta por cento das causas
patrocinadas pela Assisténcia Judiciaria eram de familia: pensao
alimenticia, separacdo, que aquela época se denominava desquite,
guarda de menor, investigacdes de paternidade” (OLIVEIRA, 2015, p. 28).
Importante, ressaltar, assim, que as causas da area do direito de familia,
sdo apontadas como prevalescentes tanto no Rio de Janeiro como em
Minas Gerais.

Além disso, segundo, ainda Oliveira (2015), na década de 1980, as
demandas propostas pela Defensoria representam cerca de 80% do total
de acBes que tramitavam no Forum.

Comentando sobre o Estado de S&o Paulo, Célio Erthal Rocha

aponta que ndo havia uma defensoria publica porque

[...] a assisténcia gratuita era proporcionada pela Procuradoria do estado,
pelos advogados do estado, e os advogados, tinha uma parte da Ordem
gue indicava advogados para dar assisténcia judiciaria, e esses advogados
eram estipendiados. Entdo, isso dificultou muito a adoc¢do do sistema do
estado do Rio, de uma carreira especifica de defensor publico, porque
havia interesses locais de permanecer nessa situagdo (ROCHA, 2014, p.
11).

No contexto de uma assisténcia juridica integral, que como foi
apontado, veio sendo buscada, ao menos nos dois estados analisados, a
assisténcia ultrapassa o0 juizo, ou seja, ndo se esgota na parte, na
unidade, mas visa a integrar um todo, coordenar os diversos grupos
sociais, desintegrados do conjunto por sua marginalizacao.

Assim, é que ao abondanar uma postura meramente defensiva, no
que diz respeito a defesa dos direitos, a instituicdo busca prestar uma
assessoria juridica publica, atuando nédo s6 perante aos tribunais, mas
através da construcdo constante da ideia e da pratica da cidadania.
Nesse sentido, a Constituicdo de 1988 conferiu ao defensor publico
prerrogativas e exigéncias condizentes com um novo projeto de acesso a

justica.
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Sobre esse reposicionamento da Defensoria com a nova

constituicdo Célio Erthal comenta que:

Agora, em 1988, houve grandes avancos da Defensoria, e também, como eu
disse, no Ministério Publico, foi um avango imenso. [...]JQuer dizer, a Constituicdo
de 1988 prescreveu 0 que nés ja tinhamos feito no estado do Rio, que vinhamos
fazendo desde 1954. Por isso que nés somos pioneiros, com justica (ROCHA,
2014, p. 13).

Passaremos agora a analisar como se deu nos debates constituintes
a constitucionalizacdo da Defensoria Publica como instituicdo essencial a
funcéo jurisdicional do estado, incumbida da orientacédo juridica e defesa
em todos os graus da comunidade carente, isto é, daquele conjunto de
individuos que sofre com a exclusédo social (art. 134). A antiga expressao
“assisténcia judiciaria” foi substituida, na redagao do art. 5°, LXXIV, pela
nova “assisténcia juridica integral”, vislumbrando mais ampla perspectiva

dos trabalhos a serem realizados pela defensoria pubica.

5.1 Debates constituintes sobre 0 acesso a justica no Brasil: a op¢édo
pela Defensoria Publica

Longe de se fazer uma analise exaustiva sobre o processo
constituinte e os antecedentes histéricos que possibilitaram a “abertura
democratica”, ou melhor, do processo em que a liberalizacdo foge ao
controle do regime militar e passa a significar democratizacdo, o presente
capitulo objetiva demonstrar a disputas que ja se instauraram naquele
momento sobre o poder judiciario. Pretende-se, assim, elucidar a
concepcado de acesso a justica, que pautou os trabalhos e o desenho
institucional do judiciario e do ministério publico, atribuindo um novo lugar
dessas instituicdes no arranjo democratico ali estabelecido.

Para tanto, teremos como fundamento para a andlise desenvolvida
gue o texto constitucional de 1988 s6 sera adequadamente compreendido
se inserido no contexto de sua produgdo, ou seja, “se inscreve em um
processo de influéncias reciprocas em que a democratizacdo da

sociedade e a mudanca de regime politico transcorrem de modo a
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influirem e a serem influenciados pelo processo constitucional”
(GOULART, 2013, p. 188).

Na definicdo de Bastos:

O poder constituinte é aquele que pde em vigor, cria, ou mesmo constitui normas
juridicas de valor constitucional. Com efeito, por ocuparem estas o topo da
ordenacédo juridica, a sua criacdo suscita caminhos préprios, uma vez que 0S
normais da formacao do direito, quais sejam, aqueles ditados pela prépria ordem
juridica, ndo sao utilizaveis quando se trata de elaborar a propria constituicdo
(BASTOS, 2010, p. 45).

Nesse sentido, a assembleia constituinte ndo sera vista, conforme
aponta a dogmatica juridica, como detentora de um poder que
organizando-se e criando os poderes destinados a reger os interesses de
uma sociedade. Nao deriva de nenhum outro, ndo sofre qualquer limite e
ndo se subordina a nenhuma condi¢cdo. Pois, o Poder Constituinte
conhece o limite na dindmica social e nas instituicbes que ja tém
estabelecidas no momento de sua atuacéao.

Elster (1995) ao estudar a elaboracdo de diversas constituicdes,
argumenta que as elaboracfes constitucionais tendem a acontecer em
ondas, apontado que podem ser identificadas do inicio do século XVIII até
os dias atuais a0 menos sete ondas. Outro ponto identificado é que as
novas constituicbes tendem a ser feitas em meio a uma crise ou alguma
circunstancia excepcional. Algumas circunstancias induzem a elaboracao
de uma nova constituicdo, sdo elas: crises econdbmicas e sociais,
revolugdes, queda ou “medo” da queda de um regime, derrota em uma
guerra, reconstrucdo apds uma guerra, a criagdo de um novo Estado e
liberacdo de um regime colonial.

O ponto, contudo, mais importante, levantado pelo autor é a
possibilidade de se apontar padrbes nas dinamicas de funcionamento das
assembleias constituintes. Aponta que podem ser distinguidos,
inicialmente, uma vez que tal distincdo é contestada posteriormente, ha
dois tipos de pressao/restricdio ao funcionamento da assembleia
constituinte, superiores e inferiores'®. As restrices superiores estariam

ligadas as pressdes impostas antes do inicio das deliberacdes, enquanto

18 No original: upstream e downstream.
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as inferiores estariam relacionadas a necessidade de ratificacdo do
documento produzido pela assembleia (ELSTER, 1995).

As assembleias constitucionais normalmente tém dois “criadores”, a
instituicdo ou individuo que convoca O processo e a 0S mecanismos
institucionais elabarados para selecionar os constituintes. Nesses dois
momentos, 0s atores irdo buscar impor restricbes aos procedimentos ou
mesmo a substancia do documento.

Além disso, os constituintes agem conforme desejos e crencas que
podem ser diviadas em interesses, paixdes e razdes. Os interesses
podem ser, ainda, divididos em interesses de grupo, de pessoas e de
instituicdes (ELSTER, 1995).

Os interesses pessoais normalmente tém um papel marginal, o
interesse de grupo tem um papel mais central, os interesses dos partidos
politicos, por exemplo, costumam ter um papel decisivo nas votagdes. Ja
0S interesses institucionais, ocorrem, quando uma instituicdo influi no
processo, de forma a se “beneficiar” das novas constituicdes, atribuindo-
se um importante papel no novo ordenamento. Elster (1995) afirma que
nas elabora¢cBes das constituicdes do leste europeu, no p6s-1980, esse
foi o mais importante fator de influéncia.

Nesse sentido, € importante considerar que tanto o Judiciario quanto
o Ministério Publico ja estavam estabelecidos enquanto instituicdes, tendo
participado, em maior ou menor ambito no processo constituinte.

Em 28 junho de 1985 o entdo presidente da Republica José Sarney
apresentou a mensagem 48/85 ao Congresso Nacional propondo através
da proposta de Emenda a Constituicdo 43/85 a convocacdo da
Assembleia Nacional Constituinte. Em 5 de julho do mesmo ano, foi
enviada nova mensagem pelo Presidente, solicitando a atribuicdo de
carater preferencial ao recebimento da proposta de Emenda.

A citada proposta de Emenda continha 3 artigos, basicamente,
instituiram a assembleia constituinte, sendo esta composta pelos
membros do congresso nacional, deram ao presidente do supremo
tribunal federal a competéncia de presidir a sessdo de eleicdo do

presidente da constituinte e dispunha a forma de aprovagéao do texto.
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A proposta de emenda foi aprovada como Emenda Constitucional
26, em 27 de novembro de 1985. Além dos artigos ja mencionados, foram
acrescidos dois outros, concedendo anistia aos servidores da
Administracdo, tanto civis como militares, que houvessem sidos punidos
por atos de excecado; e alterou o dispositivo constitucional sobre as
eleicOes.

Importante ressaltar que tal tramite demonstra o carater de
negociacdo da abertura democratica. A antiga constituicdo nédo s6 é
respeitada como o Presidente em exercicio, José Sarney, na mensagem

48 enviada ao congresso, afirma que a

[...] convocacdo da Assembléia Nacional Constituinte, de par com os tracos de
generosa confianca e incontida esperanca que o exornam, singulariza-se pelo fato
de estar em plena vigéncia uma ordem juridica e suas instituicdes politicas e civis,
cujo império se estendera até o momento em que for promulgada a nova
Constituicdo (BRASIL, 1985, s/p).

Ou seja, reconhece-se a vigéncia de uma ordem institucional que
deveria continuar a ser respeitadas até a promulgacdo de uma nova carta
politica. Além disso, o0 representante de uma dessas instituicdes o
Supremo Tribunal Federal iria fazer parte do processo, legitimando-o.
Pese-se a este fato que com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, os
membros do Tribunal Constituicional continuaram no exercicio de sua
fungdo, tendo participado de forma efetiva na elaboragao do novo texto, o
que os torna “produto e produtor” do texto (KOERNER; FREITAS, 2013).

Araujo (2013) aponta que alguns juristas chegaram a defender que a
assembleia a ser convocada deveria ser entendida como expressao de
um “poder derivado”, e ndao de um “poder originario”, levavam a obvia
vantagem de apontar, como questdo de fato, a continuidade institucional:
a estrutura de governo que a convocava — 0 presidente da Republica e o
préprio Congresso, tendo na retaguarda o Supremo Tribunal Federal —
que provinha da ordem constitucional posta até entao.

Em julho de 1985, ou seja, antes mesmo da aprovacao da EC 26/85,
o presidente da republica através do decreto 91.450/85 instituiu uma
Comisséo Proviséria de Estudos Constitucionais. Os participantes da

comissao foram:
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Quadro 4 — Membros da Comissao Provisoria de Estudos

Constitucionais

AFONSO ARINOS DE MELO
FRANCO

GILBERTO FREYRE

MARIO DE SOUZA
MARTINS

ALBERTO VENANCIO FILHO

HELIO JAGUARIBE

MAURO SANTAYANA

ANTONIO ERMIRIO DE MORAES

HELIO SANTOS

MIGUEL REALE

BARBOSA LIMA SOBRINHO

HILTON RIBEIRO DA
ROCHA

MIGUEL REALE JUNIOR

BOLIVAR LAMOUNIER

JOAO PEDRO GOUVEA
VIEIRA

ODILON RIBEIRO
COUTINHO

CANDIDO ANTONIO MENDES
DE ALMEIDA

JOAQUIM DE ARRUDA
FALCAO NETO

ORLANDO M. DE
CARVALHO

CELSO FURTADO

JORGE AMADO (Escritor)

PAULO BROSSARD DE
SOUZA PINTO

CLAUDIO PACHECO

JOSAPHAT RAMOS
MARINHO

PADRE FERNANDO
BASTOS DE AVILA

CLAUDIO PENNA LACOMBE

JOSE AFONSO DA SILVA

RAPHAEL DE ALMEIDA
MAGALHAES

CLOVIS FERRO COSTA

JOSE ALBERTO DE
ASSUMPCAO

RAUL MACHADO HORTA

CRISTOVAM RICARDO

JOSE FRANCISCO DA

REVERENDO

CAVALCANTI BUARQUE SILVA GUILHERMINO CUNHA
EDGAR DE GODOI DA .
MATAMACHADO JOSE MEIRA ROSAR RUSSOMANO
EDUARDO MATTOS PORTELLA JOSE PAULO SEPULVEDA PERTENCE

(STF - 89)

EVARISTO DE MORAES FILHO

JOSE SAULO RAMOS

SERGIO FRANKLIN
QUINTELLA

FAJARDO JOSE PEREIRA FARIA

LAERTE RAMOS VIEIRA

WALTER BARELLI

FLORIZA VERUCCI

LUIS EULALIO DE BUENO
VIDIGAL FILHO

GILBERTO DE ULHOA CANTO

LUIS PINTO FERREIRA

Fonte: Elaborado pelo autor.



DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1312359/CA


PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1312359/CA

124

Tal comissédo foi composta por 50 intelectuais brasileiros e teve
como objetivo  “desenvolver pesquisas e estudo fundamentais, no
interesse da Nacdo Brasileira, para futura colaboracdo aos trabalhos da
Assembleia Nacional Constituinte” (BRASIL, 1985, s/p).

José Afonso da Silva (1990) afirma que apresentou perante a

comissao

[...] uma proposta de sistema de governo que denominamos presidencialismo de
gabinete. Com a pretensdo de retomar as linhas do sistema imperial, sem
imperador e sem poder moderador dominante. Era um sistema simples. O

Presidente da Republica seria o chefe do Poder Executivo, que exerceria por seus

ministros' de Estado em Conselho. [...]

A Comissdo ndo acolheu a proposta. Preferiu adotar o que denominou sistema

misto, segundo o qual o poder executivo compreendia um Presidente da

Republica eleito diretamente pelo povo para mandato de seis anos, vedada a

reelei¢do, e um Conselho de Ministros e seu Presidente (SILVA, 1990, p. 24/25).

O projeto da comissédo, contudo, ndo foi apresentado a Assembleia
Nacional Constituinte, uma vez que, o presidente em exercicio o repudiou,
principalmente, por ter adotado uma proposta parlamentarista e um
regime democrético participativo voltado para o social (SILVA, 1990).

No dia 10 de fevereiro de 1987, foi instalada a Assembleia Nacional
Constituinte, a qual foi dividida em oito Comiss6es Tematicas, cada uma
subdividida em trés Subcomissdes, e uma Comisséo de Sistematizacao.
A essa Ultima, caberia organizar o Projeto de Constituicdo a partir de
anteprojetos elaborados nas Comissf6es com o material vindo das
respectivas Subcomissoes.

Para analisar como foi feita a discussdo sobre a defensoria publica
na assembleia nacional constituinte foi feito levantamento nos anais da
assembleia constituinte disponivel no sitio eletrénico do Senado, dentre
os documentos disponiveis, foram realizadas buscas tendo como critério
o termo “defensoria publica”, nos seguintes documentos: anteprojeto
afonso arino, atas das comissfes e subcomissdes, atas da comissao de
sistematizacdo e atas da comisséo de redacdo. Além disso, foi feita busca
utilizando-se como parametro o termo ja mencionado, na base de dados
da Assembleia Nacional Constituinte, tal pesquisa possibilitou fazer o
levantamento das propostas de inclusao de artigo e emendas realizadas

pelos constituintes.
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Cumpre destacar que os documentos relativos as emendas e

apresentacao de projetos e anteprojetos estao identificados pela fase da

constituinte e volume. Para a catalogacdo dos documentos a constituinte

foi divida em 5 fases, sendo cada um delas dividas em bases, conforme

Quadro 5 a seqguir :

Quadro 5 — Etapas da Assembleia Nacional Constituinte

(continua)

Etapas

Fase

Descri¢do

Anteprojeto

Subcomisséao

Anteprojeto do relator da comisséo

Emendas ao anteprojeto do relator
da subcomisséo

Anteprojeto da subcomisséo

Comissao

Emendas oferecidas a Comissao

Parecer e substitutivo do relator
Comissao

Emendas oferecidas ao substitutivo
da Comisséao

Anteprojeto da Comisséo

Projeto

Sistematizacéo

Anteprojeto

Emendas ao anteprojeto

Emenda de adequacgéo ao
anteprojeto de constituicdo

Projeto de Constituicdo

Emendas ao Projeto de Constituicdo

Primeiro Substitutivo ao relator

Emendas ao primeiro substitutivo do
relator
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Quadro 5 — Etapas da Assembleia Nacional Constituinte
(conclusao)

Etapas Fase Descrigdo
P Segundo substitutivo do relator
Plenario Q Projeto A. Terceiro Substitutivo do
Relator
R Ato das Disposicdes Transitorias
S Emendas de Plenario
T Projeto B. Projeto Aprovado no

Primeiro Turno

U Emendas - 2T - ao Projeto B

\% Projeto C. Projeto Aprovado no
Segundo Turno

Redacédo w Proposta de Redacgédo

X Redacéo Final

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos Anais da Constituinte

J4 as atas das sessdes estdo agrupadas por comissfes. Dessa
forma, as referéncias aos documentos serdo feitas da seguinte forma: a)
no caso de proposta de emenda, serd mencionada a comissao
subcomisséo, fase da constituinte e volume; b) no caso das discussdes
em plenario ou dentro das comissfes sera mencionada a comissao,
subcomisséo, numero da reunido e pagina.

A discussdo a respeito da criacdo da Defensoria Publica coube a
subcomissdo do Judicidrio e do Ministério Pudblico. Junto a esta
subcomissao, um forte lobby foi exercido por alguns defensores publicos,
principalmente do Rio de Janeiro. A atividade de lobby teve inicio algum
tempo antes da reunido da Assembleia (ALCANTARA, 2015).

De acordo com Alves (2005), jA no momento da criacdo da comisséo

Afonso Arino,
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[..] um grupo de Defensores Publicos do Rio de Janeiro se mobilizou para
acompanhar os trabalhos dessa Comissédo, com o objetivo de ver assegurada a
manutencdo, no texto a ser elaborado, da garantia de Assisténcia Judiciaria
publica, indicando-se expressamente que esse encargo deveria caber ao Estado
(p.290).

Em 4 de julho de 1984 havia sido fundada, no Mato Grosso do Sul, a
Federacdo Nacional dos Defensores Publicos (FENADEP), que mais
tarde passaria a se chamar Associacao Nacional dos Defensores Publicos
(ANADEP). A criacdo da FENADEP teve forte participacdo dos
defensores publicos fluminenses, uma vez que, o projeto da instituicdo foi
proposto durante um encontro sobre assisténcia judiciaria na
Universidade do Estado do Rio de Janeiro em 1982. Com pouco mais de
um ano de vida, a FENADEP ja assumia uma grande responsabilidade:
influenciar os rumos da nova Constituicdo e nela garantir a inscricdo do
dever estatal com a assisténcia judiciaria. Com esse objetivo, foram
enviados defensores para atuar junto a Comissdo Afonso Arinos
(ALCANTARA, 2015).

Com o fim da comissdo e o inicio dos trabalhos constituintes foi
iniciado um novo ‘trabalho’ de lobby por parte dos Defensores Publicos.
Corizonte Aparecida Alves de Oliveira, defensora aponsentada de Minas
Gerais, ao comentar a participacdo da ADEP/MG (Associacdo dos
defensores publicos de Minas Gerais), que ja estava em funcionamento

desde 1980, aponta que

A ADEP esteve a frente do 1° Encontro Nacional dos Defensores Publicos, com a
presenca da FENADEP — Federacdo Nacional dos Defensores Publicos, realizado
no Hotel Plaza, em Belo Horizonte, em abril de 1987, onde pudemos debater,
exaustivamente, nossos interesses e diretrizes junto a Assembleia Nacional
Constituinte. (OLIVEIRA, 2015, p. 28).

Comentando ainda sobre a mobilizacdo para a realizacdo de
convencimento dos parlamentares sobre a importancia da

institucionalizacdo da Defensoria na Constituicdo elucida que

Lembro-me muito bem das nossas idas e vindas ao Distrito Federal, as nossas
proprias expensas na grande maioria das vezes, pois a Associagao nao dispunha
de numerario suficiente. Procuravamos os parlamentares um a um, em seus
gabinetes, levando nossa reivindicagéo por escrito, e ainda faziamos apologia da
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nossa pretens&o verbalmente. E claro que ainda tinhamos que lutar dupla- mente,
pois havia lobbies fortes em contrario, como aconteceu com o entdo chamado
Centrdo, formado por parlamentares avessos a institucionalizagdo da Defensoria,
dentre outros assuntos.

Os colegas de outros estados nos apelidaram de “Batalh&o Tiradentes”, devido as
lutas por nés empreeendidas e a perseveranca em nosso objetivo. (OLIVEIRA,
2015, p. 29).

Célio Erthal ao comentar o papel das instituicdes na Constituinte

afirma que:

[...] a Defensoria sempre foi o0 primo pobre da magistratura e do Ministério Publico.
Acontece que a magistratura tinha uma for¢ca organizada, e o Ministério Publico
também, j4 nessas alturas de 1988, porque eles ja estavam muito bem
organizados financeiramente etc. E nés ndo tinhamos, ainda, autonomia
financeira. Agora é que vamos ter autonomia financeira. [...] N6és ndo tinhamos
condi¢des financeiras de locomocao para ir 14, ja a magistratura e o Ministério
Puablico tinham essas condi¢cfes pessoais e financeiras de ir 1a. Aconteceu que
eles fizeram lobbies, tanto a magistratura como... E o Ministério Publico fez um
lobby muito intenso, e tinham vérios deputados que eram promotores. Ai a
vantagem. Nés ndo tinhamos um deputado federal, na época, que era defensor
publico. [...] Entdo a Defensoria Publica ndo teve lobby. E o Ministério Publico saiu
supervitorioso, em 1988. A lei dos direitos difusos... Porque, antigamente, 0 povo
pensava: 0 promotor é para acusar e o defensor é para defender. Esta certo, o
defensor é para defender, ajuizar os direitos e defender. Mas hoje o promotor nédo
¢é s6 para acusar; o promotor tem uma série... E o fiscal da lei (ROCHA, 2014, p.
14).

Na fala de Célio Erthal Rocha destaca-se o papel forte das

instituicbes na busca por manutencdo ou ganho de prerrogativas e ou

D~

fungbes constitucionais no ambito da assembleia. Nesse sentido,
importante relacionar tal fala aos interesses institucionais, conforme o
apontado por Elster (1995).

Moreira (2017) ao analisar a discussdes constituintes referentes a
Defensoria Publica, agrupa as resisténcias a institucionalizacdo dessa
instituicdo em trés grupos. O primeiro representa a oposicdo de outras
profissdes juridicas, notadamente advogados e procuradores estaduais,
gue desempenhavam a assisténcia judiciaria nos estados que ndo tinham
Defensoria. O segundo representa a oposi¢ao de alguns estados que nao
tinham, ainda, institucionalizado suas defensorias, um argumento
frequentemente utilizado era o da autonomia dos entes federados. Note

gue apesar de se aproximarem, esses dois primeiros grupos sao distintos,
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uma vez que, nem 0s atores e nem as motivacdes se equivalem. O
terceiro grupo de objecBes diz respeito a tentativa de equiparacdo ao
Ministério Publico. Os membros do MP “se mostravam resistentes a ideia
de que uma nova instituicdo do sistema de justica pudesse usufruir dos
mesmos principios institucionais, prerrogativas, direitos e garantias
conquistadas” (p. 78).

Iniciados os trabalhos da Constituinte, a Defensoria do Rio de
Janeiro designou o Defensor Publico Jodo Simbes Vagos Filho para
acompanhar de perto os trabalhos em Brasilia. Também as entidades de
classe dos Defensores, ou seja, a ADPERJ (Associacao dos Defensores
Publicos do Rio de Janeiro), na época presidida pelo Defensor Publico
carioca Roberto Vitagliano, e a FENADEP (Federacdo Nacional dos
Defensores Publicos), na época presidida pela defensora sul-mato-
grossense Sueli Fletx Neder, realizaram um trabalho intenso de lobby
junto aos constituintes, com o objetivo de garantir a constitucionalizacéao
da Defensoria Publica como instituicdo do Estado encarregada de prestar
assisténcia juridica aos necessitados (ALVES, 2005).

Sobre os objetivos da instituicdo Fontenelle aponta que “Era tornar a
Defensoria Publica um oOrgdo independente e autbnomo, com chefia
prépria, emparelhado com o Ministério Publico. Era isso” (SILVA, 2014,
s/p).

No que diz respeito as comissdes teméaticas, pode-se afirmar a que
defensoria foi abordada em 4 delas, quais sejam, Soberania e dos
Direitos e Garantias do Homem e da Mulher, Organizacdo do Estado,
Organizacao dos Poderes e Sistema de Governo e Organizacao Eleitoral,
Partidaria e Garantia das Institui¢des.

De acordo com a pesquisa feita nos anais da constituinte, tal debate
ocorreu na Comissao de Soberania e Direitos e garantias do homem e da
mulher, tendo sido apresentada emenda que visava a intituicionalizagéo
da DP pelos constituintes Aloysio Teixeira e Fabio Runhetti, ambos do Rio
de Janeiro. Importante destacar que a emenda do constituinte Runhetti
dizia textualmente que elaboracdo da propota havia sido feita pela
DPERJ.
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No ambito da comissao de soberania e dos direitos e garantias do
homem e da mulher (presidéncia de Jodo Menezes) a instituicionalizacéo
da defensoria foi debatida na subcomissdo dos direitos e garantias
individuais (presidéncia de Antdnio Mariz), foi feita pelo constituinte
Aloysio Teixeira (PMDB/RJ) proposta de emenda n° 285 ao Anteprojeto do
Relator da Subcomissédo. Tal emenda buscava acrescer o seguinte artigo
“E direito do individuo e obrigacdo do Estado a prestacdo da Assisténcia
Judiciaria Publica e gratuita aos juridicamente necessitados”. O artigo teria
ainda o seguinte paragrafo unico “Lei complementar organizara os
guadros da Defensoria Publica, assegurando a seus membros os direitos
e prerrogativas necessarios ao desempenho de suas funcbes, nos
mesmos moldes do Ministério Publico, estabelecendo também normas
gerais a serem adotadas pelos Estados-Membros, Distrito Federal e
Territorios”. (Comissédo de soberania e dos direitos e garantias do homem
e da mulher, subcomisséo dos direitos e garantias individuais, fase B, vol.
79).

Importante ressaltar que a norma previa a equiparacdo dos
membros da defensoria aos do Ministério Publico, nas justificacdes a
Emenda proposta o constituinte justifica que “a grande injustica brasileira,
nao é a negacdo por Sentenca judicial de determinados bens ao homem
gue promove uma Acao Judicial, mas sim antes, que ao homem né&o seja
dado a oportunidade de submeter ao Poder Judiciario sua pretensio”,
menciona que em Minas Gerais, Rio de Janeiro e Mato Grosso, tal 6rgao
ja estd institucionalizado, promovendo nestes estados ndo sé 0 acesso a
justica como funcionando como polo de difusédo dos direitos dos cidadaos.
(Comissdo de soberania e dos direitos e garantias do homem e da
mulher, subcomissdo de dos direitos e garantias individuais, fase B, vol.
79).

Analisando as atas, cabe destacar que um importante ponto de
discussédo em tal comisséo versa sobre a criacdo de 6rgdo chamado de
Defensoria do Povo. Tal instituicdo estava prevista no anteprojeto Afonso
Arinos que em seu art. 56 estabelecia: E criado o Defensor do Povo,
incumbido, na forma da lei complementar, de zelar pelo efetivo respeito

dos poderes do Estado aos direitos assegurados nesta Constituicao,
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apurando abusos e omissdes de qualquer autoridade e indicando aos
orgdos competentes as medidas necessarias a sua corre¢do ou punicao,
ou seja, seria criada uma instituicdo com a incumbéncia de defender os
direitos dos cidadaos, baseada em experiéncias de outros paises.

Interessante, nesse sentido, a fala de Modesto da Silveira que
participou de audiéncia publica na subcomisséo. Segundo ele:

[...] agora, a outra — esta extra, sim, extraordinaria novidade — é a do ombudsman,
do defensor do povo, que, como eu dizia, ja ndo é novidade nos paises nérdicos, a
comecgar pela Suécia. Surgiu ha duzentos anos, e ha quase cem anos tem
praticamente e forma atual. E hoje cerca de setenta paises do mundo adotam a
forma de ombudsman de acordo com as conveniéncias. Com desenvolvimento
cultural, juridico, nacional, cada um criou o seu (Comissdo de soberania e dos
direitos e garantias do homem e da mulher, subcomissdo de dos direitos e
garantias individuais, ata 15 reunido, p. 157).

Narciso Mendes (PDS/AC) que relatou a Sugestdo n°. 171, de
autoria de Geovani Borges (PFL/AP) que dispunha sobre a criacdo da

Defensoria do Povo, afirma:

S6 pela auto- organizagao da sociedade se podera prover e garantir a defesa dos
direitos do cidaddo, homem ou mulher, em agéo continua e vigilante. A figura do
defensor do povo no contexto de nossa realidade parece absolutamente
necessaria para fazer prevalecer os postulados da democracia participativa da
sociedade" — eu gostaria que fosse corrigida essa expressdo, ao invés de
representativa, participativa (Comissédo de soberania e dos direitos e garantias do
homem e da mulher, subcomissdo de dos direitos e garantias individuais, ata 13
reunido, p. 128).

Ainda no ambito comisséo de soberania e dos direitos e garantias do
homem e da mulher o deputado Fabio Raunheitti (PTB/RJ), ofereceu
emenda 107 ao Anteprojeto do Relator da Comissao que visava a incluir a
Defensoria, prevendo o Defensor Publico geral como chefe da instituicdo

e a estabilidade no cargo de defensor. Na justificativa da emenda consta:

A insercdo da Defensoria Publica como 6rgéo do Estado, na Constituicdo Federal,
tendo em vista a relevante missdo que desempenha na sociedade, representara
um marco importante no contexto de moderniza¢@o da ordem econdmico-social do
pais, além de constituir fator de seguranga e valorizagédo do individuo, diante das
diferencas sociais que afetam a sociedade brasileira. Este projeto foi elaborado
por um grupo de Defensores Publicos do Estado do Rio de Janeiro (Comissao de
soberania e dos direitos e garantias do homem e da mulher, fase E,vol. 65 ).
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Tal proposta foi rejeitada sob a justificativa que tal matéria seria
melhor tratada na legislag&o infraconstitucional.

Outra proposta envolvendo a defensoria foi a emenda 296 ao
Substitutivo do Relator da Comissdo da Soberania e dos Direitos e
Garantias do Homem e da Mulher feita por Helio Rosas (PMDB/SP), o
qual solicitou inclusdo de inciso que previa procedimento inquisitorio de
policia judiciaria que sO poderia funcionar com a participacdo ativa
do Ministério Publico e do Advogado Defensor ou da Defensoria
Publica, contudo, tal ementa ficou prejudicada com a supresséo do artigo
(Comissao de soberania e dos direitos e garantias do homem e da
mulher, fase G, s/v).

Na Comissdo de Organizacdo do Estado, principalmente, na
subcomissao dos estados houve a inclusdo da Defensoria nos debates,
uma vez que, era de competéncia dessa comisséo estabeler a divisdo das
competéncias legislativas. Nessa subcomissdo foram apresentadas nove
emendas sobre a defensoria, dessas, quatro visavam acrescer texto que
institucionalizava a defensoria, tendo sido apresentadas pelos
constituintes Vivaldos Barbosa (PDT/RJ — apresentou trés emendas),
Valmir Campelo (PFL/DF). E trés que buscavam estabelecer que a
assisténcia judiciaria poderia ser atribuida aos procuradores do Estado,
os proponentes foram: Lavosier Maia (PSD/RN), Siqueira Campos
(PDC/GO) e Michel Temer (PMDB/SP).

Na comissao de Organizacao do Estado, na subcomissdo da Uniao,
Distrito Federal e Territérios foi proposto no anteprojeto do relator,
Sigmaringa Seixa (PMDB/RJ) que a competéncia para legislar sobre a
defensoria publica fosse comum entre a Unido e Estados, por ser matéria
relacionada ao Poder Judiciario, que podera ser Federal ou Estadual. Tal
posicionamento permaneceu tendo sido encaminhado anteprojeto a
comissao de Organizagdo do Estado com o mesmo teor (Comissao de
Organizacdo do Estado, subcomissdo da Unido, Distrito Federal e
Territorios, fase C, s/v).

O magistrado do Distrito Federal José Ribeiro Leitdo, presidente da
Associacdo dos Magistrados do Distrito Federal, participou de audiéncia

publica na subcomissédo da Unido, Distrito Federal e Territérios. Em seu
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pronunciamento tratou da falta de recursos do poder judiciario, o que se
estendia a Defensoria Publica do Disitrito Federal.

Nos feitos de demanda popular em que ha Defensoria Publica, ela é falha, pela
omissao do Estado em dar ao cidaddao essa assisténcia, que é diminuta,
arrebanhada de qualquer maneira, gerando um tumulto processual horrivel. Os
feitos mais emperrados sdo aqueles em que a Defensoria Publica age,
infelizmente, pela omissdo do Estado (Comissdo de Organizacdo do Estado,
subcomissdo da Unido, Distrito Federal e Territorios, ata da 6° reuni&o
extraordinaria, p. 22).

Na subcomissdo dos Estados, sob a presidéncia de Chagas
Rodrigues (PMDB/PI), no anteprojeto do relator, Siqueira Campos
(PDC/GO), o art. 6, estabelecia que era de competéncia suplementar dos
estados legislar sobre a defensoria publica. No art. 7 tal anteprojeto
estabelecia que instituicdes especificas do Estado-membro deveriam ser
disciplinadas por Lei Organica, Gilson Machado (PFL/PE ), por meio da
emenda 73 ao anteprojeto do relator solicitou a inclusdo de outras
instituicBes entre elas a defensoria publica, tal emenda foi parcialmente
aprovada, sendo incluidas as instituicbes (Comissédo da Organizacdo do
Estado, subcomissédo dos Estados, fase B, s/v).

O constituinte Vivaldo Barbosa (PDT/RJ), por meio da emenda 89,
solicitou o acréscimo de artigo que estabelecia: os Estados organizarao a
Defensoria Publica como instituicdo permanente e essencial a prestacao
da Justica pela Republica, tendo como incumbéncia a postulacdo e a
defesa, em todas as instancias, dos direitos dos juridicamente
necessitados. Previa, ainda, como principios institucionais da Defensoria
a indivisibilidade, a unidade e autonomia administrativa e como
prerrogativas de seus membros, a independéncia funcional, vitaliciedade,
irredutibilidade dos vencimentos (Comissao da Organizagdo do Estado,
subcomissao dos Estados, fase B, vol. 92).

Tal proposta de emenda foi parcialmente aceita, ficando acrescido
paragrafo ao art. 7 com a seguinte redacéo: a prestacdo de servicos de
assisténcia judiciaria ou defensoria publica poderdo ser atribuidos, pelos
Estados, a seus Procuradores ou a uma Defensoria Publica, constituida
de advogados concursados, admitida a prestacao eventual de servi¢co de

académicos de direito.
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Além disso, no texto do anteprojeto da subcomisséo fica previsto no
art. 23:

A prestacao de servicos de assisténcia judiciaria sera atribuida, pelos Estados, a
uma Defensoria Publica constituida de advogados concursados.

Paragrafo Unico - Onde ndo houver Defensoria Publica, o Estado-membro prestara
assisténcia judiciaria pelos seus procuradores.

Interessante, para, caracterizar, a resisténcia do primeiro grupo
apontado por Moreira (2017) qual seja, a de outras carreira juridicas é a
fala do Dr. Odaci Rodrigues Franga, Ex-presidente dos Procuradores do
Rio Grande do Sul e Presidente da Associacdo Nacional dos
Procuradores do Estado, na sexta reunido de audiéncia publica na

subcomissao dos estados, aponta que:

Outra proposta que apresentamos a esta Subcomisséo refere-se a assisténcia
judiciaria aos necessitados. Quanto a servigos de assisténcia judiciaria, propde-se
que seja deixada a legislagado estadual a deciséo sobre a prestagdo de assisténcia
judiciaria gratuita. Nao ha duvida de que é dever inarredavel do Estado possibilitar
aos necessitados um acesso gratuito e eficiente a justica. Se esse servigo deve
ser cometido a um 6rgao especifico, como, por exemplo, uma Defensoria Publica,
ou as procuradorias de Estado, € matéria pertinente ao particular interesse do
Estado-membro, que, dentro de suas peculiaridades, deve equacionar e definir a
questao. [...]

Mas entendemos que a decisdo deve ser do Estado, segundo suas
peculiaridades. O que nos parece condendvel, porém, é a assisténcia judiciaria
gratuita prestada por érgdos do Ministério Publico. As suas tipicas missdes de
fiscal da lei e de acusador ndo se coadunam com a de advogado de defesa. Além
disto, ter-se o defensor, como ja aconteceu, como inicio de carreira do Ministério
Pudblico, constitui mesmo, um desrespeito com o cidaddo que necessita de
assisténcia judiciaria (ata da 10a Reuniao Ordinaria da subcomisséo dos Estados,
p.111).

No anteprojeto da comissdo, contudo, a referéncia a defensoria &

feita somente no artigo 8 que ficou com a seguinte redacao:

Art, 8. Compete a Unido:

XIl - organizar e manter o Poder Judiciéario, o Ministério Publico e a Defensoria
Plblica do Distrito Federal e dos Territérios. (Comissdo da Organizacdo do
Estado, Anteprojeto da Comisséao).

Na Comissdo de Organizacdo dos Poderes, a Defensoria foi
debatida principalmente na subcomissdo do Poder Judiciario, e Ministério
Puablico, tendo sido apresentadas 9 emendas na fase B, 13 emendas na

fase E e 18 emendas na fase G. Conforme o Quadro 6, a seguir:
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Quadro 6 — Emendas apresentadas a Subcomisséo do Poder
Judiciario e Ministério Publico

Ne Pa |Es
Eme | Constituin |rti |ta
Fase nda|te do |do |Teor da proposta

padronizacéo de vencimentos e vantagens do

Silvio de PM M | membros da magistratura, ministério publico e
B 3| Abreu DB |G |defensoria publica
Silvio de PM M |acréscimo de capitulo especifico para tratar da
B 4 | Abreu DB |G |defensoria publica
instituicdo como permanente e essencial a
Plinio PM|M | funcao jurisdicional do Estado, em todos os
B 82 | Martins DB |S |graus de jurisdicao

Oswaldo PM DP em todas as comarcas do pais, devendo ser

B 198 | Lima Filho | DB | PE | subsidiada pela Unido
Vivaldo PD
B 282 | Barbosa T |RJ |Prerrogativas dos membros da DP
Mario
Boucharde |PM|M | Instituicionaliza DP com mesmos principios
B 546 |t DB | G |institucionais e prerrogativas do MP
Haroldo
Freitas de |PM|M
B 546 | Saboia DB | A |Instituicionaliza DP

Vilson PM Instituicionaliza DP com mesmos principios

B 563 | Souza DB | SC | institucionais e prerrogativas do MP
Silvio de PM|M

B 571 | Abreu DB |G

Texto do

anteproj |1 cap. dedicado

eto a def.

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dados dos Anais da Constituinte.

Na comissao da Organizagdo dos Poderes e Sistema de Governo,
subcomissao do Poder Legislativo, o constituinte Vilson Souza (PMDB)
através da emenda 3A0252-1, propde que seja de competéncia
concorrente dos Estados, Municipios e da Unido legislar sobre assisténcia
judiciéria e defensoria publica. Contudo, tal emenda ficou prejudicada por
ja contar do relatério (comissdo da Organizacdo dos Poderes e Sistema
de Governo, subcomissao do Poder Legislativo, fase B, vol. 107).

Na comissao da Organizagdo dos Poderes e Sistema de Governo,
subcomissdo do Poder Executivo, o constituinte Bonifacio de Andrada
(PDS/MG ), através da emenda 53, prop0s inclusdo de artigo que previa a
criacado de defensoria publica com organizacdo semelhante ao Ministério
Publico, contudo, o pedido restou prejudicado (Comissdo da Organizacdo
dos Poderes e Sistema de Governo, subcomissao do Poder Executivo,
fase B, vol. 111).
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Na comissao da Organizagdo dos Poderes e Sistema de Governo,
subcomissao do Poder Judiciério, o constituinte Silvio Abreu (PMDB/MG )
propés emenda 03, na qual incluia-se norma sobre a padronizacdo de
vencimentos e vantagens do membros da magistratura, ministério publico
e defensoria publica (Comissdo da Organizacdo dos Poderes e Sistema
de Governo, subcomisséo do Poder Judiciario, fase B, vol 115).

O mesmo Silvio de Abreu, através da emenda 04, propunha o
acréscimo de capitulo especifico para tratar da defensoria publica, os
principais pontos a serem destacados sdo: previsdo como instituigcao
permanente e essencial a funcdo jurisdicional, sendo principios
institucionais a indivisibilidade, a independéncia funcional e a autonomia
administrativa, a carreira e aos cargos seriam correspondentes aos
orgdos de atuacdo do Poder Judicidrio, previsdo de garantias,
prerrogativas e direitos dos membros do Ministério Publico. Tal proposta
foi aprovada (Comissdo da Organizacdo dos Poderes e Sistema de
Governo, subcomissdo do Poder Judiciario, fase B, vol 115).

O constituinte Plinio Martins (PMDB/MS) por meio da emenda 82
propunha a incluséo de artigo que definia a instituicAo como permanente
e essencial a funcado jurisdicional do Estado, em todos os graus de
jurisdicdo, organizada em carreira propria, assegurando-se aos Seus
membros os mesmos direitos atribuidos aos membros do Ministério
Publico. Parcialmente aprovada (Comisséao da Organizacdo dos Poderes
e Sistema de Governo, subcomissdo do Poder Judiciario, fase B, vol
115).

O constituinte Oswaldo Lima Filho, através da emenda 198, inovou
ao propor que fosse organizada Defensoria Publica em todas as
comarcas do pais, sendo tal incumbéncia estatal subsidiada pela Uniéo.
Parcialmente aprovada (Comissédo da Organizacdo dos Poderes e
Sistema de Governo, subcomissao do Poder Judiciario, fase B, vol 115).

A defensora Sueli Fletx Neder, e os defensores Roberto Vitaglino e
José Neves César (DPMG) foram o0s responsaveis por representar a
Defensoria Publica na audiéncia realizada na subcomissdo do Poder
Judiciario e Ministério Publico. Note-se que nha primeira reunido o

constituinte Silvio de Abreu (MDB/MG) prop6s a alteracdo do nome da
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subcomissdo para incluir a Defensoria Pulblica (ata 1 reunido da
subcomissao do Poder Judiciario e Ministério Publico, p. 7).
Na fala de abertura de Defensora ele aponta 0s objetivos

institucionais da instituicao:

[...] dirigimo-nos aos Exmos Constituintes do povo para e requerer a
institucionalizagdo da Defensora Publica, em Sede Constitucional, ndo mais
apenas como promessa inserta no capitulo dos direitos e garantias individuais da
Carta Magna, mas como realidade concreta, instrumentalizando-a como 6rgao do
Estado que é dotado de autonomia administrativa e financeira, integrado
exclusivamente por agentes concursados para a carreira especifica de defensor
publico e agasalhados pelas prerrogativas necessarias ao exercicio pleno e
independente das suas fungdes até contra o préprio Estado, na defesa dos direitos
do juridicamente necessitado (ata 5 reunido da subcomissdo do Poder Judiciario e
Ministério Publico, p. 62).

Fontenelle Silva, defensor aponsentado do Rio de Janeiro, ao

comentar os sujeitos que tiveram proeminéncias nas negociacfes aponta:

Tinha dr. Jodo Simbes Vagos Filho, que foi presidente da Associagdo e chefe,
tinha eu, o dr. Roberto Vitagliano. Tinha um grupo grande a frente disso. Dra. Ligia
Bernardes, que ja faleceu. E a gente ia tratando. Dr. André Felice Souza, também
foi presidente da Associacdo. Entdo era um trabalho politico de convencimento.
Tinha as nossas teses, 0s nossos escritos. E os deputados se convenceram. [...]
E dificil, porque tinha muito interesse batendo um contra o outro e muito interesse
a favor. Mas eu me lembro, que me impressionou mais, foi até um episddio
engracado. Ficou um impasse entre uma proposta que nés queriamos — de
autonomia, de independéncia, desse tipo de coisa todo — e um time de deputados
federais e senadores contra. Entdo o dr. André de Felice Souza e eu estavamos a
frente do grupo politico do estado do Rio de Janeiro e dos demais estados. O
doutor... Depois, ele veio a ser até ministro do Supremo Tribunal, mas agora eu
estou esquecido do nome. Era um homem grandéo, do Rio Grande do Sul. Hoje,
ele aposentou-se do Supremo e advoga. Mas na época ele era deputado Federal
e estava como relator do nosso caso. (Ministro Nelson Jobim?) [...]De repente ele
surge a nossa frente, de costas, nés atras dele, falei: “André, vamos bater ai nas
costas de fulano e perguntar se ele mudou de idéia”. Ai eu bati nas costas do
deputado. Ele virou-se: “Ja sei. Ja sei. Pode deixar que eu nao vou vetar nada,
nao. Pode deixar. Me deixa em paz’. Estd bom. Ai demos meia-volta. E,
realmente, ele acabou votando a favor (SILVA, 2014, s/p).

A subcomissdo do Poder Judiciario e o Ministério Publico — entdo
presidido por José Costa, do PMDB de Alagoas, e tendo como relator
Plinio de Arruda Sampaio, do PT de S&o Paulo — encerrou seus trabalhos
e apresentou um relatério em que estava expressa a instituicdo da

Defensoria Publica, nos seguinte termos:

Art. 47 - A Defensoria Puablica, instituicdo permanente e es- sencial a funcéo
jurisdicional do Estado, tem como incumbéncia a pos- tulacdo e a defesa, em
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todas as instancias, dos direitos dos juridi- camente necessitados, podendo
atuar, ainda, judicial ou extrajudial- mente, contra pessoas fisicas e juridicas de
direito publico ou privado. Paragrafo Unico - S&o principios institucionais da
Defenso- ria Publica a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcio- nal,
gozando, ainda, autonomia administrativa.

Art. 48 - A Defensoria Publica é organizada, por lei comple- mentar, em carreira
composta de cargos de categoria correspondente aos 6rgdos de atuacdo do
Poder Judiciario.

Paragrafo Unico - Dar-se-a o ingresso na carreira da classe inicial, mediante
concurso publico de provas e titulos, ndo podendo os nomeados, apos dois anos
de exercicio, ser demitidos sendo por sentencga judiciaria ou em virtude de
processo administrativo em que lhes faculte ampla defesa, nem removidos a néo
ser mediante represen- tagdo do Procurado-Geral da Defensoria Publica, com

fundamento em conveniéncia de servico.

A defensoria teve, assim, uma conquista proviséria, uma vez que
havia conseguido que constasse na ConstituicAo suas principais
reivindicacbes. Na analise de Moreira (2017), o triunfo momentaneo teve
como participacdo importante os constituintes eleitos por estados que ja
tinham defensorias instaladas, sendo observada uma objecdo mais forte
dos constituintes dos estados nos quais ndo havia defensoria. Tal l6gica
se sobrepds a filiacao partidaria.

Cabe, entretanto, acrescer as conclusbées de Moreira (2017),
supracitadas, que o primeiro regimento da ANC favoreceu “um trabalho
descentralizado de organizacdo dos trabalhos legislativos em comissfées
e subcomissdes, a0 mesmo tempo em que centralizou o processo de
votacdo em uma Unica comissao que nao espelhava a representacdo do
plenario” (GOMES, 2006, 195).

Segundo, Gomes (2006) tal forma de organizar os trabalhos,
possibilitou que fossem incluidos diversos pontos nos anteprojetos das
subcomissdes, que nao “refletia a preferéncia majoritaria das forcas
politicas na Assembléia Nacional Constituinte” (p. 195), o que acabou por
gerar conflitos internos e a aprovagédo de um novo regimento.

Na analise de Gomes (2006):

Sendo as Comissfes e subcomissdes espagos menores em relagdo ao Plenario,
0s custos de aprovacdo eram menores. Quando uma comissdo tem um alto grau
de autonomia, 0s incentivos para que 0s varios representantes de diferentes
interesses tentem inserir suas demandas na Constituicdo sdo maiores (p. 201).
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Outro ponto, importante levantado por Gomes (2006) € que as

‘forcas progressistas™®

teriam entendido melhor as regras do jogo e por
isso feito um grande esfor¢o para ganhar as relatorias das subcomissoes.
Houve, nesse sentido, “‘uma predominancia estratégica das forcas
progressistas no comec¢o dos trabalhos constituintes combinado a
facilidade de formacg&o de maiorias nas Comissdes e subcomissdes e, em
especial, na Comissao de Sistematizagao” (p. 201)

Tal fato pode ser parcialmente explicado pelos conservadores ?°
durante o inicio do trabalho constituinte, ainda, ndo se encontrarem
articulados, devido as disputas relativas a sucesséo presidencial.

A composicdo da ANC em virtude dos partidos eleitos pode ser

observada na Figura 4 a seguir.

Figura 4 - Composic¢ao partidaria na abertura da ANC

Pequenos Esquerda** Pequenos Direita®
2,0% 2,5%

* Pequenos partidos de direita: PL, PDC e PMB.

** Pequenos partidos de esquerda: PCdoB, PCB e PSB. Fonte: Banco de Dados da ANC
— Cebrap

Fonte: Freitas et al. (2009).

Cabe uma explicacédo sobre o PMDB, pois,

¥ Gomes (2006) denomina de progressista o grupo politico que teve sua origem no Movimento
Democratico Brasileiro — MDB.

% Gomes (2006) denomina de conservadores os constituintes ligados aos partidos: PDS, Partido
da Frente Liberal — PFL, Partido Trabalhista Brasileiro — PTB e parte do Partido do Movimento
Democrético Brasileiro — PMDB.
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[...] o PMDB, partido que, apesar de ter a maioria formal, estava dividido em
diferentes grupos, que ora juntavam-se a direita ora a esquerda para compor a
maioria. Além disso, 28 dos constituintes eleitos pelo PMDB haviam se filiado pela
primeira vez para o pleito de 1986 e 47 entraram diretamente no PMDB, sem
filiacdes prévias. Segundo a afericdo do autor, apenas 137 dos constituintes do
PMDB ja eram do MDB em 1979 e do PMDB em 1983 (Freitas et al.,2009,p.8).

Na fase seguinte, entretanto, os defensores, viram suas conquistas
serem reduzidas. O Quadro 7, a sequir, contem as emendas
apresentadas durante o tramite na Comissao de Organizacdo dos

poderes e Sistema de Governo.

Quadro 7 — Emendas propostas na Comisséo de Organizacao dos
poderes e sistema de governo

(continua)
Fabio
102 | Raunheitti PTB RJ institucionaliza DP
Silvio de
647 | Abreu PMDB MG institucionaliza DP
Benedicto acresce as atribuicdes dos membros do Ministério
< 782 | Monteiro PMDB | PA Publico o exercicio da Defensoria Publica
O competéncia legislativa , estabelecendo como
3 concorrente entre Estados, Municipios e Unido,
Q 820 | Vilson Souza |PMDB |SC assiténcia judiciaria e defensoria publica
cZ): estabelece incompatibilidade do exercicio da
° advocacia para os membros da Defensoria e o
= Jutahy exercicio por advogados dativos nas comarcas em
.% : 892 | Magalhdes PMDB BA gue ainda ndo estiverem instaladas
'@ Superior Tribunal Militar, assegurando participacdo
@ - 1063 | Nelson Jobim |PMDB | RS dos membros do MP e DP
o B 7 - T 7
8 O Estado organizara a Defensoria Publica, que terd
= como incumbénc;a a postulacédo e a defesa, em
o} Nelton todas as instancias, dos direitos dos juridicamente
L,’ : 1149 | Friedrich PMDB PR necessitados.
o Nelton
O 1150 | Friedrich PMDB | PR garantir a livre escolha do assistente
E defensoria fossem mantidas pelo poder judiciario,
como 6rgao especial destinado a prestacao
jurisdicional gratuita. Contudo, deveriam ser
respeitados quando da estruturagdo os principios
Flavio Palmier da independéncia administrativa e do ingresso via
1211 | da Veiga PMDB | RJ concurso publico
A lei dispora sobre assisténcia judiciaria gratuita de
nivel federal e estadual, a ser prestada,
Flavio Palmier obrigatoriamente, pelo poder publico aos que dela
1212 | da Veiga PMDB | RJ necessitarem
Defensorias Publicas Estaduais, porém,
Oswaldo Lima subsidiadas pela Unido, em todas as comarcas do
1250 | Filho PMDB | PE pais
alteracao do titulo do capitulo Il para Do Ministério
Silvio de Publico, da Defensoria Publica e do Tribunal de
1362 | Abreu PMDB | MG Contas da Unido
servico de assisténcia juridica e judiciaria pudesse
ser atribuido a Procuradoria, ou seja, retiraria a
1462 | Michel Temer | PMDB | SP obrigatoriedade de criacdo das Defensorias
Parecer e substitutivo do relator
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Quadro 7 — Emendas propostas na Comisséo de Organizacao dos
poderes e sistema de governo

(conclusao)

PUC-Rio- CertificagdaDigital N° 1312359/CA

servigo de assisténcia juridica e judiciaria pudesse
Antonio Salim ser atribuido a Procuradoria, ou seja, retiraria a
G 54 | Curiati PSD SP obrigatoriedade de cria¢éo das Defensorias
onde ndo houver Procuradoria do Estado sera
instituida a Defensoria Publica conforme lei
G 209 | Carlos Grecco | PMDB | SP complementar
servigo de assisténcia juridica e judiciaria pudesse
Antonio Salim ser atribuido a Procuradoria, ou seja, retiraria a
G 246 | Curiati PSD SP obrigatoriedade de cria¢éo das Defensorias
institucionaliza DP, preenchimento do cargo de
Mauricio Procurador Geral da Defensoria Publica via elei¢céo
G 314 | Nasser PMDB | PR dos defensores
Francisco
G 624 | Amaral PMDB | SP altera art. 108, extinguindo a DP
trbunais federais e locais teriam que manter 6rgao
especial destinado a prestacao jurisdicional para o
gue ndo possam arcar com as despesas judiciais
Flavio Palmer sendo garantida a independéncia administrativa e
G 649 | da Veiga PMDB |RJ provimento via concurso
A lei dispora sobre assisténcia judiciaria gratuita de
nivel federal e estadual, a ser prestada,
Flavio Palmer obrigatoriamente, pelo poder publico aos que dela
G 652 | da Veiga PMDB |RJ necessitarem
Horacio institucionaliza DP, lei complementar ira organizar
5 654 | Ferraz PFL PE Unido, Estados e Df
as mesmas garantias, direitos, vencimentos e
Carlos prerrogativas conferidos aos membros do MP,
5 715 | Sant’'anna PMDB | BA aplicando-se as mesmas vedacoes.
Wilson
5 772 | Martins PMDB | MS acresce o par. 2 ao 108, DF e territérios
A Assisténcia Judiciaria é orgéo independente,
Manoel regido por Lei Organica propria, com atuagao junto
] 779 | Moreira PMDB SP aos Juizes e Tribunais
Fernando
5 783 | Lyra PMDB | PE garantias e vencimentos do MP
Hélio
] 853 | Manhées PMDB | ES Modifica 108 e 109
atribuir a assisténcia juridica e judiciaria as
] 949 | Nion Albernaz | PMDB | GO Procuradorias de Justica
servigco de assisténcia juridica e judiciaria pudesse
ser atribuido a Procuradoria, ou seja, retiraria a
G 977 | Michel Temer |PMDB | SP obrigatoriedade de criagdo das Defensorias
G 985 | Silvio Abreu PMDB MG mesmas prerrogativas do MP
G 988 | Silvio Abreu PMDB | MG modifica par 2
Bonifacio de
G 1046 | Andrada PDS MG MP poderia optar para ir para DP
H Anteprojeto dallll - C

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos anais da Constituinte.

Ao final do tramite na Comissao, foi apresentado anteprojeto no qual

constava a seguinte redacao referente a defensoria publica:

Art. 139 - E instituida a Defensoria Publica para a defesa, em todas as instancias,
dos juridicamente necessitados.
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§ 1° - Ao Defensor Publico sdo asseguradas garantias, direitos, vencimentos,
prerrogativas e vedacdes conferidas, por esta Constituigdo, aos membros do
Ministério Publico.

§ 2° - Lei complementar organizar4 a Defensoria Publica da Unido, do Distrito
Federal e dos Territérios e estabelecera normas gerais para a Organizacao da
Defensoria Publica dos Estados. (Anteprojeto da Comissdo, Comissao de
Organizacédo dos Poderes e Sistema de Governo).

Elaborados os relatorios das sete comissdes tematicas, esse foram
encaminhados para a Comissao de Sistematizacdo, sendo criado uma
proposta inicial que continha 501 artigos. Feitas as primeiras
modificacdes, chegou-se ao projeto-A, que continha 496 artigos. Tal
projeto, entretanto, foi considerado como um documento incoerente,
tendo ficado conhecido como “Frankenstein” (GOMES, 2006).

Buscando, conciliar, os diferentes interesses que compunham a
ANC:

[...] o Projeto-A foi aberto a emendas parlamentares (de plenario) e, apds o
parecer do relator, terminou se transformando no Primeiro Substitutivo (conhecido
como Cabral 1), de 26/8/1987, com um corte de quase 200 artigos comparado ao
Projeto anterior, Projeto-A. Depois de muitas negociacdes e pressao de alguns
grupos organizados, um novo Substitutivo, ndo previsto regimentalmente, foi
apresentado pelo relator em 5 de setembro (conhecido como Cabral 11) (GOMES,
2006, p.198).

Dessa forma, a Comissao de Sistematizacao tinha trés propostas de
Constituicdo para serem escolhidas. Prevaleceu ao final, o Projeto-A,
‘essa decisdo ndo agradou as forgas mais conservadoras dentro da
Assembléia Nacional Constituinte que, antecipando esse resultado, em 11
de novembro de 1987 ja se organizavam para articular a mudanca do
Regimento Interno” (GOMES, 2006, p. 200). Além disso, segundo o
primeiro regimento da ANC, uma norma aprovada pela comissdo de
sistematizacdo, necessitaria da maioria do plenario, 280 votos, para ser
modificada.

Devido, entdo, ao projeto aprovado néo refletir as ideias da maioria

do constituintes

[...] um grupo de 152 parlamentares de direita que se sentiam prejudicados com o0s
resultados da Assembléia Nacional Constituinte formou uma coalizéo
suprapartidaria apelidada de Centrao. Antecipando a aprovag¢édo do Projeto-A na
Comissdo de Sistematizacdo, ja no inicio de novembro, esse grupo de
parlamentares propés a modificacdo do Regimento Interno Dez dias mais tarde,
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um Projeto de Resolugao assinado por 309 parlamentares foi apresentado a Mesa
Diretora da Assembléia Nacional Constituinte solicitando a alteracdo do
Regimento (GOMES, 2006, p. 208).

Assim, no momento em que o texto final ja se encaminhava para
votacdo em plenério, a reviravolta provocada pelos constituintes do grupo
de direita que ficou conhecido como “Centrdo” permitiu a alteragdo do
regimento interno da ANC. Com a mudanca nas regras do jogo, foi
possivel ao Centrdo propor alteracdes significativas nos textos ja
aprovados nas subcomissdes, inclusive suprimindo a Defensoria.

Comentando as resisténcias enfrentadas durante o0 processo
constituinte o ex-defensor do Rio de Janeiro Fontenelle, também aponta
que “A Ordem, por exemplo, sempre teve um pedago contra a gente. A
Ordem dos Advogados. Mas também ja houve época de nos ajudar
bastante. Entéo, isso varia muito. Varia muito. Mas em sintese, o jogo de
interesse é esse. Felizmente ganhamos” (SILVA, 2014, s/p).

Sobre o resultado da constituinte, José Afonso da Silva aponta que a
vitéria do presidencialismo foi a maior prova do poder pessoal do
Presidente da Republica. Mesmo quando este ndo goza, em nivel
nacional, de prestigio e de credibilidade, assim mesmo dispde de uma
maquina governamental capaz de fazer votos parlamentares em prol de
seus interesses politicos (SILVA, 1990).

Aponta, ainda, que o Poder Judiciario também sofreu algumas
alteracdes que reforcam sua independéncia e autonomia. O Supremo
Tribunal Federal passa a ser expressamente considerado o guardido da
Constituicdo. A jurisdicdo constitucional, originaria e na via recursal em
Ultima instancia, s6 a ele compete. N&o tera as caracteristicas das Cortes
Constitucionais europeias, porqgue o0 controle de constitucionalidade
continuara a ser basicamente difuso. Mas o controle concentrado foi
prestigiado e aperfeicoado. Antes a legitimacédo sé cabia ao procurador-
geral da Republica, que, agente do Executivo, nomeado pelo Presidente
da Repdblica e demissivel ad nutum, acabava arquivando propostas de
acdo direta de inconstitucionalidade, quando fosse desagradavel ao
governo federal. Admite-se também acdo de inconstitucionalidade por

omisséo. A Constituinte, contudo, ndo deu passo decisivo nessa matéria,
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ao recusar instituir uma Corte ou um Tribunal Constitucional, que, por
certo, seria extraordinario instrumento de equilibrio de poderes (SILVA,
1990).

Essa intensa negociacdo politica que se realizou ao longo da
elaboracdo da Carta de 1988 foi a responsavel pela inclusdo da
Defensoria Publica no texto constitucional, apesar de que ndo ser nos
moldes inicialmente pleiteados pela categoria, conforme ficou
demonstrado na analise feita. A partir dai, os estados iniciaram o

processo de criagdo de suas defensorias, muitos deles transformando as

estruturas dos antigos 6rgaos responsaveis pela assisténcia judiciaria.

O Quadro 8, a sequir,

trata da Defensoria Publica, na Constituinte:

mostra a evolucdo temporal do artigo que

Quadro 8 — Textos do artigo referente a Defensoria Publica na
Assembleia Constituinte

Substitutivo 1 —
Comissnao

Sistematizacdo

Substitutivo 2 —
Comissnao

Sistematizacdo

Projeto A — Plenario

Projeto B — Plenario

Art. 177. E Art. 148. E Art. 155. A Defensoria | Art. 139. A Defensoria
instituida a instituida a Publica é o 6rgéo Publica é instituicéo
Defensoria Defensoria incumbido da orientacao essencial a funcdo
Pulblica para a Publica para a juridica e da defesa, em jurisdicional do
orientacao orientacéo todos os graus, dos Estado, incumbindo-
juridicae a juridica e a necessitados. Ihe a orientagéo
defesa, em defesa, em todos juridica e a defesa,
todos os graus, 0s graus, dos em todos os graus,
dos necessitados. dos necessitados, na

necessitados.

forma do art. 5°,
LXXVI.

Projeto C — Plenario

Projeto D — Comisséo de

Redacéo final

Texto Promulgado

Art. 134. A Defensoria
Puablica é instituicdo
essencial a funcao

jurisdicional do Estado,

incumbindo-lhe a
orientacdo juridica e a
defesa, em todos os
graus, dos
necessitados, na forma
do art. 4°, LXXIV

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

Art. 134. A Defensoria Publica é
instituicdo essencial a funcéo
jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientacéo
juridica e a defesa, em todos os
graus, dos necessitados, na
forma do art. 5°, LXXIV.

Fonte: Elaborado pelo autor com base no Anais da Constituinte.
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De todo o exposto, pode-se concluir que a previsao final do texto

constitucional foi fruto da mobilizacdo dos defensores publicos que, nesse

momento, como demonstrado através das analises dos projetos e das

emendas propostas, ja almejavam possuir as mesmas garantias e

prerrogativas dos membros do Ministério Publico.

Apesar da previsao constitucional, alguns Estados, ainda levaram

anos para implementar a suas defensorias. O que pode ser observado na

Figura 5, a sequir:

Figura 5 — Numero de Defensorias Publicas criadas por ano no Brasil
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Fonte: IPEA, 2013.

O Quadro 9, que segue, detalha as datas e os Estados que

implementaram suas Defensorias apos a promulgacédo da Constituicdo de

1988:
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Quadro 9 — Estados por ano de implementacdo das Defensorias apos
a Consituicao de 1988

TO 1989
AM 1990
PB 1990
PR 1991
ES 1992
SE 1994
RS 1994
CE 1997
PE 1998
MT 1999
MA 2000
RO 2001
AC 2001
AL 2003
RN 2005
SP 2006
SC 2012

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dados disponibilizados por BRASIL, 2015.

O Estado de Sao Paulo instalou a sua Defensoria apenas em 2006,
trata-se, assim, de um processo ainda em curso, pois as defensorias mais
recentes sdo as de Goias e de Santa Catarina, criadas respectivamente
em 2011 e 2012. Nota-se, porém, que a criacdo da defensoria de Gaias,
ainda ndo constava nos dados do Ministério da Justica, estando esse
estado e Roraima ainda sem a instalacao do 6rgao. Além disso, a maior
parte dessas instituicdes ainda estd longe de alcancar a mesma
abrangéncia territorial dos Tribunais de Justica e dos Ministérios Publicos
estaduais.

Antes da criagdo da Defensoria Publica no Estado de S&o Paulo, o
servico de assisténcia judiciaria era prestado pela Procuradoria de
Assisténcia Judiciaria (PAJ), que estava vinculada a Procuradoria Geral
do Estado. Tal servi¢co, entretanto, na visdo de Cardoso (2010) era
prestado de forma precaria uma vez que apenas 21 comarcas eram
atendidas em um universo superior a 300.

Nas comarcas em que o PAJ ndo atuva a assisténcia judiciaria era

prestada pela OAB, uma vez que, havia um convénio firmado entre esse
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orgéo e a Procuradoria.

Em 14 de dezembro de 2005 foi aprovado o projeto de Lei
Coplementar que criou a Defensoria de Sao Paulo, tal criacao foi fruto da
‘cobranga’ de um movimento composto por mais de 400 representantes
de entidades e movimentos sociais, denomiando de Movimento pela
Defensoria. O movimento foi criado em 2002, tendo sido inicialmente
formado pelo Conselho Estadual de Defesa dos Direitos da Pessoa
Humana (CONDEPE) e pela Comissdo Teotonio Vilela de Diretos
Humanos (CTV).

Na lei complementar n°® 988/2006 do Estado de S&o Paulo que
organiza a defensoria publica esta previsto que tal instituicao “tem por
finalidade a tutela juridica integral e gratuita, individual e coletiva, judicial e
extrajudicial dos necessitados, assim considerados na forma da lei” (SAO
PAULO, 2006, s/p).

Cardoso (2010) aponta que as defensorias de Sao Paulo no seu
nascedouro tinham uma vogacdo democratica, tendo em vista as
inovagodes institucionais, como, o Conselho Consultivo da Ouvidoria e os
ciclos de conferéncia. Dessa forma, tal instituicdo apresentou uma
possibilidade de didlogo com a sociedade civil ainda inédita em relacéo as
outras instituicdes ligadas ao poder judiciario.

Nesse sentido, havia nessa proposta inicial a possibilidade de se
romper com o fechamento das instituicbes do sistema de justica a
participacdo social. Essa participacdo poderia sinalizar um rompimento
com o que vem sendo aqui denominado de construcao da cidadania pela
mao do Estado.

Outro diagnostico, entretanto, advém de pesquisa realizada em
2017. Cardoso (2017) aponta que ha um imbricamento entre o Sistema de
Justica e os demais poderes constituidos, em especial o Executivo.
Através de observacdo da atuacdo das instituicdes de justica no
Legislativo, assim como do papel desempenhado pelo Poder Executivo na

construgéo de reformas normativas autora afirma que:

[...] h& um imbricamento das disputas da politica convencional com
as disputas corporativas e remuneratorias. Tais praticas sao
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invisibilizadas pelo silenciamento da expertise juridica que faz
parecer que ignora ter um lugar de enunciagcao (CARDOSO, 2017, p.
314).

Para demonstrar tal fato, a autora categorizou as leis aprovadas no
periodo, concluindo que, a totalidade de leis aprovadas na categoria
“‘aumento de vencimentos com diversas vantagens” e na categoria
“orcamento” se voltou ao Judiciario. No primeiro caso as reformas se
voltaram aos servidores da justica, prevendo gratificacbes que
ultrapassaram o patamar de 722% do valor correspondente ao cargo
padrdo 40 horas. JA no segundo caso as mudancas beneficiaram os
juizes e desembargadores, ao prever que valores do Fundo Especial de
Despesa do Tribunal poderiam ser utilizados para o pagamento de
auxilios alimentacao e creche, dentre outras despesas (CARDOSO,2017).

O mesmo se verifica com relagdo as reformas do Ministério Publico,
uma vez que, 33% das leis voltadas a instituicdo previram a possibilidade
de suplementacdo orcamentaria para custeio das despesas criadas.
Apenas um projeto de lei foi apresentado pela Defensoria no periodo, o
que foi inviabilizado apds intensa agenda de influéncia legislativa para
qgue fosse reconhecido categoricamente o paralelo existente entre a
Defensoria e o Tribunal de Justica (CARDOSO,2017).

Assim, a Defensoria Publica ao buscar a equiparagdo com as
demais carreiras e se alinhar com o ementario das reformas, acabou
propondo normas com 0 seguinte contetdo: 1) o aumento retroativo dos
vencimentos dos membros e dos servidores da carreira; 2) a fixacdo de
trés gratificacbes, de 10%, 30% e 50% para servidores; 3) O
estabelecimento de revisdo anual de todos os vencimentos e proventos
da carreira; e 4) a suplementacdo orcamentaria, se necessario
(CARDOSO0,2017).

O rendimento mensal médio observado na carreira de defensor
publico foi de R$ 26.980,00, sem contabilizar as férias e o 13° salario.
Destaca-se que 12 dos 716 registros que constituiram o universo da
analise registraram rendimentos mensais médios acima do teto
constitucional em vigor no ano de 2015, de R$ 33.763,00
(CARDOSO0,2017).
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Cardoso (2017) aponta a incidéncia de trés principais vetores que
buscaram influenciar a consolidacdo do desenho institucional da
Defensoria: 0s movimentos sociais, pautados pelos valores atrelados ao
seu processo de criacdo, depositaram sobre a DPESP as expectativas de
mobilizagdo contra-hegemonica do direito; os membros da carreira, que
embora em parte atentos ao valor de suas inovag¢des, como grupo voltou-
se, sobretudo, a pauta da equiparacdo com as demais carreiras juridicas,
priorizando questdes corporativas e remuneratérias; e o Poder Executivo,
que, por sua vez, reproduziu a dinamica das relacdes ja estabelecidas
com o Tribunal e o Ministério Publico (CARDOSO, 2017). Dessa forma,
no diagndstico da autora, as pautas corporativas se sobrepdem a
possibilidade de uma atuacdo emancipatoéria da instituicao.

Nesse sentido € que, como colocado acima, a possibilidade de
participagdo social ndo redefiniu os rumos e as pautas da instituigao.
Tendo em vista que o publico alvo inicial do atendimento individual das
defensorias publicas seriam os subcidadéos, para utilizarmos a categoria
de Jesse Souza (1997), a atuacdo dessa instituicdo poderia ter um carater
de re(construcao) da cidadania por uma via que conectasse elementos da
participacdo social com a representacao funcional, estabelecendo como
local de uma esfera publica subalterna, conforme Fraser (1997).

Feita essa breve descricdo da criacdo da Defensoria de Sao Paulo,
passaremos agora a analisar como a Defensoria se reestruturou no

ambito nacional no p6s-88.

5.2 A Defensoria na Constituicdo de 88 e sua posterior
reestruturacéo e ampliacao

A Constituicdo da Republica do Brasil em seu art. 34 define que: “A
Defensoria Publica € instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos o0s
graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV”.

Dessa forma, a norma fundamental define este 6rgdo publico como
responsavel pela orientacdo juridica e pela representacdo dos

economicamente necessitados. Outra novidade da Constituicdo foi trazer
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no arrolamento dos direitos individuais ndo apenas a assisténcia
judiciaria, mas, igualmente, a assisténcia juridica, que engloba tanto a
prestacao da assisténcia judicial quanto da extrajudicial.

Assim, a instituicdo ndo tem como obrigacdo apenas assegurar aos
assistidos o acesso formal aos érgaos jurisdicionais, mas o0 acesso real e
a protegdo efetiva e concreta dos seus interesses. Dessa forma, a
Defensoria Publica objetiva garantir aos necessitados 0 acesso a ordem
juridica justa.

Com a promulgagdo da Constituicdo era, no entanto, necessario
para dar facticidade ao previsto na carta politica, norma infraconstitucional
gue organizasse a instituicdo da Unido e do Distrito Federal e fixasse
normas gerais para sua organizacdo nos estados, conforme o

estabelecido no paragrafo Unico do art. 134:

Lei complementar organizara a Defensoria Publica da Unido e do Distrito Federal
e dos Territdrios e prescrevera normas gerais para sua organiza¢cdo 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 atribui¢des institucionais (BRASIL,
1988).

A norma supracitada foi sancionada em 1994. Assim, 0s principios
institucionais da Defensoria Publica foram, entdo, previstos no art. 3° da
Lei Complementar n° 80/94, disposto da seguinte forma: “sdo principios
institucionais da Defensoria Publica a unidade, a indivisibilidade e a
independéncia funcional”.

Menezes (2007) ira elucidar a importancia e a caracterizagdo de
cada um desses principios. Ressalta, incialmente, que além do
fundamento infraconstitucional o principio da unidade esta previsto na
CF/88 no caput do artigo 134, e que em tal dispositivo constitucional o
termo Defensoria Publica aparece no singular.

Importante, ainda, o fato apontado por Moreira (2017) de que o
objetivo dos defensores no momento de aprovacao da lei “era, ainda,
constituir uma instituigdo com estrutura organizacional e prerrogativas
semelhantes as conferidas ao Ministério Publico” (p. 102). Tal

apontamente é corroborado pelo fato de que o art. 3 da LC 80/94, tem
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redacdo muito semelhante a que a Constituicdo Federal confere ao
Ministério Publico. Conforme apontado na analise dos debates
consitiuntes, a busca pela equiparacdo ao MP era uma dos objetos dos
defensores desde aquele momento.

Moreira (2017) aponta que outros dispositivos que aproximavam a
Defensoria do MP foram vetados. Apos um intenso trabalho de lobby dos
defensores para a aprovacdo da LC 80/1994, o presidente da Republica,
a pedido do Procurador Geral da Republica, vetou diversos trechos da
legislacdo. Os vetos foram dirigidos as normas que buscavam atribuir
condi¢des institucionais, fungcées ou prerrogativas que eram previsas ao

Ministério Publico na Lei Complementar 75/1993.

Nas razdes de veto, o PGR afirma que certas fun¢Bes, como ajuizamento de ACP,
sdo inerentes ao Ministério Publico e que o defensor publico ndo deve ter
‘prerrogativas ou direitos diversas daquelas atribuidas aos advogados’. A
manifestagdo do PGR, indica, portanto, a intencdo de impedir que a Defensoria se
consolidasse em condigbes semelhantes as fo Ministério Publico” (MOREIRA,
2017, p. 104).

Apesar, do acima narrador, a aprovacao da LC 80/94 foi uma etapa
importante para a consolidagdo da Defensoria em estados que ainda
utilizavam outra forma para promover o acesso ao judiciario.

Outra ocasido de abertura do debate politico para as reivindicacdes
dos defensores em ambito nacional foi a Reforma do Poder Judiciéario, ja
descrita de forma mais detalhada no capitulo 3 deste trabalho. Nesse
momento, foi feita, entdo, uma busca pela aquisicdo da autonomia
institucional.

A aprovacgao exigiu, entretanto, um novo lobby da categoria. Moreira

(2017) aponta que:

Em entrevista para esta pesquisa, Sérgio Renault, secretario da reforma do
Judiciario entre 2003 e 2005, relatou que o governo tinha na época o diagndstico e
a compreensdo politica de que era preciso promover mudangas que procurassem
ampliar 0 acesso a justica. Por isso, a Defensoria Publica, passou a ser vista pelo
Executivo Federal como a instituicAoo que deveria ser fortalecida para atigier tal
objetivo. Renault ainda esclareceu que o modelo que inspirou a medida na época
foi 0 do Minstério Publico, que se fortaleceu sobremaneira apds obter autonomia
financeira e administrativa (p. 106).
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Conforme apontado no trecho acima, o apoio do poder Executivo
para a aquisicdo da autonomia da defenosoria teve fundamental
importancia para sua aprovacao no texto final da emenda. Dessa forma, o
paragrafo inserido no art. 134 pela Emenda Constitucional n° 45/2004,
conferiu autonomia financeira e orcamentaria as Defensorias Publicas
Estaduais. Cabe, contudo, salientar que tal previsdo na se estendia a
Defensoria Publica da Unido e a Defensoria Publica do Distrito Federal e
dos Territorios.

Diversos doutrinadores juridicos apontaram tal restricdo como
inconstitucional devendo ser ampliado o alcance do dispositivo, para
conferir tal autonomia a instituicdio como um todo. Ponto que corrobora
esse entendimento sdo o0s principios da indivisibilidade e da
independéncia funcional da instituicdo. O primeiro principio advoga que a
Defensoria Publica consiste em um todo organico. Esse principio permite
gue seus membros sejam substituidos uns pelos outros, com a finalidade
de que a prestacdo da assisténcia juridica aconteca. Por fim, a
independéncia funcional consiste na autonomia perante os demais 6rgaos
estatais. Podendo, inclusive, suas fungdes institucionais serem exercidas
contra as pessoas juridicas de direito publico. Este principio também
impede que seus membros sejam subordinados a hierarquia funcional,
ficando estes subordinados apenas a hierarquia administrativa. A
conquista, todavia, da autonomia para a Defensoria da Unido viria
somente em 2013.

Moreia (2017) explica os motivos pelos quais a DPU nao foi incluida

juntamente com a dos Estados:

[...] além da oposicdo corporativa da AGU, havia um problema operacional para
incluir a Defensoria da Unido no projeto de emenda constitucional da reforma do
Judiciario, conforme relatou para esta pesquisa o defensor publico de Sao Paulo,
Renato De Vitto, que foi assessor da Secretaria de Reforma do Judiciario entre
2003 e 2005. O texto que havia sido aprovado pela Camara dos Deputados, em
1999, conferia autonomia apenas para as Defensorias estaduais; logo, se os
defensores conseguissem inluir a DPU durante a tramitacdo no Senado, o texto
teria que voltar para a Camara e esr novamente apreciado pelos deputados. Isso
seria um risco muito alto, pois abriria a possibilidade de supressédo da autonoima
inclusive para a Defensoria Publica dos Estados (p. 108).
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Outra conquista da Defensoria foi a aprovagdo da Emenda
Constitucional 80/2014 que alterou o art. 134 da CF/88 elevando a
Defensoria Publica como instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, cabendo-lhe a orientacéo juridica e a defesa dos necessitados
em todos os graus.

Atribuiu, ainda, a presente emenda a aplicabilidade, no que couber,
aos Defensores das normas constantes dos arts. 93 e 96, Il da
Constituicdo, as quais os “equiparam” aos magistrados. Frise-se que a
Emenda Constitucional 45/2004 j&4 havia garantido as defensorias
estaduais autonomia funcional e administrativa.

Outro ponto importante da mencionada emenda foi a inlcussdo do
art. 98 ao Ato das Disposi¢cOes Constitucionais Transitorias (ADCT), que
prevé que “numero de defensores publicos na unidade jurisdicional sera
proporcional a efetiva demanda pelo servico da Defensoria Publica e a
respectiva populacado”. Fica estabelecido, no § 1° de tal dispositivo, o
prazo de oito anos para que todas as unidades jurisdicionais contem com
ao menos um defensor.

Patricia Kettermann, em publicacdo disponivel no sitio eletrdnico da
Associacdo Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP), afirma que a
partir de demandas da sociedade, esta instituicao “gestou e articulou uma
importante alteracdo na Constituicdo Federal que reposicionou a
Defensoria Publica no cenario nacional [...]” (KETTERMANN, 2015, p. 7).
A alteracdo que se faz mencéo é a promovida pela EC 80/2014.

A mesma ANADEP em seu informativo 2522, de 10 de julho de
2015, destaca que o presidente da instituicdo afirmou: “Estamos repetindo
o movimento da gestdo passada. Agora € o momento de fazermos
contatos com todas as bancadas a fim de apresentar ndo apenas este
pleito, mas outras matérias ligadas aos defensores publicos”.

Interessante apontar, como reconhecimento da nova posicdo da
instituicdo, o voto do ministro do Supremo Tribunal Federal Ricardo
Lewandowski, antes da aprovacdo de EC 80/14, proferido em novembro

de 2006 no julgamento da ADI 3.643/STF que tratava do fundo especial

2 Disponivel em: <http://www.anadep.org.br/wtksite/grm/envio/1958/ index.html>. Acesso em: 12
jul. 2015.
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da Defensoria Publica do Rio de Janeiro. Neste voto, Lewandowski
aponta uma diferenca na intengdo do constituinte quando caracteriza o
papel do defensor e do advogado.

Outra importante mudanca no ambito da Defensoria Publica ocorreu
por meio da LC 132/09. Tal legislacdo buscou democratizar interna e
externamente a instituicdo através, principalmente, da previsdo de:
audiéncias publicas para o planejamento das acfes institucionais,
estabelecimento de ouvidorias externas.

O novo cadigo de processo civil, Lei 13.105/15, também trouxe
inovacdes para as prerrogativas da defensoria publica, conforme aponta o

defensor publico Rafael Valle Vernaschi:

A nova legislagéo traz mudancas significativas a atuacdo da Defensoria Pablica. A
instituicdo, inclusive, recebeu um titulo exclusivo (Titulo VII), segundo o qual a
Defensoria Publica exercera a orientagdo juridica, a promocao dos direitos
humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, em
todos os graus, de forma integral e gratuita (artigo 185). Outro ponto importante é
gue nos casos de acgbes possessorias e conflitos fundiarios, como as
reintegracdes de posse, sempre que houver pessoas hipossuficientes envolvidas,
a Defensoria Publica devera ser intimada dos atos processuais. De modo geral, as
mudancas vao ao encontro do perfil transformador da Defensoria Publica tracado
na Constituicdo Federal e podem impulsionar nossa atuacdo na tutela das
liberdades publicas fundamentais e dos direitos sociais, tornando a instituicdo
cada vez mais vocacionada a superacao de todas as formas de desigualdade e
gpm_prozr?etida com o projeto democrético de distribuicdo mais justa de bens e
ireitos

Destaca-se, porém, que tais (re)arranjos institucionais conquistados
pela Defensoria tém enfrentado resisténcias. A Presidéncia da Republica
ajuizou junto ao Supremo Tribunal Federal a Ac&o Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) contra a Emenda Constitucional 74/2013, que
estabeleceu a autonomia administrativa e financeira da Defensoria
Puablica da Unido. Tal ADI foi proposta duas semanas apos a Camara dos
Deputados aprovar reajuste salarial para os defensores da unido,
equiparando aos vencimentos do procurador geral da Uniéo.

Outro fator interessante a ser observado € a publicagéo por parte do
Conselho Nacional dos Procuradores Gerais dos Estados e da Uniéo

(CNPG) de um compéndio “que demonstra o pensamento institucional

22 Entrevista concedida ao CONJUR no dia 9 de janeiro de 2016. Disponivel em:

<http://www.conjur.com.br/2016-jan-09/entrevista-rafael-vernaschi-defensor-publico-geral-sao-
paulo>. Acesso em: 15 jan. 2016.
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contemporéaneo de membros e chefes de diversas unidades do Ministério
Publico”. Continuando, na introducgéo, o entéo presidente do CNPG afirma
que “a obra serve de registro de nossos anseios e reflexdes sobre os
desafios contemporaneos que enfretamos” (LOPES, 2012). A publicacéo
conta com 29 capitulos, sendo 25 destes dedicados ao MPs estaduais,
uma publicacdo com membros de diversos MPs, uma dedicada ao
CONAMP (Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico), uma
ao MP Militar e um ao MP do Trabalho. Dentre esses 29 capitulos, dois
sdo dedicados a analisar atuagdo da Defensoria Publica. O primeiro
aborda o que seriam os limites da atuacédo da Defensoria na a¢do publica
(VALE FILHO, 2012) e o segundo o descabimento da nomeacao
obrigatéria de Defensor Publico como curador especial em processos
envolvendo interesses de criancas e adolescentes (CARELLI et al., 2012).

Vale Filho (2012) defende que através de uma interpretacado
sistémica da Constituicdo, a prerrogativa da Defensoria Publica para
propor ACP se mostra como inconstitucional, principalmente porque 0s
assistidos pela Defensoria devem ser ‘individualizaveis, indentificaveis’.

Por outro lado, Carelli et al. (2012), defende que a Defensoria
Plblica ndo poderia atuar como curadora especial nos processos
envolvendo criancas e adolescentes, somente poderia atuar em processo
especificos e observados os limtes estabelecidos pela lei. Cumpre
destacar que o ECA prevé a atuacdo do MP como autor ou custos legis
em todos 0s processos que envolvam interesses das criancas e dos
adolescentes.

Desde os anos 1990, foram impetradas 34 ADIs que tém como
objeto a Defensoria Publica, dessas 11 tiveram resultado negativo para a
instituicdo, estando tais resultados negativos concentrados entre 1990 e
1999, uma vez que 8 dos 11 ocorreram nesse periodo. Dessas ADIs com
resultados negativos 6 foram propostas por Governadores de Estado, 2
pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros, 2 pelo PGR, e 1 pela
ANADEP (Dados extraidos do Anexo A).

As 8 acdes que tém como tematica a equiparagdo com outras
carreiras, contestam a producdo de normativas estaduais que em sua

maioria buscam uma equivaléncias entre os vencimentos de carreiras
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juridicas. Dessas 8, os proponentes foram: Associacdo dos Magistrados
Brasileiros (2), PGR (2), Governos de Estado (4) e conforme consta do
Anexo A, todas tiveram resultado negativo para a Defensoria Publica.
Cumpre, somente, destacar que as duas acOes propostas pelo PGR
foram impetradas a pedido, sendo um pedido formulado pela Associagéao
do Ministério Publico do Estado do Amazonas e outro pelo Procurador
Geral do Estado do Mato Grosso.

A possibilidade da Defensoria Publica propor ACP gerou forte
resisténcia por parte do Ministério Publico, o que culminou com o ingresso
da Associagcdo Nacional dos Membors do Ministério Puablico (CONAMP)
da ADI 3943 que contestava a constitucionalidade da inclusdo da
defensora no rol de sujeitos legitamados a propor ACP. O principal
argumento da CONAMP era que tendo sido criada para atender,
gratuitamente, aos cidadaos sem condicdes de se defender judicialmente,
seria impossivel para a Defensoria Publica atuar na defesa de interesses
coletivos, por meio de acgéo civil publica.

Tonche (2017) afirma que existem dois tipos de ativismo que podem
ser atribuidos a Defensoria de S&o Paulo: primeiro um ativismo para
guestdes profissionais e segundo uma ativismo combativo, desenvolvido
nas franjas do sistema. A trajetéria de consolidacdo da DPESP tem sido
marcada por resisténcias vindas principalmente do Ministério Publico e da
OAB.

Em abril de 2015, antes do julgamento da ADI, a Associacao
Nacional dos Procuradores da Republica, elaborou nota técnica referente
a PEC 412/2009, que altera art. 144 gque dispde sobre a organizacdo da
policia federal.

O parecer conclui que a concessao de autonomia funcional,
administrativa e financeira a policia seria inconstitucional. No decorrer do
texto, é feita uma defesa da necessidade de independéncia funcional do
judiciario e do Ministério Publico e uma critica a concessdo de

independéncia a Defensoria Publica, conforme transcrito a seguir:

A independéncia da Defensoria Publica, por seu turno — de discutivel
constitucionalidade, uma vez que tramita no Supremo Tribuanl Federal a ADI 5296
-, guarda mais relacéo com a liberdade da atividade exercida no &mbito privado e
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controlada finalisticamente pelo Judiciario do que, propriamente, por se tratar de
uma estrtura que possa/deva ser destacada do Poder Executivo.

Tal ADI foi julgada em maio de 2005, sendo julgado improcedente
por unanimidade no plenario do STF o pedido da CONAMP. A relatora
Ministra Carmen Lucia elucidou que nao existe no ordenamento juridico
norma que atribua exclusividade ao Ministério Publico na representacao
de direitos difusos e coletivos. Defendeu ainda a Minstra que além de ser
constitucional, a inclusdo da Defensoria Publica como legitimada para
propor ACP é coerente com as novas tendéncias de ampliacdo do acesso
a Justica.

Conforme ja apontado no decorrer desta tese, o paradigma
institucional da defensoria publica € o Ministério Publico, isso pode ser
percebido, por exemplo, na busca pela equiparacdo das prerrogativas e
privilégios, ja na Constituinte de 1988 e posteriormente com a LC/801994,
na qual seus principios institucionais tem basicamente a mesma redagéo
dada aos principios institucionais do Ministério Publico na Constituicdo de
1988.

A proposta da ACP nesse cenario € estratégica, o que parece ter
sido compreendido tanto pelo MP, através da forte resisténcia a
legitimidade da Defensoria para a proposta de ACP, quanto pela
defensoria. Adriana Brito (2015) ao escrever a introducao para Il Relatorio

Nacional de Atuacdes Coletivas da Defensoria Publica aponta que

Mais do que uma atribuic&do legal e constitucional, a atuacéo diaria e concreta da
Defensoria Publica na esfera coletiva, tanto judicial quanto extrajudicialmente, tem
demonstrado grande efetividade na garantia de direitos de grande parte da
populagdo. E isso que demonstra este trabalho. E é essa atuacdo socialmente
empodera- dora e transformadora que consolida socialmente a legitimidade da
instituicdo para atuar de forma coletiva (p. 14)

Nesse mesmo sentido, André Castro, entdo defensor-geral do Rio de

Janeiro afirmou em entrevista que:

O Direito Processual cria ferramentas para que vocé busque o direito. A acao civil
publica € uma ferramenta, assim como o mandado de seguran¢a, o habeas
corpus. N&o haveria sentido termos varias ferramentas para resolvermos
problemas e ndo podermos usar uma delas. Todos podem usar a acdo civil
publica: o Ministério Publico, o Poder Executivo, um grupo de pessoas que formar
uma associa¢do em defesa dos consumidores, por exemplo. Entdo, ninguém esta
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disputando com o Ministério Publico, que é apenas mais uma instituicdo que pode
manejar a acao civil pablica.”®
E esse, também, o entendimento de Rafael Valle Vernaschi, a época

defensor-geral de Sao Paulo:

A Defensoria Publica ndo s6 detém legitimidade para propor agfes civis publicas,
conforme j& se manifestou unanimemente o Supremo Tribunal Federal, como esse
€ um instrumento indispensavel para defesa efetiva de direitos fundamentais de
grupos sociais historicamente marginalizados que buscam a instituicdo. A ACP
permite tutelar direitos da populacdo necessitada de forma mais eficaz,
substituindo centenas de ag¢fes individuais por uma Unica agdo coletiva, bem
como rglsponde a demanda social pela ampliacdo dos instrumentos de acesso a
Justica

Ha, nesse sentido, o reconhecimento, por parte dessa instituicdo
que esta se reestruturando, do papel estratégico que detém as ACPs para
a consolidacdo da instituicdo enquanto advogado publico de direitos
individuais e coletivos. A resisténcia do MP em reconhecer a defensoria
publica em tutelar diretos difusos e coletivos pode ser explicada com base
em duas disputas que se entrelagam, mas ndo sdo coincidentes: pela
prerrogativa de atuar em juizo frente a conflitos de repercussao geral (no
sentido de direitos difusos e coletivos) e pela representacao funcional.

Marona (2013), ao analisar a promocdo do acesso a justica no pés
88, aponta que outras formas de acesso a justica também se
forateleceram, como exemplo menciona, a assessoria juridica popular.

Desde a década 1970, um segmento da advocacia, denominado de
advocacia popular se organizou em conjunto com movimentos sociais
para promover a assessoria juridica popular. O Objetivo de tal movimento
€, através de uma congregacao de estratégias juridicas e extrajuridicas
de atuacdo, mobilizar causas coletivas pela defesa e expansédo de
direitos. Em 1980, o0 momimento ganha forgca em virtude de um cenario
propicio para a organizacdo popular. Nesse periodo, observou-se a
emergéncia de novos movimentos sociais inicialmente comprometidos

com a redemocratizacdo do pais e posteriormente com a luta contra a

% Entrevista concedida ao CONJUR no dia 2° de dezembro de 2015. Disponivel em:

<http://www.conjur.com.br/2015-dez-20/entrevista-andre-castro-chefe-defensoria-rio-janeiro>.
Acesso: 25 jan. 2016.

* Entrevista concedida ao CONJUR no dia 9 de janeiro de 2016. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-jan-09/entrevista-rafael-vernaschi-defensor-publico-geral-sao-
paulo>. Acesso em: 25 jan. 2016
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desigualdade estrutural da sociedade brasileira. Somado a isso, houve a
emergéncia e difusdo no Brasil de diversas correntes do pensamento
juridico critico, e da percepcdo crescente das organizacdes sociais do
potencial emancipatério dos direitos e de seu carater contingente
(MARONA, 2013).

Como caracteristicas da assessoria popular, Marona (2013)
descreve a atuacdo em demandas coletivas e a interdisciplinaridade para
a abordagem dos temas, praticas que visam a reconectar o direito com a
sociedade. Nesse ponto, a autora vé uma grande separacéo na promogao
do acesso a justica pela via estatal e pela via popular. Ela afirma que:

[...] de fato, a assisténcia juridica gratuita, especialmente encaminhada pelas
defensorias publicas, conforma uma pratica juridica tradicional, que se caracteriza
pelo individualismo, reflexo da visdo liberal da sociedade como um grande
mercado orientado e regulado pela competicdo (MARONA, 2013, p. 172).

Por outro lado, a assessoria juridica popular se conectaria com as
bandeiras de lutas dos movimentos sociais, ao atuar de forma coletiva em
litigios envolvendo principalmente direitos sociais, como o direito a
moradia, a terra/ao territério, a saude, a educacdo, ao meio ambiente
equilibrado. Para tanto, mobiliza, principalmente, o0s seguintes
instrumentos processuais: o0 mandado de seguranca coletivo, a usucapiao
coletiva e a acao popular (MARONA, 2013).

Conforme, demonstrado no decorrer do presente trabalho, o modelo
adotado pelo Brasil, para a promoc¢éo do acesso a justica, foi uma escolha
politica afirmada na constituicdo de 1988 e (re)afirmada posteriormente
com a ampliagéo das prerrogativas dessa instituicdo. O modelo escolhido,
entretanto, ndo era o Unico possivel. Nesse sentido, a fala de Marona
(2013) € importante no sentido de problematizar a atuacdo da Defensoria
e mostrar que outras formas de acesso a justica tém se mostrado exitosas
no interior da propria sociedade brasileira.

Utilizando-se de outro argumento, Alcantara (2015) também
formulurd uma critica a atuacdo da Defensoria Publica. Em sua visédo, ndo
poderia ser atraibuido a um 6rgdo formado por membros concursados,

nao eleitos pelo povo, a capacidade para a definicdo dos critérios para a
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elegibilidade para o atendimento. Essa possiblidade de atribuicdo do
critério na visdo do autor, gera um problema decorrente do déficit de
representatividade da instituicdo, uma vez que, a Defensoria é formada
por membros concursados, nao eleitos pelo povo. Sua legitimacdo se da
pela técnica, ndo pela escolha popular. A questdo de quais devem ser 0s
critérios para que alguém seja ou nao atendido pela Defensoria deveria
pertencer a esfera publica de debate, ndo sendo mera matéria interna
corporis.

A solugcédo, na visdo de Alcantara (2015) seria: que 0s temas
pertencentes a esfera publica sejam na esfera publica debatidos e
definidos. E a sede para isso, a despeito das criticas que recebe
atualmente (algumas merecidas, outras nem tanto), € o Poder Legislativo,
composto por representantes eleitos pelo povo. Em outros termos: os
critérios para atendimento deveriam constar da lei, & qual todas as
Defensorias deveriam estar submetidas.

E mesmo no debate que estabelecesse os critérios, 0 autor aponta

gue alguns aspectos deveriam ser considerados. Segundo ele:

A aplicacdo da justica ndo € uma prestacdo de servico publico como outro
qualquer, pois diferente de servicos como saude, educacéo e seguranca publica, o
individuo para ter acesso ao sistema de justica, além dos impostos que pagara
indiretamente, deve ainda arcar com custas judiciais e os honorarios de um
advogado. Em resumo, 0s servi¢os judiciarios custam caro para quem a eles
decide recorrer. Outro aspecto também diferencia os servicos judiciarios dos
demais servigos publicos: existe uma instituicdo especificamente para atender aos
pobres. Que outros servigcos publicos séo assim? Trata-se do reconhecimento de
gue a justica é privada. Se assim ndo fosse, seria gratuita para todos
(ALCANTARA, 2015, p. 19).

Em 2012, a entdo defensora-geral do Estado de Séao Paulo, ao ser
peguntada®® se assisténcia judiciaria deferia parmancer nas mé&os do

estado, afirmou que:

Sim, porque 0 acesso a Justica deve ser feito por um 6rgdo publico. Temos, por
exemplo, na &rea criminal, um 6rgéo publico investido de poderes para acusar, 0
Ministério Publico. E natural que se tenha também um érgdo publico com poderes
para fazer frente a isso. E o Estado acusador e o Estado defensor. E uma forma
de superar a desigualdade, tratar estratégias e mecanismos em prol da igualdade.
E na area civil, € uma forma de garantir o exercicio de direitos.

% Entrevita concedida ao CONJUR no dia 24 de junho 2012. Disponivel em:

<http://www.conjur.com.br/2012-jun-24/entrevista-daniela-cembranelli-defensora-publica-geral-sao-
paulo>. Acesso em: 25 jan. 2016.
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Neste capitulo foi apresentado o caminho percorrido pela Defensoria
Plblica, desde a sua criagdo até o momento de sua consolidacéo
enquanto O6rgdo essencial a justica. Tal ganho institucional conforme foi
demonstrado, decorreu em boa medidade da capacidade que os
defensores tiveram de se mobilizar em momentos chaves, apesar das
resisténcias impostas por outras instituicdes ligadas ao poder judiciario.
Apesar das resisténcias enfrentadas pode-se afirmar que a instituicéo foi
exitosa em redesenhar seu perfil institucional e, por conseguinte, as
possibilidades de sua atuacao.

No préximo capitulo sera tracado um perfil da instituicdo e de seus
membros, com base principalmente nos dados coletados para realizacao
dos diagnédsticos das defensorias publicas e disponibilizados pelo
Ministério da Justica.
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6 Defensoria publica: um panorama dos estados
estudados

Conforme apontado no capitulo anterior, 0 acesso a justica pela mao
do estado, foi o0 modelo escolhido pelo constituiente de 88, tendo a
Defensoria Publica se fortalecido durante os anos posteiores.

Buscando gerar dados sobre essa nova instituicdo que vinha se
fortalecendo, o Ministério da Justica promoveu quatro estudos sobre a
Defensoria Publica no pais, abrangendo todos os estados e a Unido. O
primeiro diagndstico foi desenvolvido em 2004 e coordenado por Maria
Tereza Sadek. O objetivo do estudo foi obter dados sobre o
funcionamento e a forma como operavam as defensorias, com o intuito de
gue tal informacéo pudesse servir para o aprimoramento da instituicéo.

Esta primeira pesquisa foi divida em dois grandes blocos, o primeiro
se refere ao perfil institucional e suas variagdes nas diferentes unidades
da federacdo e na Unido; e o segundo é sobre as caracterizacdes
demograficas e socioldgicas de seus integrantes, bem como o
levantamento de suas opinides sobre temas relacionados a instituicdo e
ao sistema de justica em geral.

O segundo estudo data de 2006 e também foi coordenado por Maria
Tereza Sadek, contudo, tal estudo pretendeu ser uma atualizacdo do
anterior devido as alteracdes promovidas pela Emenda Constitucional 45.
Pode-se mencionar a criacdo da Defensoria em dois estados da
federacdo, quais sejam, Rio Grande do Norte e S&o Paulo. Por estar
voltada para compreender a mudanca na estrutura, ndo se teve o bloco
do estudo dedicado ao perfil dos servidores.

O terceiro diagnostico foi publicado em 2009 e coordenado por uma
comissado especial nomeada pelo Ministério da Justica para essa
finalidade. Faziam parte desta comissdo: Rogério Favreto (Secretario da
Reforma do Judiciario), Juarez Pinheiro (Assessor Especial do Ministro da
Justica), Eduardo Machado Dias (Assessor da SRJ/MJ), Leonardo Lore
Mattar (Representante da Defensoria Publica da Unido), Renato Campos
P. de Vitto (representante do conselho nacional dos Defensores Publicos

Gerais), Haman Tabosa de Moraes e Coérdova e Luciano Borges dos
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Santos (representantes da Associacdo Nacional do Defensores Publicos
da Uni&do) e Fernando Calmon (representando a Associagdo Nacional do
Defensores Publicos). Esse estudo teve formato similar ao primeiro, mas
incorporou modificacbes presentes no segundo. Assim, temos o0 estudo
da estrutura da instituicdo e sua atuacdo, como também, do perfil dos
defensores.

Em 2013, foi publicado o Mapa da Defensoria Publica do Brasil,
realizado em parceria entre a ANADEP e o IPEA. Em sintese, pode-se
mencionar as seguintes conclusdes desses estudos que se mostram

relevante para a presente pesquisa:

Embora as atribuigdes de magistrados, promotores de justica e defensores
publicos sejam distintas, as trés carreiras integram o sistema de justica e tém
fungdes claramente complementares.

O funcionamento (ou ndo) da Defensoria Publica impacta e é impactado, pois,
pelo funcionamento (ou ndo) desses demais segmentos do sistema. Se de um
lado a presencga de juizes e promotores cria condi¢des para que os cidadaos
submetam os seus conflitos e reclamem seus direitos perante o sistema de justiga,
de outro, a auséncia de defensores publicos limita o universo de potenciais
usuarios (em relagdo aos demandantes) e incide, de maneira desigual, nas
relagdes sociais (em relagdo aos demandados). Da mesma forma, de pouco
adianta criar Defensorias se os defensores nao tiverem, ao seu rapido e facil
alcance, a possibilidade de acionar as demais instituicbes da justica e, assim,
exercerem seu mandato. [...]

Dados coletados por ocasidao desta pesquisa indicam que os estados contam com
11.835 magistrados, 9.963 membros do Ministério Publico e 5.054 defensores
publicos (nas 1% e 2% instancias). O numero de magistrados e de membros do
Ministério Publico permite que esses servigos sejam oferecidos na quase
totalidade das comarcas brasileiras. Na maioria delas (72%), contudo, a populagao
conta apenas com o estado-juiz, o estado-acusagéao/fiscal da lei, mas ndo conta
com o estado-defensor, que promove a defesa dos interesses juridicos da grande
maioria da populagéo, que ndo pode contratar um advogado particular.

Em razdo do alto grau de autonomia — inclusive com a iniciativa legislativa para
propor a criagdo de cargos —, o Poder Judiciario e o Ministério Publico conseguem
manter um quadro de pessoal em numero suficiente para universalizar sua
atuacdo em todo o territério brasileiro. Os mesmos instrumentos legais ainda n&o
foram reconhecidos a Defensoria Publica (IPEA, 2013, p. 40).

No estudo do Ipea realizado em 2013 pode-se constatar que um dos
gargalos para o bom funcionamento dos Juizados Especiais Federais esta
na falta de Defensores, pois a maior parte dos casos submetidos a esses
Juizados tem natureza previdenciaria e, portanto, apresenta discussdes
nas quais boa defesa técnica faz diferenga e tem como parte individuos

em situagao de alta vulnerabilidade econémica.
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Em 2015, foi publicado o IV Diagnoéstico da Defensoria Pablica. Além
da publicacdo dos resultado da pesquisa, o Ministério Publico
disponibilizou os dados coletados. Tais dados foram utilizados para tracar
o perfil dos integrantes dos defensorias de MG, RJ e SP.

Conforme apontado no capitulo anterior, o estabelecimento dos
critérios para o atendimento dos cidadado é de fundamental importancia
para dar concretude ao direito fundamental previsto no art. 5, inciso
LXXIV da Constituicao de 1988, qual seja, “o0 Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”
(BRASIL, 1988).

Ao estabelecer os critérios para o atendimento as Defensorias estao
atribuindo significado ao termo ‘insifuciéncia de recursos”, o que é feito de

diversas formas, conforme pode ser extraido da Figura 6.

Figura 6 — Critério para que a pessoa possa ser atendida pela
Defensoria Publica — Il Diagndstico das Defensorias Publicas
UF critérios para que a pessoa possa ser atendida pela Defensoria Piblica

AC  renda de até 4 salarios minimos

AL  patrimbnio familiar, patriménio pessoal, valor @ natureza da causa

até 3 salarios minimes e declaragio do interessade que pagar as custas processuais e hon-

AM i g : o P -
orarios advocaticios trard prejuizos ao sustento proprio e de sua familia

renda familiar até 2 saldrios minimos, patriménio pesscal, patriménio familiar, valor e natur-

el eza da causa
B patriménio familiar

renda familiar até & saldrios minimos, patriménio pessoal, patriménio familiar, valor da causa,

CE ; - C
natureza da causa, valor e natureza da causa e isengio do imposto de renda

DF  Declaracio do interessado

renda até 3 saldrios minimos, renda familiar até 3 saldrios minimos, valor da causa e valore

ES
natureza da causa
MA  aré 3 salarios minimo e natureza da causa

renda até 3 saldrios minimeos, renda familiar até 5 salarios minimos, patriménio pesscal e

MG
valor e natureza da causa

MS  renda familiar até 5 salarios minimos, patriménic familiar e isengdo do imposto de renda
PA  Declaragio do interessado

PB  Declaragio do interessado
PE Declaragio do interessado mais avaliagio do defensor d
PI renda de até 4 salarios minimos

renda familiar até 3 saldrios minimos, patrimdnio pessoal, patriménio familiar, natureza da
causa e isengao do imposto de renda

FR
RJ)  Declaragio do interessado e andlise de documentas

RO  valer da causa, natureza da causa e valor e natureza da causa

RR  renda de até 3 saldrios minimos

RS  renda de até 3 saldrios minimos

SE  patrimdnio familiar

5P  renda familiar até 3 saldrios minimos, patrimédnio familiar, valor da causa e natureza da causa
TO  Declaragio de interessado e eritérios subjetivos

MT  Renda de até 3 salérics Minimos

DPU  isengdo do imposto de renda

Fonte: 11l Diagnéstico das Defensorias Publicas (BRASIL, 2009).
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Ha uma importante variacdo dos critérios estabelecidos. Tem-se
desde a declaracdo do interessado até a comprovacdo de renda ou
patrimdnio maximo. Ponto que chama atencédo € a atribuicdo do valor da
causa como critério, uma vez que, isso pode gerar uma indevidada
restricdo ao acesso a justica.

Ao analisarmos a Figura 7, percebemos uma situagéo bem diferente

daquela diagnosticada em 2009.

Figura 7 — Existéncia e percepc¢ao da existéncia de diretriz interna
gue disponha sobre critérios de antedimento ao publico

AC N&o Sim

64,1% PB 55,0%
AL N&o 54,0% PE Sim 48,5%
AM N&o 42,8% Pl N&o 75,8%
BA Sim 68,3% PR Sim 79,3%
CE Sim 379% RJ Néo 283%
DF Sim 21,6% RN Néo 63,3%
ES N&o 34,0% RO Néo 70,6%
GO N&o 66,7% RR N&o 87,9%
MA Sim 58,6% RS Sim 75,0%
MG Sim 73,9% sC Sim 71,8%
MS N&o 59,4% SE Sim 70,4%
MT N&o 68,8% SP Sim 78,7%
PA Sim 69,7% TO Sim 90,9%

Fonte: IV Diagnoéstico das Defensorias Publicas (BRASIL, 2015).

Nota-se que, em 2009, 24 estados apontaram o0s critérios que
estabeleciam para o atendimento. Em 2014, entretanto, somente 14
defensores gerais afirmaram que as defensorias tinham critérios
institucionalizados. Mesmo com a existéncia dos critérios, no Ceara, no
Distrito Federal e em Pernambuco menos da metade dos defensores
percebiam a existéncia dos critérios. Por outro lado, no Acre, em Alagoas,
em Goias, no Mato Grosso, no Mato Grosso do Sul, no Piaui, no Rio
Grande do Norte, em Rondbnia e em Roraima, apesar de ndo haver
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critérios institucionalizados, os defensores percebem a existéncia de tal
mecanismo seletivo, 0 que pode apontar para a ado¢cdo de critérios
informais de escolha.

Duas importantes questdes relativas a possibilidade da prestacéo de
um servigco, conforme o estabelecido pela constituicdo, séo a abrangéncia
territorial e o quantitativo de defensores. A Figura 8 demonstra o

guantitativo de comarcas atendidas pelas Defensorias Publicas.

Figura 8 — Quantidade de comarcas atendidas e de comarcas néo
atendidas pela defensoria publica

BRASIL: Quantidade de comarcas atendidas e de comarcas
niio atendidas pelas defensorias publicas estaduais, 2013.

Numero de comarcas

:4)(
64
I5

| Comarcas atendidas

. Comarcas ndo atendidas

! .
Flaborssdo carsagrafics Willian Alcin

Mapa 200 — BRASIL: Quantidade de comarcas atendidas e de comarcas ndo atendidas pelas defensorias piblicas
estaduais, 2013. Fonte: Associagao Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP). Elaboragdo cartogréfica:
Willian Alcéntara.

Fonte: Alcantara, 2015.
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Pela Figura 8, percebe-se que praticamente a totalidade dos estados
ndo possuia Defensoria em todas as comarcas em 2013. Tal fato é
corroborado pelo IV diagnéstico das defensorias publicas, no qual fica
constatado que a média nacional de atendimento das comarcas é de 40%
(BRASIL, 2015).

Ha ainda uma grande variacdo desse atendimento ao longo dos

anos, o que pode ser inferido pela Figura 9.

Figura 9 — Variacdo da abrangéncia por comarcas (2003-2014) e
proporcao de atendimento em 2014

100% 100%
100% B
80% 7%
50% 4a% UU*
1%
40%
8% | 35% 5
20% 105 l _! gk 15% 6%
- 1 *
o i Ei ! Ls
0% 2% 0% o
U o4 ¥ A £ W m 2 Z 0O @ e o
4 4 4 w o o = & = b I =
-20% q -« & = g

-23%
-40% S

-5d%
-G0%

-80%
P sbrangencia em 2014 (comarcas atendidas/existentes)

Varlacae em % da abrangéncia em 2003-2014 (aumento/existentes)

Fonte: IV Diagnéstico das Defensorias Publicas (BRASIL, 2015).

Ponto importante ao se analisar a Figura 9 é que a expansdo em um
determinado momento, ndo assegura a permanéncia em momento
posterior. O Acre, por exemplo, em 2005, tinha 100% de suas comarcas
atendidas, percentual que cai para 40% em 2015. Nesse sentido, a
aprovacdo da EC 80/14 tem fundamental importancia, uma vez que,
estabelece a instalagdo de defensorias publicas em todas as comarcas
até o ano de 2020.

O defensor-geral de Sao Paulo, Rafael Valle Vernaschi, ao comentar

a Emenda Constitucional 80 afirma que

O fundamental é garantir a expansao sustentada da Defensoria Publica, de modo
a viabilizar a presenca da instituicdo em todas as comarcas dentro do prazo
constitucional. Até 14, nas localidades em que a Defensoria Pablica ndo estiver
presente, a instituicdo se vale de convénios com outros O6rgdos para prestar
assisténcia judicial suplementar a populacdo necessitada, como a Ordem dos
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Advoggdos do Brasil, instituicbes de ensino e outras entidades com atuacdo
local.

A Tabela 1, traz o numero de comarcas com atendimento e sem

atendimento das trés Defensorias estudadas no presente trabalho.

Tabela 1 — Comarcas com Defensoria em MG,RJ e SP

Estado Comarcas com Comarcas sem Comarcas atendidas de forma Total de
Defensoria Defensoria itenerante Comarcas
MG 105 190 0 295
RJ 75 0 6 81
SP 41 202 29 272

Fonte: Elaborado pelo autor com base no dados do IPEA, 2013.

O Rio de Janeiro é o Estado com o maior numero de defensores e
também o com o menor numero de comarcas, isso pode ser explicado
devido a forca que tal instituicAo detém no ambito estadual, conforme
demontrado no capitulo 4 deste trabalho. O Estado de S&o Paulo é o que
tem o maior nUmero de comarcas ndo atendidas o que também pode ser
explicado pela recente instalacdo do 6rgdo. Além disso, mesmo depois de
conseguir ser institucionalizada a Defensoria de Sao Paulo continua a
enfrentar importantes resisténcias em virtude, principalmente, do
convénio?’ firmado com a OAB. Conforme convénio 003/2016 firmado
entre as duas intituicbes o valor estimado para repasse € de
250.000.000,00 (duzentos e cinquenta milhdes de reais).

O 1l dignéstico das defensorias publicas aponta que “somente o
estado do Espirito Santo e a Defensoria Publica da Unido, indicaram que
possuem um estudo técnico a respeito do numero de Defensores Publicos
necessarios” (BRASIL, 2009, p. 113). Em 2011, contudo, o Ministério da
Justica por meior do Oficio n. 287- 2011/SRJ-MJ estabeleceu uma
proporcdo de defensores publicos pelo nimero de habitantes. Dispés,
assim, o ofiico que “a relagado recomendavel de Defensores Publicos por

habitante deve oscilar na faixa aproximada de um defensor publico para

% Entrevita concedida ao CONJUR no dia 9 de janeiro de 2016. Disponivel em:

<http://www.conjur.com.br/2016-jan-09/entrevista-rafael-vernaschi-defensor-publico-geral-sao-
5)7aulo>. Acesso em: 25 jan. 2016.

Documento disponivel em: <http://www.oabsp.org.br/subs/mirassol/assistencia-
judiciaria/ CONVENIO%202016-2017.pdf/view>. Acesso em: 25 jan. 2016
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cada dez mil ou, no maximo, 15 mil que possam ser considerados alvo da
Defensoria Publica”

No IV diagnéstivo das defensorias publicas, todoavia, é apresentada
uma razao entre a populacao-alvo e o nimero de defensores ativos. A

Figura 10, a seguir, apresenta esta relacao:

Figura 10 — Razédo de Defensores Publicos estaduais e populacéao-
alvo, por estado (2008 e 2014)

Fonte: IV Diagnostico da Defensoria Puablica.

Analisando a Figura 10, juntamente com os critérios estabelecidos
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pelo Oficio n. 287- 2011/SRJ-MJ veriamos que somente os estados do
Acre, Amazonas, Ceard, Distrito Federal, Espirito Santo, Mato Grosso,
Mato Grosso do Sul, Para, Piaui, Rio de Janeiro, Roraima, Rio Grande do
Sul, Sergipe e Tocantins teriam a proporcao de até 1 defensor para cada
15 mil habitantes.

A Figura 10, também mostra que o numero de Defesores por estado
€ muito variado, em média cada estado tem 227 defensores em 2015
contra 190 em 2008 (BRASIL, 2015). Nota-se, pérem, que ha uma grande
variagado entre os estados, sendo Rio Grande do Norte o que menos
possui defensores, com apensar 38 e 0 Rio de Janeiro o que mais possui
com 771.

A Tabela 2, a seguir, apresenta o numero de defensores nos
estados-base de nossa analise e percentual desses defensores que estao
lotados na capital do Estado.

Tabela 2 — Numero total de defensores em MG, RJ e SP

Numero de Defensores Percentual de defensores lotados na capital
MG 591 37%
RJ 723 55%
SP 576 47%

Fonte: Elaborado pelo autor com base no dados do IPEA, 2013

O Rio de Janeiro possui 0 maior numero de defensores e a maior
proporcao de defensores que atuam na capital do Estado. Minas Gerais
tem os segundo maior quantivo.

Conforme pode ser notado na Figura 11, a seguir, hd uma grande
discrepancia entre o quantitativo de cargos existentes e os efetivamente

providos.
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Figura 11 — Quantidade de cargos existente e de cargos providos de
defensor publico por unidade da federegéo

BRASIL: Quantidade de cargos existentes e de cargos providos
de defensor publico por unidade da federacio, 2013.

Numero de cargos

= 1.200
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B Cargos existentes

. Cargos providos

1300 km

wne Assoaagie Nacional dos Diclommares 1'obbxos
Flaborugio cartinpralicn: Willae Alckstars

Mapa 202 — BRASIL: Quantidade de cargos existentes e de cargos providos de defensor piblico por unidade da
federagdo, 2013. Fonte: Associagdo Nacional dos Defensores Piublicos (ANADEP). Elaboragdo cartografica:
Willian Alcantara.

Fonte: Alcantara, 2015.

Sobre o provimento dos cargos, Alcantara (2015) aponta que 0s
estados da regido Sudeste, 0s mais populosos, possuem 0 maior nimero
de cargos, sendo o Rio de Janeiro o com maior percentual de cargos
providos: 98,9%.

A Figura 12, a segquir, traz um comparativo importante entre o
guatitativo de cargos providos para as carreiras de Defensor, Promotor e

Magistrado.
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Figura 12 — Quantidade de cargos providso de defensor, promotor e
magistrado

BRASIL: Quantidade de cargos providos de defensor, promotor
e magistrado por unidade da federacio, 2013.
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}lahoragdo canogrefive Wellien Alcdntay

Mapa 203 — BRASIL: Quantidade de cargos providos de defensor, promotor e magistrado por unidade da
federagdo, 2013. Fonte: Associagdo Nacional dos Defensores Piblicos (ANADEP). Elaboragido cartogréfica:
Willian Alcantara.

Fonte: Alcantara, 2015.

A partir do apontado na Figura 12, pode-se perceber que na maioria
do estado ha um namero maior de juizes, um namero bem aproximado de
promotores e um numero inferior de defensores. Os Unicos estados em
que se observa uma superagdo do numero de defensores aos de
promotores é no Para e na Paraiba.

André Castro, defensor-geral do Rio de Janeiro, ao comentar sobre

o diferenca de orcamento entre a Defensoria Publica e o Ministério
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Publico aponta que

Posso dizer que o orcamento do ano passado da Defensoria Publica foi de quase
um terco do orcamento do Ministério Publico. E o ano passado nédo foi
excepcional. Pegando a série histérica dos ultimos 10 anos, o or¢gamento da
Defensoria Publica varia entre metade e um tergo do orgamento do MP.

Alcantara (2015), nas conclusbes de sua pesquisa, aponta que é
necessario, discutir melhor os critérios utilizados para pensar a questao
dos servicos de assisténcia juridica pelas defensorias publicas. E preciso
ir além das consideracdes meramente guantitativas e avancar no sentido
de conhecer o territorio em suas dinamicas especificas para os lugares.

Sobre o orcamento destinado as defensorias das unidades da
federacdo, houve um aumento significativo tendo passado de R$
423.803.654,99 em 2006 para R$1.428.822.646,68 em 2009, nesse ano,
a Defensoria com maior orcamento era a de S&o Pualo com R$
357.469.042,00. A Figura 13, a seguir, ilustra a variacdo orcamentaria por
quartil do IDH.

Figura 13 - Variacao percentual do orcamento aprovado

1702,98
! &
210 5 ' 3153 ”
. = g 179
82 »0 Médio Alto Ao

Médio Baimo

Classes de IDM

* Varlagdo 2006/2007 ™ Varlagle 2007/2008 Vartagdo 2008/2009

Fonte: Brasil (2009)

Nota-se, assim, uma variagdo positiva em todos 0s anos

considerados e em todos os quartis de IDH, contudo, essa variagdo é
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particularmente intensa entre os anos de 2007/2008 nos Estados com
baixo IDH.

Conforme pode ser observado na Figura 14, que segue, O
orcamento destinado as defensorias publicas continua a crescer entre 0s
anos de 2009 a 2014.

Figura 14 — Composicao do orcamento médio anual das Defensorias
Publicas dos Estados — 2009 e 2014

Fundo préprio R$ 24.867.632,28 R$ 30.725.637,93
Tesouro Federal R% 40.766.207,]0 R$ 102.094.505,26
Convénios Federais R% 1.056.273,69 R% 1196.492,60
Subvencdes e Doacdes - R$ 5.000,00
Outras fontes R$ 1.414.415,54 R% 2.823.726,74

TOTAL R% 68.104.528,61 R%$ 136.845.362,53

Fonte: BRASIL (2015).

O orcamento médio das defensorias basicamente duplicou no
periodo compreendido entre 2009 e 2014, sendo que que a receita com
maior variagao positiva foi a advinda do tesouro federal.

Em 2009, ao verificarmos a execucdo do orcamento em termos de
pessoal, custeio e investimento, temos que somente Rio Grande do Norte,
Séo Paulo e a DPU tém gasto inferior a 69% para pagamento de pessoal
(BRASIL, 2009).

A Figura 15, a sequir, traz as despesas médias das Defensorias
Estaduais em 2014.
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Figura 15 — Despesas médias das Defensorias Pulbicas Estaduais
por modadalidade (2014)

Fonte: BRASIL (2015).

Conforme mencionado para os anos anteriores, em 2014, a maior
parte dos gastos estd com o pagamento de pessoal, cerca de 74%, sendo
que destes 87% s&o gastos para pagamentos dos defensores e 13% para
0 pagamentos dos servidores administrativos.

A Figura 16, a seguir, demonstra a percepcdo dos defensores

estaduais em relagdo ao gastos da instituicao.

Figura 16 — Avaliacdo dos Defensores Publicso Estaduais quanto a
alocacédo e a aplicagdoo dos recursos orgcamentarios nas Defensoria
Pualbicas Estaduais

50,2%
34%
Maga sdeguada  Peuos sdequats Addeauaca Muites aedequats

Fonte: IV Diagnéstico das Defensorias Publicas (BRASIL, 2015)
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Pela Figura 16, pode-se perceber que cerca de 58% dos defensores
estaduais consideram a aplicacdo dos recursos conforme feita pelas
defensorias como adequada ou muito adequada.

Conforme apontado, no capitulo 4 desta tese, uma importante
reivindicAo das Defensorias Publicas estaduais estava relacionada ao
ganho de autonomia. Dessa forma, um dado relevante é que, entre 2009
e 2014, houve um aumento expressivo no numero de defensorias que

formulam suas propostas legislativas, conforme apontado na Figura 17.

Figura 17 — Percentual de Defensorias Publicas Estaduais que
formularam propostas legislativas orcamentérias

BE4E%

57.69%

2004 200 o 2012 2013 204

Fonte: IV Diagnéstico das Defensorias Publicas (BRASIL, 2015)

Em 2009, somente 38% das defensorias apresentavam suas
propostas de orcamento. Esse percentual sobe para 88% em 2014. Tal
aumento pode ser atribuido ao ganho de autonomia por parte dessas
instituicbes. Contudo, 0 envio da proposta nao significa sua aprovocao,
somente 34,75% das propostas enviadas pelas defensorias foram
aprovadas sem cortes (BRASIL, 2015).

Nesse sentido, é interessante a percepcdo dos Defensores em
relacdo a atonomia da instituicdo em relal¢cdo as instituicdes politicas. A
Figura 18, a seguir, apresenta a percepcao de autonomia na concepgao

dos defensores:
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Figura 18 — Percepc¢éo dos Defensores Publicos Estaduais quanto a
autonomia institucional da Defensoria Publica em relacéo a

Bo% 69.7%
70%

B0%
50%
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B
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Muito autdnomao

instituicdes politicas
68.8%

5%
43%
40% Z7%
23,3%
I ﬁ =

Mada autdnomo I [La}

Pouco avtbnomo
Muito autdmnomo
Mada autdnomo
Pouco avtbnomo
Muito autdnomao

Executivo Nacional Executivo Estadual

Fonte: IV Diagnostico das Defensorias Publicas (BRASIL, 2015).

Dentre os Estados foco do presente trabalho,

Mada autdnomo
Pouco autdnomo
Muito auténomo

Executivoe Estadual

temos que a

percepcdo em relacdoa autonomia do Poder Executivo estadual se da

conforme o apresentado na Tabela 3 a seguir:

Tabela 3 — Percepcdo dos Defensores Publicos Estaduais de MG, RJ
e SP quanto a autonomia institucional em relagdo ao Poder

Executivo estudual

Nada autbnomo

Pouco autbnomo

Muito autbnomo

MG 17,7% 42,7% 39,6%
RJ 9,1% 37,9% 53,0%
SP 4,7% 34,8% 60,4%

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dados de BRASIL, 2015.

Apesar de ser a mais jovem entre as trés, os defensores da DPESP

percebem um maior autonomia da instituicdo quando comparada as do

Rio de Janeiro e Minas Gerais. A percepcao do defensores do Rio de

Janeiro também aponta na direcdo da consolidacdo de uma autonomia

institucional. Em Minas Gerais é que a maior parte (cerca de 60%) dos

defensores entender ser a instituicdo pouco ou nada autbnoma em

relacdo ao executivo.

Outro ponto relevante para entender a autonomia da instituicdo é a

forma de escolha do Defensor Publico-geral do Estado. A Figura 19
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apresenta esses resultados:

Figura 19 — Forma de escolha do Defensor Publico-geral do Estado

Momeacdo livie pelo Outra forma

Governadaor do Esta- 1 estado

do entre integrantes o (4,2%)
da carreira .

1 estado
(4,29)

Momeagao pelo Go-
vernador do Estado
de um dos integran-
tes da lista triplice
extraida de eleicdo
realizada entre inte-
grantes da carreira
22 astados
(91,7%)

Fonte: IV Diagnéstico da defensorias Publicas do Estado.

Da Figura 19 pode-se extrair que a maior parte dos estados adota o
sistema de eleicdo entre os defensores, com a nomeacao realizada pelo
chefe do poder Legislativo.

Feita a caracaterizacdo de importantes elementos institucionais,

passaremos a analisar os atendimentos realizados pelas defensorias.

6.1 Atendimentos realizados

Buscando aprofundar o diagnéstico das trés defensorias aqui
estudadas, serdo apresentados alguns dados relevantes para a
caracterizagdo da atuacdo dessas instituicbes. Inicialmente, cumpre
destacar o numero de atendimentos realizados e de ag¢les ajuizadas
pelas defesorias entre 2009 e 2014. Estes dados podem ser visualizados
na Figura 20 a seguir:
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Figura 20 — Quantidade de atendimentos realizados e a¢des
ajuizadas ou respondidas pela Defensorias Publicas Estaduais enrte
2009 e 2014

12.000.000
10.280.067

10.000.000

8.000.000 7352275

B.497.047

5.000.000 5.080.331

3.762.606
4.000.000

1978196 2078.606

1.555.168
—il _
L

1.588.087

—

2.000.000 19685 1.359.2486

e

2009 2010 201 2012 2013 2004

+ Atendimentos realizados

+ Acdes ajuizadas ou respondidas

Fonte: IV Diagnostico das Defensorias Publicas (BRASIL, 2015).

Nota-se que, apesar do expressivo aumento no numero de
atendimentos, ndo houve um aumento das ac¢Oes ajuizadas/respondidas
na mesma propor¢ao, mas, mesmo assim, tal aumento € significativo,
cerca de 86%.

Na Tabela 4, a seguir, € demonstrada a média de atendimentos

pelos defensores dos trés estados estudados.

Tabela 4 — Média de atendimentos por Defensor Publico dos Estados
do MG,RJ e SP entre 2005 e 2014

2005 2006 2007 2008 2014
MG 1799 2610 1839 2326 963
RJ 2572 1194 5916 NI NI
SP NI 905 922 1608 2174

NI = n&o informado
Fonte: IV Diagnoéstico das Defensorias Estaduais (BRASIL, 2015).

Nota-se uma variacéo grande entre os anos, contudo, a maior media

de atendimento é do Rio de Janeiro no ano de 2007. A Tabela 5, que

segue, apresenta o numero de ac¢des ajuizadas por defensor.
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Tabela 5 — NUumero de acdes ajuizadas por Defensor Publico dos
Estados do MG,RJ e SP entre 2005 e 2014

2005 2006 2007 2008 2014
MG 187 209 131 206 NI
RJ 151 273 342 410 148
SP NI 141 165 304 201

NI = ndo informado

Fonte: IV Diagnostico das Defensorias Estaduais (BRASIL, 2015).

Ponto relevante sobre a atuacdo das defensoria € a divisdo dos

defensores por area de atuacdo, o que pode ser extraido da Tabela 6 a

seqguir:

Tabela 6 — Distribuic&o dos defensores por area de atuacdo em MG,

RJ e SP

— [%2]) [ m — [¢] o
22 | o |28 (582|532 |vs| 38| 880 | 283255
e | 2|5 32|85 |3 |22 | S| 8§888= c2S5ao
o B < S | @a= | 3 8 2 |5c| 5¢E 2 2.9 g =538
® o @ 532 | &5 € g > |20 | a3 M= 7] oS =23
7 L 5 2o | To 2 RS NRZ T 290

MG 34 93 17 112 22 180 | 34 29 52 18

RJ 73 210 23 130 38 109 | 45 86 10 10

SP 1 181 6 94 38 187 | 56 2 9 2

PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1312359/CA

Fonte: Elaborado pelo autor com base no dados do IPEA, 2013.

A partir do exposto na Tabela 6, podemos afirmar que as
distribuicbes predominantes sdo as mesmas para todos os estados,
assim, temos as areas Civil, Familia e Sucessdes e Criminal. Enquanto
em Minas Gerias e Sao Paulo a predominancia esta na area criminal, no
Rio de Janeiro estd no Civil. Presumindo que as distribuicbes ocorrem
conforme a carga de trabalho, nota-se uma diferenca em relacdo ao
relatos feitos pelos defensores, no capitulo 4, uma vez que, nas décadas
de 70/80 a predominancia era de causas familiares.

A Tabela 7, a seguir, contém os dados referentes ao total de

atendimentos realizados em 2014.
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Estado Civil Criminal Execucéo Infancia e | Maira da
Penal Juventude Penha

MG 4760 876 4497 23463 304

RJ 119447 12899 NI 12406 5457

SP NI* NI NI NI NI

* NI = ndo informado
Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dados de BRASIL, 2015.

O Estado de S&o Paulo informou o mesmo valor para todos os
parametros, dessa forma, considerou-se que a informac&o ndo havia sido
dada, o mesmo ocorreu com o Rio de Janeiro no critério informado pois o
valor informado, 10.000.000, era muito superior aos demais. O maior
namero de atendimentos do Rio de Janeiro esta na area civil enquanto
em Minas Gerais os valores da area Civil de da Criminal ficam bastante
proximos.

Outro ponto importante sobre a atuacédo das Defensorias € a criacao
de ndcleos especializados para o atendimento. As trés defensorias
estudadas informaram ao Ministério da Justica que atuam por meio de
ndcleos especializados, o Quadro 10, a seguir, contém os nucleos de

cada um dos estados.

Quadro 10 — Nucleos especializado de MG, RJ e SP

Minas Gerais Rio de Janeiro Séao Paulo

Crianca e adolescente;
Direitos humanos; Habitacédo e
moradia; Idoso; Liberdade
Criminal; Pessoa com
deficiéncia; Igualdade racial;
saude; violéncia contra mulher;
Direitos do consumidor

Crianga e adolescente;
Direitos humanos; Habitacéo e
moradia; Idoso; Liberdade
Criminal; Pessoa com
deficiéncia; Igualdade racial;
saulde; violéncia contra mulher

Crianga e adolescente;
Direitos humanos; 1doso;
Liberdade Criminal; Pessoa
com deficiéncia; Igualdade
racial; satde; Diversidade
Sexual

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dados de BRASIL, 2015.

Conforme pode ser extraido do Quadro 10, a maior parte dos
ndcleos especializados sédo coincidentes entre os trés estados. Sobre o
momento de criacdo dos nucleos na defensoria do Rio de Janeiro, 0s

defensores aposentados Saraiva e Filho (2014) apontam que:

[...] noés criamos o nlcleo de direito ambiental, o Nicleo de Meio Ambiente,
exatamente por conta dessas questdes. Quando a gente comegou a perceber
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vazamentos em nossos lagos, nas praias... Havia uma certa resisténcia, também,
porque a gente ndo entendia por que, até entdo, a Defensoria Plblica nédo estava
inserida nesse contexto. E com a legitimacdo da Defensoria Publica, se ndo me
falha a memdria, a partir de 2005... Nado tenho certeza absoluta se 2005 ou 2006,
e a gente ndo pode ser leviano e esquecer quem foi o autor do projeto, o entdo
senador Sérgio Cabral inseriu a Defensoria PUblica como um dos legitimados para
a propositura da acéo civil publica. A partir dali, ja deveria a Defensoria Pablica
estar aparelhada para atuar também no meio ambiente (p. 30).

Importante salientar que a fala de Saraiva e Filho (2014) narra um
momento da criacdo dos nucelos, mas conforme informacdes do Quadro
10, o nucleo ligado a defesa ambiental foi exitinto, ndo fazendo mais parte
da estrutura da Defensoria Publica do Rio de Janeiro.

No mesmo sentido, Rocha (2014) ao comentar a importanica da
atuacao dos nucleos aponta que “esses nucleos sdo importantissimos e
deram um novo alento a Defensoria, uma nova era da Defensoria, essa
abrangéncia. Porque, na época nossa, eram os direitos pessoais, e olhe
la, porque nés ndo tinhamos condigdes de atender a demanda” (p. 41).

Outro ponto importante da entrevista de Saraiva e Filho (2014) é

quando ele diz:

Uma acgéo julgada ndo necessariamente significa o fim do problema: é uma agéo
que provavelmente terd filhotes, € uma acdo que terd outras a¢cbes, que vao ter
acbes de execucdo, acdo de modificacdo, acdo disso e daquilo, entdo, aquele
problema social ndo é resolvido. A mediacdo possibilita isso. Entdo, nas duas
hipéteses de mediacéo, seja no ambito coletivo, seja no ambito individual, quem
tem o protagonismo disso é a Defensoria, e a gente tem que estar preparado para
isso, e a gente esta se preparando, a gente esta preparado para isso. A
inauguragéo do Nucleo é isso, a experiéncia dos Nucleos Especializados, com as
acles coletivas, a experiéncia junto ao Estado lato sensu nessas negociacdes,
nesses casos de indenizacéo evidenciam que a Defensoria do Rio esta pronta e ja
atuante nesse aspecto. Entdo eu acho que a mediagéo, para o sistema de Justica,
tem que ter como protagonismo a Defensoria Publica. E ele tem, hoje, os
instrumentos... Hoje que eu digo, j& ha 10 anos ou 15 anos. Ele tem os
instrumentos juridicos necessarios para isso (SARAIVA e FILHO,2014, p.20)

No sentido da fala de Saraiva e Filho (2014), o ultimo ponto a ser
abordado sobre a atuacéo é relativo a utilizagdo de formas extrajudiciais
de resolucao de conflitos, 85% dos defensores estaduais apontam que a
unidade na qual atuam realizam relo¢des de conflitos pela via ndo-judicial.
Além disso 74,8% afirmam atuar em unidade que desenvolve algum tipo
de acao ou programa que incentive tal forma de resolucdo. A Figura 21, a
seguir, traz informacdes sobre a utilizacdo das resolucbes de conflito

extrajudiciais pelos defensores.
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Figura 21 — Utilizagcao das formas extrajudicias de resolugéoo de
conflitos pelos defensores
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Fonte: IV Diagnéstico das Defensorias Estaduais (BRASIL , 2015).

Da Figura 21 se extrai que apenas 5,8% né&o buscam em momento
algum forma extrajudicias de resolugdo de conflitos. Feita essa breve
caracterizagdo passarei, na proxima sec¢do, a analisar os dados relativos
ao perfil dos defensores.

O defensor-geral do Rio de Janeiro André Castro ao comentar a

atuacao extra-judicial do 6rgéo esclarece que:

Depende sempre do caso. A propria legislagéo diz que a Defensoria Publica deve
procurar, prioritariamente, a solucdo extrajudicial em todos os casos em que ela se
mostrar mais adequada. Entdo, h& casos que vocé vislumbra que o extrajudicial
deve ser tentado porque pode gerar uma solucdo mais adequada e mais rapida.
Em outros casos, se esgotada essa possibilidade, vocé parte para uma busca
judicial. J& ha casos em que se verifica imediatamente que é preciso partir para a
judicializacdo. Entdo ha uma andlise, feita a partir da experiéncia dos defensores
publicos. Mas o fato é que, naqueles casos em que cabe uma atuagdo
extrajudicial, temos tido um éxito muito grande. Entdo, temos nos aprimorado
nessa forma de solucéo justamente pela sua eficiéncia e velocidade.

[..]

Todas as areas sdo estratégicas. No que diz respeito a atuacéo coletiva, temos
fortalecido muito a nossa atuagdo extrajudicial, por exemplo, na area de defesa do
consumidor e na éarea de saude, por meio da busca de medicamentos e
internacdes. A Defensoria Publica tem fortalecido sua atuagéo extrajudicial através
de entendimentos com o Estado e prefeituras, para que tenhamos solucbes
adequadas e ageis.

Nesse mesmo sentido Rafael Valle Vernaschi aponta que:
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A maior missdo da Defensoria Publica é garantir assisténcia juridica integral, e
isso envolve atuacdo jurisdicional, métodos extrajudiciais para solugdo de
conflitos, educacdo em direitos e a tutela coletiva de direitos, incluindo a defesa de
direitos difusos, cuja violacdo em geral afeta de forma mais perversa a populacao
mais vulneravel e que depende da Defensoria Publica.

Com a instituicdo dos nucleos especializados as Defensoria criam
dentro de sua estrutura 6rgdos que poderdo atuar na defesa de direitos
difusos e coletivos. A lei complementar 988/2006 do Estado de S&o Paulo
em seu artigo 52, dispde que os Nucleos Especializados atuardo
prestando suporte e auxilio no desempenho da atividade funcional dos
membros da instituicdo (SAO PAULO, 2006)

Nessa secdo foi apresentado um panorama dos atendimento
realizados pelas Defensorias Publicas, tais dados se mostram relevantes
para caracterizar qual tem sido o foco da atuacdo dessas instituicoes.
Feito isso, na proxima secdo serd analisado o perfil dos defensores

publicos.

6.2 Perfil dos Defensores Publicos

Em 2004, podia-se destacar que as principais caracteristicas do
defensor seriam: mulher (54,5%), casada (64,7%), branca (79,8%) que
tem, em média, 43,4 anos de idade. Quanto a cor/etnia pode-se destacar
gue o restante dividem-se entre: 1,7% que sdo negros, 16,5% que séo
pardos, 1,6% que sdo amarelos e 0,4% que sdo indios. Pode-se,
também, apontar que este servidor publico provém de familias com 3,7
irmaos, sendo que, em média, 2,1 irmaos possuem grau universitario. A
extensa maioria possui pais com escolaridade inferior a deles,
particularmente as maes. Efetivamente, 66,5% dos pais e 77,4% das
maes nao detém um diploma universitario.

Na Tabela 8, a seguir, pode ser observado o total de defensores

respondentes nos Estados analisados:
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Tabela 8- Defensores ativos e respondentes em MG, RJ e SP

Instituicdo Total defensores ativos Total respondentes
Minas Gerais (DPMG) 581 364
Séo Paulo (DPSP) 719 347
Rio de Janeiro (DPRJ) 771 276

Fonte: Elaborado pelo autor com base no dados disponibilizados por Brasil, 2015.

A maioria dos defensores dos Estados (50,1%) sdo do sexo
masculino. H& aqui uma alteracao do perfil constato em 2004 no qual 54,5
% eram mulheres. Nos estados estudados, a prevaléncia do sexo

feminino ocorre somente no Rio de Janeiro, conforme se extrai da Tabela

97 a sequir.
Tabela 9 — Sexo defensores MG,RJ e SP
Sexo DPMG DPRJ DPSP
Masculino 54% 37,32% 52,16%
Feminino 46% 62,68% 47,84%

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dados disponibilizados por Brasil, 2015.

No que diz respeito a distribuicdo por cor/etnia temos o0s dados

apresentados na Tabela 10 a seguir:

Tabela 10 — Cor/etnia defensores 2009

Defensores Plblicos da Unido Defensores Publicos do Estado
Cor ou etnia
f % f %
Amarela 26 10,8 23 1,1
Branca 162 67,5 1596 77,3
Indigena 1 0,4 4 0,2
Negra 9 3,8 46 2,2
Parda 35 14,6 372 18,0
Sem resposta 7 2,9 23 1,1
Total 240 100,0 2064 100,0

Fonte: Brasil (2009).
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Comparando com os dados de 2004, podemos destacar que ha uma
diminuicdo do percentual de brancos e aumento de amarelos e negros.
Nota-se a mesma tendéncia se avaliarmos por quartil do IDH. Em 2009, a
situacdoo ainda é bastante semelhante, 76,4%, dos defensores sé&o
brancos, 19,2% pardos, 2,2% sdo negros, 1,8% amarelos e 0,4%
indigenas.

Nos estados analisados, podemos observar que ha predominancia
dos sujeitos que se autodeclararam brancos, e maior percentual do que o
apresentado no total dos defensores estaduais, conforme dados da
Tabela 11 a seguir:

Tabela 11 - Cor/etnia defensores MG, RJ e SP

Cor ou etnia Defensores MG Defensores RJ Defensores SP

% % %
Amarela 1 0 33
Branca 86 87,3 87
Indigena 0 0.7 06
Negra 25 53
Parda 12 94 7

Total 100,0 100,0 100,0

Fonte: Elaborado pelo autor com base no dados disponibilizados por Brasil, 2015.

Quanto a faixa etaria, a maior parte dos defensores (64,3%) tanto

dos estados quanto da Unido, tem menos de 40 anos.

O perfil do

defensor de Sao Paulo € o que mais se aproxima da Unido, tendo 82,4%

menos de 40 anos, enquanto no Rio de Janeiro e Minas Gerais 0s

sujeitos com essa caracteristica ndo chegam aos 50%, conforme tabela

12 a sequir:
Tabela 12 — Idade defensores MG, RJ e SP
dade Defensores MG Defensores RJ Defensores SP
% % %
>60 2 6,1 0,3
50a59 14 15,6 3,7
40a49 38 45 13,5
30a39 46 33,3 70
26 a29 0 0 12,4
Total 100,0 100,0 100,0

Fonte: Elaborado pelo autor com base no dados disponibilizados por Brasil, 2015.
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Apesar do perfil mais jovem, a Defensoria de S&o Paulo é a
instituicdo com o maior nimero de ingressantes que nao prestaram
concurso publico especifico para a carreira de defensor, conforme pode

ser observado na Tabela 13 a seguir:

Tabela 13 — Forma de ingresso na carreira — Defensores MG, RJ e SP

Forma de ingresso na Defensores MG Defensores RJ Defensores SP
carreira % % %
Concurso publico
especifico para a 98 99,6 88,4

carreira

Concurso publico para

carreira com atribuicdes

similares, com posterior 0,55 0 9,5

alocacéo na Defensoria
Publica

Concurso publico para
carreira com atribuicdes

similares, ainda sem 0,8 0,3 1,4
alinhamento ao modelo
constitucional
Outra forma 0,5 0 0,5
Total 100,0 100,0 100,0

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dados disponibilizados por Brasil 2015.

A maioria dos pais (62,09%) e das maes (53,75) dos defensores da
Unido detém diploma de nivel superior, contudo, o0 mesmo nao é
constatado entre os defensores dos estados, prevalece nesta instancia a
maioria dos pais sem o nivel superior. Chama atencdo o nivel de néo
respondentes entre o0s defensores estaduais (24,13%) quando
perguntados sobre a escolaridade do pai. Nota-se aqui uma alteracédo da
DPU com os dados de 2004, contudo, uma manutencdo frente as
defensorias estaduais (BRASIL, 2009).

Sobre a formacdo académica dos defensores temos entre 0s
membros da DPU que 46% estudaram em universidades publicas
enquanto 53,3% em particulares, entre os defensores estaduais este
namero é de 38,7% para publicas e 60,6% para particulares (BRASIL,
2009).

Os defensores do Rio de Janeiro sdo 0s que mais se aproximam do
perfil dos membros da DPU, enquanto os de Minas Gerais e de Sao Paulo

se aproximam do total das defensorias estaduais, conforme Tabela 14.
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Tabela 14 — Instituicdo que formou — defensores MG, RJ e SP

Instituicéo que Defensores MG Defensores RJ Defensores SP
formou % % %
Publica 7.1 257 332
estadual

Publica federal 26,4 25,3 10,1
Privada 66,5 48,9 56,5

Total 100,0 100,0 100,0

Fonte: Elaborado pelo autor com base no dados disponibilizados por Brasil, 2015

Pela Tabela 15 podemos notar que existe um reduzido niamero de

defensores, tanto da unido quanto dos estados, que concluiram curso de

especializagao “strictu senso”, ndo havendo nenhum defensor da unido

gue possua o titulo de doutor.

Tabela 15 — Cursos concluidos ap6s a graduacéo

Os cursos que concluiu ap6s o

Defensores Publicos

o Uni&o Estados
Bacharelado em Direito
f % f %
Especializacdo ou p6s-graduacgao “Lato-
P ¢ Pos-g ¢ 129 53,75 1039 50,34
Sensu”

Mestrado 13 5,42 123 5,96
Doutorado 0 0,00 13 0,63
P6s-Doutorado 0,42 3 0,14
Qutros: especificar 21 8,75 146 7,07
Nenhuma das anteriores 83 34,58 729 35,32

Fonte: Brasil (2009)

Com base nos dados da Tabela 16, a seguir, podemos observar

que as Defensorias Publicas do Rio de Janeiro e de Sao Paulo tém

buscado fomentar a capacitacdo dos seus membros, contudo, tal

realidade ndo é observada em Minas Gerais.
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Tabela 16 — Incentivo a Capacitacdo — Defensores MG, RJ e SP

Organizacao ou custeio de
capacitacao cursos de
especializacéo e pos-

graduacdo latu e stricto sensu

Defensores MG

Defensores RJ

Defensores SP

%

%

%

Apenas custeia 7,4 12,6 5,4
Apenas organiza 17,3 13 3,1
organiza e custeia 9 59,7 88,7
N&o 66 13,7 0
Sem resposta 0,2 0,7 2,6
Total 100,0 100,0 100,0

Fonte: Elaborado pelo autor com base no dados disponibilizados por Brasil, 2015.

Outro dado relevante é que entre os Defensores da Uniao, 7,9% sao
professores universitarios, sendo que destes 15,78% em Universidade
Publica. Entre os Defensores dos Estados este percentual sobre para
13,37% e dentre eles, 6,88% atuam em Universidades Publicas (BRASIL,
2009).

Cumpre destacar pelos dados acima expressados que a defensoria
da Unido vem conseguindo angariar servidores que detém capital social
maior que aqueles da defensoria dos estados, note-se aqui que este
estudo ocorreu antes da aprovacdo da EC 74/2013 que conferiu
autonomia para a Unido.

Sobre a percepgéo acerca do “prestigio” das carreiras juridicas teve-
se 0 seguinte quadro em ordem decrescente: Magistratura Federal;
Ministério Publico Federal; Ministério Puablico Estadual, Magistratura
Estadual; Delegado de Policia Federal; Procurador do Estado; Defensoria
Publica e Advocacia Publica Federal; Procuradoria de autarquias;
Procuradoria municipal; Policia Civil Advocacia Privada (BRASIL, 2009).

Alguns aspectos chamam atencdo em relacdo aos resultados
obtidos em 2004. Primeiro o Ministério Publico Estadual passa a ser
percebido como detentor de maior prestigio que a Magistratura Estadual.
Segundo o ganho de prestigio da carreira de Delegado de Policia Federal,
uma hipotese para tanto é que no estudo de 2004 a categoria utilizada
havia sido policial federal. Outro ponto que chama atencéo é que apesar

do ganho de autonomia das Defensorias Publicas, dos ganhos
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orcamentérios e salariais o seu prestigio declinou entre seus préprios
membros.

Outro indicador que parece corroborar o que foi dito acima € o
crescimento em relacdo a 2004 do numero de Defensores que gostariam
de exercer outra carreira. Dentre os Defensores Publicos pesquisados,
47,92% dos Defensores Publicos da Unido gostariam de exercer outra
carreira. Dentre os Defensores Publicos dos Estados, este percentual foi
de 39,58%.

Este cenério ndo se reproduz nos trés Estados estudados, uma vez
ao menos 85% dos membros da carreira ndo exerceriam outra funcao,

conforme a Tabela 17.

Tabela 17 — Exercicio de outra funcdo— Defensores MG, RJ e SP

Defensores MG Defensores RJ Defensores SP
Exerceria outra carreira
% % %
Sim 15 13,4 9,3
Nao 85 86,6 90,7
Total 100,0 100,0 100,0

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dados disponibilizados por Brasil, 2015.

Dentre 0os motivos preponderantes para a motivacdo para saida da
carreira temos, em ordem de importancia atribuida pelos respondentes:
falta de estrutura de trabalho, salarios, falta de prestigio na carreira
(BRASIL, 2009).

No periodo analisado, ha uma consideravel variagcdo dos salarios

iniciais e finais, conforme pode ser extraido da Tabela 18.

Tabela 18 — Salarios Defensores MG, RJ e DPU - 2005/2009

Inicial - 2005 | Final - | Inicial - 2009 | Final - | Inicial - 2014 | Final - 2014
2005 2009
DP/MG | 3.160,32 3.877,54 6.580,00 10.002,30 18.935,15 25.172,53
DP/RJ | 6.373,84 7.062,46 19.820,04 21.961,33 25.666,87 28.439,89
DP/SP 4607,69 10.176,00 5.045,42 11.142,72 18.431,20 22.117,44

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dados disponibilizados por Brasil, 2015.
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Ponto relevante € como essa remuneracdo se compde dentro dos
estados foco da andlise. Enquanto em Minas Gerais 98% dos defensores
recebem somente o salario base, em Sao Paulo, 93% recebem outras
verbas adicionais. Isso demonstra que os estados tém buscado valorizar

as carreiras de forma diferente, conforme a Tabela 19:

Tabela 19 — Composicdo da remuneracédo — Defensores MG, RJ e SP

Recebem algum tipo de
_gratlfl_ca(;g(_) ad|C|ona}I_verba DPMG DPRJ DPSP
indenizatéria ou auxilio pelo
exercicio além do salario béasico
N&o 98,08% 36,23% 4,32%
Sim 1,65% 63,04% 93,08%
Sem resposta 0,27% 0,72% 2,59%

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dados disponibilizados por Brasil, 2015.

Tal diferenca na forma de remuneracdo, contudo, néo influi na
percepcao desses sujeitos sobre o plano da carreira, em Minas Gerias e
Séo Paulo, os defensores que consideram o plano bom ou muito bom fica
em torno de 30%. No Rio de Janeiro, contudo, esse indice sobe para

45%, conforme a Tabela 20:

Tabela 20 — Avaliacdo do plano de carreira — Defensores MG, RJ e SP

Como considerao | Defensores MG Defensores RJ Defensores SP
plano de carreira % % %

Muito ruim 9 2,3 1,4

Ruim 15 7 12,6

Regular 37 46 27

Bom 26 26 37,3

Muito bom 3 4 7,6

Total 100,0 100,0 100,0

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dados disponibilizados por Brasil, 2015.

O orcamento da instituicdo, incluidos ai, os salarios dos seus

funcionéarios séo

importantes

fatores na constituicdo do capital

profissional, ndo s6 no momento presente, mas principalmente, por estas

carreiras se tornarem atrativas para ingressantes que detenham capital
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social mais elevado, o que podera ser observado na apresentacado dos
dados abaixo. Para entender mais detalhadamente se os efeitos acima
mencionados realmente estdo ocorrendo, faz-se necessario investigar 0os
perfis dos ingressantes apos as alteracoes.

Em entrevista concedida em 2013, Andréa Abritta Garzon Tonet, a
época Defensora Geral do Estado de Minas Gerais, afirma que a carreira
mostra-se pouco atrativa. “A evasao é causada pela busca de melhores
remuneracoes. Perdemos defensores ndo sO para outras carreiras
juridicas, mas também para as defensorias de outros Estados®”.

Por fim, perguntados sobre as caracteristicas relevantes para um
bom desempenho da funcéo, o saber técnico-juridico e a independéncia
funcional receberam o maior nimero de avaliacdes positivas, sendo
consideradas como as caracteristicas mais importantes. Nenhuma dentre
as caracteristicas apresentadas foi considerada como sem importancia ou
pouco importante. No entanto, foram vistas como relativamente menos
significativas a titulacdo académica e 0 engajamento nas causas
corporativas. Isto demonstra uma percep¢do muito parecida dentre os
entrevistados em 2004 e 2009 (BRASIL, 2009).

Conforme aponta Almeida (2010), a titulacdo académica, tanto a
nivel de graduacdo quanto de pds, sdo importantes atributos para que o
sujeito ascenda as posi¢cdes hierarquicas mais relevantes, contudo, os
defensores consideram tais caracteristicas como pouco relevante frente a
outras apresentadas. Isto pode demonstrar a auséncia de um habitus
compartilhados entre os defensores e os detentores do capital no campo

juridico.

28 Disponivel em: <http://www.hojeemdia.com.br/horizontes/baixos-salarios-afugentam-

concursados-da-defensoria-publica-1.101280>. Acesso em: 05 jul. 2015.
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Conforme ja abordado anteriormente, o presente estudo partiu da
hipétese de que o Direito, ao ampliar o seu campo de atuacdo ou
resolucao de conflitos para temas e problemas antes restritos a esfera da
politica, esta garantindo direitos através de uma logica prépria as suas
instituicoes.

Pelo percuso até aqui desenvolvido, pode-se afirmar que nesse
reposicionamento das instituicdes judiciais no campo, as ACPs passam a
deter um papel estratégico para a consolidacdo do novo lugar dessas
instituicbes, através do exercicio da representacdo funcional. Nesse
sentido, a andlise dos usos ja feitos, desse instrumento processual,
possibilitara indicar se acéo civil publica ao invés de possibilitar uma nova
forma de transformacéo do Estado pela sociedade, se mostra como uma
nova versao da construcdo da cidadania por meio das maos do Estado.

O presente capitulo sera divido em dois momentos. Primeiro serdo
abordados aspectos relativos a incorporacdo do class actions no
ordenamento juridico patrio e ao regramento processual brasileiro para tal
instituto. Conforme mencionado no cap. 3 deste trabalho, tal instrumento
do direito processual norte-americano admite que um ou mais membros
de uma classe impetrem acdo em defesa dos interesses de todos os
integrantes. Com o0 avanco das incertezas e dos riscos provenientes da
exacerbacdo dos aspectos sociais modernos, conforme apontado por
Giddens (1991) e Beck (2010), o reconhecimento da necessidade de
preservacdo do meio ambiente e da defesa do direito do consumidor
podem ser apontados como 0s propulsores para expansao das acdes de
interesse publico para todo o globo.

Em um segundo momento, serdo apresentados os dados relativos
ao uso da ACPs nos trés estados pesquisados. Conforme explicado na
introducdo deste trabalho, foram solicitadas informagdes referentes as
ACPs propostas nos ultimos cinco anos, o que abrangeria o periodo
compreendido entre 2011 e 2015, contudo, como todos os tribunais
enviaram dados relativos aos 7 primeiros meses de 2016, esse lapso

temporal também foi incluido na analise.
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Conforme apontado na introducdo de forma a complementar as
informacdes geradas pelas DPs foi feita, em agosto de 2016, através do
servico de informacdo ao cidadao, solicitacdo junto aos Tribunais de
Justica de Minas Gerais (TJMG), Rio de Janeiro (TJRJ) e Sao Paulo
(TIJSP) do levantamento das seguintes informacdes sobre as ACPs:
altimos 5 anos, autores, nimeros dos processos e assunto cadastrado no
sistema.

Recebidas as tabelas foi necessario estabelecer um minimo de
padronizacado dos dados, tendo em vista que ou o numero de entradas
por variavel era excessivo ou era informado no formato de texto. Dessa
forma, iniciou-se o processo de padronizacdo pelos dados do TJRJ, pois
tal Estado tinha o menor numero de ACPs propostas no periodo
contemplado. A padronizacdo foi feita para as varidveis, codigo de
assunto, autor e réu.

Um primeiro ponto a ser destacado sobre os dados do TJRJ € que
havia dois conjuntos de dados, um primeiro relativo as ACPs cdédigo
classe 65 (geral) e 1690 (infancia e juventude), e um segundo relativo ao
64 (improbidade administrativa). O primeiro grupo continha informacgdes
de 7008 ACPs enquanto o segundo continha 2020.

Buscando realizar a padronizagdo mencionada, trabalhou-se,
inicialmente, com o grupo de ACPs cdédigo 65 e 1690. Constatou-se que
para a variavel Cdédigo Assunto tinha-se 337 entradas, esse quantitativo
faria com que ao agrupar as acbes os resultados fossem pouco
representativos. Dessa forma, foi inicialmente feito um levantamento dos
Assuntos recorrentes e dos similares, criando-se novos grupos que
abrangessem um maior numero de acbes, além disso, considerou-se a
organizacdo dos nucleos especializados das Defensorias Publicas e dos
Ministérios Publicos dos Estados estudados. Feito isso, ao final foram

utilizados os seguintes grupos, conforme apresentado no Quadro 11
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Quadro 11 - Sistematizagéo dos Assuntos das ACPs

Cadigo
estabelecido
pelo
pesquisador

Nomenclatura
estabelecida
pelo
pesquisador

Assuntos abrangidos em relacdo a descrigdo original.

Negécio Juridico fora CDC, Contrato Habitacdo da. Caixa,
Associagdo (Funcionamento), Fundacdo de Direito Privado,
Sociedade, Pagamento, Perdas e Danos Inadimplemento,

1 Civil Pagamento, Gestdo de Negoécios, Pagamento Indevido,
Enriquecimento sem causa (maior parte Civil), Prestacdo de
servico, Seguro, Esbulho, Direitos Reais, Familia.
inclusdo indevida em cadastro de inadimplentes

4 Consumidor Forr_lecimento de Se_r\_/igos, Cédigo de Defesa do Consumi(_jor
(vérios) , responsabilidade do fornecedor, Cartdo de crédito,
Transporte de Pessoas, Contratos Bancarios.

Idoso e Pessoa
com A -
5 S Tramite na Vara Especializada.
Deficiéncia
Crianga e
6 Adolescente Tramite na Vara Especializada.
Cadigo Nomenclatura
estabelecido estabelecida . ~ s - -
pelo pelo Assuntos abrangidos em relacéo a descri¢ao original.

pesquisador

pesquisador

Poder Publico

Intervencdo nos Estados, Direito Administrativo, REsp.
Poder Publico (Erro Médico, Acidente de Transito)
Licenciamentos, Atos administrativos, Fiscalizacdo Fito
Sanitaria, Infracdo Administrativa (interdicdo e apreenséo),
Uso Bens Publicos, Desapropriacao, Licitagdo, Terceirizagdo,
Contratos Administrativos, Criacdo/Extincdo de Orgdos
Publicos, Agéncias e 0Orgdos de regulacdo, Emprestimo
Compulsério / Desapropriacédo, Impostos; Controle Atividade
Policial.

Ambiental

Dano Ambiental, Revogac&o/ Concesséo Licenca Ambiental,
Preservacdo Fauna e Flora, Unidades de Conservacao,
Gestdo de Florestas, Multas e SangbBes, Dano Ambiental,
Mineracao, Recurso Hidricos, Poluicdo, Area de preservacéo
permanente.

Outros

Antecipacdo de tutela, Busca e Apreensdo, Execugdo,
Minorias Etnicas, Protegdo a Vitimas e a testemunha, Contas
FGTs e Pis/Pasep, Legitimidade para propor ACP.

11

Improbidade
Administrativa

Improbidade Administrativa, Dano ao Erario, Enriquecimento
llicito de servidor puablico, Prestacdo de Contas,
Indisponibilidade de Bens de agentes Publicos, Afastamento
do Cargo.

12

Servigos
Puablicos
(Estado e/ou
Particular) e
Politicas
Publicas

Cultura — ato lesivo ao patrimbnio artistico e Historico,
tombamentos, Patriménio Cultural; Educagdo — Matricula,
Cumprimento Cotas, Diplomas, Pés-Graduagdo, Ensino
Especial, Merenda, Transporte, Pré-escola e
profissionalizante; Saude — Convénio SUS, Financiamento
SUS, Conselho Salde, Vigilancia Sanitaria, Salde Mental,
Hospitais e Unidades de Saude, Saneamento, Tratamento
Médico Hospital, Medicamento; Concesséo ou Permissao —
Transporte. Terrestre., Agua, Energia Eletr. Telefonia, Lixo,
Passe livre; Ordenagdo Cidades - Plano Diretor,
Ordenamento Cidades, Parcelamento do Solo, Edificacdes,
Moradia.

17

Servidores
Publicos

Remuneracdo Agentes Publicos, Acumulagdo de Cargos,
Direito de Greve, Aposentadoria, Posse e Exercicio,
Assisténcia a Saude, Pensédo, Jornada de Trabalho, Piso
salarial, Cargo em Comissdo, Remuneracao Inativos.

Fonte: Elaborado pelo Autor.
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Apresentada a categorizagao feita, cabem, algumas explicacdes
sobre as decisdes tomadas. Na categoria “Civil” foram incluidos todos os
assuntos relativos ao direito privado que ndo eram abrangidos pelas
outras categorias. As categorias “ldoso” e “Pessoa com Deficiéncia” foram
reunidas com base no nucleo do MPRJ.

Além disso, nessa categoria e na “Crianga e Adolescente” foi dado
preferéncia da especializacdo da Vara em que tramita o processo sobre o
assunto cadastrado, ou seja, um processo relativo ao fornecimento de
remédios que tramita em vara com competéncia estabelecida pelo
Estatuto do Idoso sera classificado como “ldoso e Pessoa com
Deficiéncia”.

Na categoria “Poder Publico” foram incluidas as acdes relativas a
atuacdo da administracao publica, enquanto 6rgdo burocratico. Quanto da
atuacao do poder publico como promotor de politicas publicas e prestador
de servico publico foi utilizada a categoria “Servigos Publicos”.

Por fim, a categoria outros ndo restou como residual, devido ao
grande numero de acdes ali comportadas. Tal fato se deve a nao
especificacdo dos temas das acbOes de busca e apreensédo, tutela
antecipada e execucdo nas tabelas. Devido ao grande numero dessas
acOes mostrou-se incompativel com os propdsitos desta pesquisa, a
consulta individual desses processos para sua melhor categorizacdo. Os
demais assuntos englobados nessas categorias foram inseridos devido ao
reduzido numero de ocorréncias e ao ndo enquadramento em nenhumas
das categorias anteriores.

Procedimento semelhante foi realizado para categorizacdo dos
autores e reus das acdes. As entradas relativas a essas duas variaveis
estava como texto, contendo, em diversos momentos erros gramaticais, o
que dificultava uma padronizacdo. A titulo de exemplificagdo podemos
citar o Ministério Publico, na base de dados fornecida pelo TJRJ havia
mais de 15 ocorréncias para designar a mesma instituicdo. Feito, contudo,
o levantamento inicial dos autores e réus foi utilizada a seguinte

padronizacdo, conforme o Quadro 12:
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Quadro 12 - Sitematizacdo dos autores/réus das ACPs

Nomenclatura
estabelecida pelo Entradas nas tabelas Originais
pesquisador

Cadigo estabelecido pelo
pesquisador

Ministério Publico, M.P, Justica Publica,

1 Ministério Publico .
Promotoria
2 Defensoria Publica Defensoria Publica
3 Associacdo Associacdes de direito privado
4 Sindicatos Sindicatos profissionais
L Municipios, Prefeituras, Empresas
5 Municipio R o
Pudblicas Municipais
6 Estado Estado e Empresas Publicas Estatais
Pessoa Fisica — sempre que como autor
Ou réu no processo constava o nome de
7 Pessoa Fisica uma pessoa Fisica, salvo quando
especificada a funcéo
(Promotor/Defensor)
Cddigo estabelecido pelo Nomenc_latura T
estabelecida pelo Entradas nas tabelas Originais

pesquisador

pesquisador
8 Partidos Politicos
9 Pessoa Juridica N&o contemplade}s nas categorias
anteriores
10 Uniédo

Fonte: Elaborado pelo Autor

Cabe salientar que para etapa da categorizacdo eram plotados
graficos contendo a relacdo entre os autores e assuntos (apéndice A) e
entre 0s assuntos e 0 quantitativo de processos iniciados em um
determinado ano (apéndice B), tal procedimento possibilitou a juncdo de
conjuntos que detinham pouco poder explicativo devido ao reduzido
namero de entradas. Da mesma forma, foi utilizado grafico contendo a
relacdo entre os assuntos e 0 quantitativo de processos iniciados em um
determinado ano.

Feito isso, foi analisado, através do numero de processo, se havia
alguma duplicidade de informacdo nos dados fornecidos. Na base do
TJRJ ndo havia processos duplicados, enquanto nos dados do TJSP
havia 87 duplicidades. A “disposi¢cao” dos dados do TIMG requereu outra
forma de organizacéo pelo pesquisador.

A base fornecida pelo TIMG esta fragmentada por semestre, sendo
gue cada semestre continha 0 somatorio para 0S processos em tramite
durante o periodo. Dessa forma, um primeiro passo foi separar somente
as acdes propostas durante os periodos estudados. Feito isso, foram
encontradas 145.935 entradas. O nimero muito superior aos outros dois
TJs pode ser explicado pela forma de organizagdo dos dados, uma vez

que, para cada autor e para cada réu era inserida uma nova entrada na
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tabela. Separadas as tabelas contendo somente os autores tinhamos
54.857 entradas, enquanto para os réus tinhamos 90.734 entradas. Além
dos autores e réus havia um terceiro grupo identificado como “T” com 345
entradas. Realizada a separacdo, contabilizamos o0 numero de
duplicidade para cada caso, sendo encontrado, 23.336 para 0s autores e
59.022 para 0s réus.

Feitos o0s ajustes iniciais acima descritos foi feita uma andlise
estatistica descritiva das tabelas, a qual serd apresentada no decorrer

desse capitulo.

7.1 A Acéo Civil Pablica no Brasil

O Brasil antes da aprovacédo da Lei da A¢do Civil Publica, protegeu
de forma incipiente os direitos difusos e coletivos com a edicdo da Lei
6.513 em 1977, que alterou a Lei da Acdo Popular; a Lei 6938/81 que
instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente. Com a aprovacao da Lei
7.347 de 1985 inaugurou-se um subsistema processual de protecéo de
direitos difusos e coletivos no ordenamento brasileiro.

Grinover (2008) ao comentar a elaboracdo do projeto de lei que
posteriormente viria a ser a Lei da A¢do Civil Publica, elucida que, em
1982, ela coordenou na Faculdade de Direito da Universidade de Sé&o
Paulo, seminario sobre a tutela dos interesses difusos. No encerramento
do seminario, Weiss de Andrade, entdo desembargador, propds, em
nome da Associacdo Paulista de Magistrados, a formacédo de um grupo
de estudos, cujo objetivo seria apresentar um anteprojeto de lei relativo a
matéria.

O grupo foi formado por Ada Pellegrini Grinover, Candido
Dinamarco, Kazuo Watanabe e Waldemar Mariz de Oliveira Junior e
apresentou uma versdo do anteprojeto para APAMAGIS, em 1983. Tal
anteprojeto foi discutido em varios congressos e seminarios juridicos, ao
longo do ano. No inicio de 1984, o projeto foi apresentado ao Congresso
Nacional pelo Deputado Flavio Bierrenbach, do PMDB paulista,
acompanhado de uma justificativa assinada pelos proprios autores do
anteprojeto (GRINOVER, 2008).
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Ainda em 1983, outro grupo formado por A. M. de Camargo Ferraz,
Edis Milaré e Nelson Nery Junior, formulou uma segunda proposta de
anteprojeto, apresentada e aprovada no XI Seminario Juridico dos Grupos
do Ministério Publico de Estado de S&o Paulo. Os autores
declaradamente se basearam no anteprojeto do grupo constituido pela
APAMAGIS. Contudo, “o resultado foi uma proposta que resultava no
fortalecimento do MP (a época, parte integrante do Poder Executivo), em
detrimento da sociedade civil” (GRINOVER, 2008, p.4) [1]. (p. 4)

Rogério Bastos Arantes (2002) afirma que inicialmente o MP paulista
buscava a titularidade exclusiva nas ACPs, contudo, por influéncia de
Nelson Nery Junior, no anteprojeto apresentado estava prevista a
legitimacdo das associacfes. Tendo, todavia, sido ampliado o pré-
requisito de seis meses para uma ano de constituicdo. O Ministério da
Justica posteriormente reintroduziu a titularidade de outros entes publicos,
prevista no projeto original. Criando, todavia, o inquérito civil, no qual foi
atribuido ao Ministério Publico, poderes de requisicdo de certidGes,
informacdes, exames e pericias de qualquer organismo publico ou
particular.

Em 1984, o anteprojeto aprovado pelo Ministério Publico paulista foi
encaminhado ao presidente da Confederacdo Nacional do Ministério
Publico, Luiz Antonio Fleury Filho. Fleury encaminhou o projeto ao
Ministro da Justica, Ibrahim Abi-Ackel que, enviou o projeto ao Congresso
Nacional. Tendo este projeto sido aprovado em 1985, transformando-se
na Lei 7.347/85. “A lei aprovada manteve 90% do anteprojeto elaborado
pelo grupo de trabalho da APAMAGIS” (GRINOVER, 2008).

O Cadigo de Processo Civil de 1973 foi estruturado com base nas
espécies de provimento, conhecimento, cautelar e execucdo. Cada uma
dessas tutelas disponha de livro préprio, disciplinando os procedimentos.
Esse sistema estava moldado para tutelar as pretensdes individuais
advindas de direitos subjetivos também individuais. Além disso, o
regramento dos procedimentos visava a solucdo de conflitos de
interesses concretos, excluindo-se, ai a solugdo de conflitos no campo
abstrato (ZAVASKI, 2009).
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Contudo, a partir de 1985, com a Lei 7.347 diversas foram as
modificacdes realizadas, alterando o sistema processual codificado.
Podem ser enumerados como principais topicos das reformas feitas:
possibilitar demandas coletivas, interesses transindividuais e a ordem
juridica abstratamente considerada (ZAVASCKI, 2009).

A Lei 7.347 disciplinou a acao civil publica, “destinada a tutelar
direitos e interesses transindividuais, isto €, direitos cuja titularidade é
subjetivamente indeterminada, ja que pertencentes a grupos ou classes
de pessoas” (ZAVASCKI, 2009, p. 15). A legitimagao ativa ficou a cargo
do Ministério Publico, das pessoas juridicas de direito publico, e das
entidades ou associa¢des que tenham por finalidade a defesa dos bens e
valores lesados. A sentenca proferida tem eficacia, erga omnes, ou seja,
para toda a sociedade, ressalvado o limite da competéncia territorial do
orgéo julgador.

A Constituicdo de 1988 deu prosseguimento as alteracbes
processuais que ja haviam se iniciado, consagrou a legitimacdo das
associacfes de classe e sindicatos para representar em juizo 0s
associados; criou o Mandado de Seguranca Coletivo, um novo
instrumento para defesa dos direitos coletivos; ampliou o ambito de
abrangéncia da acao popular; e consagrou a acao civil publica como meio
processual para defesa de direitos difusos e coletivos e ampliou o0 sistema
de tutela da ordem juridica tomada abstratamente.

Além disso, a Carta de 1988 consagrou a tutela material de diversos
direitos transindividuais, como ao meio ambiente, a defesa do
consumidor, ao patriménio cultural, a defesa da probidade administrativa.

Inovacdes também foram trazidas no campo da tutela coletiva de
direitos individuais. A Constituicdo de 1988, através da técnica de
substituicdo processual, expandiu tal possibilidade, que antes era
contemplada somente através da formagé&o de litisconsorcio ativo. Dessa
forma, foi outorgada legitimidade as entidades associativas sindicais para
defender em juizo os direitos dos seus associados/filiados.

Milaré (2001) afirma que a ACP alargou os direitos dirigidos a
sociedade civil por meio de iniciativas que foram social e politicamente

pedagogicas, tendo despertado a consciéncia de cidadania. Aponta que
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relevante para tal utilizacdo foi sua promulgacdo anterior mesmo a
Constituicdo de 1988. Podendo-se creditar & ACP “o mérito de uma
pacifica revolucdo no ordenamento juridico brasileiro, no nascedouro
mesmo de nossos novos tempos democraticos” (p. 9).

Nesse sentido, Watanabe (2001) ao caracterizar a ACP utiliza
adjetivos como “fantastico instrumento de acesso a justi¢ca” e “portentoso
instrumento de democracia participativa”. “tem que comparar os dois
prefacios”

Em 1990 foi editado o Cédigo de Defesa do Consumidor, que criou a
acao civil coletiva, como forma de tutelar os direitos individuas
homogéneos no ambito das relacbes de consumo. Na seara dos
interesses individuais homogéneos, o Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC) de 1998 disciplinou a defesa coletiva de tais direitos. Nesse, a
substituicdo processual ficou a cargo do Ministério Publico, alguns
sujeitos de direito publico e entidades ou associacfes que tenham por
finalidade a defesa dos bens e valores ofendidos.

A funcdo jurisdicional ndo mais é exercida somente quando ha lides
individualizadas, mas passou a poder ser invocada para buscar protecao
a direitos coletivos e a propria ordem juridica, tomada em sua forma
abstrata, como ocorre no controle concentrado de constitucionalidade. Tal
instrumento, tendo em vista a eficacia da sentenca, ex tunc e erga omnes,
constitui-se como instrumento para tutelar direitos de forma coletiva.

Em decorréncia das alteracdes promovidas, Zavascki (2009)
buscando sistematiza-las defende que as tutelas jurisdicionais devam ser
agrupadas em: mecanismos para tutela de direitos subjetivos individuais,
mecanismos para tutela de direitos transindividuais e instrumentos para

tutela da ordem juridica. Nas palavras do autor:

O certo é que o subsistema do processo coletivo tem, inegavelmente, um lugar
nitidamente destacado no processo civil brasileiro. Trata-se de subsistema com
objetivo proprios (a tutela de direitos coletivos e a tutela coletiva de direitos) que
sdo alcangados a base de instrumentos proprios (agdes civis publicas, agdes civis
coletivas, acdes de controle concentrado de constitucionalidade, em suas varias
modalidades), fundados em principios e regras préprios, o que confere ao
processo coletivo uma identidade bem definida no cenério processual (ZAVASCKI,
2009, p. 22).
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Zavascki (2009) conceitua direitos coletivos como “direitos
subjetivamente transindividuais (sem titular individualmente determinado)
e materialmente indivisiveis.” Contudo, “embora indivisivel, &€ possivel
conceber-se uma Unica unidade da espécie de direito coletivo. O que €&
multipla (e indeterminada) € a sua titularidade, e dai a sua
transindividualidade”(p. 33). Direito coletivo, pertence, assim, a um grupo
de pessoas, a uma classe, a uma categoria, ou a prépria sociedade em
sentido amplo.

Por outro lado, os direitos individuais homogéneos sao direitos
subjetivos individuais. A qualificagdo de homogéneos € utilizada “para
identificar um conjunto de direitos subjetivos individuais ligados entre si
por uma relacédo de afinidade, de semelhanca, de homogeneidade, o que
permite a defesa coletiva de todos eles” (ZAVASCKI, 2009, p. 34).

Seguindo na distingdo Zavascki aponta:

Se, do ponto de vista material, sdo distintos e inconfundiveis os direitos
coletivos lato sensu (transindividuais, difusos e coletivos stricto sensu) e o0s
direitos individuais homogéneos, nao se pode estranhar que, para tutela-los em
juizo, sejam também distintos os instrumentos criados pelo legislador,
nomeadamente ao que se refere aos modos e limites da legitimacéo ativa e a
natureza das providéncias suscetiveis de postulacdo em juizo (ZAVASCKI, 2009,
p.48).

Nesse sentido, mostra-se equivocada a intepretacéo de que a acao
civil pablica, criada pela Lei 7.347/85, pode ser utilizada para a tutela dos
direitos individuais. A formatacdo da acéao civil publica foi pensada para
atender a litigios que envolvam direitos coletivos. Ressalvadas exce¢des
legais pode-se apontar em nosso sistema processual, modos e tutela de
direitos coletivos (acp e acdo popular) e modos e tutela dos direitos
individuais homogéneos (acdo civis coletivas, incluido o mandado de
seguranca coletivo) (ZAVASCKI, 2009).

A Lei 7.347/85 criou um conjunto de mecanismos processuais
visando a tutelar demandas que envolvessem direitos e interesses difusos
e coletivos, nomeadamente, no art. 1 da Lei, os danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, a ordem urbanistica, a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, a ordem econdémica e

a economia popular. Tal procedimento especial foi denominado de acéo
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civil puablica. Cumpre destacar que o tal dispositivo é somente
exemplificativo, tendo em vista, que o proprio legislador incluiu ao final do
artigo a expressao “qualquer outro interesse difuso ou coletivo” (BRASIL,
1985).

Tal nomenclatura, segundo Zavascki (2009), foi adotada como
contraponto a as agles civis privadas. Nessa, o titular € um particular
defendendo seu interesse, enquanto naquela é um substituto processual,
o Ministério Publico ou outra entidade legitimada em lei, que busca tutelar
direito pertencente a uma coletividade indeterminada de pessoas.

Apbs a concepcdo da acp foram criadas outras variacdes nédo
previstas na Lei 7.347/85, como os direitos da pessoas portadoras de
deficiéncia (Lei 7.853/89), das criancas e adolescentes (Lei 8.069/90), dos
consumidores (Lei 8.078/90), e das pessoas idosas (Lei 10.741/2003).
Todas esses novas normativas sobre direitos difusos e coletivos previram,
todavia, a aplicacdo subsidiaria dos procedimento previsto na Lei
7.347/85 (ZAVASCKI, 2009).

Define, assim, que

[...] a acéo civil publica é instrumento com mudltipla aptiddo, o que a torna meio
eficiente para conferir integral tutela aos direitos transindividuais: tutela preventiva
e reparatéria, para obter prestacBes de natureza pecuniaria (indenizacdes em
dinheiro) ou pessoal (de cumprir obrigacdes de fazer ou ndo fazer), o que
comporta todo o leque de provimentos jurisdicionais: condenatérios, constitutivos,
inibitérios, executivos, mandamentais e meramente declaratérios (ZAVASCKI,
2009, p. 57).

Sobre a acumulacao de pedidos em ACP, existe a possibilidade de
acumular tutela preventiva e reparatéria e de prestacdes com distinta
natureza, dessa forma, a conjungéo “ou” utilizada pelo legislador no art. 3°
da Lei 7347/85 deve ser entendida com sentido de adicdo e ndo de
exclusdo. O processo é instrumento para servir a tutela do direito material
e, dessa forma, a restricdo pretendida acarretaria em perda a protecéo
dos interesses difusos e coletivos.

Outro ponto relevante sobre a cumulagdo de pedidos € o relativo a
tutela de direitos transindividuais e individuais homogéneos. Existem
casos concretos, nos quais uma unica situacao fatica lesiona, simultanea

ou sucessivamente, direitos transindividuais e individuais homogéneos.
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Nesses casos “o direito processual deve oferecer meios adequados para
permitir a protegcéo integral e efetiva de todos os direitos ameagados ou
violados, inclusive, se for o caso, mediante cumulacdo de pedidos e de
causas” (ZAVASCKI, 2009, p. 61).

Em que pese a vanguarda legislativa, Zavascki (2009) aponta alguns
equivocos na utilizagdo desses instrumentos processuais. O primeiro
equivoco elencado seria a confuséo entre direito coletivo e defesa coletiva
de direitos, ou seja, a visao de que seria possivel dar o mesmo tratamento
aos direitos subjetivos individuais tutelados coletivamente e aos direios
transindividuais. Tal confusdo se fixou principalmente com o surgimento
da acéo civil coletiva prevista no CDC.

Observa Zavaski (2009), que tal distincdo (acdo civil publica para
direito transindividuais e ag&o coletiva e a acao civil coletiva para direitos
individuais homogéneos) néo esta sendo observada nem pelo legislador e
nem pelos aplicadores do direito. A jurisprudéncia vem atribuindo a
nomenclatura de acéo civil publica a qualquer acéo relacionada com o
processo coletivo, inclusive no ambito de nossos tribunais superiores. No
dominio legislativo menciona como exemplo, a Lei 7.913 que denomina
acao civil publica a procedimento que tem como obijetivo tutelar os danos
causados aos investidores no mercado de valores mobiliarios.

Tais equivocos seriam fruto de uma distincdo falha ente direitos
coletivos, direitos individuais homogéneos e dos respectivos instrumentos
processuais aptos a tutelar cada um deles.

No mesmo sentido, Milaré (2001) afirma que apesar das alteracées
promovidas, reconhece o autor que “o recurso indiscriminado e
malfundamentado aos instrumentos da Acao Civil Publica” pode
desconfigurar a verdadeira imagem da tutela jurisdicional dos interesses
pelos quais ela é invocada.

No Brasil, inimeras acdes podem ser consideradas coletivas
levando-se em conta aquelas cujo processo ou resultado transcende o
individuo: além de todas as ac¢des constitucionais (ADI, ADC, ADPF), a
Acdo Popular e 0 Mandado de Segurancga Coletivo devem ser citados.

Mas, dentre todas, € a Ac¢do Civil Pablica que da vazdo a questdes
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coletivas de modo original. A Lei da Acao Civil Publica (7347/85) é
importante em dois aspectos, pelo menos.

Em primeiro lugar, porque, de modo pioneiro, definiu, ainda em
1985, como difusos e coletivos um conjunto de direitos (meio ambiente,
patriménio historico e cultural e consumidor) orientando a ampliacdo do
campo, que seria pavimentado pelo constituinte e trilhado pelo legislador
ordinario nas décadas seguintes a redemocratizacdo. Exemplarmente,
tém-se as normas relativas a pessoas portadoras de deficiéncia (1989),
estatuto da crianca e do adolescente (1990), defesa do consumidor
(1990), improbidade administrativa (1992) infragdes & ordem econdmica
(1994), biosseguranca e técnicas de engenharia genética (1995),
responsabilidade fiscal (2000).

Mas, muito especialmente, a Lei da Acdo Civil Publica introduziu
uma grande novidade que reside na legitimacdo processual de atores
publicos e sociais para a defesa de causas coletivas, malgrado as
vantagens institucionais do Ministério Publico em comparagdo as
associac0des civis na representacao tutelar dos direitos difusos e coletivos.
Por outro lado, as ag¢les constitucionais, utilizadas para assegurar a
conformidade a Constituicao de uma lei ou ato de autoridade publica, séo,
também, importantes instrumentos de protecdo e defesa de direitos
transindividuais, pois € por meio delas que se realiza o controle

concentrado de constitucionalidade, conforme j& apontado.

7.1.1 Legitimidade ativa na Acéo Civil Publica

A legitimacgao ativa esta prevista no art. 5 da Lei 7.347/85, tendo sido
alterado pela Lei 11.448/2007, que incluiu a Defensoria Publica no rol de
legitimados. Com a alteracdo, estdo legitimados a propor acao civil
publica: o Ministério Publico; a Defensoria Publica; os entes Federados;
autarquia, empresa publica, fundacéo ou sociedade de economia mista; e,
a associacdo que esteja civilmente constituida ha pelo menos um ano e
inclua entre suas finalidades institucionais aos bens que podem ser

tutelados por meio de ACP.
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Além de legalmente legitimado, para propor a ACP, é preciso que 0s
sujeitos arrolados demonstrem interesse de agir. A Constituicdo de 1988
em seu art. 127 atribui ao Ministério Publico a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. Assim, este 6rgdo ministerial esta legitimado a operar na
via judicial para defender os interesses acima elencados.

O que seria, contudo, interesse social? Zavascki (2009) defende que
tais interesses ultrapassam os direitos subjetivos dos entes publicos,
estando sua dimensdo social na relacdo com valores e instituicbes de
alcance mais elevado. Séao interesses de todo o corpo social, da
sociedade como ente coletivo, revertendo-se na condicdo de genuinos
direitos da sociedade em seu todo, sendo, dessa forma, direitos
transindividuais. O Ministério Publico teria, devido a previsdo
constitucional do art. 129, Ill, ampla legitimacdo nas causas tipicas de
direito ou interesse difuso e coletivo, excluidos ai os direitos que se
confundam com interesses de entidades publicas ou com direitos
individuais que ndo sejam indisponiveis.

A atuacdo das demais entidades seria, dessa forma, mais restrita,
devendo ser demonstrada a relacdo de pertinéncia entre o pedido e o0s
interesses e objetivos da instituicdo.

A Lei 11.448/2007 que alterou os legitimados para propor ACP,
tendo incluido a Defensoria Publica, teve sua constitucionalidade
guestionada na acdo direta de inconstitucionalidade 3.943. A ADI foi
proposta pela Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico —
Conamp, tendo sido arrolados como amicus curiae, Associagao Nacional
de Defensores, Associacado Nacional dos Defensores Publicos da Uniéo,
Instituto Brasileiro de Advocacia Publica, Associacdo Nacional dos
Procuradores da Republica, Associacdo Direitos Humanos em Rede e
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil.

A Conamp alegou, em sintese, que a legitimacdo da Defensoria
Publica para o propositura de ACP afronta a finalidade de tal instituicao e,
dessa forma, carece de constitucionalidade. Como tal entidade é
constitucionalmente criada para a defesa daqueles que possuem recursos

insuficientes para se defender judicialmente, a substituicdo processual
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poderia ocorrer somente nos casos em que pudesse ser feita a
individualizacédo e identificacdo dos sujeitos prejudicados. Dessa forma,
defende que nado poderia a Defensoria Publica atuar na defesa de
interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos (BRASIL, 2015).
O pedido formulado na inicial foi, entretanto, julgado improcedente.
Assim, a inclusdo da Defensoria Publica como legitimada para a

proposicao de ACP foi considerada constitucional.

7.2 Uso das Ac¢dOes Civis Publicas no Brasil

A presente secdo ira apresentar os dados relativos ao uso das
ACPs. Primeiramente sera apresentado o quantitativo de ACPs em
ambito nacional, feito isso, serdo apresentados os dados relativos aos
estados estudados. Por fim, serdo analisadas as ACPs propostas pelas
Defensorias Publicas foco do presente estudo, quais sejam, de Minas
Gerais, Rio de Janeiro e Séo Paulo.

Na Tabela 21, pode-se observar o total de ACPs propostas em todos

os Tribunais de Justica do territério nacional.

Tabela 21 — Total de ACPs nos TJs por Ano

(continua)
2010 2011 2012 2013 2014 | Total

AC 0 0 0 73 103 176
AL 0 0 0 1316 609 1925
AM 124 183 145 104 305 861
AP 0 111 103 361 160 735
BA 665 0 0 0 0 665
CE 0 0 0 382 313 695
DFT 129 174 76 130 73 582
GO 0 0 0 637 875 1512
MA 873 1861 1049 1506 1578 6867
MG 152 2895 4741 6006 7005 20799
MS 0 0 0 0 1149 1149
MT 1517 1803 1701 2242 2385 9648
PA 324 677 0 547 535 2083
PB 0 0 0 1202 1008 2210
PE 363 497 497 614 723 2694
Pl 92 138 212 205 224 871
PR 1520 1125 1227 2278 3237 9387
RJ 820 1433 908 1054 1304 5519
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(concluséo)

RN 281 519 577 524 105 2006
RO 294 461 742 839 708 3044
RR 18 43 89 75 85 310
RS 0 0 0 0 3281 3281
SC 592 1150 1728 2463 2728 8661
SE 306 496 0 0 846 1648
SP 8 8 6 4 5776 5802
TO 0 35 207 285 341 868

0 0 0 0 0 0
Total 8078 13609 14008 22847 35456 93998

Fonte: Dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica a pedido do autor.

Nos cinco anos contemplados na tabela, o TJ de Minas Gerais foi 0
gue recebeu o maior nimero de ajuizamento de ACPs, 20.799. O TJ do
Rio de Janeiro estaria em 7° lugar no nimero de acdes recebidas, 5.519 e
o de Sdo Paulo em 6°.

Note-se que os dados fornecidos pelo CNJ apresentam significativas
diferencas em relacdo ao quantitativo informado pelos Estados conforme
podera ser notado no decorrer da analise. Como existem diversos
estados com acdes iguais a 0 em diversos anos, uma hipotese que pode
ser levantada é a de que o CNJ nao recebeu os dados relativos a estes
anos.

Mesmo, contudo, com o possivel erro, a tabela possibilita notar um
crescimento do numero de ACPs propostas nos anos analisados,
passando de 8.078 em 2010 para 35.456 em 2014, tendo, assim mais do
gue quadruplicado o niumero das acdes em cinco anos. No decorrer dos
cinco anos o0 numero de ACPs perfaz um total de 93.998.

O CNJ, em 2006, atraves da Resolucao-CNJ 12, de 14 de fevereiro
de 2006, estabeleceu a uniformizacdo das tabelas de classificacéo
processual no territdrio nacional. Nessa padronizacdo da ACP é
identificada por dois cédigos distintos, ou duas classes, a 65 e a 1690. A
classe 1690 representa as ACPs propostas com base no art. 148 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, enquanto a classe 65 representa

todas as demais.
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Com base nessas informagfes podemos desmembrar o total das

ACPs pelas classes. A Tabela 22 apresenta o total da Classe 65.

Tabela 22— Total de ACPs Classe 65

2010 2011 2012 2013 2014
AC 0 0 0 67 93
AL 0 0 0 1305 606
AM 120 183 145 78 154
AP 0 105 101 355 156
BA 584 0 0 0 0
CE 0 0 0 377 166
DFT 129 171 70 130 71
GO 0 0 0 599 837
MA 852 1810 1026 1463 1530
MG 148 2751 4276 5451 6343
MS 0 0 0 0 955
MT 1199 1458 1338 1834 1884
PA 280 548 0 422 410
PB 0 0 0 1157 993
PE 337 468 482 593 698
Pl 86 119 184 180 207
PR 1473 937 1090 2165 3081
RJ 722 1333 738 830 1096
RN 281 519 555 457 7
RO 259 422 661 692 593
RR 18 43 83 72 83
RS 0 0 0 0 1881
SC 538 1007 1536 2078 2352
SE 301 487 0 0 800
SP 8 8 6 4 4745
TO 0 35 207 285 341
Total 7335 12404 12498 20594 30082

Fonte: Dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica a pedido do autor.

Pela analise das tabelas podemos notar que a classe 65 representa

a maioria das ACPs propostas, perfazendo um total de 82.913 ou 88%

das acdes. Ja as ACPs da classe 1690 estao apresentadas na Tabela 23.
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2010 2011 2012 2013 2014
AC 0 0 0 6 10
AL 0 0 0 11 3
AM 4 0 0 26 151
AP 0 6 2 6 4
BA 81 0 0 0 0
CE 0 0 0 5 147
DFT 0 3 6 0 2
GO 0 0 0 38 38
MA 21 51 23 43 48
MG 4 144 465 555 662
MS 0 0 0 0 194
MT 318 345 363 408 501
PA 44 129 0 125 125
PB 0 0 0 45 15
PE 26 29 15 21 25
PI 6 19 28 25 17
PR 47 188 137 113 156
RJ 98 100 170 224 208
RN 0 0 22 67 98
RO 35 39 81 147 115
RR 0 0 6 3 2
RS 0 0 0 0 1400
SC 54 143 192 385 376
SE 5 9 0 0 46
SP 0 0 0 0 1031
TO 0 0 0 0 0
Total 743 1205 1510 2253 5374

Fonte: Dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica a pedido do autor.

Apesar de menos numeroso, o total de ACPs proposta com base no
ECA néo deixa de ser representativo, somando um total de 11.085 nos
cinco anos ou 11% do total das acdes. Tracado esse breve panorama do

cenario nacional, passarei a analisar a ACPs propostas nos estados.

7.3 Uso das ACPS em MG, RJ e SP

Para tracar um cenario descritivo dos usos dos instrumentos
processuais nos trés estados estudados primeiro serdo apresentados o
quantitativo de acbes por cada ente estatal, seguido do numero de acdes
por competéncia, assunto e autor.

No TJSP foram proposta nos ultimos cinco anos 20.872 da classe

65, conforme Gréafico 1.
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Grafico 1 — Total de ACPs TJSP por Ano

Total ACPTJSP po ano
4346
3734 851
] I I I :
2011 2013 2014 2016

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TJSP.

Importante destacar que do total de acbes 1568 tramitam em
segredo de justica, o que impossibilitou a acesso do pesquisador a estes
dados. Dessa forma, das andlises que seréo feitas, estardo excluidas as
acOes acima mencionadas.

Tomando o mesmo periodo para as ACPs proposta no Estado do

Rio de Janeiro, temos a seguinte distribuicdo por ano.

Gréfico 2 — Total de ACPs TJRJ por Ano

Total ACPTJRI) por Ano
I 1524 1524 I
2011 2013 014 2015

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TIRJ.
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O Grafico 3 representa os dados do Estado de Minas Gerais:

Grafico 3— Total ACPTMG

Total ACPTJMG por Ano
8174
6930
5944
4647 4689
1136
2011 2012 2013 2014 2015 2016

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TIMG.

Comparando o quantitativo dos trés estados, pode-se afirmar que a
propositura de ACPs em Sao Paulo supera as do Rio de Janeiro para
todos os anos e Minas Gerais no ano de 2011. Nos demais anos
observados o Estado de Minas Gerais tem 0 maior numero de ACPs
propostas, chegando a ter mais que duas vezes 0 quantitativo de Sao
Paulo e cinco vezes o quantitativo do Rio de Janeiro. O nimero de acfes
em Sado Paulo, somados 0s seis anos observados, supera a do Rio de
Janeiro em praticamente 2,5 vezes. E Minas Gerias supera o quantitativo
de S&o Paulo em praticamente 1,5.

Tal fato ndo pode ser explicado pela dimenstdo territorial dos
Estados uma fez que pelos dados do CNJ, apresentados na Fgura 3, Rio
de Janeiro e Sao Paulo, detém um somatério de processos maior do que
Minas Gerais.

Importante ressaltar que o TJSP informou as ACPs de categoria 65
(geral), enquanto o Rio de Janeiro informou as classes 64 (improbidade),
65 (geral), 1690 (infancia e juventude). Apesar da categoria 64 néao
constar no CNJ, o Estado do Rio de Janeiro a utiliza para designar as

ACPs relativas a improbidade administrativa.
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Os Gréficos 4 e 5 demonstram a distribuicdo das a¢des por classe.

&
<

LB
L)
LA
L)

Gréafico 4 —ACPs TJRJ por Ano Classe

Total ACP por Classe TJRJ

S Codigo 65
[ sl odipo 1690
= = odigo 64

e [17-]

2011 A1 2013 2014 2015 A0l6

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TIRJ.

Gréfico 5 - Total de ACP por Classe TIMG

8000
7000
6000
5000
4000
3000
2000
1000

Total ACP por Classe TIMG

Codigo 65

== Codigo 1690

‘_/.__‘_-—A———ﬁ\‘

2011

2012 2013 2014 2015 2016

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TIMG.

Pelas informacfes do grafico podemos observar o0 mesmo padrao

dos dados informados pelo CNJ, ou seja, as acdes da classe 65 sao

predominantes em todo o periodo observado em ambos os Estados.

Tracado o quantitativo geral das a¢des, outro ponto importante para

visualizarmos o uso das ACPs é a distribuicdo desse quantitativo pela
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competéncia. Seguindo o padrdo dos dados informados pelos TJs,
competéncia aqui esta designando a vara que teria atribuicdo pelo tema
da acéo.

No Grafico 6 estdo dispostas a distribuicdo das acbes por
competéncia no TJSP, enquanto no Grafico 7 consta a mesma
informagao para o TJRJ. O Tribunal de Justica de Minas Geriais nao

informou tais dados.

Gréfico 6 — Total de ACPs por Competéncia TISP

Total ACPSTISP por Competencia

Infadmcla & Juventudse 12

Fazenda Plblica Federal 5
Idasa 711
Fazenda Publica Buniciapl 3608

Fazenda Pablica Estadual _ 8112

Ciwil — 9490
Total — 22285

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TISP.
Gréfico 7 — Total de ACPs por Competéncia TIRJ

Total ACPSTJR) por Competencia

hcidentdTrabalhe | 1
Ciwel - 2% Instdnda | 1
Diwida Ativa Estadual | &

Inf. Juventud- Infratores | 31

Idose

Empresarial
Infancla Juventude
Cival

Fazenda Miblica

Total

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TIRJ.
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Analisando os gréficos nota-se que as categorias utilizadas pelos
dois Tribunais n&o s&o coincidentes, contudo, foram mantidas. Dessa
forma se somarmos as diferentes Fazenda Publicas, contidas no grafico
do TJSP veremos que estd a competéncia mais demandada no Estado,
assim como, no Rio de Janeiro.

Outro ponto relevante a ser destacado € que o pequeno numero de
ACPs relativas a “infancia e juventude” em S&o Paulo pode ser atribuido
ao fato de que o TJSP néo informou as acBes de classe 1690. Se
tomarmos a informacdo de 1031 ac¢des, fornecidas para o ano de 2014
pelo CNJ (tabelal8), como correta, veriamos que esse numero
aumentaria consideravelmente. Dessa forma, o que se pode concluir
gue os dois estados tém uma distribuicdo similar no que diz respeito as
competéncias.

O préximo aspecto analisado € o percentual das tematicas das
ACPs propostas. Conforme explicado na introducdo deste trabalho, os
assuntos informados pelos tribunais foram agrupados em 10 categorias
formuladas pelo autor. Os Gréficos 8 , 9 e 10 trazem o percentual de
ACPs propostas para cada uma dessas categorias.

Gréfico 8 — Percentual ACPs por Assunto TJSP

Percentual por assuno ACPS TISP

Crianga e Adolescente | 0%
Servidores Publicos B 1%
Outros I 3%

Consumidor — 1%
Idoso @ Pessoa com Deficiéncla  — 1%

Poder Plblico I ——

el |17
Irmprobldade Administrativa /| ———————— ]
il ] el |y
Sripns Pl ————————————————————————————————— [ ]

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TISP.
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Gréfico 9 — Percentual ACPs por Assunto TJRJ

Percentual por assuno ACPTJR)

idosn e Pessoa com Deficéncia [ 45
Servidores Piblicos M 4%
cvi [ -
Poder piblico [ 73
Consumider [ 7
Servicos Piblicos M ¥4,
oures [ 1
armbientzl [ 1%
Crianga e Adolescente _ 1a%
improbidade Administratva [ 2

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TIRJ.

Gréfico 10 — Percentual por Assunto ACPTIMG

Percentual por Assunto ACPT]MG

Idoso e Pessoa com Deficiéncia
Servidores Ptiblicos
Consumidor

MP

Civil

Improbidade Administrativa
PoderPiiblico

Criancae Adolescente
Ambiental

Outros

Servicos Publicos

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TIMG.

Conforme pode ser extraido dos graficos, diferentemente das
competéncias das varas para julgamento, os assuntos para os Estados do
Rio de Janeiro e Sado Paulo ndo coincidem. Enquanto em S&o Paulo e
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Minas Gerais prevalece aces relativas a prestacdo de servicos publicos
e/ou implementacdo de politicas publicas, no Rio de Janeiro o maior
numero de ACPs esta voltada para a improbidade administrativa.
Importante destacar que no grafico de Minas Gerias aparece como
assunto MP e DP, tal fato, se deve ao fato que o Tribunal de Justica
cadastrou esses entes como assunto de algumas das ACPs propostas.
Outro aspecto relevante a ser levantado € o numero de acdes
propostas por cada um dos sujeitos legitimados pelo ordenamento. Os

Gréficos 11, 12 e 13 tracam o0 quantitativo de autores nos estados

PUC-Rio- CertificacaoDigital N° 1312359/CA

pesquisados.

Gréfico 11 —Total ACPs por Autor TISP

Partide Politics
Pessoa juridica
Sindicata

oF

Pessna Fisica
Estada
Associacdo
PAUnbcipho

FAF

Total

Total ACPTSP por Autor

| 10

| 15

i 203

i 205

W 508

M 626

B 1044

B 1368

— 1853502
e -1

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TISP.
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Grafico 12 -Total ACPs por Autor TIRJ

Pessoa juridica | 42
Estado I &7
Municipio B 182
or M 234
Sindicato M 6o
fssoclagio W 277
Pessoa Flsica M G&o
Y ) |1
B e 153

Gréfico 13 — Total ACPTIJMG por Autor

Total ACPTJRJ por Autor

218

Associacao
Partidos
Sindicato

DP
Pessoajuridica
Estado
Municipio
PessoaFisica
MP

Total

63

| 198

1 308

Total ACPTJR] por Autor

31167

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TIMG.

Ponto que chama atencdo nos Graficos 11, 12 e 13 é o fato de o

segundo maior proponente ser o grupo de pessoas fisicas. Conforme

apontado na secdo anterior, estdo legitimados para propor ACP: o

Ministério Publico; a Defensoria Publica; os entes Federados; autarquia,

empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista; e, a
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associacdo que esteja civilmente constituida ha pelo menos um ano e
inclua entre suas finalidades institucionais aos bens que podem ser
tutelados por meio de ACP.

Dessa forma, buscando esclarecer tal ponto, foram selecionadas
aleatoriamente 15 acbGes das 686 iniciadas por pessoas fisicas e
consultadas, através de acesso a sitio eletrénico do TJRJ, as informacdes
dos processos. Todas as acdes consultadas versavam sobre demandas
individuas, principalmente relativas ao direito consumerista.  Assim,
podemos concluir que tais acdes nao deveriam estar cadastradas como
ACP.

Nos trés Estados esudados o Ministério Publico é responsavel por
iniciar o maior numero de ACPs. Tal resultado corrobora o diagnéstico
feito por Grinnover (2009) e aponta como essa instituicdo se consolidou
na defesa dos direitos difusos e coletivos.

Além disso, podemos notar que em Sao Paulo e Minas Gerais, 0s
municipios e o estado detém papel relevante no quantitativo de acbes
ingressadas. Tal fato, chama atencéo, uma vez que, a judicializacdo das
demandas ocorre pela prépria médo da Administracdo Publica. Por outro,
lado, no Rio de Janeiro, proporcionalmente ao niumero global de acoes,
os sindicatos e associa¢fes participam de forma mais atuante.

Para aprofundar o atendimento da atuacdo desse 6rgao ministerial,
tracamos o percentual dos assuntos propostos, o que segue nos Gréficos
14,15 e 16.
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Gréafico 14 — Percentual de Assunto ACPs MPSP

Percentual de Assuntos Propostos pelo MPSP
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Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TISP.

Grafico 15 —Percentual de Assunto ACPs MPRJ

Percentual de Assuntos Propostos pelo
MPRIJ

Saervidores Plblicos

Chwl

Consumidor
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Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TISP.
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Grafico 16 — Percentual de Assuntos Propostos pelo MPMG

Percentual de Assuntos Propostos pelo
MPMG
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Servidores Piblicos
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Outros
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Servicos Publicos 31%

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TIMG.

Conforme esperado os graficos sdo muito similares aqueles que
tratam do total de a¢cbBes por assunto, tendo em vista, que o Ministério
Publico é o maior responsavel por iniciar as demandas. Ponto, contudo,
interessante para ser analisado € como ocorre a relacao dos diferentes
proponentes pelos assuntos demandados (Apéndice C).

As informacdes reafirmam o ponto levantado anteriormente sobre a
inclusdo das pessoas fisicas nos processos do TJRJ, destacam-se as
acOes iniciadas por esses sujeitos relativas as matérias, consumerista,
civil e servidores publicos. Sendo observado padrdo semelhante no
TIMG.

Pode-se afirmar que os sindicatos, detém papel relevante nas acdes
que discutem aspectos relativos a situacdo dos servidores publicos,
principalmente no Rio de Janeiro e em S&o Paulo, sendo esta importancia
menor em Minas Gerais. J4 as associacdes tem destaque, também, em
ambos os estados, Rio de Janeiro e S&o Paulo nas matérias
consumeristas, o que é diferente do padréo observado em Minas Gerais.

Outro ponto importante a ser destacado pela leitura dos gréaficos é

gue enquanto no Rio de janeiro e em Sao Paulo, as ag0es relativas aos
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direitos dos idosos e pessoas com deficiéncia foram iniciadas quase que
exclusivamente propostas pelo Ministério Publico, em Minas Gerias as
pessoas juridicas e o Estado tem papel relevante.

Em matéria de improbidade administrativa temos uma atuacao
diferente nos Estados. Enquanto no Rio de Janeiro a iniciativa ocorre
quase que exclusivamente pelo Ministério Publico, em Sdo Paulo e em
Minas Gerais o Municipio tem papel relevante.

Por fim, a Ultima analise realizada foi referente ao percentual de réus
pelos assuntos (Apéndice D). Podemos estabelecer algumas relagdes
entre os sujeitos demandados pelos diferentes assuntos nos trés estados
estudados. Ponto interessante a ser destacado € que nas ACPs relativas
ao Direito Ambiental enquanto em Sdo Paulo e em Minas Gerais, 0 maior
namero de demandas esta entre o grupo de Pessoas Fisicas, no Rio de
Janeiro tal lugar € ocupado pelo Estado. No que diz respeito a prestacdo
de servicos publicos e implementacdo de politicas publicas, nos trés
gréaficos, o Municipio € o sujeito mais demandado, ficando o Estado como
segundo colocado.

As andlises acima empreendidas possibitam afirmar que a hipotese
inicial sustentada pode ser corroborada. O Estado através principalmente
da atuacdo do Ministério Publico é responsavel pela maioria das ACPs
propostas no periodo, sendo os assuntos mais demandados relalcionados
a questdes de interesse publico, representadas pela categorias “Servigos
Publicos”, “Ambiental” e “Improbidade Administrativa”.

Feita a caracterizacdo do uso das ACPs nos Estados estudados
cabe agora passarmos a analisar como a Defensoria Publica vem fazendo

uso de tal instrumento processual.
7.4 Uso das Acps pelas defensorias de MG, RJ e SP

Em relagc&o ao uso das ACPs pelas Defensorias, o primeiro ponto a
ser destacado é o quantitativo das ac¢des propostas por ano. Conforme os
Gréficos 23, 24 e 25.
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Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TISP.

Gréfico 18 — Total de ACPs por Ano DPRJ

ACPs por Ano DPER)
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Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TIJRJ.
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Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TIMG.

Pelos graficos podemos afirmar que ha uma tendéncia de aumento

do numero de acdes pela DPRJ ao passo que h&d uma tendéncia de

diminuicAio no numero de ac¢des propostas pela DPESP e uma

inconsisténcia no total de ACPs da DPMG.

A seguir sdo apresentados nos Graficos 26, 27 e 28 o percentual

dos assuntos das ACPs propostas pelas trés defensorias estudadas.

Gréfico 20 —Percentual de Assuntos Propostos DPESP

Percentual Assuntos DPESP
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Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TJSP.
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Gréfico 21 —Percentual de Assuntos Propostos DPRJ
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F.onte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TJRJ.

Gréafico 22 — Percentual de Assuntos DPMG
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Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TIMG.

Conforme apontado na introducdo deste trabalho, o numero
expressivo de outros, principalmente no Rio de Janeiro, decorre de
estarem enquadradas nessa categoria as busca e apreensdes, as
antecipacfes de tutela e as execucdes. Feito esse esclarecimento,

podemos afirmar que as demandas relativas aos servicos publicos e
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implementacdo de politicas e as relativas ao poder publico tém papel
importante para as trés Defensorias estudadas.
Os Graficos 29, 30 e 31 demonstram o percentual de assuntos

propostos nos anos analisados.

Gréfico 23 —Percentual de Assuntos por Ano Propostos DPSP

Assunto por Ano DPESP
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Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TISP.
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Grafico 24 —Percentual de Assuntos por Ano Propostos DPRJ

Assunto por Ano DPERJ
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Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TIRJ

Gréfico 25 — Assunto por Ano DPMG

Assunto por Ano DPMG
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Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TIMG.
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Em relacédo as teméticas das acbes proposta pela DPESP podemos
notar uma tendéncia de crescimento da categoria servicos publicos e
implementacdo de politicas publicas em detrimento da categoria poder
publico. Na DPMG, a categoria poder publico tem prevaléncia em todos
0s anos, havendo uma variagao das demais categorias.

J& em relacdo a DPRJ podemos afirmar que houve uma diminuicdo
da categoria outros, uma variagcdo importante da categoria criancas e
adolescente em 2015, aumento das acdes relativas a area civil e uma
constancia das demais categorias.

Os Gréficos 32 e 33 demonstram o0s sujeitos mais demandados

pelas Defensorias.

Gréafico 26 —Percentual de Réus DPESP

Réus nas Ac¢oes da DPESP
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Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TISP.
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Gréafico 27 —Percentual de Réus DPRJ

Percentual Réus nas Acdao DPRJ
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Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TIRJ.

A maior partes das ACPs interpostas tanto pela DPESP como DPRJ
tém como principal demando o Municipio seguido pelo Estado. Para um
compreensao melhor sobre a relacdo dos assuntos e dos réus seguem as

informacgdes constantes nos Graficos 34, 35 e 36.

Gréfico 28 — Réus por Assunto DPESP
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Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TISP.
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Gréfico 29 — Réus por Assunto DPRJ

Reus por Assunto DPERJ
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Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TIRJ.

Conforme pode-se extrair dos graficos apresentados, tanto em Séo
Paulo como no Rio de Janeiro, o Municipio € o mais demando na maior
parte das categorias.

As analises feitas pemitem afirmar que a atuacdo das Defensorias
esta concentrada nos servi¢os publicos e implementacao de politicas e as
relativas ao poder publico. E coincidente, com o Ministério Publico, o foco
nos “servigos publicos”, contudo, enquanto o MP néo foca sua atuacao no
“poder publico”, para a Defensoria essa mostra-se como uma area
relevante.

O presente capitulo apresentou um panorama abrangente dos usos
que estdo sendo feitos das Acgbes Civis Publicas nos trés estados
pesquisados e pelas trés Defensorias Publicas analisadas. Atraves de tal
panorama podemos concluir que a hipétese inicialmente ventilada mostra-
se acertada, uma vez que as ACPs vem sendo utilizadas principalmente
pelo Ministério Publico. Tal ponto sera melhor desenvolvido na concluséo
desse trabalho.
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Em sua obra, Tocqueville que pertencia a uma familia aristocratica
na Franca, busca compreender de forma comparada as sociedade que se
configuram na Europa pés Revolucdo Francesa, principalmente Franca,
Inglaterra e Alemanha, aquela constituida no continente americano.
Dessa forma, ele vai a América, mas esta preocupado em entender a
Europa e o que os tempos presentes anunciam para o futuro. Tocqueville
esta analisando as condi¢des para 0 processo de democratizacdo que se
observa no mundo, buscando entender sua natureza para, assim, poder
intervir em seu curso. Pretende o autor realizar tal interferéncia com o
intuito de compatibilizar esse novo cenario com instituices e valores da
sociedade aristocratica, ou algo que viesse a se mostrar funcionalmente
equivalente a estes. A igualdade a ser intoudizada pela via revolucionaria,
na Franca, poderia trazer consigo 0s mesmos efeitos que queria
expurgar. O abandono do antigo ocorreu sem a reflexdo do que poderia
ser bom ou util para a refundacédo pretendida “destruimos uma sociedade
aristocratica e, detendo-nos complacentemente no meio dos escombros
do antigo edificio, parecemos querer estabelecer-nos ai para sempre”
(TOCQUEVILLE, 2005, p. 16).

Ja na Inglaterra e na América o cenario seria distinto. Na Inglaterra,
0 processo de modernizagdo deu-se de forma menos trauméatica, uma vez
qgue, sua aristocracia diferentemente do que ocorre na Franca, ndo se
aliou ao Monarca, continuando, assim, a exercer o papel de intermediario
entre 0 povo e 0 Rei. Percebe-se, assim, Tocqueville que o o lugar
institucional da aristocracia seria impedir a concentracdo do poder na mao
do Rei. Enquanto os ingleses souberam administrar essa passagem ao
‘novo mundo’ mantendo antigas instituicbes, os franceses aboliram o
passado.

Na América ha, por outro lado, a inexisténcia da aristocracia, e
somada a isto tem-se uma raiz fortemente inglesa, uma religido que se
organiza livremente, a commom law, e habitos e costumes de associacao.
O seu nascimento, dessa forma, ja € igualitario e ndo necessitou recorrer

a revolucoes.
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Existiria, em sua visdo, pouca garantia contra a tirania no modelo
americano, mesmo que essa venha da maioria. A maioria é investida de
uma forca material que age tanto sobre as vontades quanto sobre as
acOes. Ao tratar do tema da tirania da maioria, o autor aborda que a forma
de evitd-la estd na descentralizagdo, tanto governamental como
administrativa.

Constituiu-se, assim, na Franca e na Europa, um novo mundo, sem
volta, na concepcdo de Tocqueville. O autor descreve o0 processo de
democratizacdo, da igualdade, como um processo que ndo pode ser
parado, ele é irrefrAvel. A providéncia ndo pode ser parada, a aristocracia
estava fadada a deixar de existir no ocidente. Neste termo é que enuncia
o autor que “Faz-se necesséaria uma nova ciéncia politica para um mundo
novo” (TOCQUEVILLE, 2005, p. 12).

Neste nascente mundo da burguesia, o tema do interesse vai ser
central, uma vez que, a sociedade burguesa somente podera encontrar
sustentacdo na esfera do interesse, ou melhor do interesse bem
compreendido. As pessoas estdo soltas, distantes, o que faz com que se
movam € o interesse. Logo, é desse interesse que deve ser estabelecido
o tecido social.

Dessas duas formas de entrada no moderno, a americana e a
francesa, irdo surgir duas propostas diferentes de articulagao entre os trés
poderes. “ A experiéncia francesa, mais republicana do que liberal,
modernizou a funcao de justica comum do Judiciario mas néo Ihe conferiu
poder politico” (ARANTES, 2007, p. 80). Nas nacbes da Europa, ‘pré-
revolucionarias’ o poder judiciario era distinto do que se configurou
depois, principalmente sob dois aspectos, sua indepedéncia e a extensao
de suas atribuicdes. Os tribunais serviam ‘de arbitros’ entre cada individuo
e o0 Estado. Se tomado o direito de propriedade, este era posto sob a
‘salvaguarda do juiz’ podendo o Estado interferir na propriedade particular
sendo com a autorizacao judicial (TOCQUEVILLE, 2004).

Detinham, assim, os juizes, na avaliacdo do autor, um poder semi-
politico, o que diferia a atuagéo do judiciaro europeu dos demais tribunais
do globo. Com a ‘libertagdo’ dos regimes absolutistas, entretanto,

observou-se um judiciario mais dependente do executivo, que decide
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somente execpiconalmente sobre as questdes litigiosas que podem surgir
entre o cidaddo e o Estado. “Deixa-se ao antigo poder judiciario sua
independéncia, mas circunscreve-se sua jurisdicdo e tende-se cada vez
mais a torna-lo apenas um arbitro entre interesses particulares”
(TOCQUEVILLE, 2004, p. 380)%

A dimuicdo do papel desse poder era vista pelo autor como
atentatéria ao regime democratico, “um tempo em que o olho e a mao do
soberano se introduzem sem cessar entre os mais infimos detalhes das
acbes humanas e em que os particulares, fracos demais para se
protegerem, sdo demasiado isolados para poderem contar com 0 SOCOITO
de seus semelhantes” (TOCQUEVILLE, 2004, p. 398), uma vez que

historicamente ele, poder judiciario, tem se colocado como “ a maior
garantia que se possa oferecer a independéncia individual’
(TOCQUEVILLE, 2004).

Ja na formulagdo Americana “mais liberal do que republicana, nao
s6 atribuiu a magistratura a importante funcéo de prestacao de justica nos
conflitos entre particular como elevou o Judiciario a condicdo de poder
politico” (ARANTES, 2007, p. 80). Os pais fundadores entederam que o
parlamento também poderia representar uma ameaca democracia,
através da tirania da maioria, dessa forma, instituiram formas de controle
do poder politico, competindo a esse poder zelar pelos direitos civis e
politicos.

Aponta Arantes (2007) que “Tocqueville foi o primeiro a perceber a
incongruéncia entre uma sociedade crescentemente igualitaria e a
permanéncia, no ambito do Estado, de um corpo insulado de funcionarios
publicos acumulando garantias e privilégios incompativeis com o regime
republicano” (p. 85).

E esta também a percepcio de Magalhdes (2000) que analisando a
obra de Tocqueville aponta que “no fundo prevalece mais uma posigcao
de status dos membros do judiciario do que a idéia de lei em si”. Assim, “a

instituicdo do tribunal com seus advogados, juizes, homens de lei, em

? Tanto Tocqueville 2005 quanto Tocqueville 2004 sdo referentes a obra Da democracia na
Ameérica, contudo, como as edi¢des sado distintas irei fazer a diferenciagcdo para manter a corretude
das paginas mencionadas nas cita¢des diretas.
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geral um 0Orgdo cujas funcbes assemelham-se aquelas exercidas pela
aristocracia no regime feudal” (p. 152).

No decorre do século XX, a experénica Americana do controle de
constitucionalidade se firmou tendo a Suprema Corte se consolidado
como um poder politico, nos termos tratados acima. Esse modelo
Americano se expandiu pelos paises ocidentais, principalmente no pés
segunda Guerra mundial. “Na verdade, o primeiro passo nesse sentido ja
havia ocorrido em 1920, quando na Austria uma nova constituicdo
introduziu o controle constitucional” (ARANTES, 2007, p. 90). Esse novo
modelo, diferia do modelo Americano. Equanto o controle Americano ficou
conhecido como ‘difuso’, o autriaco passou a ser denominado de
‘concentrado’.®

Esse fato somado a ampliacdo do acesso a justica e ao ativismo
judicial, resultou em poder crescente do poder judiciario sobre a vida
coletiva. Tal fenébmeno foi analisado na Franca, por Antonie Garapon
(1996) em seu livro O juiz e a democracia: o guardido de promessas.
Ricouer (1996) ao prefaciar a obra aponta que o ponto nevralgico da obra
€ o entedimento de que “é em conjunto que a justica e a democracia
devem ser criticadas e aperfeicoadas”(p. 9). Assim € que “com a proépria
transformacdo da democracia € preciso interligar a transformacdo do
papel do juiz” (p. 9).

Na visdo de Ricouer (1996) o digndstico que torna a obra original € a
necessidade de buscar a resposta a judicializagao na “falha no campo da
popria politica” (p. 11). Citando Tocqueville, aponta o autor que a
igualdade de condicbes sO seria alcancavel com a manutencdo das
antigas hierarquias, uma vez que, limitavam as possibilidades de conflito.
Destituida, contudo, essas hierarquias seria preciso inventar a autoridade.
“Nao conseguindo alcangar tal feito a socidade se submete aos juizes” (p.
11).

Sob outra chave intrepretativa pode-se afirmar que o vacuo de poder

surgido pelo esvaziamento do corpo mitico do Rei, vai ser preenchido por

0 A diferenca de tais modelos ja foi abarcada no decorrer da presente tese.
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esses novos sujeitos representantes de uma ‘aristocracia democratica’, na
tentativa de se reconciliar os dois corpos.

Tal reconciliagdo, entretanto, se mostra probleméatica, uma vez que,
horizonte da igualdade. Nesse termos Ricouer (1996) faz o seguinte
questionamento: “Seria alguma vez possivel obter justiciaveis, que
fossem cidaddos, a partir de diversos individuos forcados a obedecer
devido a efeito perverso da igualdade de condi¢des?” (p. 11)

O recuo das praticas democraticas e a consequente expansdo do
judiciario, observado na forma de um circulo vicioso pautado na perda de
um mundo comum, no controle judicial, no reforco da funcdo de
isolamento social da prisdo, na interizacdo da norma pela auséncia de
regras exteriores reconhecidas mutuamente, ocasionam a diminuicdo do
préprio individuo, que se vé cindido em justiciavel e cidadao (RICOUER,
1996).

Rosanvallon (2007) aponta que apesar do ideal democratico ter se
expandido globalmente sem contar hoje com um ‘rival’, a historia das
democracias reais tem sempre presente uma tensao permanente entre a
legitimidade e a confianca. “Essas duas qualidade politicas que se
consideram sobrepostas com o resultado eleitoral ndo tem a mesma
natureza” (p. 23). Tal tensdo seria uma disfuncionalidade original dos
regimes representativos, o que faz com que a construcdo eleitoral da
legitimidade esteja sempre acompanhada da desconfianca dos cidadaos
frente aos poderes institucionalizados.

A legitimidade seria uma qualidade juridica, baseada no
procedimento eleitoral. Ja a confianca é mais complexa, se constituindo
em uma espécie de instituicdo invisivel, e cumpre trés funcdes, quais
sejam: produzir uma ampliacdo da legitimacdo, agregando ao carater
procedimental uma dimensdo moral; alongar temporalmente a
legitimidade adquirida com o voto; e ser um ‘economizador institucional’,
uma vez que, permite acumular todo um conjunto de mecanismo de
verificagao.

Dessa forma, para se compreender de forma adequada os
problemas das democracias modernas, seria preciso dissociar

analiticamente duas dimensoes, “ o funcionamento e os problemas das
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instituicbes representativas, por um lado, e a constituicdo de um universo
de desconfianga por outro” (ROSANVALLON, 2007, p. 24).

No que diz respeito a primeira dimenséo tentou-se solucionar os
problemas dela decorrentes por meio do reforco dos condicionantes da
legitimidade procedimental . Ja para a segunda dimensdo, que nos
interessa diretamente, criou-se contrapoderes sociais, podendo ser
informais ou institucionalizados.

A desconfiaca democratica, diferente da liberal, se organiza de trés
formas, principais: os poderes de controle, as formas de obstrucdo e a
expanséo do poder judicial.

Os poderes de controle objetivam prolongar, tornar permanente, o
controle representado pelo poder periddico da eleicdo. Tal poder de
controle pode ser exercido por trés formas, vigilancia, denuncia e
qualificagéo.

As formas de obstrucédo correspondem a multiplicacdo dos poderes
de sancéo e de obstrucéo, ou seja, da faculdade de impedir. Dessa forma,
parte-se da ideia de que as acdes voltadas para obstrucao (retirada de
projetos de leis, por exemplo) geram o impedimento que pautas contrarias
ao interesse social avancem.

E por fim, a expansao do poder judicial, que representa o aumento
do poder do “povo-juiz’. Na visdo do autor, a judicializacdo da politica
seria sua forma mais visivel. “Todo passa hoy en dia como si los
ciudadanos esperaran del processo judicial los resultados que
desesperan de obtener por la eleccion” (ROSANVALLON, 2007, p. 33).

Trés fatores podem ser apontados como importantes para o
surgimento de uma sociedade de desconfianca: a configuracdo de uma
sociedade de risco, nos termos de Beck, perda da previsibilidade no
cenario econdbmico e o0 estabelecimento de uma sociedade de
distanciamento, na qual a confianca social perde espaco. “La falta de
confianza el préjimo y la desconfianza hacia los governantes aparecen
bastante correlacionadas, como han estabelecido importantes estudios
comparativos” (p. 29). Esse estudos apontam que o “Brasil, que bate
todos los récords de desconfianza politica, es también el pais en el que

los indicadores de confianza interpresonal som mas bajos” (p. 29).
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A construgdo do caminho da cidadania no Brasil subverteu a
tradicional sequéncia descrita por Marshall. Na descricdo desse autor,
primeiro viriam os direitos civis e politicos e depois os direitos sociais. A
cidadania seria um regulador de uma desigualdade estrutural do sistema
capitalista e operaria através da distribuicdoo de direitos. Em solo
brasileiro, entretanto, a distribuicdo ocorre sem prescidir dos direitos
politicos e civis. Nesse sentido € que se opera a subversdo do caminho
observado nos paises desenvoldios do ocidente.

Conforme aponta Carvalho (2004) no caminho Inglés se observa
uma ‘légica’ que reforgcava a democracia, a base eram os direitos civis.
Entretanto, entre nés, a forma de desenvolvimento da cidadania, gerou
uma cultura “mais orientada para o Estado do que para a
representacado”(p. 221). Esse fenbmeno o autor irA nomear de
“estadania”. O Estado é visto como o portador da mudanca. A valorizagéo
do executivo teve como uma de suas consequéncias a desvalorizacao
das casas legislativas e de seus representantes, segundo Carvalho
(2004), nunca houve no Brasil reacdo popular ao fechamento do
Congresso. As reacdes vieram sempre em defesa do exercicio do
mandato presidencial.

Somado a isso, a “estadania” resultou no acesso aos direitos
coletivos pela via do corporativismo, ou seja, os beneficios sociais eram
distribuidos em decorréncia da ligagdo com uma determinada corporagao
e nao pelo reconhecimento enquanto cidadao. “A forca do corporativismo
manifestou-se mesmo durante a Constituicio de 1988. Cada grupo
procurou defender e aumentar seus privilégios” (CARVALHO, 2004, p.
223).

O processo constituinte operou em certo aspecto sob a chave da
desconfianca ao politico. A solugdo pensada para conter o politico, ou
melhor, ndo deixar que saisse novamente dos trilhos, foi a forte inclusédo
da linguagem do direito. Essa operacdo pode ser obeservada tanto pela
via da linguagem dos direitos humanos, com o amplo rol de direitos e
garantias fundamentais inscrito na carta politica, como pela via da
ampliacdo da possibilidade da atuacéo do poder judiciario sobre a politica,

através, principalmente, da reformulacdo do controle de
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constitucionalidade. Outro ponto a ser somado nessa equacdo € a
inscricdo de um aspecto modelar dessas duas caracteristicas somadas.
Os direitos fundamentais deixam de ser normas programaticas passam a
ter aplicabilidade imediata, o que na pratica significou ampliar as
possibilidade da intervencdo do judiciario para a concretizacdo dos
preceitos fundamentais. Tanto € esse o caminho pensado pelo legislado
que ha a previsdo de instrumento proprio para suprir pela via judicial a
omisséao do legislador, o mandato de injuncéo.

Citadino (2002) afirma nesse sentido que “parece nao ter duvida
alguma de que o sistema de direitos fundamentais se converteu no nucleo
basico do ordenamento constitucional brasileiro” (p. 25). Afirma, ainda a
autora que “pela primeira vez na histéria brasileira uma Constituicao
definiu os objetivos fundamentais do Estado e ao fazé-lo, orientou a
compreensao e interpretacdo do ordenamento pelo critério do sistema de
direitos fundamentais” (p. 26). Tal operagdo do constituinte buscou
reencantar o mundo brasileiro através do retorno ao direito, através da
nocédo de constituicdo dirigente. Nesse sentido, o direito constitucional
teria como funcdo a integracdo do individuo nos processos politicos
comunitarios e a ampliacdo do espaco publico.

Para que a constituicdo pudesse cumprir com essa nova func¢édo, um
aspecto importante foi a ampliacdo de sua comunidade de interprétes, ou
seja, “pela via da participagao politico-partidaria, aqui traduzida como o
alargamento do circulo de interpretes da constituicdo, que se processa a
interligacdo dos direitos fundamentais e da democracia participativa” (p.
31).

Nesse sentido, a ‘constitucionalizagdo da vida’ ndo significa uma
auséncia do politico, muito pelo contrario, uma vez que, o ‘preenchimento’
dos conceitos ligados aos direitos fundamentais viriam por via de
validagao comunitaria. “ A ampliacdo do raio de acao do Poder Judiciario
nao pode, no entanto, representar qualquer incompatibilidade com um
regime politico democratico” (p. 34).

Na leitura de Carvalho (2004), a alteracdo da arquitetura institucional
ndo foi suficiente para alterar a pratica politica no pds-constituicdo, tanto

do lado patronal quanto do operario e dos empregados publicos, sendo
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“particularmente forte na luta de juizes e promotores por melhores
salarios e contra o controle externo” (p. 223). Dessa forma, o
fortalecimento do poder judciiario, ndo resultou em um poder republicano
articulado com o Ministério Publico que foi a outra instituicdo de destaque
na modelagem de nosso constituinte para a promog¢aoo da cidadania.

O que presenciamos foi um fortalecimento sem precedentes da
representacdo funcional, que nesse cenario ganhou um lugar de
destaque. O judiciario, dessa forma, passou a fazer parte de todas as
esferas da vida social. Dessa forma, as instituicdes que foram articuladas
para manter o politico ‘nos trilhos’, ultrapassam o papel de contraladores
e passam a ter papel de relevo. Sadek (2009) aponta que “a definicdo
constitucional do Ministério Publico e a lista de suas atribuicdes explicam,
em grande parte, a conversdao de promotores e procuradores em
personagens de expressao” (p. 3)

Cabe apontar que apesar de constituidos os trilhos, a passagem da
locomotiva ndo seria necessaria. O lugar que vieram a ocupar o Judiciario
e Ministério Publico foi também fruto do “empreendedorismo institucional’
de seus membros. Principalmente, o Ministério Publico soube se articular
para que a instituicdo passasse efetivamente a ser vista como defensora
da sociedade e comprometida com a justica social.

Sadek (2009) aponta que, como guardido da cidadania, o Ministério
Publico tem agido sobre duas frentes: dentro das atribui¢cdes legais e ‘fora
do gabinete’. No primeiro, o foco da insituicdo tem sido defender a
probidade administrativa e a moralidade publica. E fora dos gabinetes, os
membros da instituicdo passam a atuar como agentes da cidadania
através de acdes que ndo guardam relacdo direta com o exercicio do
cargo.

Nesse cenario é que a Defensoria Publica foi analisada nesta tese.
Para entedermos o uso das Acdes Civils Publicas propostas pelas
Defensorias do Rio de Janeiro, Minas Gerias e Sao Paulo precisamos
antes compreeder o pocisioamento de tal instituicio no campo. Para
tanto, foram mapeadas as discussfes travadas durante a Assembleia
constituinte, uma vez, que foi ali o marco da institucionalizacao

constitucional da instituicdo. Pela analise feita, podemos afirmar que
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assim como o promotores, os defensore também souberam promover
lobbies em favor da instituicdo, conquistando uma parte substancial de
seus objetivos. Cabe aqui ressaltar que o Ministério Publico foi tomado
como paradigma no momento da constituinte e permaneceu com esse
status mesmo no poés-constituicao.

Algada a constitucionalizacdo, a Defensoria buscou a equiparagao
com o Ministério Publico, ndo conseguida pela via contitucional, atraves
da normatizacdo infra-contitucional. Momento-chave para a instituicao foi
a reforma do poder judiciario que ocorreu com a aprovacdo da Emenda
Constitucional 45/2004, uma vez que conquistou ,a autonomia.

Outro momento relevante para o ganho de prerrogativas foi a
alteracdo da lei 7347/85 que disciplina a Acao Civil Pablica, por meio da
Lei 11.448/07. Tal alteracdo incluiu a Defensoria Publica entre os
legitimados para realizar a proposta de Acdo Civil Publica. Mais uma vez,
tal inclusao foi fruto da mobilizacdo dos membros da instituicao.

Frente a ampliacdo das atribuicbes da Defensoria Publica, a
Associagdo Nacional dos Membros do Ministério Publico impetrou ADI
guestionando a constitucionalidade da alteracdo promovida na lei da ACP.
Um dos argumentos utilizados pelos impentrantes é que a alteracao
afetaria diretamente as atribuicbes do Ministério Publico. Cabe, aqui
ressaltar, que quando da confeccdo do projeto de Lei que viria a ser a
aprovado como Lei 11.448/07, o Ministério Publico chegou a defender que
a legitimidade para propor ACP deveria ser de exclusividade do érgéo
ministerial. Dessa forma, as instituicbes atribuem elevado valor simbdlico
para esse instrumento processual.

Reconhecida, todavia, a legitimidade da Defensoria para a proposta
da ACP, cabe salientar que pelas analises aqui empreendidas, o0 uso de
tal atribuicdo pela instituicdo ainda é incipiente. A instituicdo reconhece o
valor simbdlico atribuido pelo MP ao instrumento processual, mas devido
a falta de recursos e de pessoal ainda ndo conseguiu se mobilizar para
utilizar os intrumento de forma mais substantiva. A Defensoria Publica
além de atuar como advogado publico do interesse privado, passa a atuar
também como advogado publico do interesse publico. Pode-se,

entretanto, afirmar que a atuacdo da instituicdo esta concentrada em
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questdoes de interesse publico, principalmente, nas teméticas relativas
aos servicos publicos e implementacdo de politicas e as relativas ao
poder publico, o que pode indicar uma escolha estratégica do uso de tais
instrumentos por parte da instituicao.

A expansdo das prerrogativas da Defensoria Publica podem ser
interpretadas em uma chave negativa e uma chave positiva. Na chave
positiva, Moreira (2017) faz o agrupamento em duas correntes por meio
dos propdsitos atribuidos a defensoria. Uma primeira corrente reuniria
Sadek (2008) e Santos (2010), e teria como fator comum a promocéo da
justica social, por meio de uma pedagogia da cidadania e de
reivindicacdes judiciais. A segunda corrente atribui & defensoria o objetivo
de democratizar os sistema de justica, o que contribuiria para a
consolidacdo da propria democracia, entre 0os autores dessa corrente
estariam, Santos (2010), Cardoso (2017) e Marona (2013).

Dentro de um sentido de democratizacdo da instituicdoo para a
promocado dos seus fins, a Defensoria Publica de Sao Paulo é apontada
por Cardoso (2017) e Moreira (2017) como o modelo. O atraso aqui
parecer ter sido benéfico para a instituicdo. Tendo sido criada somente
em 2006, a instituicdo paulista conheceu uma movimentagao popular que
agiu em favor da sua criacdo. Tal histérico, contribui, para que desde o
seu sugirmento fossem pensados mecanismos de participagdo social para
a tomada de decisfes relativas a instituicdo. Representou, assim, uma
nova roupagem, principalmente, se considerarmos que uma importante
critica feita pela literatura € a auséncia de mecanismo de controle social
para o Poder Judiciario e o Ministério Publico.

Aponta, entretanto, Moreira (2017) que os epacos de participacao,
passam a se contituir em “ loci de representagao extraparlamentar” (p.
227), no qual os sujeitos que participam passam a atuar em nome de
certos setores sociais. Dessa forma, aponta o autor que com a auséncia
de mecanismos eleitorais de escolha, € preciso pensar mecanismos que
legitimem os sujeitos investidos como representantes.

Entretanto, conforme demonstrado por Cardoso (2017) em sua
pesquisa tal modelo ndo se mostrou “forte” para evitar que os “interesses

envolvidos nas disputas politicas que orbitam a administracéo da justi¢a”
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(p. 309) absolvessem ou cooptassem a Defensoria Publica para que fosse
colocada ao servico “de seus préprios membros ou do Poder executivo”
(p.309). “Concluimos que o0 uUnico movimento de independéncia e
renovacdo foi devidamente cooptado pela ja reconhecida légica que
conduz o Sistema de Justica paulista em uma espiral elitista de afirmacao
corporativa e institucional” (p. 328).

A chave negativa seria exatamente o distanciamento da sociedade
para uma pratica de acesso a justica pautada em uma ldégica de
reproducdo das acbes das demais instituicbes que compdem o sistema
de justica. Coforme aponta Fontainha (2015), a op¢ao dos sujeitos pelo
servico publico viria por meio de uma recompensa simbdlica, ao se
exercer um oficio com impactos na justica e na democracia. No Brasil,
contudo, 0 que se observa é uma inversao, uma vez que, setores do
funcionalismo, em especial, a magistratura e o Ministério Publico detém
privilégios em relacdo aos demais segmentos da populacao.

Por todo exposto, as conclusdes aqui estabelecidas vao ao encontro
da hipotese inicialmente estebelecida qual seja, o Direito ao se fazer
como o portador da sociabilidade ou da construcdo de resolucdo para
problemas sociais relevantes, antes colocados no campo da politica, esta
garantindo direitos através de uma ldgica propria as suas instituicdes.
Assim, diferente do que foi pensado por seus idealizadores, a acao civil
publica, ao invés de possibilitar uma nova forma de transformacdo do
Estado pela sociedade, se mostra como uma nova versado da construcao
da cidadania por meio das maos do Estado.

Dessa forma, essas instituicbes do sistema de justica que foram
(re)criadas para exercer um papel de controle republicano, passaram a
ser substitutivas ao poder politico importando na completa inversdo do
arranjo institucional pensado.

Assim, para entendermos a cidadania no Brasil no p6s-88 € preciso
compreendermos o papel desempenhado pela representacéo funcional,
gue passa a ter lugar central no ganho e consolidacédo de direitos, tal
forma de representagéo, contudo, deve conhecer limites, uma vez que
nao pode ser tomada como um remédio, mas sim como arena publica

complementar. A questdo que se coloca, entdo, € como reestabelecer
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esse espirito original, das instituicdes judiciais atuarem como guardids e
nao como protagonistas?

N&o tenho a pretensdo de oferecer tal resposta, mas pela analise
desenvolvida neste trabalho, arrisco apontar que a Unica saida possivel &
a insercéo do individuo e seu interesse como gatilho para a mudanca.
Conciliando-se as esferas publica e privada, criando-se ou recriando-se
através da politica uma vivéncia social que ‘eduque’ o individuo egoista.
Mas a criacdo da intervencéo para a educacao do individuo, ndo deve vir
de forma imposta pelo Estado, mas sim através da participacdo dos
sujeitos em uma esfera publica que comporte as diversas esferas publicas
presentes na sociedade.

Dessa forma, a politica teria, por meio dos partidos politicos, que
intervir nos arranjos institucionais que se consolidaram no pos-
constituicdo de 1988, (re)inserindo uma dimensdo republicana nas
institivicbes. Para que, entretanto, ndo facamos uma nova viagem
redonda € preciso que as disfuncionalidades do regime democratico,
apontadas por Rosanvallon (2007) entrem na equacdo de forma a se
garantir mecanimos de desconfianca que nao se tornem anulatérios do

préprio processo.
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Apéndice A — Grafico com Relacdo Assunto x Autor TIRJ
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Fonte: Elaborado pelo autor.
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Apéndice B - Grafico com Relagcdo Assunto X Total
processo Ano
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Fonte: Elaborado pelo autor.
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Apéndice C - Percentual de proponentes por assunto TIJSP, TIMG e TJRJ

Gréfico 30 —Percentual de Proponente por assunto TJSP
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Fonte: Elaborado pélo autor com base nos dado fornecidos pelo TISP.
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Gréfico 31 — Percentual de Proponente por assunto TJRJ
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Gréfico 32 — Percentual de Proponente por Assunto TIMG

Percentual de Proponente por Assunto TJIMG
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Apéndice D - Percentual de Réu por Assunto TJSP, TIRJ e TIMG

Gréfico 33 — Percentual de Proponente de Réu assunto TJSP
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Gréfico 34 — Percentual de Proponente de Réu assunto TJRJ

Percentual de Réu por Assunto ACPSTJRIJ
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Gréfico 35 — Percentual de Réu por assunto TIMG
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m Sindicato 0% 0% 0% 0% 0% 0% 0% 0% 0% 0% 0%
M Associacao 1% 1% 1% 2% 2% 3% 2% 5% 8% 1% 2%
mPF 78% 31% 73% 8% 26% 43% 25% 20% 34% 33% 28%
mMP 0% 0% 0% 0% 0% 0% 0% 0% 0% 0% 0%

Fonte: Elaborado pelo autor com base nos dado fornecidos pelo TIMG
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Anexo A — ADIs que envolvem a Defensoria Publica entre 1990 e 2015

Resultado para Ano de Temas discutidos nas ADls
n? Agdo Autor Equiparagiocom |  Concurso Fungdesda | Convénio com Qutros
D ool ) outras carreiras Piilblico e Defensoria 0AB ool temas
ADI13MC/RI Associacdo dos Magistrados Brasileiros  |negative 1950 X
ADIZE2MIC/MT  |Governador do Mato Grosso negativo 1951 X
ADMETMC/AM  |PGR negativo 1991 X
ADIS14MC/DF  |Governador do Piaui negativo 1951 % ¥
ADMIAMC/MT  |PGR negativo 1951 X X X X
ADISS8MC/RI PGR favordvel 1991 X
ADIZ04/MA Associacdo dos Magistrados Brasileiros  [negative 1955 X
ADISTS/PI Gaovernador do Piaul negativo 1939 X X X
ADI1TIAMC/AM  |Governador do Amazonas negativo 1955 X
ADI1070/MS Governador do Mato Grosso do Sul negativo 2001 X
ADI2229/ES Conselho Federal - DAB favordvel 2004 X
ADI1267MC/AP  |Governador do Amapd favordvel 2004 X
ADI3022/RS PGR favordvel 2004 X
ADIL2E7/AP Gaovernador do Amapa favordvel 2004 X
ADIZ903/PB AMADEP favordvel 2005 X X
ADI1195/ES Governador do Espirito Sant favordvel 2006 X
ADI3043/MG PGR favordvel 2006 X
ADI3603/RO PGR favordvel 2005 X
ADIZ643/R Associacio dos Notdrios e Registradores  [favordvel 2006 %
ADI3565/PE FTB favordvel 2007 X
ADI3B13/MG PGR favordvel 2007 X
ADIZT20/5P PGR favordvel 2007 X
ADIZTO0/AN Conselho Federal - DAB favordvel 2008 X
ADIZ30/R Governador do Rio de Janeiro negativo 2010 X
ADIA246/PA Governador da Pard favordvel 2011 ¥
ADI4163/5P PGR favordvel 2012 X X
ADIA05EMA PGR favordvel 2012 X
ADI4270/5C AMADEP favordvel 2012 X X
ADI3E52/5C AMADEF favordvel 2012 X X
ADPF307/DF AMADEP favordvel 2013 X
ADIZ922/R) PGR favordvel 2014 X
ADPF313/PB AMADEP negativo 2014 X
ADI3343 CONAMP favordvel 2015 X
ADIS296 Presidénciz da Replblica pendente X

Fonte: Moreira (2017)
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