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“S6 ha direitos onde hé obrigacdes; e de quem
¢ a obrigacdo de defender esses direitos?”’.

(Roger Scruton)



RESUMO

Este trabalho parte da consideracdo de que a Defensoria Piblica como instancia de protecdo
aos direitos fundamentais,atua em dois ambitos de realizacdo dos direitos que acabam por se
traduzir como fungdes. Esses dois dmbitos como fungdes sdo aqui denominados de func¢do
efetiva e fungao simbdlica. Esta percepc¢ao foi construida na experiéncia de dois anos durante
o0 estagio obrigatdrio desenvolvido na Defensoria Publica Federal em Campina Grande. Como
tal, € uma pesquisa que reune a observacdo direta, participante e com fontes primérias, mas
também o que aqui se apresenta é resultado de um estudo bibliografico, com base na
legislacdo patria e na doutrina juridica da atualidade. O tema de referéncia para a atividade
realizada tanto como estigio, quanto como pesquisa esti na positivagdo e garantia
constitucional dos direitos difusos e coletivos.

Palavras-Chave: Direitos. Difusos. Coletivos. Defensoria. Publica. Funcdes Efetivas.
Fungdes Simbolicas. Atividade Formal. Atividade Material.



ABSTRACT

This work is based on the consideration that the Public Defender's Office as an instance of
protection of fundamental rights, operates in two spheres of realization of the rights that end
up translating themselves as functions. These two scopes as functions are here termed
effective function and symbolic function. This perception was built on the experience of two
years during the mandatory internship at the Federal Public Defender's Office in Campina
Grande. As such, it is a research that brings together direct observation, participant and
primary sources, but also what is presented here is the result of a bibliographic study, based
on the country's law and current legal doctrine. The reference theme for the activity carried
out both as a stage and as research is in the protection of the constitutional guarantee of
diffuse and collective rights.

Keywords:Diffuse Rights.
Collective.DefensoriaPublic.EffectiveFunctions.SymbolicFunctions.Formal Activity. Activity
Material.
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1. INTRODUCAO

Podemos dizer que hoje em dia ndo apenas a sociedade brasileira, mas também todo o
mundo ocidental vive na era dos direitos. Isso porque sao praticamente unissonas as vozes
politicas no sentido de buscar a concessao de cada vez mais direitos aos cidaddos.

Nao obstante, as praticaspoliticas da atualidade s@o cada vez mais submetidas a
exigéncias de realinhamento com o direito vez que os agentes politicos sdo objeto de
desconfianca dos cidaddos, em larga medida pela inefetividade das promessas e dos discursos
ideoldgicos partidarizados.

E notério que os discursos politicos tém como objetivo a consagragdo no diploma
constitucional de uma gama enorme de direitos. No entanto, o hiato entre o discurso da norma
e o discurso pratico da politica produz expectativas na populacdo que acabam por criando
uma intersec¢cdo entre o que se tem e o que se almeja, isto é, o ambito de efetivacdo dos
direitos tem conex@o com o ambito das representacdes gerando uma fungdo simbdlica as
instancias de realizacdo dos direitos.

Por 6bvio, a Defensoria Piblica, como Orgio de estado e operacionalizado pelo poder
politico, ndo esta imune a essas ingeréncias politicas, de maneira que muito de sua atuacio é
instrumental, ou seja, serve para objetivos politicos simbdlicos.

Assim, o presente trabalho tem por objetivo principal a andlise, com base na
experiéncia de dois anos do autor como estagiario da unidade de Campina Grande da
Defensoria Publica Federal, da funcio efetiva e da funcido simbdlica da Defensoria Publica.

Desta forma, o foco de nossa observacao promoveu esta reflexdo em torno da funcio
constitucional da Defensoria Publica atrelada a funcdo simbdlica atribuida pela cidadania,

especialmente em torno de direitos difusos e coletivos.



2. PAPEL CONSTITUCIONAL DA DEFENSORIA PUBLICA
Hoje o regramento legal e constitucional da Defensoria Publica traz intimeras
atribuicdes para o 6rgdo, que vao desde a representacdo processual dos necessitados, passando
pela busca da concretizacdo dos Direitos Humanos e da Dignidade Humana, desembocando,
por fim, e ndo menos importante, na defesa dos Direitos Difusos e Coletivos.
Nesta senda € que se torna imperioso conhecer o desenvolvimento das disciplinas legal
e constitucional do 6rgdo, de modo a se tomar conhecimento ndo apenas do crescimento de

suas atribui¢des, mas também da sua importancia para a concretizacao dos direitos.

2.1 Composicao historica da Defensoria Publica

Primeiramente, vale destacar o trinOmio que embasa a questao da assisténcia judiciaria
gratuita. Este trindmioé constituido de:a) servico publico prestado; b) de quem ira presta-lo e,
por fim; e, ¢) do que se encontra abrangido na prestacdo do servico. O servigo publico
prestadoé a assisténcia judicidria gratuita,que nao se confunde com a Defensoria Publica em
si, mas € constituida pelo servico prestado por esta.

Vale ressaltar que, hoje, ndo cabe a defensoria apenas a assisténcia judiciiria, que
limitaria a atuagdo do 6rgdo defensdrio as questdes judiciais, mas sim assisténcia juridica,
porquanto a defensoria atuatambém, nos termos do artigo 134 da Constitui¢do Federal, em
questdes extrajudiciais, como conciliagdo e consultoria.

A questdo de quem devera prestar essa assisténcia judicidria gratuita trata da ideia do
titular, daquele que, no plano fatico, ird levar a efeito a assisténcia. Aqui surge a questao do
orgdo especial incumbido de prestar a assisténcia juridica, que hoje, em nosso ordenamento
juridico, € a Defensoria Publica.

O terceiro e ultimo elemento do trindbmio consiste no que se encontra abrangido pela
assisténcia juridica gratuita, que, hoje, € constituida pela isen¢do de emolumentos, custas,
taxas e selos.

Esclarecidas essas questdes conceituais para se entender a realizagdo da defensoria
publica no ordenamento pétrio, valeesclarecer a maneira como o referido 6rgao foi tratado nas
diversas Constituicdes que moldaram o Estado brasileiro no século passado.

A primeira Constitui¢@o a tratar a respeito da Defensoria Publica foi a Magna Carta de
1934. Esta foi criada durante um periodo de crise. Apds a revolugao de 1930, as forcas que
ganharam o conflito ficaram devendo a criagcdo de uma Constituicdo, que so foi editada em

1934 apods a formagdo de uma assembleia nacional constituinte no mesmo ano.



Vale destacar que a Constituicdo de 1934 teve ampla inspiracdo na Lei Maior de
Weimar, diploma que albergou um grande nimero de direitos sociais em seu bojo. Sob essa
inspiracdo € que parecem ter sido criados os 6rgdos especiais de assisténcia judicidria, como
orgdos de atuacdo positiva que teriam por objetivo isentar de honorarios advocaticios aqueles
que necessitassem de uma representacao técnica em juizo.

Nessa esteira vale destacar o que a Constitui¢do de 1934 no item 32 do Art. 113 aduzia
sobre a defensoria:

A Unido e os Estados concederdo aos necessitados assisténcia judiciaria,

criando, para esse efeito, 6rgdos especiais assegurando, a isencdo de

emolumentos, custas, taxas e selos.

O dispositivo constitucional atribuia a criacdo da assisténcia judicidria gratuita apenas
aos Estados e a Unido, ou sejando apenas a outros entes federativos, mas também a outras
organizacdes civis ndo foram permitidas a prestacdo da assisténcia judiciaria.Além disso o
servico abrangia apenas a assisténcia judiciaria, € ndo a assisténcia juridica, sendo a
assisténcia limitada, por conseguinte, a esfera processual, como acima assinalado.

Percebe-se que a referida Carta trazia a necessidade da criagdo de “orgdos especiais”,
ou seja, de Orgaos especializados para levar a efeito com mais perfeicdo a assisténcia aos
necessitados.

Ap6s a curta vigéncia da Constituicao de 1934, veio a Constitui¢cao de 1937, que nao
trouxe consigo nenhuma disposi¢do no que tange a assisténcia judiciaria gratuita. No entanto,
tal omissdo ndo deve ser encarada no sentido de uma proibicio ao estabelecimento da
assisténcia judiciaria gratuita, tendo, a época, a possibilidade de a Unido e os Estados levarem
a cabo e a efeito o estabelecimento da referida assisténcia.

Vale lembrar que foi sob a égide da Carta Maior de 1937 que o Cddigo de Processo
Civil de 1939 foi editado, trazendo a baila a questdo da assisténcia judicidria gratuita,
limitando, por conseguinte, os efeitos da omissdo constitucional.

Aduzia o referido c6digo, em seu art. 68, que:
Art. 68. A parte que ndo estiver em condigdes de pagar as custas do processo, sem
prejuizo do sustento préprio ou da familia, gozard do beneficio da gratuidade, que
compreendera:
(..)
Paragrafo Unico: O advogado serd escolhido pela parte; se esta ndo o fizer, serd

indicado pela assisténcia judicidria e, na falta desta, nomeado pelo juiz.
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Ou seja, o Codigo de 1939 estabelecia, primeiro, a possibilidade de a pessoa escolher
o advogado. Se a parte ndo o fizesse, seria indicado um membro da assisténcia judiciaria, que
a época era o 6rgdo que podia ser criado pela Unido e pelos Estados com o objetivo de buscar
na esfera judiciaria o interesse dos mais necessitados.

Nesta senda constata-se o prejuizo por ndo haver naquela época uma Defensoria
Pdblica independente na sua atuacdo, com autonomia funcional, administrativa e
or¢camentdaria. Isto porque, apesar de o cddigo de processo civil ter previsto em seu artigo 76
que “vencedor na causa o beneficiado, os honordrios de seu advogado, as custas contadas em
favor dos serventudrios da justica, bem como taxas e selos judicidrio, serdo pagos pelo
vencido”, ndo traz a hipdtese de pagamento para os usudrios da assisténcia judiciaria vencidos
no processo , o que, de certo, gerava prejuizo para a prestacdo judiciaria gratuita, tendo em
vista a auséncia de honorarios para o profissional

ApOs a constituicdo de 1937, veio a Constituicdo de 1946. Como Lei Maior ndo mais
se omitia no que diz respeito a assisténcia judiciaria gratuita, porquanto previa em seu §35 do
art. 141 que: “O Poder Publico, na forma que a lei estabelecer, concederd assisténcia
Jjudicidria aos mais necessitados.”

Como se depreende desse dispositivo, a despeito de a Magna Carta trazer consigo a
previsdo da assisténcia judiciaria gratuita, vale destacar que ela deu a lei infraconstitucional a
incumbéncia de levar a efeito sua regulacdo. Além do mais, ndo trouxe a previsdo do
estabelecimento de “Orgdos Especiais” para o exercicio da assisténcia.

Nao se pode perder de vista que foi justamente sob a égide da Carta de 1946 que foi
editada a Lei n° 1.060/50, e que € encarada, até hoje, como a principal lei acerca da assisténcia
judicidria.

O artigo 1° da referida lei definiu assisténcia judicidria, ao aduzir que:
“os poderes piiblicos federal e estadual, independentemente da colaboragcdo que
possamreceber dos municipios e da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, concederdo
assisténcia judiciaria aos necessitados nos termos da presente Lei”.

Esta inovacdo evidencia a responsabilidade para lidar com a assisténcia judicidria
gratuita para os Estados e a Unido, trazendo a Ordem dos Advogados do Brasil e os
municipios como colaboradores eventuais.

Em 1964, durante um periodo de efervescéncia politica no qual os comunistas,

liderados pelo entdo presidente Jodo Goulart, estavam a beira de instaurar a ditadura do
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proletariado no Brasil, os militares assumiram o poder com o apoio de diversos setores da
populacdo que clamavam por uma intervengao.

Nessa trilha, visando a reprimir movimentos revoluciondrios que se insurgiam, os
militares suprimiram diversos direitos ligados aliberdade como objetivo de efetivara
repressaosobre organizagdes de esquerda.

Nesse contexto foi editada a Constituicdo de 1967/69que, a despeito de ser voltada
principalmente a protecdo da seguranga nacional e ser altamente repressiva, ndo trouxe
grandes mudangas no que tange a regulacdo da Magna Carta anterior. Isto porque o
dispositivo que tratava da assisténcia judicidria era laconico, ficando a regulag¢do a cargo da
Lei n° 1060/50, que foi recepcionada pela nova Constitui¢ao.

Vale ressaltar também que foi sob a égide da referida constituicdo que foi editado o
Ato Institucional ndmero 5- AI-5, o mais repressivo dessa série de ordens executivas, que
ampliou bastante o poder do presidente da republica, a0 mesmo tempo em que tolhia
mandatos politicos e restringia direitos e liberdades basicos, Além do mais, pelo referido ato,
o Presidente da Republica podia fechar as casas legislativas das trés esferas da Federacao,
exercendo as suas fun¢des enquanto nao houvesse a normalizacdo das circunstancias.

Assim, os atos praticados sob a égide do AI-5 ndo podiam ser controlados pelo
judiciario,

Apesar do periodo altamente repressivo que reinava a época da Constituicdo de
1967/69, tal circunstancia ndo interferiu na assisténcia judiciaria, que, pode se dizer, foi
regulada da mesma maneira que sob a égide da Magna Carta anterior.

Considerada a carta cidadd e de ter alto teor da moderna democracia e do
constitucionalismo aberto, a Constituicdo Federal de1988 trata da assisténcia juridica gratuita
em varios dispositivos. O primeiro deles € o artigo 5°, LXXIV, que prevé “o estado prestard
assisténcia juridica integral e gratuitaaos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.

Como se dessume de pronto do dispositivo acima mencionado, a Constitui¢do passou
a prever que o Estado garantird ndo assisténcia judiciaria, ou seja, assisténcia no ambito do
processo, mas sim assisténcia juridica, que abrange ndo apenas a assisténcia judicial, mas
também a extrajudicial.

Com essa importante inovagdo a assisténcia deixou de ser apenas judiciaria, passando
a envolver também a assisténcia em processos administrativos, consultorias e conciliagao,

procedimentos estes que ndo estdo no ambito da assisténcia judiciaria.
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Além do mais, a Constituicdo de 1988 foi a primeira a trazer a previsdo da Defensoria
Puablica, sendo a que concretamente fez realidade aDefensoria Publica. Nessa trilha vale

transcrever a redacdo original do artigo134 da Lei Maior, in verbis:

z

Art. 134. A Defensoria Piblica € instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa em todos os graus, dos
necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.

§1° Lei complementar organizard a Defensoria Publica da Unido e do Distrito
Federal e dos Territérios e prescreverd normas gerais para sua organiza¢do nos
Estados, em cargos de carreira, na classe inicial, mediante concurso de provas e
titulos, assegurada a seus integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o
exercicioda advocacia foras das atribuicdes institucionais

§2° As defensorias Ptblicas Estaduais sio asseguradas autonomia funcional e
administrativa e a iniciativa de sua proposta orcamentaria dentro dos limites
estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias e subordinacdo ao disposto no art.

99,82.

Vale destacar que antes da Carta Federal de 1988 ndo havia previsdo constitucional
para a existéncia da Defensoria Publica. O maximo que se teve foi que a Constitui¢ao de 1934
trouxe a previsdo da criacdo de “6rgdos especiais” para o exercicio da assisténcia judicidria
gratuita. A Lei Maior de 1988 criou a Defensoria Publica.

Sendo assim, com a criacdo da Defensoria Publica para desempenhar a assisténcia
juridica gratuita(lembrando que assisténcia juridica, mais ampla, é diferente de assisténcia
judiciaria, menos ampla, conforme ja esclarecido no inicio desse tOpico), tem-se agora um
orgdo e um corpo de funcionarios especializados para atender necessitados.

Com a edicdo das Emendas Constitucionais 45/2004, 69/2012 e 74/2013, foram
estabelecidasas autonomias funcional, administrativa e orcamentaria, respectivamente, da
Defensoria Publica daUnido, dosEstados e do Distrito Federal, sendo medida que as
desvinculam de eventuais interferéncias do Poder Executivo,conferindo-lhes mais liberdade e
um refor¢o para sua consolidagdo.

Indo ainda mais longe na autonomia e na conformacdo da Defensoria Publica,
“aEmenda Constitucional 80/14 estabeleceu a simetria constitucional com o Poder Judicidrio
e o Ministério Publico, constitucionalizou a legitimidade para a tutela coletiva e atribuiu-lhe

’

e e N . ~ . L. . ..
a iniciativa de lei’”. A importancia desta EC para o exercicio da atribuicdo de defesa do
cidaddo necessitado €, especialmente, a inibicdo de uma hierarquiazacdo da Defensoria

Publica em relacdo ao Ministério Publica e até ao Poder Judiciario e ao Poder Executivo.

"(LIMA, 2015): p. 24
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2.2 Regramento constitucional da Defensoria Puablica

O atual regramento constitucional da Defensoria Ptblica ndo € fruto apenas da a¢do do
poder constituinte origindrio, pois varias foram as acdes do poder constituinte reformador no
sentido de delinear os atuais contornos do 6rgao.

A primeira alteracdo foi levada a efeito com a Emenda Constitucional 45/04. A
referida Emenda, conhecida pela ampla reforma que fez no judiciario, passou a estabelecer a
autonomia funcional e administrativa das Defensorias Publicas Estaduais, além da
prerrogativa da propositura or¢camentaria de acordo com a Lei de Diretrizes Or¢camentérias —
LOA.

Ap0s, foi editada a Emenda Constitucional n® 69, que transferiu da Unido para o
Distrito Federal as atribui¢des para organizar e manter a Defensoria Publica do Distrito
Federal.

No ano de 2013, foi editada mais uma Emenda Constitucional. A referida alteracio
atribuiu autonomia funcional, administrativa e de iniciativa da proposta orcamentéria a
Defensoria Publica Federal. Ou seja, a Defensoria Publica da Unido foi desvinculada de sua
subordinacdo ao ente federativo denominado Unido Federal.

Por fim, e como ultima alteragdo no ambito constitucional do Regramento maior da
Defensoria Publica, foi editada a Emenda Constitucional n® 80/14, que, de fato, revolucionou
os objetivos e o tratamento dispensado a Defensoria Publica.

A referida emenda alterou o caput do artigo 134. Com a nova redacdo, a defensoria
passou a ser permanente, erigindo por isso, para muitos, como cldusula pétrea, em virtude da
permanéncia informada pela Magna Carta.

Além do mais, passou a ter atuacdo extrajudicial, servindo, também para orientacao
juridica fora do ambito do processo, como consultorias, por exemplo. Passou, ainda,
ndoapenas a ser uma institui¢do essencial para o estado democratico de direito, mas também a
ter atribui¢des para a promocdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, dos
direitos coletivos.

Nao obstante, a Emenda Constitucional 80/2014 instituiu os principios
unidade,indivisibilidade e independéncia funcional a defensoria, além de atribuir tratamento
paritario do 6rgdo defensério, no que couber, aquele dispensado ao Ministério Publico e a
Magistratura.

Nesta senda, vale transcrever a atual redacdo do artigo 134 da Lei Maior, in verbis:
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Art. 134. A Defensoria Publica € instituicio permanente, essencial a fungdo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime
democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promocdo dos direitos
humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma
do inciso LXXIV do art. 5° desta Constitui¢do Federal.

§ 1° Lei complementar organizard a Defensoria Publica da Unido e do Distrito
Federal e dos Territérios e prescreverd normas gerais para sua organiza¢do 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 atribuigGes
institucionais;

§ 2° As Defensorias Publicas Estaduais sdo asseguradas autonomia funcional e
administrativa e a iniciativa de sua proposta orcamentiria dentro dos limites
estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias e subordinacdo ao disposto no art.
99, § 2°

§ 3° Aplica-se o disposto no § 2° as Defensorias Publicas da Unido e do Distrito
Federal;

4° Sdo principios institucionais da Defensoria Publica a unidade, a indivisibilidade e
a independéncia funcional, aplicando-se também, no que couber, o disposto no art.

93 e no inciso II do art. 96 desta Constitui¢ao Federal.

Vale destacar que a remi¢do do § 4 do artigo 134 ao art. 93 e ao inciso II do artigo 96

dizem respeito a uma maior similaridade do regime da Defensoria Publica aos regimes do

Ministério Publico e da Magistratura ap0s a alteracdo constitucional.

Ademais, do dispositivo acima transcrito se podem extrair as vigas mestras da atuacao

da defensoria, cujos delineamentos serdo expostos a seguir.De pronto, indica com clareza que

a funcdo da defensoria publica se trifurca, vale dizer:

a orientagdo juridica;
a promogdo dos direitos humanos na seara individual de maneira integral;

adefesa dos direitos difusos e coletivos.

Nesse contexto, vale destacar que a defensoria publica tem funcdo tipica e atipica. A

funcdo tipica € aquela em que a sua atuagdo se d4 em face dos economicamente necessitados,

ao passo que a sua funcdo atipica € aquela em que o O6rgdo defensério atua sobre uma

necessidade juridica ou organizacional. Com isto o conceito de “necessitados” € que designara

o viés da atuacdo da defensoria.
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Além do mais, a Constituicdo também traz consigo os principios institucionais da
atuacdo da defensoria, vale dizer, Unidade, Indivisibilidade e Independéncia funcional.

A unidade consiste, segundo Frederico Rodrigues Viana de Lima, em que os
“Defensores Publicos integram o mesmo orgado, regidos pela mesma disciplina, por diretrizes
e finalidades préprias, e sob o pdlio de uma mesma chefia. Todos os membros fazem parte de
um todo, que é a Defensoria Piiblica®.

A indivisibilidade ¢é caracterizada pelo fato de que os Defensores podem ser
substituidos uns por outros sem que haja a interrup¢do da prestagcdo da assisténcia juridica ou
prejuizo ao funcionamento do 6rgéo.

Vale destacar que ambos os principios acima mencionados apontam que quem
representa aquele que se vale da Defensoria Publica € a propria defensoria publica. O defensor
faz com que a defensoria esteja no processo, sendo o defensor o presentante da defensoria.

Nesta direcdoa independéncia funcional consiste no fato de que a defensoria é
independente frente a outros 6rgdo ou agentes estatais, para que esteja a salvo de ingeréncias
politicas proprias daqueles 6rgios do poder.

No que tange a competéncia administrativa, vale destacar que € da Unido tratar da
Defensoria Publica da Unido e dos territorios; dos Estados, para tratar da Defensoria Publica
dos Estados; e do Distrito Federal para tratar da Defensoria Publica do Distrito Federal.

No que diz respeito a competéncia legislativa, vale destacar que ¢ da Unido a
competéncia exclusiva para legislar sobre a Defensoria Publica da Unido. O Estado e o
Distrito Federal possuem competéncia suplementar para legislar a respeito das defensorias dos
Estados e do Distrito Federal, respectivamente.

Desta forma, a Unido terd, quanto a defensoria publica dos estados e territorios,
competéncia para legislar sobre normas gerais, ou seja, sobre diretrizes a serem observadas
pela defensoria dos Estados e do Distrito Federal.Ja no que concerne a iniciativa legislativa,
ela ird variar a depender do tipo de lei que se pretende editar.

Quando se tratar de normas gerais para as defensorias, seja da Unido, dos Estados,
Distrito Federal ou territério, a iniciativa partird do presidente da Republica, ja que ndo
poderia ser dada a iniciativa ao Defensor Publico Geral da Unido tendo em vista a autonomia
das defensorias estaduais e do Distrito Federal em face da Unido.

Se assim ndo fosse, estar-se-ia permitindo que a Defensoria Publica da Unido

controlasse as Defensorias do Distrito Federal e dos estados, o que de certo iria ferir a sua

*Lima (2015): p. 88
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autonomia. Ademais, se a lei tratar da organizacdo da Defensoria, a iniciativa serd do
Defensor Publico Geral de cada ente federativo.

Por seu turno, a proposta orcamentéria também deve ser de iniciativa das Defensorias,
do mesmo modo que a proposta orcamentaria da Defensoria Pablica da Unido sera feita por
ela propria, acontecendo a mesma coisa com a Defensoria Piblica do Distrito Federal,
proclamando-se, por conseguinte, a autonomia financeira das trés defensorias, nos termos dos

§§ 2° e 3° do artigo 34 da Constitui¢do Federal.

2.3 Regulamentacio intima da Defensoria Piblica

AConstituicdo, em seu artigo 34, § 1°indica que caberd a instituicdo de lei
complementar, por parte da Unido, para estabelecer normas gerais de organizacio para todas
as defensorias nos diversos entes da federagao.

Nessa trilha, buscando dar concretude ao mandamento constitucional, foi editada a Lei
Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994. Em 2009 foi editada a Lei Complementar n°
132, que foi responsével por levar a efeito amplas mudancas na Lei Complementar anterior,
destacando-se entre elas, segundo Frederico Rodrigues Viana de Lima “a expansdo das
atribuicées da Defensoria Publica, a instituicdo de novas prerrogativas para os seus
membros, além da regulamentacdo da autonomia funcional, administrativa e financeira da
Defensoria Publica dos Estados’ ",

Foi a Lei Complementar n°132/09 que definiu o papel da Defensoria na concretizagao

dos direitos humanos e na defesa coletiva de direitos dos necessitados, valendo, nesse

contexto, a transcri¢do do artigo 1° da referida lei, in verbis:
A Defensoria Publica € instituicdo permanente, essencial a funcio jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico,
fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promoc¢do dos direitos humanos e a
defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e
coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, assim considerados na

forma do inciso LXXIV do art. 5% da Constitui¢ao Federal.

Nessa trilha, vale destacar também que a Lei Complementar n°® 80/94 traz consigo os

desideratos a que a Defensoria Publica visa a atingir, a saber:
Art. 3°-A. Sio objetivos da Defensoria Puablica:
I — a primazia da dignidade da pessoa humana e a reducdo das desigualdades sociais;

II — a afirmacdo do Estado Democratico de Direito;

3 Lima (2015): p. 109
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IIT — a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos; e

IV — a garantia dos principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério

Tais alteracdes legislativas deram a defensoria ampliada importincia em virtude de ter
tido o seupapelelastecido, porquanto o 6rgdo passou a ter competéncia na concretizagdo dos
direitos humanos, da dignidade humana e reducao das desigualdades sociais.

Vale ressaltar que a referida lei complementar é carente de regulamenta¢do no que
tange as Defensorias Publicas Estaduais, pois o objetivo do referido diploma € trazer normas
gerais, cabendo a cada Estado levar a cabo e a efeito a regulamentacdo do 6rgio defensério a
atuar perante a Justica Estadual.

Talvez seja no dmbito da Defensoria Publica dos estados que a atuacdo da defensoria
seja mais deficiente. Conquanto a Defensoria Publica da Unido ainda precise de um apoio
maior, sobretudo apds a equiparagdo da Defensoria ao Ministério Publico e a Magistratura e
ao elastecimento de suas atribui¢des, dispde de mais atencdo e mais recursos por parte do ente
federativo que lhe fornece os recursos.

Tomando como exemplo o Estado da Paraiba, mesmo com a determinacao legal s foi
realizado um tnico concurso neste ente federativo para a carreira, € mesmo assim 0s
candidatos aprovados nao foram nomeados até aqui. Vale destacar, ainda, que o referido
processo seletivo ndo apenas abriu vagas insuficientes para a demanda aquela época, como
também que os incentivos aos profissionais sdo sempre infimos.

Esse tratamento de descrédito se reflete na atuacdo do 6rgdo. Segundo relatos de
estagiarios que trabalharam da Defensoria Publica Estadual, além de o atendimento ser
limitado por certa quantia de fichas distribuida diariamente, a demanda € tdo grande que, no
ato do atendimento, o assistido ja sai com a “peca pronta”, carente, portanto, de uma detida
andlise pelo profissional do direito.

A titulo de comparagdo, na unidade de Campina Grande da Defensoria Ptblica da
Unido, no ato do atendimento, € feito um cadastro no sistema SIS- DPU, que possibilita o
acompanhamento do processo para qualquer defensor ou servidor da defensoria em qualquer
lugar do Brasil. Apds, o caso € remetido ao defensor que, analisando o caso, passa para o
estagiario (responsavel pela construcao da defesa dos interesses do assistido) as instrucdes
sobre quais as teses serdo defendidas e qual a peca processual cabivel para o caso concreto.

ApOs o estagiario terminar a peca, o defensor corrige e repassa para os servidores

darem inicio ou andamento ao processo.
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Nesta senda, ja se constata uma grande disparidade entre a Defensoria Publica Federal
e Estadual, de modo que a atuag@o desta ultima, pelo menos no Estado da Paraiba, carece de
muitas condi¢des, 0 que compromete sobremaneira a imagem da defensoria como auxiliadora
dos necessitados.

Vale destacar que na Defensoria Publica Estadual chegamem maior medida os casos
diretamente relacionados com a auséncia de prestagdo positiva estatal, como por exemplo os
agentes de crimes patrimoniais. Como a atuacdo da defensoria ndo ¢ satisfatéria cada vez mais
avulta a consideracao social de que o preso pobre estd condenado a passar o resto de seus dias
atras das gradesem virtude de ndo ter orientagdo juridica adequada, reforcando os conceitos de
fun¢do formal e simbdlica da defensoria.

Dessa forma, apesar de a Defensoria, seja Federal, Estadual ou Distrital, em tese, caber
a defesa e a buscada concretizacdo dos direitos fundamentais outorgados na Constituicdo da
Republica, isso nem sempre acontece, valendo desde logo ressaltar que, na realidade fatica,

tais desideratos carecem, e muito, de concretizagdo.

2.4 Expectativas sociais — preparacao para a funciao simbélica
E indubitavel que a Constituicdo Federal de 1988 atribui a defensoria a funcdo de
defensora dos pobres, dos desassistidos, dos necessitados, de modo que passa a ser o 6rgao
que busca a concretizagdo dos direitos humanos, conforme se depreende do artigo 134 da
Constituicao Federal apds as alteracdes empreendidas pela Emenda Constitucional n°® 80, de

04/06/2014, a saber:

A Defensoria Publica € instituicdo permanente, essencial a funcio jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico,
fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promocao dos direitos humanos e a
defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e
coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso

LXXIV do artigo 5° desta Constitui¢do Federal (grifo nosso).

Nessa trilha, vale destacar que a defensoria assume dois papeis em sua funcdo
institucional, vale dizer, a representacdo processual e extraprocessual daqueles que ndo t€ém
condi¢des para arcar com os custos de um advogado, bem como na defesa, ou melhor, na
aplicacdo efetiva dos direitos humanos.

E certo que a atuagdio da Defensoria Piblica sempre serd processual, de modo que o
critério para a referida distin¢do € a preponderancia da atuacdo, variando a depender do foco

da atividade, vale dizer, se est4 na atuacdo processual ou na aplicacdo dos direitos humanos.
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2.5 Atuacao material da Defensoria Pablica

Arepresentacdo processual e extraprocessual daqueles que ndo tem condi¢des para
arcar com os custos de um advogado, bem como na defesa ou aplicacdo dos direitos humanos,
sejam eles individuais ou coletivos € a primeira funcdo a ser assinalada.

Com isto entendemos que na medida em quea defensoria d4 a sua maior contribuicao
para os aludidos necessitados, esta atuacdo € material.Isso porque ela consegue atender aos
objetivos para os quais foi informada, que é o fornecimento gratuito de defensores
publicospara a atuacdo processual ou extraprocessual na defesa dos interesses do assistido.

E nesta senda que a defensoria leva a cabo e a efeito um papel de destaque, seja

naseara civel, seja na seara criminal.

2.5.1 Atuacao material no campo do Direito Civil

Nas questdes civeis a defensoria atua com destaque na area previdencidria,
trabalhando para a concessao ndo apenas de beneficios previdencidrios do Regime Geral de
Previdéncia, como aposentadoria por invalidez, pensdo por morte, auxilio doenga, auxilio
acidente de trabalho, mas também no deferimento do Beneficio de Prestacio Continuada
previsto na Lei Organica da Assisténcia Social — LOAS.

E certo que a LOAS traz em seu bojo um beneficio assistencial no valor de um salario
minimo para aquelas familias que se encontram em situagdo de pobreza extrema, considera
como tal o grupo familiar cuja renda per capita ndo ultrapasse 1\4 de salario minimo.

No entanto, vale destacar que o Supremo Tribunal Federal considera tal critério
altamente defasado, tendo em contaque leis posteriores que tratam de outros beneficios socias,
como o Programa Social Bolsa Familia por exemplo, tem adotado critérios flexiveis que
determinam se uma pessoa se encontra em condicao de miserabilidade extrema, entendendo
que cabe, por conseguinte, a referida atualizagdo também para o BPC-LOAS.

Sendo assim, o STF atualiza o critério previsto na LOAS em face de outros beneficios
sociais, informando que a renda per capita exigida para a concessdo do beneficio previsto na
LOAS € %2 de salario minimo.

Dessa forma, tendo em vista que o dispositivo de Lei ainda ndo foi revogado, a
Autarquia Previdenciaria, na andlise dos pedidos de beneficio na LOAS, leva em conta o

critério legal, e ndo o jurisprudencial, negando, por conta disto, muitos beneficios.
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E justamente essa negativa que leva as pessoas a Defensoria Piblica, com o objetivo
de ter pra si o beneficio assistencial com base no entendimento do STF, queé mais flexivel e
atualizado que o da lei.

Além disso, a defensoria atua com destaque, também, na defesa das comunidades
Quilombolas que vivem em terras historicamente ocupadas.Vale destacar que existem muitas
comunidades Quilombolas no Estado da Paraiba, comunidades estas que demandam protecao
especial

Dessa forma, visando a preservagao da cultura bem como da populacdo remanescente
de Quilombos, a Defensoria Publica propds demandas com o fito de assegurar a terra dos
remanescentes Quilombolas.

Outra atuacdo na qual a Defensoria Publica atua de forma magistral é na defesa
processual das pessoas contras as quais a Caixa Econdmica Federal-CEF intenta acOes de
reintegracdo de posse.Isso ocorre, de maneira geral, com aquelas pessoas que contraem um
financiamento habitacional, geralmente do programa Minha Casa Minha Vida, mas que, por
circunstancias posteriores, passam a nao ter mais condi¢des de pagar as parcelas mensais.

Sendo assim, a defensoria atua no sentido de efetivar negociacdoes com a CEF, que é
geralmente realizada a partirdo pagamento de todas as parcelas mensais até entdo vencidas,
desde que o imdvel ainda ndo tenha sido levado a hasta publica.

Nao se pode esquecer, ainda, da atuacdo da Defensoria Publica no que diz respeito a
regular aplicacdo da legislacdo do Financiamento Estudantil — FIES.

Vale destacar que nos anos de 2015 e 2016, houve na Defensoria Publica uma
evidencia de aumento de casose possiveis lesados com a suposta ma gestdo do referido
programa de educacdo do governo federal.Isso porque, os alunos se viam impedidos de
efetivar a matricula, tendo em vista a ocorréncia de erros no sistema quando da feitura de um
procedimentochamado aditamento.

De fato, em alguns casos, a defensoria resolveu o problema, tendo em vista a
ocorréncia, de erro no sistema.No entanto, nem todos os casos que chegaram foram de erros
do sistema de informacdo. Muitos alunos chegaram a Defensoria Publica alegando erros no
que diz respeito ao aditamento. Entretanto, em alguns casos, o erro do aditamento ocorrera
por desidia do aluno, seja em virtudeda ausénciado pagamento dos juros semestrais, seja em
razdo do descumprimento das condi¢des do FIES no que tange ao nimero méiximo de
reprovacdes admitidas no programa.

Nos casos de erro do sistema em virtude ndo apenas de erro na institui¢cdo, mas no site

mantido pelo Ministério da Educacdo, a defensoria conseguiu sanar os problemas. Todavia,
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nos casos em cuja desidia fora do aluno de pronto eram editados despachos de arquivamento,
tendo em conta o ndo cumprimento das condi¢des ou da legislacdo aplicavel ao programa por
parte do aluno.

Arrematando a funcdo material na seara civel, e nao menos importante, a defensoria
atuou com brilhantismo nos casos da TRANSNORDESTINA.Vale ressaltar que a
empresatransnordestina — S/A arrematou a concessdo paraadministrar a rodovia que corta o
nordeste brasileiro, passando, inclusive, por Campina Grande, vultoso entreposto comercial e
que se valia muito das ferrovias na era de ouro do algodao.

Ocorre que hd muito essas ferrovias, que agora estdo sob a administracdo da
Transnordestina — S/A, ndo vém sendo utilizadas, motivo que ensejou a construcdo de casas
nas margens da ferrovia.Nessa trilha, tendo em vista que a empresa Transnordestina — S/A
agora quer se valer da ferrovia, ajuizou diversas acOes de reintegracdo de posse das casas
construidas na beira da passagem do veiculo sobre trilhos.

Nesse contexto, a defensoria atuou na defesa dos proprietarios dessas casas, alegando
que o novo projeto da ferrovia ndo contempla a Paraiba, motivo que obsta a acolhida da
reintegracdo de posse.

Em apertada sintese, tais foram, durante a época do estagio, as principais atuagdes da

Defensoria Publica na defesa dos mais necessitados na ceara civel.

2.5.2 Atuacao material no campo do Direito Penal

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe consigo os postulados do contraditorio e da
ampla defesa no Processo Penal. Assim, a necessidade da defesa no processo penal inclui a
atuacdo da Defensoria Publica nesse tramite.

Nunca é demais lembrar que o contraditorio € o direito que a parte tem de ser
comunicada de todos os atos do processo, ao passo que a ampla defesa € a possibilidade de a
pessoa usar em sua defesa tudo o que for admitido na lei.

E justamente no exercicio da ampla defesa que é obrigatéria a defesa técnica do
acusado em sede processual. Nesse sentido reza o artigo61 do Cddigo de Processo Penal,
quando aduz que “nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, serd processado ou
julgado sem defensor”.

Vale ressaltar que a auséncia de processo sem defesa técnica é causa de nulidade
absoluta. Com esta ideia tem-se a simula n® 708 do Supremo, que indica ser “nulo o
Jjulgamento da apelagdo se, apos a manifestagcdo nos autos da rentincia do tnico defensor, o

réu ndo foi previamente intimado para constituir outro”.



22

E de destaque o papel da defensoria piiblica na seara criminal. Muitos eram os casos
em que eram oferecidas e recebidas denuncias contra prefeitos acusados de desviar verbas
oriundas da Unido ou de fundacdes mantidas por este ente federativo, como a Funasa, e que a
defensoria era instada a atuar em sede de Resposta a Acusacdo, porquanto os referidos ex-
titulares do executivo municipal ndo eram encontrados.

Nessa esteira, tendo em conta que o processo ndo pode seguir sem a Resposta a
Acusacdo, peca obrigatdria no processo, os autos eram remetidos a Defensoria Pdblica para
levar a cabo e a efeito a defesa dos ex-prefeitos em sede criminal.

Além do mais, a Defensoria Publica também oferecia assisténcia judicidria gratuita
para aqueles que se viam processados pela justica criminal e ndo tinham como pagar um
advogado nos mais diversos casos, como em roubo aos correios, fraudes previdencidrias,
crimes contra a Caixa Econdmica Federal e contrabando.

Em suma, foram essas atuacdes efetivas da Defensoria Publica na época do estagio,
seja seara civel e criminal. Nessas acOes, a defensoria, de fato, exercia de maneira sublime o
seu mister, como Orgao essencial a justica.

No entanto, vale ressaltar que existem algumas atuacdes da defensoria que se
configuram apenas como formais, ou seja, sem resultados préticos. Tais casos serdo apontados

no tdépico a seguir.

2.6 Atuacao formal da Defensoria Piblica

As fungdes acima assinaladas, ou seja, a atuacdo da Defensoria Publica no que diz
respeito a atuacdo processual ou extraprocessual gratuita dos mais necessitados, que ¢é
justamente o fornecimento de advogado para aqueles que nao podem pagar por um, consiste
na funcao efetiva da defensoria.

No entanto, vale destacar que nem sempre a atuacio do Orgdo Defensério consegue
alcancar o seu desiderato.

E justamente nesses casos em que a Defensoria Piiblica atua, embora nio efetive os
seus objetivos € que a sua atividade é denominada de fun¢do formal, ou seja, apesar de atuar
na busca da concretizacdo, a efetivacdo ndo ocorre em virtude dos obsticulos que cercam a
concessdo de determinados direitos.

Isso porque a lei da defensoria informa que o referido 6rgdo atua ndo apenas na
atividade processual ou extraprocessual gratuita, mas também na efetivacdo dos direitos
humanos e da promocao da dignidade humana, como assinalado nos tépicos que tratam do

regramento constitucional e legal da defensoria.
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2.6.1 Distincao entre direitos humanos e direitos fundamentais e atuacao da defensoria
na concretizaciao de ambos

A expressdo “Direitos Humanos™'traz consigo uma absurda generalidade, de modo que,
desde o inicio de sua adog¢do, os fildsofos buscam o que seria, de fato, um direito humano,
conceito este imprescindivel para delimitar a atuacdo da defensoria na sua busca.Vale desde
logo fazer a distin¢do entre Direitos Fundamentais e Direitos Humanos.

Juridicamente sdao Direitos Humanos aquelesreconhecidos no plano internacional, ao
passo que os Direitos Fundamentais sdo aqueles ja positivados na Constituicio de cada
Estado.

Nessa trilha, a despeito de a Lei Complementar n°80/94, ap0s as alteracOes instituidas
pela Lei Complementar n°132/09, apontar que a Defensoria Publica atua na busca dos direitos
humanos, vale destacar que elaatua na dire¢cdo dos Direitos Fundamentais, porquanto, se a
atuacdo da defensoria se der na esfera juridica, entdo terd que haver a positivacdo do direito na
Constitui¢do nacional para que possa ser exigivel do Estado brasileiro, haja vista que ndo €
possivel a exigéncias de direitos supranacionais.

Nesse contexto é que vale esclarecer a evolu¢do dos Direitos Humanos no plano
mundial, pois o Brasil, como estado periférico que €, teve os Direitos Fundamentais
positivados apés a criacio dos Direitos Humanos em paises desenvolvidos e

seureconhecimento no plano internacional, sobretudo nas nagdes ocidentais.

2.6.2 Perspectiva historica dos Direitos Humanos

Inicialmente, a época do Estado Absoluto, o rei, como representante de Deus na terra
tinha legitimidade para interferir na vida de qualquer sudito sem nenhuma limitacdo ou
qualquer tipo de sangao.

No entanto, no século XVIII eclodiram na Europa revolugdes liberais, com destaque
para a Revolucdo Francesa, que passaram a exigir do Estado uma abstencdo de sua atuagdo,
ou seja, passou-se a exigir uma limitac@o a atuagdo do soberano.

Tal combate ao poder do rei com o objetivo de impor restrigdes a sua atuacdo foi
promovido pela burguesia que, cada vez mais rica, se via a margem das decisdes politicas da
nacdo. Na Franca esse enfrentamentofoi levado a efeito pelo primeiro e segundo estados,

compostos, respectivamente, por clero e nobreza.
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A partir dessas revolugdes € que surgiu o constitucionalismo, com o objetivo da
delimitacdo do poder real. Como pano de fundo para tal surgiram diversos pensadores, entre
os quais John Locke, Johann GottliebFichte, JurgerHabermans e RobertAlexy.

O primeiro mencionado sintetiza o pensamento liberal da época e deu a base para o
que seria posteriormente denominado de direitos humanos de primeira dimensdo.Essa
primeira perspectiva de direitos humanos sustentava que os seres humanos tinham direito
naturais, que sao inerentes a condi¢cao de ser humano.

Tais direitos, para Locke, sdo a vida, a liberdade e a propriedade, que devem ser
resguardadas e formentadas pelo Estado.

O direito a vida abrange todos aqueles direitos a autodefesa, bem como da proibicao
da agressdo a vida humana; a liberdade € aquele direito segundo o qual o individuo tem a
possibilidade de escolher a sua atuacdo entre alternativas possiveis sem que o Estado
intervenha, tendo o Império uma atuacdo negativa, vale dizer, de abstencdo. E, por fim, o
direito de propriedade que, para Locke, engloba duas variantes.

A primeira variante do direito de propriedade abrange tudo aquilo que o individuo
possui, ao passo que a segunda engloba apenas os bens materiais. Para Locke, a capacidade de
trabalho € concedida por Deus e, como tal, € permitido que haja o acumulo de propriedades,
desde que ndo apenas esse acimulo ndo prive outros de iguais bens, mas também que essa
acumulagdo ndo seja superior as necessidades do proprietario..

Inicialmente, o homem vivia em estado de natureza, e ainda que antes de se organizar
por meio do Estado, sempre foi titular dos direitos humanos acima assinalados. No entanto,
para Locke, a melhor maneira de assegurar tais direitos é justamente a organizacdo do ser
humano em sociedade civil, através do Estado.

Dessa forma, cabe ao Estado assegurar tais direitos se abstendo de interferir nas
relacOes para assegurar a liberdade e a propriedade dos suditos.Se ele falhar em seu mister,
perdera sua legitimidade e, por conseguinte, o sidito ndo tem mais obrigacao de obedecé-lo.

Como se percebe, ndo hi, em Locke, uma abordagem social dos direitos humanos,
sendo seu pensamento focado na absten¢do estatal, ou seja, tem foco na limitagdo do poder do
soberano.

No entanto, apds a Revolugao Industrial e a crescente desigualdade social, agregada,
também, a disseminacdo das ideias marxistas, € que comecam a ganhar corpo o pensamento
segundo o qual o Estado deve ter uma atuacao positiva no sentido de garantir um minimo para

a existéncia do individuo.
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Comeca a ganhar espago o pensamento de Johann GottliebFichte, o qual dividiu os
direitos em dois grupos, vale dizer: o primeiro grupo é compostopor direitos que derivam do
acordo entre duas pessoas, ou seja, derivam de um contrato. O segundo grupo, por sua vez, é
denominado de direitos humanos e € integrado pordireitos que sdo considerados condi¢dao
para que haja o exercicio dos direitos do primeiro grupo. Os direitos humanos se dividem em
dois grupos, quais sejam, os direitos ligados a seguranca e inviolabilidade, que sdo aqueles
que visam a ndo apenas a garantir a vida, mas também a evitar a coacdo indiscriminada para
com o ser humano, e os direitos ligados a subsisténcia, que sdo aqueles denominados como
direitos sociais, que se subdividem em direito a subsisténcia e a autopreservacgao.

Sendo assim, o Estado e a lei sdo formados a partir da liberdade conferida ao cidadao,
tendo em conta que nao somente o Estado, mas também a lei sdo frutos da liberdade, como
dito acima, a primeira maxima a ser protegida pelo Estado € a liberdade. Se o Estado ndo é
capaz de assegurar a liberdade dos seus suditos, perde totalmente a legitimidade.

Vale destacar que para que se possa assegurar a plena liberdade do cidaddao imperioso
se torna que o Estado assegure, ndo apenas os direitos ligados a seguranca e a inviolabilidade,
mas também o direito de subsisténcia.

Sao justamente esses dois subgrupos de direitos que garantem a liberdade do ser
humano, ou seja, sdo pressupostos ldgicos para o exercicio da liberdade, que ensejard a
autonomia necessaria para as relagdes entre seres humanos. Para tanto, o Estado deve garantir
a todos uma formacdo, um trabalho, seja na cidade ou no campo, para que haja a efetivacao da
autopreservacao e subsisténcia.

Como se percebe, Fichte olha a liberdade de uma maneira diferente de Locke, ao
prever que o Estado tem a obrigagdo de garantir o que chamamos de Minimo Existencial para
que o individuo possa exercer a liberdade, condicdo esta que Locke ndo pregava.
Diferentemente de Locke que assume que o Estado deveria ter um papel de abstencdo na
garantia da liberdade, cabendo ao cidaddo, de maneira individual, buscar a sua plena
realizacdo.

JurgerHabermans na esteira de Fichte, também traz em sua Teoria do Agir
Comunicativo a questdo dos direitos sociais.Para o fildsofo e socidlogo alemao, que participa
da tradicdo da teoria e do pragmatismo, o processo de criagdo do direito positivo deve ser
feito com base no agir comunicativo, que consiste num direito positivo criado através de
argumentos racionais aprovados pelos demais membros da sociedade, aos quais, também, é

assegurada a presenca no processo de criacao legislativa.
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Para tanto, vale destacar que deve ser assegurado a qualquer membro da sociedade a
apresentacdo de argumentos, bons ou maus, que devem ser apreciados pelos demais membros
da sociedade.

Nessa direcdoHabermans® aduz que ha quatro condicdes a serem satisfeitas pelos

diversos modos de agir comunicacional

. Todos os potenciais participantes do discurso devem dispor de iguais chances
de proferir atos de fala, de tal modo que possa colocar questdes e fornecer respostas
livremente;

. Todos devem possuir iguais chances de realizar interpretagdes, afirmacdes,
sugestodes, esclarecimentos e justificagdes e problematizar as pretensdes de validade
das mesmas, de tal modo que nenhum preconceito permanega imune a criticas;

. Sdo admitidos no discurso apenas os falantes, que enquanto agentes,
disponham de igual chance de aplicar atos de fala, ou seja, de expressar suas
posicdes, sentimentos e intengdes;

. Sdo admitidos no discurso apenas os falantes que, enquanto agentes,
disponham de igual chance de aplicar atos de fala regulativos, ou seja, de dar e

recusar ordens, permitir e proibir, prometer e negar algo.

Tais assertivas sdo regras de uma pratica comunicacional sem as quais ndo pode haver
um discurso que embase a normas ou direitos, o que podemos associar ao primordial principio
de democracia: a observancia dos direitos sociais.

Para Habermans, a participagao do discurso deve ser livre de modo que aquele que
participa dele possa, de fato, exprimir suas opinides e aprovar ou ndo indagacdes de outros
participantes.

No entanto, o individuo nao terd condi¢des de participar do discurso se a ela ndo forem
garantidas certas condi¢des vitais minimas para a participacdo no discurso, que sdo justamente
os direitos sociais.

Na esteira do exposto, constata-se que Habermans, assim como Fitche, traz os direitos
sociais como pressuposto para o exercicio dos demais direitos, diferindo os dois fildsofos
supramencionados apenas no que seria os demais direitos os quais os direitos basicos
sustentam.Além do mais, tanto Habermans quanto Fichte aduzem que os direitos sociais sao
pressupostos 16gicos para o exercicio da plena liberdade.

Em perspectiva convergente, mas dotada de uma particular visdo contemporanea,
encontra-se o jurista alemao Robert Alexy. Para este, os direitos sociais basicos também sao

pressupostos para o exercicio da liberdade plena.

41973, p. 241, Apud DIAS, 2004, p. 38
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Para Alexy, ha trés distingdes para o conceito de liberdade, vale dizer’:

1 — distin¢do entre liberdade positiva e liberdade negativa;

2 — disting@o entre liberdade negativa em sentido estrito, isto é,1liberdade liberal, e
liberdade em sentido amplo, ou seja, liberdade social; e,

3 - a distinc¢ao entre liberdade de direito e liberdade de fato.

Nesse passo, tendo em vista a busca do melhor entendimento do posicionamento de
Alexy, vale elucidar em que consiste as referidas distingdes.

Liberdade positiva e liberdade negativa:tal distincdo diz respeito ao objeto da
liberdade. A primeira consiste na liberdade que diz respeito apenas as agdes humanas. A
segunda, por sua vez, diz respeito as alternativas de acdo. A talcorresponde o conceito de
liberdade de direito.

Liberdade negativa em sentido estrito e liberdade negativa em sentido amplo. A
primeira é aquela liberdade para a qual nenhuma agdo positiva é exigida, mas apenas um
direito de ndo intervencdo. A segunda, ao revés, inclui a liberdade liberal e uma liberdade
sOcio-econdmica.

Liberdade de fato e liberdade de direito: a primeira consiste numa liberdade em
dois sentidos, vale dizer, ndo apenas liberdade diante da atuacdo de outras pessoas, mas
também competéncia legal para cooperar na formacdo da vontade coletiva (liberdade
democratica negativa); um certo grau de auséncia de situacdo de caréncia econdmica
(liberdade social negativa); responsabilidade pelas agdes cooperativas no corpo politico
comum (liberdade democrética positiva).

Diante dessas distingdes acima mencionadas, constata-se a prioridade que Alexy da
aos direitos sociais. Para ele, a liberdade s6 poderia ser exercida da maneira mais plena
possivel apenas a partir da instituicdo de direitos sociais basicos, ou seja, a partir da atribuicdo
ao cidadao de um minimo existencial, e que a atribui¢do desse minimo estaria, em larga
medida, dentro das atribui¢coes do Estado.

Posteriormente passou-se a entender que ndo apenas os direitos sociais ndo estariam
ligadosa um imperativo de liberdade, mas sim que tal gama de direitos deveria ser levada a
cabo pelo Estado tendo em vista que tais direitos nada mais s@o do que corolérios do principio

da Dignidade da Pessoa Humana, assim como os demais direitos fundamentais.

51986, Apud DIAS, 2004, pag. 47
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2.6.3A atuacdo da Defensoria Publica na busca dos Direitos Humanos

Como aduzido, a concep¢do estatal como garantidos de direitos saltou de uma
perspectiva absenteista para o plano social, cabendo a Defensoria Publica a busca de ambos.

No entanto, sob essa perspectiva surge a seguinte indagacdo: em que medida atuaria a
Defensoria Publica na efetivacdo desses direitos, tendo em vista que ela seria uma defensora
dos mais necessitados, mas ndo possui recursos materiais no sentido de efetivar, no plano
fatico, as politicas dos direitos sociais de segunda dimensao?

Nessa senda,surge o grande questionamento no que diz respeito a vasta concessdo de
direitos, sobretudo naqueles paises que t€ém uma constituicdo programatica: se a cada direto
concedido deve haver quem o conceda, entdo, sob essa perspectiva, a quem caberia garantir os
referidos direitos?

E justamente na concessio desses direitos que esbarra a concretude dos direitos
sociais. A Constitui¢do brasileira, por exemplo, aduz que o salario minimo deve ser suficiente
para garantir ao individuo e a sua familia “moradia, alimentacdo, educagdo, saiide, lazer,
vestudrio, transporte e previdéncia social, com reajustes periodicos que lhe preservem o
poder aquisitivo, sendo vedada a sua vinculagcdo para qualquer fim”.

Entretanto, qualquer cidadio brasileiro sabe que o valor pago a titulo de salario
minimo ndo é capaz, nem de longe, de suprir todas essas prestacdes. Vale destacar que a
impossibilidade fatica do cumprimento desse objetivo do saldrio minimo traz a mulher para o
mercado de trabalho e, ainda assim, ndo € cumprido o referido desiderato.

Tal auséncia de concretude também afeta a efetividade da atuacdo da Defensoria
Publica no que diz respeito a concessdo dos direitos sociais.

Em minha experiéncia de dois anos pude constatar algumas atuagdes do orgio
defensério que ndo trouxeram resultados praticos, sendo denominada, por isso, como atuagdo
formal da Defensoria Publica.

Primeiramente, houve um caso no qual uma pessoa, representando um doente,
requereu para esta um leito adequado para o tratamento de uma Tuberculose, tendo em vista
que o paciente se encontrava na Unidade de Pronto atendimento da Cidade de Campina

Grande, leito este improprio para o devido tratamento do paciente.
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Nessa via, a defensoria requereu judicialmente em sede de tutela antecipada a
concessdo de um leito adequado no Hospital de Emergéncia e Trauma da Cidade de Campina
para o devido tratamento. No entanto, o juizo nao entendeu a ocorréncia, in casu, do
periculum in mora, ocasiao na qual indeferiu o pedido cautelar.

Entretanto, a despeito de o magistrado ndo ter entendido pelo perigo na demora, o
paciente faleceu no dia seguinte ao da decisdo, condicdo que tornaria estéril a tutela
jurisdicional.

Nesse primeiro caso tratado, poder-se-ia aduzir que a culpa pelo nao fornecimento do
leito adequado foi da negativa cautelar do juiz. No entanto, segue mais dois exemplos da
atuacdo pratica da Defensoria Publica.

Ocorreu outro caso no qual um paciente requereu que a defensoria atuasse em juizo no
sentido na cessdo de um leito adequado. Nesse caso, o paciente estava na UPAe requereu a
concessdo de um leito no Hospital Universitario Alcides Carneiro, que tinha em sua estrutura
um local adequado para tratar do assistido.

Nesse caso, o juiz deferiu o pedido, compelindo, por conseguinte, a prefeitura
municipal da cidade a fornecer um leito adequado. No entanto, na ocasido, a referida
institui¢do hospitalar ndo tinha vagas.

Sendo assim, o paciente ficou na espera da vacancia do leito adequado. No entanto,
ndo resistiu e veio a falecer devido a auséncia de tratamento apropriado da doenca que
portava.

Posteriormente, a defensoria teve acesso ao mapa de ocupacdo dos quartos para aferir
se, de fato, ndo haviam leitos vagos com vistas a buscar uma indenizac¢do para a auséncia de
prestacao estatal.

No entanto, ainda que houvesse o deferimento da indenizagdo, a vida do assistido ja
fora perdida, motivo por que a atuagdo estatal ja estava tivera sido deficiente.

Ou seja, neste dltimo caso, a despeito da concessao da tutela jurisdicional, o Estado
ndo tinha meios materiais de efetivar a prestacdo material.

Por fim, vale destacar um caso que teve, inclusive, repercussdo na imprensa da cidade
de Campina Grande.

Tal caso trata do fornecimento do Canabidiol por parte da unido para uma crianga
portadora de uma doenga neurol6gica chamada de Esclerose Tuberosa, que provoca alteracdes
na pele e tumores no cérebro.

Por causa dessa doenca, a criancga ja chegou a ter 20 convulsdes durante o dia.
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Nessa trilha, tendo em vista que os remédios convencionais ndo estavam surtindo
efeito, o médico prescreveu o medicamento Canabidiol, a base de maconha, para proporcionar
um maior controle da doenca e, por conseguinte, uma melhor qualidade de vida ao paciente,

Dessa forma, tendo em vista o alto custo do medicamento, a mae do infante procurou a
Defensoria Publica para conseguir o medicamento por via judicial.

No exercicio do seu mister, a Defensoria Publica propds uma acao judicial com vistas
a conseguir o medicamento. No entanto, a despeito de o juiz ter dado sentenca favoravel ao
paciente compelindo a Unido custear omedicamento, atéo momento da reportagem o referido
ente federativo ndofornecera o medicamento.

Assim, € justamente na atuacdo da defensoria na busca de alguns direitos de segunda
dimensao que sua atividade pode ser classificada como formal, ou seja, apesar de existir lei e
instrumentos para asua busca, tal plano constitucional/legal ndo alcanca resultados praticos
que venham a beneficiar os hipossuficientes.

Nesses casos, tendo em vista a atuacdo da formal da defensoria,sua atividade tem
sentenca favoravel, mas o seu pleito ndo € atendido no plano da realidade, tendo em vista as
limitacdes materiais.

Tendo em conta essa atuagdo estéril da Defensoria Publica na sua atividade formal é

que se classifica a sua atuacdo como simbdlica, conceito que serd tratado nos topicos a seguir.
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3. FUNCAO SIMBOLICA DA DEFENSORIA PUBLICA

Tendo em conta a atuacdo formal da Defensoria Piblica é que se chega a sua fungdo
simbdlica.

Pierre Bordieu traz um conceito que bem se adequa as representacdes em torno da
percepcio social das relacdes de poder de um modo informal. Essa informalidade é que
permite ao povo exprimir expectativas em torno da justica produzida na atuacdo da
Defensoria Publica. Assim, a defensoria publica é, muitas vezes, designada como a advocacia
dos pobres, defensores dos necessitados.

No entanto, em muitas situa¢des sua atuacdo nada mais é do que fruto de uma relacao

de poder informal desprovida de resultados praticos.

3.1 Concepcoes simboélicas em torno da Defensoria Piblica

Tendo em vista a importancia da palavra simbolo, que nomeia o presente trabalho,
imperioso se torna trazer o conceito que a referida palavra traz no mundo ocidental.

Vale destacar desde logo que o referido conceito ndo € unico, mas varia de acordo com
as areas do conhecimento em cuja palavra é empregada.

A primeira acepcao é a que aduz que a palavra simbolo é usada como intermediacao
entre sujeito e objeto. Aqui, o termo ‘“‘simbdlico” ¢ utilizado para conceituar o produto da
intermediacdo entre o sujeito e a realidade, servindo para descrever a diferenca entre as
relagdes do homem com o mundo e as relagdes dos animais com o plano exterior®.

Outra acepg¢do é aquela que reza que a Estrutura Social é simbdlica. Para o referido
entendimento a esfera do simbdlico compreende a religido, a arte, a filosofia e a ciéncia.
Sendo assim, a estrutura social seria um sistema simbodlico, ndo se confundindo com as
relagdes sociais em si. E justamente esse modelo que produz, como aduz Levi Strauss, a

“Eficacia Simbélica’”.

5 (NEVES, 1994): p. 12
71958, p. 205-26 Apud NEVES, 1994, p. 13
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Como se dessume desta tltima concepgao, os simbolos servem como legitimadores do
sistema politico, tendo em vista que reforcam os valores e os vinculos sociais que une um
povo a um dado territério, bem como servem para legitimar uma revolugao.

O préximo conceito de Simbolo advém da Psicandlise. Primeiramente, para Freud, a
relacdo simbolica pode ser vista “como uma forma de intermediagcdo entre o pensamento
manifesto consciente e o pensamento latente inconsciente®™. Strictu sensu, simbolismo é uma
relacdo constante entre o simbolo e o simbolizado inconscientemente.

Ainda com esteio na psicandlise existem os pensamentos de Jung e Lacan.O
primeiroentende que simbolo na verdade é o semidtico, configurando-se o simbolo como a
mostra de um determinado ato desconhecido, mas que sua existéncia conhecida ou postulada.
Para o segundo, simbolo seria a relacdo de um ser humano com outro, porquanto a relacao
simbdlica intervém em todos os niveis da existéncia humana. Existem, ainda, mais dois
pensamentos acerca da palavra simbolo, sendo o primeiro caracterizado pela impossibilidade
de se conceber instituicdes sem a existéncia de simbolos, e o segundo, que é denominado
vertente imagindria, caracterizado pelo entendimento de que os simbolos trazem a existéncia
de algo que ndo existe, de algo imaginario, € que a sociedade ndo poderia existir nem
consolidar-se sendo fosse a existéncia de simbolos

Para a teoria dos sistemas deNiklasLLuhman, o conceito de simbdlico inclui a utilizacdo
de referenciais de diferenciacdo e particularizagdo. Assim, um sistema complexo como € o
direito precisa se estruturar seguindo simbolos claros, que favorecam ndo s6 a interpretacao
do mundo, mas também do que dele se diz.

Para a semidtica, existe outro significado para o termo simbolo. Para esta vertente, o
simbolo sera dividido em signo, indice, sinal, icone e simbolo propriamente dito, sendo cada

uma considerada como:

Encontra-se um indice onde uma relagdo seqiiencial é inferida, como da parte ao
todo, do precedente ao antecedente, do particular ao geral. O sinal implica uma agdo
conseqliente, € um signo que atua como estimulo para respostas as mais complexas.
O icone importa uma relacdo sensorialde semelhanca. Por fim, o simbolo
caracterizar-se-4 por envolver uma série complexa de associacdes, podendo ser
descrito apenas em termos de representacdo parcial;além do mais, o sentido de um
simbolo resulta da construcio pessoal e social, de tal maneira que a relag@o entre o
signo e o objeto denotado apresenta-se ao observador como arbitrariamente

imputada.

$1969,p. 159-77, Apud NEVES, 1994.p. 14
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Dessa forma, a semidtica entende que o significado do simbolo € arbitrariamente
imputado ao observador, de modo que a Defensoria Publica é trazida como um o6rgao
responsavel pela justica e busca dos direitos.

A defensoria éapresentada como um significante da justica, vale dizer, como um
elemento perceptivel do simbolo, responsivel pela busca e concretizacdo dos Direitos
Fundamentais positivados na Lei Maior.

Entretanto, foram numerosos oS casos cuja defensoria atuou, obteve sentenca
favoravel e, mesmo assim, seu pleito ndo foi atendido no plano fatico, tendo em vista a
auséncia de recursos materiais para a efetivacao dos direitos humanos de segunda dimensao.

Houve relatos de uma defensora publica que informou que, quando foi ao presidio
ouvir o preso em flagrante para efetuar melhor sua defesa, o usuario da defensoria informou
que era impressionante como as coisas evoluiram, porquanto, mesmo preso, havia um
defensor pronto para lutar pelos seus direitos.

De fato, esse caso é de uma atuacdo material da defensoria, onde ela tem a sua
atividade efetivada.

Entretanto, e no caso de uma pessoa que necessita de um leito hospitalar e que procura
a Defensoria Publica, ela atua, consegue sentenca favoravel, mas o leito ndo € disponibilizado
ao paciente, levando este dltimo a dbito?

As atividades formal e material se complementam entre si, de modo que a efetividade
da primeira reforca o simbolismo da segunda, mantendo uma dialética que reforca o nao

fornecimento dos direitos sociais e atuacdo simbdlica da defensoria do plano formal.

3.2 Politica e Constituicio, e a positivacao dos Direitos Fundamentais.
Tendo em conta que as disposi¢des contempladas na Lei Maior sdo politicas, bem
como que, assim como as demais institui¢cdes criadas na Magna Carta também foram frutos de
decisdes politicas, imperioso se torna demonstrar a relacdo que existe entre Constituicdo e
politica.
Nesse contexto, vale dizer, na busca da relagdo entre Constituicdo e politica é que
Luhman define Constituigdo como “vinculo estrutural entre politica e direito”. Para

. . .z 9

Luhmann, a Lei Maior nada mais € do que:
Uma via de prestacdes reciprocas e, sobretudo, como mecanismo de interpenetracio
entre dois sistemas sociais autdonomos, a politica e o direito, na medida em que

elapossibilita uma solucdo juridica do problema da autoreferéncia do sistema

21990, p. 202, Apud NEVES, 1994, p.62
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politico e, a0 mesmo tempo, uma solucao politica do problema de auto-referencia do

sistema juridico.

Nesse contexto de ingeréncia reciproca entre politica e direito é que foram criadas as
diversas normas contempladas na atual Constitui¢do brasileira estando entre elas ndo apenas a
criacdo da Defensoria Publica, mas também de suas fungdes.

Vale destacar, primeiramente, queo primeiro diploma a criar, de fato, a Defensoria
Publica, foi a Magna Carta de 1988.

Inicialmente, a defensoria tinha como funcio a defesa dos cidadaos necessitados nos
processos, tendo por objetivo fornecer um advogado para aqueles que ndo podiam pagar por
um profissional com capacidade postulatoria.

No entanto, tendo em vista a contemplacdo em demasia de direitos fundamentais na
Magna Carta de 1988, ndo apenas a Emenda Constitucional n® 80/14, mas também as Leis
Complementares 80/94 e 132/09 instituiram como funcio da defensoria, também, a busca da
efetivacdo de direitos humanos que, na concep¢do atual abrange diversos direitos sociais
carentes de efetividade por parte do Estado.

Como visto, a prdpria criagdo da defensoria € um exemplo da interferéncia do direito
na politica, de acordo com o conceito proposto por Luhmann. Além disso, a propria alteracao
constitucional mostra, também, que a Constituicdo visa a contemplar ndo apenas os
direitosfundamentais, mas também o estado de Bem estar.

Como aduz Marcelo Neves “mediante a institucionalizacdo dos direitos
constitucionais fundamentais, o direito positivo respondeas exigéncias da sociedade moderna
por diferenciagdo sistémica.’™

Dessa forma, tendo em conta o contexto da criagdo da defensoria, constata-se nao
apenas interferéncia reciproca entre politica e Constitui¢do, mas também a busca simbolica
por positivacdo e concretude dos direitos fundamentais. Primeiro foi criada a defensoria com
o objetivo de atuacao processual. No entanto, tendo em conta o fracasso da concretizagdo dos
direitos fundamentais sociais, foi alargada a funcio do 6rgdo defensdrio, que agora tem como

objetivo de atuagdo a sua concretizagao.

3.3 Constitucionalizacdo Simbdlica em sentido positivo e negativo

' Neves (1994): p. 88
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No que tange ao simbolismo que eiva as Constituicdes e as desprovémde efetividade
prética, vale destacar os conceitos de Constitucionalizacdo Simbdlica ndo apenas em sentido
positivo, mas também em sentido negativo.

Constitucionalizacdo simbodlica em sentido negativo nada mais é do que a falta de
concretude juridico-normativa das normas constitucionais.

No que tange a Constitucionalizacdo simbodlica em sentido positivo, pode-se dizer
que“de um lado, sua fung¢do ndo é direcionar as condutas e orientar expectativas conforme as
determinagoes juridicas das respectivas disposicdes constitucionais; mas, por outro lado, ela
responde a exigéncias e objetivos politicos concretos™.

Dessa forma, se de um lado a constitucionalizacdo em sentido positivo também
abrange a nocdo de constituicdo simbodlica em sentido negativo, por outro ela abrange a
constitucionalizacio como mecanismo ilusionais com o objetivo nio apenas de protelar as
resolucdes dos problemas, mas também resguardar a ordem politica vigente.

Dessa forma, na constitucionalizacdo simbdlica em sentido positivo, o poder politico,
visando a assegurar o seu poder e a ordem ja estabelecida, concede ndo apenas direitos, mas
também instituicOes para assegurar essas novas prerrogativas do cidaddo, dando aos studitos a
sensa¢do de que a justica estd sendo feita através da positivagdo constitucional de seus anseios
e necessidades.

Entretanto, aquele que concede esses direitos ja sabe, no momento da concessdo, que
sua efetividade € muito dificil, sendo impossivel, razdo pela qual usara a lei como mensagem
de que esta buscando justi¢a, quando na verdade estid defendendo a risca os seus interesses de

perpetuidade no poder.

3.4 A ambivaléncia da funcio simbdlica da Defensoria Piblica

Quando Marcelo Neves trata da legislagﬁo/constitucionalizagﬁo12 simbolica, aduz que
ela pode ocorrer de trés maneiras: como confirmagdo de valores sociais, como Legislacdo-
Alibi e, por fim, como férmula de compromisso dilatério.

A legislacdo simbdlica que trata da confirmag¢do dos valores sociais consiste em que
um grupo social trabalha para ver uma lei aprovada para confirmar sua superioridade em face

de um grupo rival, ndo se preocupando com a plena efetividade do diploma

" Neves (1994): p. 88

"2 Constitucionalizacdo simbdlica: trata dos dispositivos contidos na Lei Maior, de modo que afeta todo o
ordenamento. Legislacdo Simbolica: trata dos dispositivos contidos nos diplomas infraconstitucionais, atingindo
apenas setores do ordenamento.
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normativo.Marcelo Neves traz o exemplo da Lei Seca dos Estados Unidos, editada no inicio
do século XX.

O referido diploma trazia consigo apenas o conflito entre protestantes, que pregavam a
proibicdo das bebidas alcodlicas, e os catdlicos, que apregoavam a liberacdo do alcool,
estando ambos os grupos indiferentes para a concretizacdo instrumental do diploma
normativo.

A legislacao Alibi, por sua vez, nao esta preocupada em confirmar valores sociais, mas
sim em dar a impressdo ao povo que estd sendo governado, de que o Estado estd dando uma
resposta normativa ao problema surgido no seio social, sem ter sua atuagdo determinada para
a concretizacao da lei.

Sobre a Legislacio Alibi assinala Marcelo Neves':

E secundario aqui se a lei surtiu os efeitos socialmente “desejados”,
principalmente porque o periodo da legislatura € muito curto para que se
comprove o sucesso das leis entdo aprovadas. Importante € que os membros
do parlamento e do governo apresentem-se atuantes e, portanto, que o

Estado-Legislador mantenha-se merecedor da confianca do cidadao.

No Brasil ha um exemplo épico de uso da Legislagio-Alibi. E o caso da edi¢io da Lei
dos Crimes Hediondos. Tendo em vista o clamor popular do assassinato de Daniela Perez, o
Estado, visando a dar uma resposta a sociedade aquele brutal assassinato, editou a lei com o
objetivo de diminuir os crimes contemplados como hediondos.

No entanto, a lei ndo conseguiu atingir os objetivos para o qual foi editada. Ao
contrario do previsto, o cometimento de crimes considerados como Hediondos aumentaram, e
ndo diminuiram, como supostamente objetivava a lei.

Como tultima vertente da legislacdo/constitucionalizagdo simbdlica, tem-se a edi¢dao da
legislagdo como compromisso dilatério. A legislacdo, aqui, ndo tem por objetivo resolver o
problema proposto, mas postergar a sua resolugao.

Sdo nestas duas ultimas vertentes que se enquadra a atuacdo formal da Defensoria
Puablica. Isso porque o Estado, tendo em vista a dificuldade de concretizar os direitos,
sobretudo os de segunda dimensao que concedeu ao cidadao, cria um 6rgdo para atuar contra
ele proprio a exigir-lhe prestagdes positivas, dando a impressdo de que estd atuando para

resolver os problemas sociais.

5 Neves (1994): p. 37
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Além do mais, quando foi alargada os objetivos da defensoria no sentido de atribuir-
lhe a funcdo da busca da efetivacdo dos direitos humanos e da dignidade humana, o legislador
atuou simbolicamente, porquanto ndo apenas ha impossibilidade material para a concretizacao
da referida disposi¢do, mas também quis protelar para frente a resolu¢cao dos problemas.

Exemplo disso foi o caso ja exposto acima que trata do fornecimento do Canabidiol. E
sabido que, segundo a Constitui¢cdo, é dever do Estado fornecer medicamentos de alto custo,
posic@o esta corroborada pelo Supremo Tribunal Federal'*. Nesta senda, sabendo o Estado
que € obrigado a fornecer o medicamento, porque, de pronto ja ndo o faz?

Nao o faz por um Unico motivo: ndo tem meios materiais, isto é, recursos suficientes
para atender toda a populagdo. Sendo assim, o governo se vale da morosidade judicial para
jogar para frente a resolu¢do do problema da efetividade dos direitos sociais.

Da mesma maneira ocorre também com o imbroglio dos leitos nos hospitais. Sabendo
que ndo ha leitos para todos os pacientes, o estado nega a guarida hospitalar por auséncia de
vagas. Dessa forma, o lesado faz a busca judicial da vaga no hospital, demora que pode dar
causa a dois acontecimentos: ou a demora do processo faz vagar um leito ou, como ja aduzido
acima, a demora pode ser fatal e causar o 6bito do paciente.

A rigor, o procedimento do beneficio social previsto na Lei Organica da Assisténcia
Social constitui-se como uma dilacdo dos compromissos. Isso porque, considerando que a
jurisprudéncia, sobretudo a do SupremoTribunal Federal é uma fonte do direito", porque a
Autarquia Previdenciaria, sabendo que a negatdria com base no critério legal sera revista pelo
poder Judiciario, ndo concede de pronto o beneficio quando o requerente apresenta uma renda
de 2 salario minimo?

Ou seja, o Estado se vale da morosidade judicial, através da atuagdo da Defensoria
Publica, para por para frente a concessao do BPC/Loas

Nessa trilha, vale desde logo rechacar a tese de que a Constitui¢do Brasileira, por ser
programatica, traz apenas diretrizes a serem concretizadas com o passar do tempo. Pela
experiéncia empirica do Brasil, constata-se que, além da impossibilidade material, ndo ha
vontade politica para a resolugdo efetiva na concessdo dos direitos, mormente os de segunda

dimens3io.

"““Ademais, o aresto impugnado encontra-se em harmonia com a orientagio da Corte que, ao julgar o RE
271.286-AgR/RS, Rel. Min. Celso de Mello, entendeu que o Poder Piblico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuacdo no plano da organizacdo federativa brasileira, ndo pode se mostrar indiferente ao
problema da saide da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censurdvel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional ( Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°® 553.712/RS”.

!5 (MENDES; BRANCO, 2014): pag. 58
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Ou seja, hd uma total ingeréncia do sistema politico no sistema juridico, de modo a
cercear a efetividade e autonomia deste ultimo. Ou seja, ndo hid uma autopoiese do Direito,
com a conservagao da independéncia do Sistema Juridico. Muito pelo contrario, ha no Brasil a
ingeréncia do meio ambiente, vale dizer, dos sistemas econdmicos, e sobretudo, do sistema
politico no direito, o que cerceia a autonomia da Ciéncia juridica e desprove a lei de eficacia
normativa, tornando o sistema juridico alopoiético e, por conseguinte, desprovido de
concretizagao.

A Constitui¢do brasileira traz consigo uma alta carga semantica nas suas disposicdes,
haja vista auséncia de concretude, servindo para os detentores do poder como discurso
legitimador de seu governo, porquanto, em tese, 0 seu governo busca(embora nio consiga) a
efetiva concretizacdo dos valores insculpidos na Carta, a0 mesmo tempo em que serve para a
oposi¢do, na medida em que auséncia de concretude leva aos adversarios do partido de
situagdo a acusar o governo de nao cumprir aquilo que esta positivado na Lei Maior.

A atuagdo da defensoria pode ser subsumida a essa dubiedade da legislacdo. O
governo pode alegar que mantém uma instituicdo estruturada e que atua contra ele proprio na
busca dos direitos humanos e dignidade da pessoa humana. A oposi¢do, por sua vez, se
valendo da atuacdo formal da defensoria, pode aduzir que o estado ndo estd cumprindo com
os seus deveres constitucionais ainda que com a atuacdo do 6rgao defensorio.

E essa politica de legislacio simbdlica que Villegas'® chama de “sociedade
hiperpolitizada”, que ocorre quando o Estado ndo visa & concretizacdo dos direitos garantidos,
mas sim os objetivos politicos dos detentores do poder, politica esta que, em sua atuacao

formal, a Defensoria Publica est4 imersa e € instrumento para esse tipo de acao estatal.

11991, p. 11s, Apud, NEVES, 1994, p. 132
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4. OS DIREITOS DIFUSOS E O INTERESSE COMO DIREITO

Desde a época da civilizacdo romana o Direito se divide basicamente em dois ramos,
vale dizer, o direito privado, que cuida dos interesses das relacdes entre particulares, € o
Direito Publico, que trata das relagdes do Estado com o individuo.

Entretanto, com o passar dos anos, apesar de ainda usada, tal classificacdo tornou-se
insuficiente para as novas demandas que surgiram apds a Segunda Guerra Mundial, periodo a
partir do qual surgiram os Direitos de Terceira Geracdo. Como ensinam Gilmar Ferreira
Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco, tais Direitos caracterizam-se “pela titularidade difusa
ou coletiva, uma vez que sdo concebidos para a protecdo ndo do homem isoladamente, mas
da coletividade, de grupo””..

Nesta senda € que surge o interesse como direito. Tendo em conta a preservacdo de
valores que se sobrepdem a esfera individual e que atingem pessoas indeterminadas, o
interesse exsurge, ainda que ndo se saiba em qual grau cada individuo foi lesado, cabendo a
defesa desses direitos a 6rgdos da Unido, dos Estados, Distrito Federal e Municipios,

Defensoria Piblica, Ministério Publico, autarquia, fundacdo ou sociedade de economia mista

e associagdo, desde que atendidos os requisitos legais.

4.1 O novo constitucionalismo e redemocratiza¢io do Brasil

Até a Segunda Guerra Mundial, a perspectiva de Constitui¢do que prevalecia no
mundo Ocidental era a da positivagdo dos direitos socias cumulados com a consagragdodos
Direitos Individuais.

No entanto, ap6s o conflito mundial e o massacre a cujos judeus foram submetidos,
constatou-se que a consagracdo dos direitos individuais e sociais, ainda que tenham tidos
algum efeito positivo, eram insuficientes para a devida protecio do ser humano. Nesse
contexto surgiram os direitos de terceira geracdo, que tem por objetivo a protecdo de uma
coletividade indeterminada.

Foi justamente sobre esta tendéncia que foi editada a Constitui¢do Federal de 1988.

Além de positivar direitos de terceira geracdo, como a protecdo do consumidor € o meio

7 Mendes e Branco (2014): p. 137
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ambiente, ao patrimdnio publico e social, a bens de valor artistico, estético, historico,
turistico, paisagistico, da ordem econdmica e da economia popular, também instituiu um
mecanismo para sua busca, vale dizer, a Acao Civil Puiblica.

Vale destacar que a legitimidade para a propositura da A¢do Civil Puiblica é dada a
administracio publica direta, indireta,e a 6rgdo ligadas a estas, como a Defensoria Publica e
ao Ministério Publico, e associacdes que tenha por objetivo a defesa de algum dos Direitos
Difusos e Coletivos.

Conquanto a Defensoria Publica tenha legitimidade para propor a Acdo Civil Publica
na Constituicdio bem como na Lei n° 7.347/85, nem sempre foi assim, tendo o 6rgdo
defensdrio, por muito tempo, fortes resisténcias para o reconhecimento de sua competéncia
para a referida acdo coletiva, que sO foi plenamente reconhecida apds a Emenda

Constitucional n°® 80/14.

4.2 Os direitos coletivos e difusos

Direitos Coletivossao direitos fundamentais sociais, basicos da cidadania e
direcionados a toda a populagéolg. Como se dessume, os direitos coletivos em sentido amplo
se confundem até mesmo com os direitos publicos, de modo que imprescindivel se faz uma
classificac@o que restrinja e delimite o ambito de atuacdo dos direitos coletivos.

Os direitos coletivos em sentido estrito sdo aqueles direitos “condizentes a grupo,
categoria ou classe de pessoas determindveis, ligadas pela mesma relagdo juridica bdsica',
configurando, por conseguinte, direitos coletivos especificos.

O Cdédigo de Defesa do Consumidor tratou de levar a efeito a referida classificacao,
dividindo os direitos coletivos em Direitos difusos, Direitos Coletivos Strictu Sensu e Direitos
Individuais Homogéneos.

Direitos Difusos sdo aqueles de ampla indeterminacdo destinados a toda populacdo.
Tais direitos tém como caracteristica a preservacdo de costume historicamente construidos,
ligadosa manutencao da cultura da comunidade.

Os Direitos Individuais Homogéneos, que se caracterizam pelo fato de se
apresentarem comuns a varios individuos em dada situacdo especifica.

ADefensoria Publica cabe a defesa dos direitos coletivos, tem o referido 6rgao
competéncia para propor Acdo Civil Publica caso venha a ocorrer lesdo a qualquer dos

direitos de terceira geracao.

'8 (MONTEIRO, 2016): p. 4
' (MONTEIRO, 2016): p. 7
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4.3 Expectativas sociais e institucionais — funcao judicial e simbélica

A Defensoria Publica foi criada pela Constituicao Federal de 1988 para representar em
juizo aqueles que ndo tinham condicdes de pagar pelos servicos de um advogado.Entretanto,
pouco a pouco a atuacdo da Defensoria Publica foi alargada, de maneira a abranger também a
legitimidade para impetragdo da Acdo Civil Pdblica - ACP. Entretanto, tal legitimidade ndo
foi concedida de maneira repentina, mas sim por um processo gradual no qual, pouco a pouco,
a legislacdo e a doutrina foram se posicionando no sentido de que poderia a Defensoria
Publica impetrar judicialmente a tutela coletiva.

Quando da criacdo da defensoria, era grande a resisténcia no sentido de reconhecer o
orgdo defensério com legitimidade para a ACP, haja vista que ndo havia autorizacdo
legislativa para tanto.

Os diplomas que possibilitaram a atua¢do da Defensoria para apropositura de ACP foi
o Codigo de Defesa do Consumidor-CDC em combinacdo com a Lei Complementar 80/94.
Isso porque o CDC trouxe a previsao segundo a qual os 6rgdos da administracio publica que
tivesse por objetivo defender o consumidor seriam legitimos para propor ACP.

No entanto, a despeito da referida previsdo, a Defensoria ainda nio tinha por objetivo
a tutela do consumidor, o que s6 veio a ocorrer a partir da edi¢do da Lei Complementar 80/94,
diploma que atribuiu a Defensoria Publica a prote¢ao do consumidor.

Dessa forma, foi justamente a interpretacdo das duas leis em conjunto que possibilitou
a atuacdo da Defensoria Publica como legitima para impetrar ACP no caso de lesdo aos
consumidores. Tal entendimento foi acolhido pelo Superior Tribunal de Justica -STJ através

do informativo 295, a saber:
ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE. DEFENSORIA
PUBLICA.INTERESSE.CONSUMIDORES. A turma, por maioria, entendeu que a

defensoria publica tem legitimidade para propor acao civil piiblica na defesa do

interesse de consumidores. Na espécie, o Nudecon, 6rgio vinculado a defensoria
publica do Estado do Rio de Janeiro, por ser 6rgdo especializado que compde a
administracdo publica direta do Estado, perfaz a condicdo expressa no art. 82, III, do
CDC. Precedente citado; REsp 181.580-SP, DJ 22/3/2004. REsp 555.111-RJ, Rel.
Min. Castro Filho, julgado em 5/9/2006 (Grifo nosso).
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Até aqui, a legitimidade para ACP da Defensoria Publica era apenas para lesdo aos
consumidores. Entretanto, com a entrada em vigor da Lei n° 11.448/07, que alterou a redagdo
original da Lei da Acdo Civil Pdblica (Lei n® 7.347/85), foi alargada a competéncia da
Defensoria Publica, passando ela a ser legitimada para a propositura de ACP em qualquer tipo
de lesdo a direitos coletivos.

Posteriormente, a Lei Complementar n° 132/09 abeberou a Lei Complementar 80/94
de diversos dispositivos que deram, também, competéncia a Defensoria Publica para impetrar
Acdo Civil Puablica.

Por fim, e consolidando a legitimidade da Defensoria Publica para propositura de
Acdo Civil Piblica, a Emenda Constitucional 80/14, alterando a redagdo original do artigo
134 da Constituicao da Republica, passou a prever a competéncia para a Defensoria Publica
na defesa da tutela coletiva ao rezar que lhe cabe “a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos”

Dessa forma, ndo ha mais motivos para o ndo reconhecimento da atuagdo da
defensoria na tutela de direitos coletivos, haja vista a previsdo constitucional.

Assim como se fez com a tutela de direitos individuais, quando houve por parte deste
trabalho uma analise minunciosa das fun¢des efetivas e simbdlicas da Defensoria, carece o
autor de conhecimento no plano fatico da plena efetividade ou de eventual simbologia da
tutela coletiva da Defensoria Publica.Isso porque na unidade do estigio ndo se viu a
propositura de nenhuma ACP, de modo que ndo ha como analisar sua efetividade. Talvez essa
falta de atuacdo da defensoria na tutela coletiva tenha se dado em virtude do pouco tempo do
pleno reconhecimento constitucional dessa prerrogativa.

Esse alargamento da legitimidade podera apresentar dois efeitos, vale dizer: ou ele
contribuird fortemente no sentido da concessdo de qualquer das modalidades dos direitos
coletivos, haja vista o maior nimero de interessados, que podera aumentar a pressao sobre o
governo, ou serd mais um instrumento de legislacdo simbdlica, com os objetivos que

norteiam, também, a atuacio simbolica da Defensoria na tutela individual.
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5. CONCLUSAO

Como se dessume do exposto, a Defensoria Publica, infelizmente, a despeito de
alguma concretude de sua atuagdo no plano material, serve em larga medida como
instrumento de poder politico da governanga em sua atividade formal.

E certo que o século XX, a despeito de ter sido o periodo mais sangrento da histéria
humana, foi também o tempo no qual uma grande gama de direitos foram concedidos,
iniciando-se com os direitos individuais, passando pelos sociais e indo até os coletivos.

No entanto, é evidente que a concretizacao desses direitos € carente, sobretudo os de
segunda dimensdo, de modo que a positivacdo de direitos fundamentais e a criagdo de
institui¢des para buscar a sua concretizagdo, como € o caso da Defensoria Publica, se mostra
meramente simbdlica, servindo ora como Legislacdo 4libi, ora como compromisso dilatério.

A Defensoria Publica, em sua atividade formal, serve como um poderoso instrumento
simbolico, na medida em que, de um lado, em sua atuacdo material, alcanca resultados
praticos, e de outro, em sua atividade formal, sua fun¢do ¢ meramente simbolica.

Dessa maneira, a atuacdo do 6rgio defensorio, ora sendo efetivo no plano material, ora
sendo simbdlico no plano formal, serve como escudo protetor de criticas a sua ineficicia
concreta no plano dos direitos sociais.

No mesmo sentido tende a ser a atuacdo da Defensoria Publica na busca dos direitos
difusos e coletivos, podendo ter como vantagem para os governantes em face de sua atuacao

na defesa dos direitos individuais a maior gama de pessoas afetadas pelo seu agir simbdlico.
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