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Acesso ao Direito, processo
congtitucional e Defensoria
Publica — intersecoes

Vinicius Diniz Monteiro de Barros'

1. Introducéo

Sob diversos prismas é possivel avaliar o complexo
tema do acesso ao Direito na sociedade brasileira contemporanea,
dita pés-modernat. A exaustdo discutem-se os problemas da
motivacdo das decisdes jurisdicionais’, enfoca-se a primazia do
contraditério sobre a vetusta quaificagdo do processo como
relagdo juridica®, adertase para a adequacdo democrética do
modelo constitucional de processo* e, quase em unissono,

Defensor Publico da Unido em Belo Horizonte.
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identifica-se a crise de efetividade da Constituicdo do Brasil®.

hY

Alguns autores se valem da expressdo “acesso a
Justica’, para designar a consequéncia necessaria do principio
constitutivo do Processo expresso no art. 5., XXXV, da CRFB.
Dois motivos, porém, impedem que se faca uso da apontada
expressdo no presente escorco. O primeiro é a equivocidade
semantica do vocabulo Justica, que ocasiona mais confusdo do que
esclarecimento no debate cientifico, mormente se, por meio dele,
se presume equiparar, em metafora de grande infelicidade, Orgdo
(ou Funcao) Judicidrio(a) e Justica onirica.® O segundo repousa na
adequacdo democrética objetivavel daqueloutra “acesso  ao
Direito”, incorporada por diplomas normativos contemporaneos
paradigmaticos, como a Carta de Direitos Fundamentais da Uni&o
Européia, de 13 de dezembro de 2007, com valor juridico fundante
da Comunidade transnaciona no Velho Continente.”

Assim, 0 acesso ao Direito representa pano de fundo
com inegavel vaia para a percepcdo da distancia ainda existente
entre as aspiracOes constitucionais acerca de uma sociedade
brasileira democraticamente constituida — decantadas em verso e
prosa ha seara académica —, de um lado, e o objeto real sobre o
qual incidem tais aspiracOes — a prépria sociedade brasileira, que
lida, em pleno século X X1, com problemas do teor de epidemias de

—jun. 1998).

5> STRECK, Lénio Luiz. Os Meios e Acesso do Cidaddo a Jurisdicdo
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2008. 7. ed. Rev. e atudl. p. 68.
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procedimento e tutela jurisdicional efetiva nas Congtituigbes brasileira e
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10



Revista da Defensoria Publica da Uniéo, n. 2 (2009)

colera e dengue, no ambito da salde publica, por exemplo —, de
outro. Nesse contexto, bastante pertinente e llcida a comparacéo
da situagdo socia brasileira a um ornitorrinco, revivida por
SAMPAIO:

E um monstro sem o ser. E o dominio do contraste e
do que ndo era para ser (assim). Algo como um
pais do agrobusiness, mas com fome no campo; (...)
um sistema econémico financeirizado a custa da
divida publica (e social) em detrimento de
empr éstimos aos setores produtivos.

(...) Também na politica ele (o bicho) é um projeto
de pdlis sem civitas, de uma politica como vazio da
plebe e o dominio da €lite técnico-financeira que
alimenta o ornitorrinco econémico. (...)8

Esse estado de coisas, a que se costuma denominar
crise, longe de condenar os estudiosos a0 desanimo, precisa ser
antes compreendido como uma ineréncia da condicdo humana na
sociedade moderna. Em outras palavras, com o0 advento da
Modernidade e o consegliente abandono da compreensdo
monoldgica de vida, ditada pela Igreja, colocou-se o individuo no
centro das atengdes do pensamento humano, em evidente
abandono das nogbes de comunidade, estabilidade e
homogeneidade sociais, mgjoritérias e irrenunciaveis até a época
das Iluminuras. Os conflitos entre as percepgdes individuais de
mundo deixam de ocupar uma posi¢do extraordindria, marginal ou
herética no selo social, para se tornar 0 que de ordinario se
depreende da convivéncia humana. Ainda em pauta o brocardo ubi
homo ibi societas, vé-se que as relagbes humanas, entendidas
Ccomo pressuposto da sobrevivéncia da espécie, merecem, a partir
dos influxos modernos, releitura. Esclarece, a respeito,

8  SAMPAIO, José Adércio Leite. Introducdo. In SAMPAIO, José Adércio
Leite (coord.). Quinze Anos de Constitui¢cdo. 2004. P. 5.
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CARVALHO NETTO:

Devemos ter presente que vivemos em uma
sociedade moderna, uma sociedade complexa, uma
sociedade em permanente crise, pois, ao lidar,
racionalmente, com os riscos da sua instabilidade,
edla faz da propria mutabilidade o seu moto
propulsor. A crise, para esse tipo de organizacao
social, para essa mével estrutura societéria, € a
normalidade. Ao contrario das sociedades antigas
e medievais, rigidas e estéticas, a sociedade
moderna é uma sociedade que se alimenta da sua
propria transformacdo. E é somente assim que ela
se reproduz. Em termos de futuro, a Unica certeza
gue dessa sociedade podemos ter é a sua sempre
crescente compl exidade.®

Em vez de desanimo, portanto, o reconhecimento dos
abismos entre 0 ser e 0 dever-ser do Direito Constitucional gera a
propria matéria-prima a ser transformada pelos juristas, em prol da
construcéo permanente do Estado Democratico de Direito, que ndo
€ um ponto de chegada, mas um infindavel devir, um permanente
caminhar. CATTONI DE OLIVEIRA é enfatico quando ensina:

(...) Nao hd, de modo algum, que isentar os
operadores juridicos de sua responsabilidade na
realizacdo do projeto constitucional-democrético
entre nés. (..) Nao podemos nos iludir. A
Constituicdo da Republica é desafiada a cada
decisdo que se tome neste Pais, pois cada decisdo
pode ser uma reafirmacéo do projeto que ela vem
trazer, ou representar a continuidade de praticas
sociais incompativels comtal projeto constitucional
democratico.”

® CARVALHO NETTO, Menelick de. A Condtituicdo da Europa. In
SAMPAIO, José Adércio Leite (coord.). Crise e Desafios da Constituicgo. P.
281-282.

10 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Argumentagcdo Juridica e
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Nem as criticas acerbas ao texto constitucional, nem a
sua entronizacao ou divinizagdo no cendrio institucional brasileiro
representam posturas consenténeas com a perspectiva vigente sob
o paradigma do Estado Democrético Direito, bem delineada na
necessidade de os cidaddos, devidamente engajados, promoverem
um permanente constituir. Desse modo, ndo cabe sustentar a
dicotomia entre o ideal e 0 real, como se expressassem estados
inconcilidveis da sociedade, porguanto, a rigor, a nocdo de ideal
deflui, nos esforcos da razdo, de um contexto real, ou
concretamente condicionado. Em suma, ideal e real condicionam-
se mutuamente nesta empreitada de um constante constituir. Logo,
deixa-se de lado a abordagem do ideal como algo transcendental, a
bem da possibilidade de critica proficua a realidade, com vistas,
mesmo, atransforma-la.

E preciso explorar as tensdes existentes nas
préticas juridicas cotidianas e reconstruir, de forma
adequada ao paradigma do Estado Democratico de
Direito, os fragmentos de uma racionalidade
normativa ja presente e vigente nas proprias
realidades sociais e politicas, pois é exatamente
essa dimensdo de idealidade destranscendentalizada
gue torna, inclusive, passivel de critica uma

realidade excludente.

A evidéncia, o texto ou a Constituicdo juridica ndo se
reduz a mera folha de papel, sujeita, por completo, as vicissitudes
de uma Constituicdo real*?, mas, outrossim, ndo pode ser tido como

Decisionismo. In SAMPAIO, José Adércio Leite Sampaio (coord). Op. cit.
2003. P 542-543.

I CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. O projeto Constituinte de um
Estado Demoacrético de Direito. In SAMPAIO, José Adércio Leite Sampaio
(coord). Quinze Anos de Constitui¢do. 2004. p. 140-141.

2 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. 1991. p. 9 e 11, esp. o trecho: “A idéia de um efeito determinante
exclusivo da Constituicdo real ndo significa outra coisa sendo a prépria
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0 Ultimo estagio do desenvolvimento da sociedade que visa reger,
ou o termo final da evolucdo social em um dado lugar. A primeira
idéia ensga a desconsideracdo tota da normatividade
constitucional, subjugando o texto a um contexto histérico
inexoravel, invencivel e determinante; enquanto a segunda fada-se
a frustragdo, por atribuir ao texto carga excessiva de expectativas
nem sempre redlizaveis, de pronto, pelos preceptivos escritos,
como gque colocados em um papel a-historico, auto-suficiente e,
figurativamente, mégico.

Ao afastar de seu mister esses extremos interpretativos
(o texto como nada e o texto como tudo), o jurista coloca-se em
posicdo privilegiada para rechagar os ataques infundados contra a
Constituicdo, que pretendem deslegitima-la com questionamentos
de toda estirpe, desde o processo formal de sua elaboracdo®,
perpassando a redacdo do texto', até a defasagem ideoldgico-
estrutural frente a uma cena internacional de globalizagéo,
notadamente econdmica e pretensamente inarredavel *°. Tal postura
hostil radica em porqués que fogem, em principio, a apreciacdo do
presente artigo. Por agora, interessa saber que contra “ma
vontade de Constituicdo”*® levantam-se as mais abalizadas vozes
doutrinérias.

A Constituicdo de 1988 ¢é um marco
importantissimo, se ndo for o mais importante na
nossa histéria, de um projeto que transcende ao
proprio momento de promulgacéo da Constituicao
e que lhe d& sentido, de um projeto que é muito

negacdo da Constituicdo juridica.”

B SAMPAIQ, José Adércio Leite. Teoria e Prética do Poder Congtituinte.
Como Legitimar ou Desconstruir 1988 — 15 anos depois. In SAMPAIO, José
Adércio Leite (coord.). Quinze Anos de Constitui¢do. 2004. p. 32 e ss.

4 ldem.P 49ess.

5 |bidem. P. 52 e ss.

16 |bidem. P.59 e ss.
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anterior, que vem se desenvolvendo, ainda que
sujeito a tropegos, a atropelos, ha muito tempo.
Numa leitura reconstrutiva, a Congtituicdo
reafirma, mais uma vez, porgque os reinterpreta, 0os
grandes ideais de autonomia e de emancipacido

presentes nas grandes revolugdes do século XVII1.Y

Isso visto, cumpre assindar que o texto da
Congtituicdo de 1988, embora represente um marco histérico e
cronoldgico de suma relevancia, tem o lugar de um dentre varios
elementos passiveis de andlise no trato hermenéutico do Direito
Constitucional. O efetivo constituir de uma sociedade demanda a
inter-relacdo e a complementacdo de aspectos socioldgicos,
politicos e filosoficos, que esclarecam, informem e subsidiem os
avancgos sociais efetivos, licdo a ser ainda memorizada pela maior
parte dos juristas, nas palavras de CATTONI DE OLIVEIRA.

(...) o Direito ndo é capaz por s s de transformar
a realidade ou de transformar o mundo. (...) No
maximo, no maximo, a Constituicao pode promover
mudancas na medida em que a Congtituicdo
congtitua algo. Que ela sga o centro de
mobilizac&o ou de integracdo de uma sociedade, no
sentido do desenvolvimento de um patriotismo
constitucional. Mas dai a achar que a Constituicéo
por ela mesma é capaz de transformar a realidade,
Ou que mais uma emenda constitucional vai
resolver o problema da falta de efetividade da
Congtituicdo, isso é insistir num equivoco. No
equivoco que contribui para mais frustracdo e para
0 agravamento do sentimento de fracasso
constitucional .8

7 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. O Projeto Constituinte de um
Estado Democrético de Dreito. In SAMPAIO, José Adércio Leite. Op. cit.
2004. P. 142.

18 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. O Projeto Constituinte de um
Estado Democrético de Dreito. In SAMPAIO, José Adércio Leite. Op. cit.
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Este trabalho toma de empréstimo, entdo, das nocoes
acima delineadas os fundamentos epistemolégicos para
demonstrar, ao fim e ao cabo, a situacéo de inconstitucionalidade a
gue se submete 0 acesso ao Direito no Brasil. Ta situagdo diz
respeito, de forma bem especifica, a Defensoria Publica (art. 134
da CRFB), porque ingtituicdo de destaque contributivo para a
construcdo do Estado Democrético de Direito, com todas as
benesses dai decorrentes, em especial a protecdo dos direitos
fundamentais dos menos abastados.

A Ingtituicdo de que se trata, cuja funcdo primaz € a
inclusdo juridico-social dos que comprovem insuficiéncia de
recursos (art. 5°, LXXIV, da CRFB), ainda ndo mereceu aandlise e
a efetivacdo congtitucionais adequadas, conquanto ja vintenario o
texto constitucional. Propde-se, ora, tangenciar essa andlise.
Afinal, a obra constitucional brasileira restainacabada e carente de
melhoramentos substantivos e, de preferéncia, expeditos, de sorte
gue ndo é hora, e talvez nunca sgja, de “ir embora para casa, vestir
o pijama e ver televisdo” .

2. Dois vetores epistemol 6gicos

2.1. Processo Constitucional e a Indispensavel
Defesa

Faase em Processo Constitucional a partir da
premissa segundo a qual o processo € meio discursivo e
legitimador da protegdo e fruicdo de direitos. Desde o
reconhecimento do principio da supremacia da Constituicdo em

2004. P. 146.
9 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Op. Cit. P. 147.
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relacdo as demais normas positivas, torna-se claro que as
principais disposicbes normativas atinentes a0  processo
encontram-se, explicitas ou implicitas, no texto constitucional. O
nucleo dessas disposicdes consubstancia-se e, a0 mesmo tempo,
faz-se valer por intermédio do somatério de garantias®, chamadas
comumente de fundamentais, porque afirmam a seguranca,
combatem a incerteza, e formatam meios de defesa da propria
Constituicdo (garantias lato sensu) e dos direitos subjetivos
(garantia stricto sensu).

O objeto de estudo do Processo Constituciona engloba
as garantias constitucionais em combinacdo. De acordo com a
combinacdo hermenéutica que se dé as garantias fundamentais,
obtém-se uma sintese peculiar, ou um pensamento-base, do que
venha a ser a situagdo juridica minima do Processo
constitucionalmente razoavel. Vae destacar, quanto ao tema, o
escolio de BARACHO, para quem héo de comparecer na estrutura
do Processo Constitucional as seguintes caracteristicas:

(...) 0 demandado tenha tido a devida noticia ou
citacdo, que pode ser atual ou implicita; todos
tiverem tido a oportunidade adequada para
comparecer e expor seus direitos, inclusive o de
declard-lo por s proprios, se pbde apresentar
testemunha, documentos relevantes ou outras
provas; o Tribunal, perante o qual os direitos sdo
guestionados estiver composto de maneira tal que
estejam presentes as condi¢des de honestidade e
imparcialidade; deve esse Tribunal ser competente
para examinar os conflitos constitucionais.

Essas condigdes, para 0 demandante e o

2 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Gera do Processo
Constitucional. In Revista da Faculdade Mineirade Direito—v. 1, n. 1 (jan. —
jun. 1998). P. 89.

2. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 2004. P. 532-533.
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demandado, tém a denominacdo genérica de ter
direito de estar um dia ante o Tribunal (his day in
Court).?

Nesse plexo basico de situacbes juridicas a conformar
0 Processo Constitucional, destaca-se, para os fins deste ensaio, a
tutela do direito de defesa, de proximidade umbilical com o direito
ao contraditério®. Ainda que ndo houvesse previsdo expressa no
texto da Consgtituicdo sobre o contraditorio e a ampla defesa, a
nocao de processo justo (ou due process of law) ndo se perfaria
sem essas prerrogativas elementares da atuacdo endoprocessual
das partes.®

A posicdo central ocupada pelo direito de defesa no
ambito do Processo Constitucional do Estado Democrético de
Direito positivase na Congtituicdo de 1988 como garantia
fundamental em diversos trechos. Quando esse direito de defesa,
imprescindivel ao efetivo acesso ap direito, diz respeito aos
economicamente menos favorecidos (art. 5°, LXXIV, da CRFB),
desdobra-se na constru¢éo de uma instituicdo especifica voltada,
de maneira tipica, a prestacdo de assisténcia juridica, judicial ou
extradjudicial, integral e gratuita aos que comprovem insuficiéncia
de recursos (art. 134 da CRFB). Isso porque a Constituicdo do
Brasil ndo so reconhece as diferencas sociais e a verdadeira divida
histérica carregada pela sociedade brasileira, como paramenta o
Estado com instituigdes direcionadas a enfrentar e sobrepujar os
abismos odiosos, mormente os de natureza econdmica, que O
Estado Democratico de Direito ndo pode homologar.

A Congtituicdo brasileira de 1988 ndo s6 fala de
exclusdo, sendo que se pronuncia contra €ela,

2 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Op. cit. P. 89-90.

2 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 2007. P,
290 e ss.

2% ldem. P 95
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principalmente nos Titulos que tratam dos
principios e dos direitos fundamentais, podendo
revelar, portanto, diferentemente de um contraste
entre ideal e real, incluso e exclusdo, uma tensdo
entre texto e contexto. Nessa leitura discursiva,
reconstrutiva, pode-se, inclusive, virar o texto
constitucional contra a excluséo que, ao contrario
de se ancorar numa lel natural, como se néo fosse,
como disse, também uma construcdo histérica e
social, na verdade permanece vinculada a pré
compreensao social e politica, ndo problematizada,
de intérpretes, especializados ou ndo, que
vivenciam essa Constituicdo.”

O Processo Constitucional tem objetivo definido.
Trata-se de “ampliar as possibilidades de efetividade dos direitos
fundamentais em sua plenitude, sem qualquer restricdo de ordem
econdmica ou socia, bem como do direito de defesa.”? Entende-
se, assim, que a Constituicdo, como fonte dos axiomas do
Processo, volta-se a protecdo dos direitos fundamentais que ela
mesma consagra, de forma expressa ou reflexa, bem como
dagueles decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou, ainda, dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil sga parte (art. 5°, § 2° da CRFB). Nesse
altimo caso, abre-se a ordem constitucional para o plano
internacional, superando fronteiras, em intercAmbio civilizatorio
com outras comunidades juridicas, na busca de “uma comunidade
internacional digna desse nome”.*

% CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. O Projeto Congtituinte de um
Estado Democrético de Direito. In SAMPAIO, José Adércio Leite. Quinze
Anos de Constituicéo. P. 141.

% BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Op. cit. P. 98.

2 CLEVE, Clémerson Merlin. Direito Constitucional, Novos Paradigmas,
Constituicdo Global e Processos de Integracdo. In SAMPAIO, José Adércio
Leite. Quinze Anos de Constituicdo. P. 410.
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Enfim, mais do que conotagdo instrumental em face
dos direitos subjetivos, o Processo Constitucional encerra
verdadeira metodologia de protecdo dos direitos fundamentais.
Para tanto, tutela o principio da supremacia constitucional e, do
topo do ordenamento juridico, lanca luzes sobre qualquer
abordagem processual do Direito.®

2.2. Abandono da Relacdo Juridica e Fortalecimento
do Contraditério

A figura da relagdo juridica, colhida da Pandectistica?®
do século XIX, embora tenha inspirado geracbes de
processualistas, ndo se presta mais a justificar o modelo de
processo democrético.*® Tal como importada do Direito Civil para
o Direito Processual, sob a sombra do conceito de direito
subjetivo®, a relacdo juridica pressupde vinculo entre os sujeitos,
por meio do qual um pode exigir do outro determinada prestacéo.

Seria 0 mesmo que se conceber que ha direito de
um dos sujeitos processuais sobre a conduta do
outro, que perante o primeiro € obrigado, na
condicdo de sujeito passivo, a uma determinada
prestacdo, ou que ha direitos das partes sobre a
conduta do juiz, que, entdo, compareceria como
sujeito passivo de prestagdes, ou, ainda, que ha
direitos do juiz sobre a conduta das partes, que,
entdo seriam os sujeitos passivos da prestagdo. *

A nocdo de relacdo juridica foi cunhada no auge

%  BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Op. cit. P. 118-119

% AMARAL, Francisco. Direito Civil — Introducéo. 2006. P. 161-162.

% GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processua e Teoria do Processo.
1992. esp. P. 100.

% AMARAL, Francisco. Op. cit. P. 189-190

% GONGCALVES, Araldo Plinio. Op. cit. P. 97.
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historico do individualismo, com a forma de “vinculo entre
sujeitos, (...) que, mesmo quando dito de coordenacdo” — porque
justificado, em sede de direito material, na autonomia da vontade,
signo inconfundivel da época — “expressava, apenas, momentos
aternados de subjugacdo”®. Eis a razdo da impossibilidade de
harmonizacéo entre essa idéia, consubstanciada na prerrogativa de
alguém sobre a conduta alheia sob a mediacdo do inclito
magistrado, e o contexto normativo de um Estado e de um
Processo assentados em bases solidas de liberdade. Subjugacdes
reciprocas entre partes, de um lado, e juizes plenipotentes, de
outro, em nada se relacionam com a democracia (ver nota 35,
infra).

Evoluiu a Ciéncia do Processo parareavivar o conceito
de procedimento. Antes mera forma, exteriorizagdo inane do
processo, simples encadeamento de atos, o procedimento ganha a
qualificagdo substantiva de “seguiéncia de normas, atos e posicoes
subjetivas’**, que visa a formagdo de ato de caréter imperativo, o
provimento. Cumpre admoestar, a propodsito, que qualificar o
procedimento como exteriorizacdo do processo significa condenar
0 proprio processo a uma conformacdo insuscetivel de testificacéo
cientifica, transformando em qualquer coisa como um pressuposto
incontroverso. Em outras paavras, ndo ha como definir-se
processo, salvo por uma inteligéncia superior e inacessivel aos
discursos democrédicos, a partir da sua exteriorizagdo
procedimental. Vae lembrar, nesse ponto, a licdo de LEAL, com
remissdes a FAZZALARI:

Entre os seguidores da escola instrumentalista e da
relacdo juridica (que ndo é juridica, mas subjetivo-
voluntarista), o “processo € essencialmente
teleologico”, um ingtituto flutuante etéreo,

% ldem. P98.
% lbidem. P. 108.
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ritualistico, sem qualquer vinculo ldgico-juridico,
porgque, ao dizerem que o processo é “modo” ou
forca que impulsiona os atos do procedimento
perceptivdl , o processo seria imperceptivel,
esotérico e inefavel, sequer teria, como a misica, a
mais abstrata das artes, um modo (maior ou
menor) que se distingue pela alteracdo qualitativa
dosintervalos. (...)

Foi a necessidade de dessacralizacéo dessa nociva
e nebulosa mistica processual que moveu Fazzalari
a repensar 0 Processo, hdo mais como instrumento
etéreo da jurisdicdo ou a servico da atividade
jurisdicional que, para o0s instrumentalistas,
também tem escatologias redentoras, nas varas
magicas dos juizos, de concorrer para a paz social
e a fdicidade paradisiaca do homem pelo mito do
juiz salvador, ético, irrepreensivel, sdbio, puro,
vestal ou prodigamente justo e talentoso.®

A nova abordagem do tema ainda se une a
reformulacdo do préprio conceito de direito subjetivo, visto “ndo
(mais) como um poder sobre a conduta alheia, (...), mas como uma
posicio de vantagem do sujeito assegurada pela norma.”®
Somadas todas essas caracteristicas, desloca-se, por conseguinte,
da acéo para o procedimento o foco de atencéo do processualista.
Haurida de mandamento constitucional expresso, Situase a
garantia do contraditério em patamar metodologicamente
privilegiado, na medida em que assegura ao destinatério do
provimento a oportunidade de participar na construcdo desse ato
final do procedimento, dotado de coercibilidade e exigilidade.*
Nada mais democréico do que o destinatario do ato estatal
participar de sua construcao.

% LEAL, Rosemiro Pereira. Op. cit. p. 93.
% GONCALVES, Aroldo Plinio. Op. cit. P.106.
% |bidem. p. 119 e ss.
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Um passo adiante, devem-se apontar 0s contornos
firmes do que se entende por contraditorio. Se as partes constroem,
em conjunto com o magistrado, o provimento, o contraditorio de
gue se cuida ha de ser concreto, ndo apenas formal. Aliés, agui
repousa elemento inextricavel da processualidade genuinamente
democrética, e ndo sb aparente, pois um simulacro de contraditorio
conduz a indesgjavel qualificacdo dos atos processuais como um
teatro de mau gosto, e do Poder Judicidrio, no maximo, como
“uma legido burocratizada de virtuosos justiceiros de boa-vontade
e de not6rio saber ou (...) um repressor magnanimo.”

O contraditorio substancial e concreto garante a
liberdade e a igualdade entre as partes no bojo do processo
constitucional e democratico, de maneiratal que ndo se pode falar
neste desvencilhado daguele. Tem-se em mira garantia
constitucional irredutivel (arts. 5°, LV, e 62, § 4° 1V, da CRFB),
que visa, a titulo nuclear, prover e manter o equilibrio de
participacdo dos envolvidos no procedimento, futuros atingidos
pelo provimento. A igualdade jaz transparente na expresséo
“participacdo paritéaria’, ou naqueloutra “ paridade de armas’ *, ao
passo que a liberdade decorre da submissdo de cada participante
aos ditames da lei, e ndo a vontade de outrem. Cumpre relembrar a
licGo de GONCALVES sobre a esséncia da garantia constitucional
em pauta:

O contraditério ndo é o ‘dizer’ e o ‘contradizer’
sobre matéria controvertida, nao é a discussio que
se trava no processo sobre a relacdo do direito
material, ndo € a polémica que se desenvolve em
torno dos interesses divergentes sobre o contelido
do ato final. Essa sera sua matéria, 0 seu contetido

% LEAL, Rosemiro Pereira. Auséncia de Processualidade Juridica como
Morte pelo Direito. In Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais. N. 45/ Jul. — Dez. 2004. p. 405.

%  BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Op. cit. P. 94-95
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possivel.

O contraditério é a igualdade de oportunidade no
processo, é a igual oportunidade de tratamento,
que se funda na liberdade de todos perante a l&i.

E essa igualdade de oportunidade que compde a
esséncia do contraditério enquanto garantia da
simétrica paridade de participacio no processo.®

Vale reforcar: a palavra-chave da pos-modernidade
democrética é participacdo. Ao Processo que se pretende
democratico, objeto de estudo e consideragdo juridicos, cabe
asseguré-la e promové-la, em especia no seio dos provimentos
estatais. Quando atinente ao processo jurisdicional, destinado a
formar, ao cabo, o provimento de nome sentenca, a participacéo
tem roupagem certa — o contraditério, alvo das principais
preocupacdes hodiernas quanto a disciplina.

3 —Defensoria Publica

E certo que as andlises supra, tangentes a temas que,
pela complexidade, ja consumiram, sem solucéo definitiva, rios de
tinta, ndo dispbem da profundidade merecida, porém ndo perdem,
por completo, sua utilidade. Servem, propositadamente, para
problematizar a inconstitucionalidade do acesso ao direito no
Brasil, em destague quando concernente aos carentes de recursos
financeiros.

O cardter propedéutico dos itens anteriores tem por
escopo sustentar a afirmagdo da Defensoria Publica como
garantidora do contraditério efetivo, no &mbito do real (e n&o

4% GONGCALVES, Aroldo Plinio. Op. cit. P. 127.
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apenas formal) acesso ao direito, a parcela consideravel da
populacdo brasileira, observada a metodologia do Processo
Constitucional. Com isso, a Instituicdo veicula, na seara
jurisdicional (e também fora dela), as pretensbes de brasileiros
freqlentemente excluidos das potencialidades da cidadania,
promove a inclusdo social em patente viés democrético e, enfim,
abraca sua funcéo republicana.

Pouco adianta proclamar direitos, se eles estéo fadados
a inexistir na prética, quer porque o Poder Legidlativo recalcitra
em minudencié-los, quer porgue o Poder Judiciério deles ndo pode
conhecer. E t30 atentatério a efetividade da Constituicdo o
enfraquecimento das instituigdes que provocam o Judiciario a
concretizar direitos, quanto a teoria da programaticidade dos
direitos fundamentais. Em desfavor da Constituicdo, a primeira
atua no amago da Jurisdicdo, enquanto a segunda, no espectro da
Legislagdo. De toda sorte, mantém desguarnecidos os direitos
fundamentais, centro do ordenamento constitucional, ora
desprestigiando uma Fungdo Estatal, ora outra. Por isso, cumpre
combater, com veeméncia, a prética deletéria dos poderes publicos
que, de qualquer forma, impossibilita o exercicio real dos direitos
fundamentais.*

Quando a Constituicdo, em seu Titulo IV, enuncia as
Fungdes Essenciais a Jurisdicdo, entre as quais a Defensoria
Pablica, vincula-as a propria validade da funcdo jurisdicional do
Estado. Por inferéncia, sem a Defensoria Publica, a Advocacia
Plblica ou Privada e o Ministério Publico, descabe faar em
Jurisdicdo. Na mesma esteira, a dilapidacéo institucional de
qualquer dessas Fungbes Essenciais redunda em igual
consequéncia para a Jurisdicéo.

Mero passar d olhos no texto constitucional revela que
4 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Op. cit. P. 124-125
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o congtituinte originario ofereceu tratamento detalhado, quase
dedicado, a uma das Fungdes encontradicas no Capitulo 1V de seu
Titulo 1V, e ndo as demais. Que esse texto € produto, também, de
um amontoado de “lobbies’ vencedores na Assembléia Naciona
Constituinte, muitos o sabem, embora nem todos o digam*. Como
ressaltado alhures (cf. nota 17), tal constatacdo néo tem o condéo
de macular a legitimidade da Constituicdo de 1988, nem sua
importancia na histéria republicana brasileira, porém explica, com
substancia histérica, o porqué do tratamento especial dado pelo
texto da Constituicdo a uma instituicdo essencial a Jurisdicao,
posicionada estrategicamente® na citada Assembléia, em
detrimento das outras. Alias, frise-se, desde logo e a bem da
Ciéncia, ndo ter sido o periodo pré-constituinte da década de 1980
0 Unico em que vicgjaram os “lobbies’ politicos e ingtitucionais,
nem ser o Poder Executivo o Unico a agir perlocucionariamente.*

Sobretudo, a consideracdo de que o texto representa
apenas um, malgrado sua centralidade, dentre os elementos
relevantes a serem considerados na hermenéutica de questdes
constitucionais estimula, a partir de premissas procedimentais, a
sempre reler o texto em face do contexto. (cf. nota 25). E, sem
temor de engano, impende asseverar que 0 contexto brasileiro
exige ainclusdo dos menos favorecidos, a extensdo da cidadania a
guem ndo a ostenta, tampouco a exercita, e, enfim, o
fortalecimento de institui¢cdes incumbidas de semelhante mister.

No mesmo sentido, ao Estado Democréatico de Direito

42 ROCHA, Carmem Lcia Antunes. Federacdo e Cidadania: 20 Anos.
Palestra no Congresso Naciona de Direito Constitucional — 20 Anos de
Constituicdo Cidada. 9-10 de abril de 2008. Belo Horizonte — MG.

% CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas, Ac#o Estratégica e Controle
de Constitucionalidade Brasileiro. In SAMPAIO, José Adércio Leite. Quinze
Anos de Constituicdo. 2004. p. 219 e ss, esp. p. 235 a 237.

4“4 |dem.
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repugnam exercicios hermenéutico-constitucionais escabrosos,
como o0 que, diante do tratamento dado pelo texto de 1988 as
Funcgdes Essenciais a Jurisdicdo, sustentasse, por exemplo em sede
de Processo Penal, um, por assim dizer, “direito fundamental a ser
processado penalmente por ingtituicdo bem estruturada’, e
desconsiderasse ou relegasse a segundo plano um “direito
fundamental a ser defendido, também no processo penal, por
instituicdo igualmente bem estruturada’. A interpretacéo néo pode
conduzir ao absurdo.*®

Mesmo com poucas linhas a ela dedicadas no texto
constitucional, a Defensoria Publica sobressai do contexto juridico
nacional como genuina garantia constitucional fundamental (art.
5°, LXXI1V, combinado com art. 134 da CRFB). N&o deve essa
Instituicéo receber a carga de panacéia da nagdo, epiteto, aliés, que
nenhuma instituicdo constitucional merece, embora ndo raras o
amegem. A qualificacdo técnica da Defensoria Publica como
garantia congtitucional fundamental insere-a no desiderato
republicano e democrético da Congtituicdo do Brasil, sob os
primados procedimentais da inclusdo do outro e da tolerancia;
promove 0 acesso ao direito de quem em regra padece das mais
elementares privacdes civicas e fortalece as bases do Processo
Constitucional, em direcdo a cidadania plena.*

4. Conclusao

% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 2006

4% BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Op. cit.p. 120-121, esp. o trecho “O
devido processo ou 0 processo justo, o direito de defesa e a assisténcia legal,
0 processo como manifestacdo de igualdade e equilibrio sdo aspectos
essenciais do desenvolvimento desse tema. (...) As garantias individuais,
coletivas e processuais tornam possivel 0 exercicio da cidadania plena,
através do Processo Constituciona. As garantias individuais e as sociais so
consagracdes que possibilitam o exercicio da pluralidade de direitos.”

27



Acesso a Justica, processo constitucional e Defensoria Publica — intersecdes

Por tudo quanto exposto, o termo da andlise ora
proposta sO pode ser a inconstitucionalidade da situacdo em que
posta e mantida a instituicdo da Defensoria Publica no Brasil.
V arios argumentos tedri cos sustentam essa conclusio:

e o direito de defesa integra o rol das garantias fundamentais do
individuo no plano do processo  jurisdiciona
constitucionalmente adequado, em intima relacdo com o
exercicio pleno do contraditorio;

e a fata de condicdes econbmicas de prover e sustentar
demandas jurisdicionais ndo pode excluir o cidaddo do gozo de
seus direitos, em larga medida efetivado apenas por meio da
jurisdicéo;

e sem defesa e contraditorio, que coroam a participacdo do
jurisdicionado na construcdo do provimento coativo e exigivel

de que sera alvo, impensavel o processo democratico concorde
com a Constituigao.

e aenta as discrepancias sociais subjacentes ao Estado
Democrético de Direito que visa constituir, a Constituicéo
paramentou o Poder Publico com instituicdo voltada, de modo
primaz, a assisténcia juridica, judicial ou extrajudicial, integral
e gratuita, dos economicamente despojados, de forma tipica, e
dos juridicamente hipossuficientes, de forma atipica.

e aauséncia ou o enfraguecimento da Defensoria Publica torna
inviavel a Jurisdicdo inclusiva dos menos favorecidos no
espectro da cidadania, a proporcéo que diminuem a promocao
e a extensdo, via jurisdicdo, dos direitos fundamentais
constitucionalmente consagrados a parcela significativa dos
nacionais.
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Aos claros apotegmas acima delineados somem-se
alguns dados féticos que beiram o surrealismo ingtitucional. A
diferenca estrutural (desde servidores a instalacbes fisicas),
financeira, orcamentéria e de prerrogativas em geral entre o Orgdo
Publico Acusador e o Orgo Publico Defensor, manietado e levado
a efeito a partir do siléncio do texto de 1988 a respeito da
Defensoria Plblica, denota, em sede de processo penal, uma
violagdo a priori a garantia do contraditério daguele cidaddo que,
desafortunado, depende da Instituicio de Defesa. E verdade que o
texto de 1988 ndo foi com esta tdo prodigo como foi com os
acusadores, mas onde o contexto?

O Estado Federado mais populoso do Pais, com o
segundo maior Produto Interno Bruto da federacdo (inferior apenas
a0 da Unido), depois de uma vintena de anos da Constituicéo
Cidadd, apenas iniciou a realizacdo de concursos publicos para a
formag&o do corpo de Defensores para |4 atuar. Até entdo, a funcéo
estatal de defender os juridica e economicamente hipossuficientes,
extirpada pelo texto da Constituicdo do setor e da atuagéo
privados, nos mesmos moldes em que ocorreu com 0 manejo da
acdo pena publica, era exercida, em parte, por Advogados, de
regra recém-formados, mediante convénios com a seccional da
OAB; em parte, por Advogados do Estado, a ensgjar ininteligivel
confusdo entre as Funcdes Essenciais a Jurisdicdo, atribuidas a
carreiras distintas.

No plano federal, militam hoje cerca de 300
Defensores Publicos da Unido, enquanto a Advocacia da Unido
conta com mais de 11.000 membros, divididos em trés carreiras
(Procuradores da Fazenda Nacional, Procuradores Federais e
Advogados da Unido). O cidaddo que, hipossuficiente, se
proponha a demandar, por exemplo em matéria previdenciaria,
contra a Entidade Autérquica responsavel deve ter presente que
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aderird a verdadeira batalha de Xerxes, mas do lado dos
espartanos. A inconstitucionalidade grassa, destarte, tanto na seara
civel quanto na penal.

N&o apenas criticas povoam o palco institucional da
Defensoria Publica no Brasil. Alguns Estados federados, com
destagque a0 Rio de Janeiro, dédo exemplo de maturacéo
constitucional avancada da entidade, a cuja estruturacéo fisica,
orcament&ria e financeira ja se seguiu maior visbilidade do
servigo prestado, de sorte a informar e atrair a comunidade de
potenciais assistidos as portas da instituicdo. Fala-se da genuina
concrecdo do Wille zur Verfassung, ou vontade de Constituicao,
gue ndo depende sb da atuacdo dos 6rgaos de poder constituido,
conguanto a pressuponha.

A Emenda a Constituicdo n. 45, de 8 de dezembro de
2004, acunhada de Reforma do Judiciério, acresceu paragrafo
segundo ao art. 134 da CRFB, reconhecendo autonomia funcional
e administrativa, bem como iniciativa de proposta orcamentaria as
Defensorias Publicas Estaduais — primeiro passo de longa
caminhada. Incompreensivel a ndo-inclusdo da Defensoria Pablica
da Uni&o no dispositivo. Projeto de Emenda a Constituicdo, de n.
487/2005, tramita no Congresso Nacional, com vistas a conferir,
enfim (cf. nota 18), ao 6rgéo de defesa prerrogativas iguais ao de
acusacdo. Resisténcias cicldpicas interpdem-se a aprovacdo fina
do referido Projeto de Emenda. Ora, elas advém de um Poder
Executivo centralizador que recalcitra em “abrir mao” de fatia do
orcamento, como se a prestacdo de assisténcia juridica aos
necessitados consubstanciasse favor ou graga aos cidadaos.
Outrora, 0s Obices, velados, partem das demais Fungdes Essenciais
a Jurisdicdo, quer porque ndo convém perder a cena politica de
defensores (?) exclusivos, para ndo se dizer ungidos, da sociedade
a partir do copioso texto de 1988, quer porque a defesa dos que
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comprovem insuficiéncia de recursos mediante convénio com o
Poder Executivo prové sustento, por vias transversas e
inconstitucionais, a larga monta de filiados regularmente inscritos
e adimplentes com suas obrigacdes corporativas pecuniérias.

E o ornitorrinco (cf. nota 8) mostra outra de suas faces
impactantes! Cumpre, em resposta, renovar a vontade de
Constituicdo, para que ela se confirme e reafirme a cada dia (cf.
nota 10), também por intermédio da Defensoria Publica, no
fomento de préticas democraticas destinadas a ampliar o efetivo
acesso ao direito.
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