FACULDADE DE DIREITO DE VITORIA
CURSO DE MESTRADO EM DIREITO

ANDREA MARIA DOS SANTOS SANTANA VIEIRA

ACESSO A JUSTICA E VOLUNTARIADO: LIVRE
EXERCICIO PELOS ADVOGADOS PUBLICOS FEDERAIS
COMO INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DA GARANTIA

CONSTITUCIONAL

Vitéria
2013



ANDREA MARIA DOS SANTOS SANTANA VIEIRA

ACESSO A JUSTICA E VOLUNTARIADO: LIVRE
EXERCICIO PELOS ADVOGADOS PUBLICOS FEDERAIS
COMO INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DA GARANTIA

CONSTITUCIONAL

Dissertacao apresentada ao
Programa de POs-Graduacdo em
Direitos e Garantias Fundamentais
da Faculdade de Direito de Vitoria,
como requisito para obtencdo do
grau de mestre em Direito.
Orientador: Prof. Dr. Alexandre de
Castro Coura

Vitoria
2013



ANDREA MARIA DOS SANTOS SANTANA VIEIRA

ACESSO A JUSTICA E VOLUNTARIADO: LIVRE EXERCICIO PELOS
ADVOGADOS PUBLICOS FEDERAIS COMO INSTRUMENTO DE
EFETIVACAO DA GARANTIA CONSTITUCIONAL

Dissertacdo apresentada ao Programa de POs-Graduacdo em Direitos e Garantias
Fundamentais da Faculdade de Direito de Vitéria, como requisito para obtencdo do
grau de Mestre em Direito.

Aprovada em de de 2013.

COMISSAO EXAMINADORA

Prof° Dr. Alexandre de Castro Coura
Faculdade de Direito de Vitoria

Orientador

Examinador

Examinador



Dedico este trabalho (in memoriam) ao
meu querido pai Luiz Carlos e a minha
estimada irm& Adriana, eternamente

presentes na minha caminhada.

A minha amada mée, pela sabedoria em

guiar meus passos na estrada da vida.

Aos meus pequenos, Pedro e André Luiz,

razao da minha existéncia.



AGRADECIMENTOS

Um trabalho nunca é fruto de uma mente solitaria. Sendo assim, muitos contribuiram
para que esta dissertacdo pudesse chegar ao fim. Incorrendo em risco de esquecer
algum nome, opto por identificar as pessoas que me ajudaram nesta caminhada,

essenciais que foram para o resultado final.

Primeiramente, como nao podia deixar de ser, agradeco a Deus por sua infinita

bondade.

A minha mae, por seu amor verdadeiro, exemplo de mae e mulher que desejo

seguir. Minha eterna gratidao.

Aos meus filhos, Pedro e André Luiz, cada qual a seu tempo restaram impregnados
das discussfes de sala de aula. Um dia vocés compreenderdo o sentido de tudo

iSsO.

Ao meu marido e amigo de mestrado, pelo carinho e amizade, e pelos longos
debates que me ajudaram na construcao deste trabalho.

Aos meus irmaos Patricia e Marcelo, meus sobrinhos Vinicius, Leticia e a pequena
Luiza e ao meu cunhado Elias, por compreenderem a minha auséncia e torcerem

pelo meu éxito.

Ao meu orientador, Prof. Dr. Alexandre, pela atencédo e brilhantismo em conduzir

meus estudos. Mestre com quem muito aprendi.

A professora Elda, por acreditar neste trabalho, fica aqui a minha admiracao.

A Faculdade de Direito de Vitdria e aos seus professores e funcionarios, em especial
aos professores Adriano, Aloisio, André Filipe, Carlos Henrique, Daury, Juliana,

Paula e Nelson, que contribuiram com suas aulas para lapidar este trabalho.

Aos funcionarios da secretaria de mestrado, sempre prontos a ajudar.



Aos amigos do Grupo de Pesquisa Hermenéutica e Constituicdo Jurisdicional, pelos
encontros semanais. As discussdes proficuas colaboraram para o refinamento desta

dissertacdo e compreensao de diversos autores abordados na pesquisa.

Aos meus colegas de sala de aula pelo companheirismo e aprendizado, amigos que
fiz e levo para toda vida.



Legalidade e liberdade sdo as tabuas da
vocacao do advogado. Nelas se encerra, para
ele, a sintese de todos os mandamentos. N&o
desertar a justica, nem corteja-la. Nao lhe faltar
com a fidelidade, nem |he recusar o conselho.
N&o transfugir da legalidade para a violéncia,
nem trocar a ordem pela anarquia. Nao antepor
0s poderosos aos desvalidos, nem recusar
patrocinio a estes contra aqueles. Nao servir
sem independéncia a justica, nem quebrar da
verdade ante o poder. N&o colaborar em
perseguicdes ou atentados, nem pleitear pela
iniquidade ou imoralidade. Ndo se subtrair a
defesa das causas impopulares, nem a das
perigosas, quando justas. Onde for apuravel
um gréo, que seja, de verdadeiro direito, ndo
regatear ao atribulado o consolo do amparo
judicial. Nao proceder, nas consultas, senéo
com a imparcialidade real do juiz nas
sentencas. Nao fazer da banca balcdo, ou da
ciéncia mercatura. N&o ser baixo com o0s
grandes, nem arrogante com 0S miseraveis.
Servir aos opulentos com altivez e aos
indigentes com caridade. Amar a patria,
estremecer o proximo, guardar fé em Deus, na
verdade e no bem

Rui Barbosa, Orag&o aos mogos



O Trabalho

Disseram-vos que a vida € escuriddo; e no vosso
cansago, repetis o que o0s cansados VoS
disseram.

E eu vos digo que a vida é realmente escuridao,
exceto quando ha um impulso.

E todo impulso é cego, exceto quando héa saber.
E todo saber é védo, exceto quando ha trabalho.

E todo trabalho é vazio, exceto quando ha amor.
E guando trabalhais com amor, vés vos unis a
vés proprios, e uns aos outros, e a Deus.

E que é trabalhar com amor?

E por nas coisas que fazeis, mesmo as mais
simples, um sopro de vossa alma...

Kalil Gibran, O Profeta



RESUMO

A Constituicdo assegura o direito de acesso a justica como forma de efetivacdo da
cidadania. Como ao homem néo é permitido fazer justica pelas préprias méaos, salvo
em hipdteses excepcionais previstas em lei, configura 0 acesso a justica dentre os
direitos mais elementares do individuo. Embora constitua um direito social basico
visando assegurar o implemento dos demais direitos, diversos sdo os obstaculos a
sua concretizacdo, a comecar pela dificuldade de acesso a assisténcia juridica. O
primeiro passo para o pleno acesso a justica consiste no atendimento por advogado.
Porquanto a materializagdo do modelo de assisténcia deva ocorrer através de
estruturacdo da Defensoria Publica, verifica-se que o modelo oficial prestado pelo
Estado ndo tem correspondido as necessidades da populacdo. Das dificuldades
socioecondmicas das classes menos favorecidas ao reconhecimento dos seus
direitos, pretende o presente estudo demonstrar a necessidade de ampliacdo das
formas de acesso para além da tutela do Estado. Enquanto realidade atual, as
promessas de acesso ainda ndo se efetivaram na pratica, o que demonstra que o
Estado ndo atende plenamente ao cumprimento da garantia constitucional. Sob uma
abordagem fenomenoldgica, a pesquisa tem por objetivo demonstrar que o exercicio
do voluntariado livre a ser exercido por Advogados Publicos Federais visa contribuir
para a efetivacdo da garantia constitucional do acesso a justica. Para tanto,
primeiramente serdo apresentados 0s entraves econdmicos ao efetivo acesso a
justica, a precariedade do sistema e a necessidade de inclusdo de novos
referenciais de participacdo, seguido do compromisso social da advocacia para o
implemento do sistema juridico de acesso. Serdo demonstrados também os dbices
juridicos impostos pelo Estado na tentativa de afastar a legitimacdo dos Advogados
Publicos Federais a pratica voluntaria isenta de restricbes. Por fim, se buscara
estabelecer, com base no ordenamento juridico constitucional, a necessidade de

superacédo dos obstaculos para efetivacdo do acesso a justica.

Palavras-chave: Acesso a justica; advocacia; voluntariado.



ABSTRACT

The Constitution insures the right to access justice as a kind of citizenship realization.
How to the man isn’t allow do justice with your own hands, exepting in special cases
under the law that configures the justice access among the most individual basic
rights. Although it builds a basic social right aiming insures to implement the other
rights, several are the obstacles to concretize it, starting with the dificulty to access
the justice assistence. The first step to the full justice access consists at an advocacy
service. So, the materialization of an assistence model would be by increasing the
Public Defensor Office structure, it is verified that the oficial model provided by the
State doesn’t reach people’s needs. From the dificulties of the lower social economic
class to realizing of their rights, the present study seek to show the needing to
amplify the ways to access further the State’s tutelage. As a presente reality, the
promises of an access still not efective in practice that shows that State doesn’t
answer the whole compliance of the constitucional guarantee. By a
phenomenological approach the research aims to show that the exercise of free
volunteering by Federal Government Attorney’s aims to contribute to the realization
of the constitutional guarantee of access to justice. For this, first will be present the
economic barriers to effective justice access, the precariousness of the system and
the needs for inclusion of new benchmarks of participation, followed by the social
commitment of advocacy to implement the legal system access. Also shown are the
legal obstacles imposed by the state in an attempt to dispel the legitimacy of
Attorneys Federal Government to exempt voluntary practice restriction. Finally, it will
seek to establish, based on constitutional law, the need to overcome the obstacles to

effective justice access.

Keywords: justice acess; advocacy; volunteering
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INTRODUCAO

Constitui a garantia do acesso a justica tema dos mais relevantes para efetivacao
dos demais direitos fundamentais. Para concretizacdo de um sistema juridico
igualitario a acessibilidade a justica mostra-se essencial ao exercicio da cidadania
em meio a participagdo democratica. Embora o conceito de acesso a justica tenha
sido inicialmente extraido do direito fundamental previsto no artigo 5°, inciso XXXXV
da Constituicdo, que prevé a inafastabilidade da prestacdo jurisdicional, a
sistematica do acesso € bem mais ampla do que a mera propositura de demandas
perante os tribunais. Como afirmam Cappelletti e Garth (1998, p.8), o acesso a
justica revela multiplas faces, seja com relacdo a reivindicacdo de direitos, seja no

tocante a busca de resultados socialmente justos.

Embora revele-se como um direito social basico do qual dependam outros direitos,
diversos sdo os entraves a sua realizacdo, como retrataram Cappelletti e Garth
(1998, p.15) ao enumerar 0s obstaculos a serem transpostos para o problema do
acesso a justica. Conscientes de que a acessibilidade a justica configura condicao
fundamental de validade de um sistema juridico que apresente a pretensdo de
garantir direitos, barreiras ao efetivo acesso configuram 6bices ao cumprimento das
promessas de desenvolvimento do Estado Democratico de Direito. Dentre os
embaracos ao acesso a justica identificaram os autores, entre outras, questdes
econdbmicas que impedem a igualdade de armas entre as partes. Para fins de
transpor a incapacidade de recursos financeiros apresentaram como solucéo pratica
a primeira onda de acesso que consiste na assisténcia judiciaria aos pobres

(CAPPELLETTI e GARTH, 1998, p.31).

A realidade de desigualdade social afigura-se mais danosa ao impedir a realizacéo
pratica de direitos assegurados constitucionalmente. No Brasil, as disparidades entre
os individuos configuram existéncia atual, o que confirma a necessidade em se
buscar novos meios para transpor antigas barreiras. Os destinatarios das normas
sequer possuem consciéncia dos direitos que tem, bem como dos canais disponiveis
para solugdo de controvérsias. Somados a fatores sociais e culturais, maior é a
distancia dos estratos sociais mais baixos da administracdo da justica (SANTOS,

2003, p. 170). Para tanto, busca-se com o presente estudo estabelecer a dimenséo
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entre o implemento do acesso a justica e novas modalidades de exercicio através da
contribuicdo de agentes voluntarios, mais especificamente por meio do voluntariado
livre a ser exercido por Advogados Publicos Federais. Visando suprir deficiéncias em
relacdo ao ajuizamento propriamente dito de demandas bem como efetivar o acesso
a informacao juridica em meio a mecanismos extraestatais de solugdo de conflitos, a
presenca de advogado permite que se efetue o reconhecimento de um problema

como sendo juridico.

Conforme incorra em tema pouco enfrentado sob bases juridicas, por decorrer de
falsa premissa qual entende tratar-se de retrocesso ao implemento de politicas
publicas para o atendimento de demandas sociais (BONFIM, 2010, p. 51-52), a
guestdo do voluntariado encerra novas formas de participacdo social, com vistas a
efetivacdo da cidadania. Embora se deva atribuir ao ente publico a participacédo
direta nos assuntos de interesse da sociedade, na préatica ndo € possivel a este
responder por todas as questdes sociais. Com vistas ao processo de construcdo da
cidadania, a responsabilidade pelos destinos do corpo social se impde a toda
comunidade. Disso resulta a importancia em estabelecer o compromisso social do
exercicio do voluntariado, o que reforca o ideal de solidariedade baseado nos

principios de igualdade e justica.

Para que se observe o exercicio da pratica voluntaria, importa fixar os contornos de
sua atuacéo, conforme esteja ou nao presente a liberdade de escolha da acdo que
melhor corresponda as qualidades préprias de quem busca desempenha-la.
Enquanto limite ao poder estatal como a interpretacdo de qualquer norma
proclamada no ambito de um Estado Democratico de Direito, de forma a que seja
considerada valida, configuram os direitos fundamentais vetores a atuacdo dos
individuos. Em sede constitucional destaca-se a primazia desses direitos
elementares, conforme previsdo contida no Titulo Il. Ao que pertine ao presente
estudo ressaltam-se as disposicOes insertas no artigo 5°, incisos XllI e LXXIV que
tratam respectivamente da liberdade de exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer e do direito

de acesso a justica, fornecido gratuitamente aos comprovadamente hipossuficientes.
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No que toca especificamente a atividade da advocacia, o artigo 133 da Constituicdo
elege o advogado como essencial a administracdo da justica. Da posicdo
privilegiada no funcionamento do sistema juridico decorre a responsabilidade social
dos advogados a ampliacdo do acesso a justica. A essencialidade da funcéo
repercute ainda em estimulo para expansdo ao seu exercicio. Em relacdo a
Advocacia Publica Federal busca-se verificar o papel por esta desempenhado ante a
previsdo contida no artigo 28, inciso |, da Lei Complementar n® 73, de 10 de
fevereiro de 1993, Lei Orgéanica da Advocacia-Geral da Unido, que veda o exercicio
da advocacia fora das atribui¢cdes institucionais. Embora a Portaria n® 758, de 9 de
junho de 2009 e a Instrucdo Normativa conjunta n°® 1, de 29 de julho de 2009
prevejam a possibilidade de atuacdo voluntaria pelos membros das Carreiras que
enumera, tais diplomas legais estabelecem limites a atividade. Juntamente com a
autorizacdo para 0 seu exercicio acrescentaram-se varias restricdes com intuito de
reduzir o alcance desta advocacia de cunho social. Para que os Advogados Publicos
prestem servicos de assisténcia juridica gratuita, necessario que adiram as regras
estabelecidas pela Administracdo. De acordo com os artigos 3° e 4° da Portaria, a
atuacao limitar-se-a a prestacao de consultoria e assessoramento juridico a pessoas
juridicas sem fins lucrativos integrantes do terceiro setor, comprovadamente
desprovidas de recursos financeiros e a representacao judicial de necessitados por
forca de convénio ou outro instrumento firmado através da AGU ou pelas entidades
representativas das carreiras juridicas da Instituicdo ou de seus 6rgdos vinculados.
Some-se a isto, para fins de controle, a necessidade de prévia comunicacdo da
atividade voluntaria a chefia imediata. No que toca aos convénios até entéo
firmados, estes convergem apenas para mutirdes carcerarios. Com isto divergem da

pratica dos interessados em participar, sendo de pouca ajuda a atuacao voluntaria.

Em que pese a vinculagdo dos membros da Advocacia-Geral da Unido as normas de
direito publico, indaga-se da possibilidade de pleno exercicio do voluntariado,
segundo pensamento arendthiano expresso na liberdade da vontade. A autora
atribui liberdade a plenitude da materializacdo da vontade pensada, desvinculada de
qualquer condicdo prévia que imponha Ilimites a conduta. Enquanto fonte
transformadora da realidade, a vontade integraria a condicdo humana, foco de
atencdo da filosofa. De modo a transcender as proprias limitagBes, resultaria em

importancia o elemento espontaneo livre de ingeréncias externas a proclamar a
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realizacdo do efetivo acesso a justica, 0 que assume relevancia se verificado que

este direito social basico ainda nao é realidade no Brasil.

Conguanto integre a necessidade da participacédo solidaria o conceito de cidadania,
cabe aos membros do corpo social agir em sociedade pautados por uma ordem
comunitéria de valores em desapego ao exacerbado individualismo. No que toca ao
acesso a justica, a solidariedade social transmuda para solidariedade juridica,
impondo-se a participacdo dos individuos nos negocios do Estado. Do dominio da
ciéncia do direito decorrem compromissos quais importam em deveres que néo se
tinha antes da escolha da atividade profissional (COSTA, 2002, p. 60). Porquanto
constitua missdo do advogado o exercicio de funcéo social (art. 2° da Lei 8.906/94),
sua atividade rege-se em favor do atendimento das necessidades da populacéo
potencialmente cliente. Do imperativo constitucional resulta a imanente
responsabilidade social do advogado. Resta saber se eventual impedimento ao
exercicio do trabalho voluntario aos Advogados Publicos Federais contraria 0 que
prevé a ordem constitucional, redundando em gravame ainda maior quando o
préprio Estado ndo atende plenamente ao que se propde’. O questionamento visa
delimitar o alcance constitucional da norma de excecao, por meio de uma analise
que permita verificar se a limitacao estatal inclui as hipoteses de prestacdo gratuita

de servicos juridicos por estes profissionais.

Por englobar o universo da pesquisadora, pertencente a uma das Carreiras da
Advocacia-Geral da Unido, parte-se de Gadamer (2005, p. 401) para justificar o
carater cientifico da pesquisa, a partir da possibilidade de fusdo de horizontes,
fundamental & compreensao constitucionalmente adequada da norma. De acordo
com o autor (GADAMER, 2004, p.31), “a interpretagcédo de textos dados, cujo sentido
Se expressa, permanece, assim, sempre referida a uma compreensao precedente e
consuma-se no seu enriguecimento”. Como ponto de partida do processo
hermenéutico busca o autor a constru¢do histérica lastreada na tradicdo, como
quando afirma que “a antecipagao de sentido, que guia a nossa compreensao de um

texto ndo € um ato de subjetividade, ja que se determina a partir da comunh&o que

! Aesse respeito confira-se o Il Diagnéstico da Defensoria Publica no Brasil, realizado pelo Ministério
da Justica, bem como os dados estatisticos do ano de 2012 extraidos do sitio da Defensoria Publica
da Unido.
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nos une com a tradicao” (GADAMER, 2005, p. 388) e integra o reconhecimento da
importancia do outro na superacdo do horizonte préprio com ampliagdo do campo
visual. Embora contenha elementos pertencentes ao universo do ser, ndo se trata da
imposicao de critérios particulares sem consideracdo dos demais, mas da juncéo de

multiplas perspectivas.

Diante da notdria necessidade em se ampliar o acesso a Justica a parcelas maiores
da populacéo brasileira, reafirmando o compromisso de inclusdo social a setores
desprovidos de participagdo, busca-se em autores como Dworkin e Miller a
definicdo dos contornos do papel politico do juiz na construcédo do direito. Embora
divirjam conquanto ao processo de interpretacdo, ambos destacam a necessidade
em atribuir sentido aos textos legais, atentando-se aos ditames democraticos como
forma de assegurar a fruicdo integral de direitos pelos cidaddos, bem como
empreender esfor¢os a aceitagdo racional das decisdes. Se para Dworkin (2000, p.
17) a tomada de decisdes da-se com base em uma integridade prépria as exigéncias
de justica e seguranca juridica a partir de acordos pré-interpretativos extraidos da
comunidade, Miller (2007, p. 241) traz para o interior da norma a necessaria
correlagdo com os fatos. A Teoria estruturante do direito desenvolvida pelo autor
alemdo parte da prética cotidiana, sob uma abordagem constitucionalmente aplicada
dos contetddos materiais normativos a serem racionalizados e diferentemente da
proposta positivista, qual engloba a um sé tempo norma e texto em meio a aplicacéao
silogistica de subsuncdo automatica dos fatos, busca atribuir relevancia juridica ao
momento da interpretacdo e consequente aplicacéo do direito.

Em relacdo a metodologia a ser utilizada, de modo a conferir objetividade e
transparéncia ao processo de investigacdo (MEZZAROBA e MONTEIRO, 2009, p.
58), no presente trabalho sera utilizado o método fenomenoldgico, vez que melhor
se adequa a tematica apresentada, bem como se coaduna a metodologia adotada
pelos autores com 0s quais se construiu a base tedrica. Ao adotarmos o
enquadramento hermenéutico a partir da compreensao guiada pela praxis em meio
a andlise da significacdo dos fenbmenos da consciéncia como referéncia para o
desenvolvimento da pesquisa, tal pressupfe necessariamente a aplicacdo do
método fenomenoldgico com vistas a compreender o direito a partir de sua
facticidade (GADAMER, 2004, p.32).
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Dentre os objetivos propostos destaca-se a correta inser¢cdo da importancia do
voluntariado no ordenamento para permitir a efetivacdo do acesso a justica, face os
limites impostos a atividade desenvolvida por determinadas Carreiras do servico
publico por imposicao estatal. Ainda que o individuo apresente liberdade para néo
exercer dada funcdo, bastando que ndo se vincule a determinadas Instituicdes, na
pratica, o projeto de constru¢do de vida e da Carreira perpassa necessariamente
pela confluéncia de atividades mutuamente compreendidas, sendo que o cidadao
real € aguele que atrela ao seu cotidiano formas de ampliacdo do debate

democrético.

A importancia do trabalho para o processo de humanizacdo do individuo é referida
por Lukacs (2010, p.42), quando afirma que para a autorrealizacdo do sujeito
necessario considerar o espaco preenchido pelo trabalho na dindmica social, e
guanto deste se realiza em uma esfera de autonomia. Sob esse prisma quer-se
verificar se a tentativa em tirar o0 maximo proveito do trabalho, em sua vertente
social, atendera ou ndo os preceitos voltados para 0 acesso a justica. Segundo a
fundamentacdo lukacsiana, o atingimento de uma finalidade especifica a partir do
trabalho decorre necessariamente da consciéncia do individuo de sua importancia,
ndo apenas em relagdo a si, mas em contexto com os demais (LUKACS, 2010, p.
43-44). Quer-se com isto estabelecer a relacdo entre o trabalho e o processo de
desenvolvimento humano, e quanto de sua atividade impulsiona a dindmica de
transformacao social de modo a permitir a efetivagdo da garantia constitucional de

acesso a justica.

Enquanto realidade atual, as promessas de acesso ainda ndo se efetivaram na
pratica, o que demonstra que o Estado ndo atende plenamente ao cumprimento da
garantia, fundamental a obtencdo dos demais direitos. Ao analisar a limitacdo ao
livre atuar do trabalho voluntario pelos membros da Advocacia-Geral da Unido
busca-se verificar se a ingeréncia a esfera privada dos individuos somada a
realidade de ndo cumprimento integral do direito fundamental de acesso a justica
configura-se ou ndo contraria ao ordenamento juridico brasileiro e a garantia de
igualdade entre os destinatarios do sistema juridico. Neste sentido, teria o Estado o
monopdlio do exercicio dos instrumentos para realizacdo do acesso a justica? Como

forma de exercicio da cidadania as praticas do voluntariado estariam a admitir



18

restricAo ou, ao contrdrio, serviriam para garantir a concretizacdo do direito
fundamental de acesso ao sistema de justica? A resposta a estas questdes é o que

se pretende com a presente pesquisa.
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| O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA

N&o ha como falar em Estado Democratico de Direito sem efetivacdo do acesso a
justica. Importa esclarecer que o conceito engloba ndo apenas o movimento
propriamente dito de acesso a justica, como forma de solug&o de conflitos exercidos
ou ndo pela via judicial, como também a garantia de resolucdo de questdes sociais.
Em sua dimenséao social, 0 acesso a justica representa um avanco no pensamento
juridico, exercido por meio de transformacfes e reformas normativas e institucionais.
A atual abordagem do acesso a justica configura-se marcada pela tentativa de
superacdo dos obstaculos que dificultam ou mesmo impedem a reivindicagdo e o

recebimento de direitos pelos cidadéaos.

Como forma de garantir a protecdo igualitaria dos individuos, coube ao Estado
disponibilizar meios para garantia do acesso a justica. Enquanto instrumento para
efetivacdo dos demais direitos trata-se de garantia constitucional para o exercicio da
cidadania. Como ao homem néo € permitido fazer justica pelas préprias maos, salvo
em determinadas hipéteses previstas em lei, configura o acesso a justica dentre os
direitos mais elementares do individuo. Conforme retrataram Cappelletti e Garth
(1998, p. 15) ao compilar na obra “Acesso a justica” os dados estatisticos extraidos
do Projeto Florenca?, variadas as razbes que dificultam ou mesmo impedem a
concretizacdo deste postulado constitucional. Realizada a pesquisa na década de
60, as conclusdes diagnosticadas no passado ainda se apresentam atuais,
principalmente em relagdo ao modelo brasileiro. Segundo Rodrigues (1994, p. 94) a
guestdo, mais do que juridica, é politica, consistindo em problema de indole

extraprocessual.

Diversos fatores se enquadram na no¢ao de acesso, razdo pela qual ha que se
buscar o cumprimento de demais principios e garantias correlatos para sua concreta
realizacdo. Dispde Rodrigues (1994, p. 15) sobre a necessidade de
comprometimento das diversas esferas de participacdo do sistema de acesso, a
partir de uma ordem juridica voltada a realizacdo da justica social, somada a

estrutura do Estado em busca da solugéo dos conflitos e realizagdo do direito. Em

2 Movimento liderado por Mauro Cappelletti na década de 60 para diagnosticar as causas da
deficiéncia do sistema de justica.
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uma visdo que ndo se restrinja ao mundo juridico, deverd abranger aspectos
econdmicos, sociais e politicos. Porquanto reconhecido como direito fundamental, o
acesso a justica esta longe de efetivamente prestado. Diversos obstaculos podem
ser facilmente identificados a impedir a realizacdo desta garantia, que vao desde a
morosidade dos tribunais, passando pelo aumento de demandas em uma sociedade
de massa, retornando ao reconhecimento do mais basilar dos entraves que é a
auséncia de garantia de assessoramento técnico por advogado.

Para efetivacdo do direito constitucional de acesso a justica, na atual realidade
brasileira necesséria a ampliagdo das formas de exercicio. Busca-se com isto
garantir a efetividade do sistema juridico enquanto meio de concretizacdo dos
direitos materiais postos a disposicédo dos cidadaos. Das dificuldades apresentadas,
as que pertinem ao presente estudo referem-se a problemas de cunho social e
estrutural relacionados a caréncia de recursos financeiros das partes para arcar com
as custas de um processo e o reduzido numero de servicos fornecidos pelo Estado
para superacao do sistema de acesso, qual se da pela insuficiéncia do atendimento

prestado pelas Defensorias Publicas.

Como demonstra Santos (2011, p. 53-54), varios sao os problemas das defensorias
publicas, a exemplo das deficiéncias referentes a diversidade de caracteristicas
estruturais e funcionais entre estados, desnivel orcamentario em relacdo ao Poder
Judiciario e Ministério Publico, reduzida estrutura do 6rgdo, bem como dos seus
quadros. Da soma de fatores decorre a cobertura insuficiente do servico que
“acabam por resultar na prestacdo de uma assisténcia juridica e judicial bastante
limitada”. Para Leite (2010, p.167), trata-se de um problema de todos, em especial
dos operadores do direito. Para atingimento do escopo social de educacéo para a
justica através do necessario reconhecimento de existéncia de um direito, a
presenca de advogado enquanto parte do sistema de assisténcia se afigura
essencial. Segundo Santos (2003, p. 170), haveria diferenca entre 0s servigos
advocaticios prestados as diferentes classes econémicas. Atuando a justica como
elemento de libertacdo, o fenbmeno do acesso a justica deve ser compreendido
como possibilidade concreta de alteragdo do atual cenario de desigualdades, na
busca da concretizagdo dos objetivos constitucionais. A esse respeito destaca
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Herkenhoff (1999, p.134) a necessidade de libertacdo por meio de presséo, a ser

exercida sobre o organismo estatal.

Como a lei, a Justica pode ser veiculo de libertacdo dos oprimidos, desde
gue os oprimidos possam ter acesso gratuito aos tribunais, voz perante a
Justica, advogados vinculados a causa da libertacdo, juizes nao
comprometidos com os opressores. Uma Justica assim pode representar
um importante papel de libertacdo do oprimido pelo caminho da nao-
violéncia. Serd a ndao-violéncia dos oprimidos vencendo a violéncia
institucionalizada dos opressores.

Na atualidade evidencia-se o contingenciamento de recursos publicos para a
afirmacéo do direito constitucional de acesso a justica, a exemplo da imposicédo de
limites de rendimentos como critério para a prestacdo do servico (SANTOS, 2011,
p.51). Como a limitagdo visa atender apenas parte dos cidad&dos considerados
pobres, deixando a margem a populagdo que, segundo entendimento estatal teria
condicbes de arcar com o pagamento dos custos judiciais como um todo, resta
esvaziada a garantia. Dai a necessidade da préatica de novos meios emancipatorios

como alternativa a luta democrética de acesso a justica.

.1 DA EVOLUCAO DO CONCEITO DE ACESSO A JUSTICA

Convém demonstrar a evolugcdo do que se entende por acesso a justica. Embora o
principio decorra da garantia de inafastabilidade do controle jurisdicional, na
atualidade a dimensdo do acesso apresenta contornos mais amplos, englobando
nao apenas a proibicdo de exclusdo de qualquer lesdo ou ameaca de direito da
apreciacdo pelo Poder Judiciario, mas também a prépria garantia de efetivacéo de
direitos. Com isto deve-se entender que a norma dirige-se ndo apenas aos Poderes
constituidos, em especial ao Legislativo sob a expressa previsdo de proibicdo de
disposi¢cdo em contrario, mas a toda sociedade, qual deva orientar-se no sentido de
fomentar a acessibilidade a justica (DELGADO, 1993, p.70).

O acesso a justica revela multiplas faces, como afirmam Cappelletti e Garth (1998,
p.8) ao disporem que a expressdo envolve duas finalidades, seja com relacdo a
reivindicacdo de direitos, seja no tocante a busca de resultados socialmente justos.

De mesma forma Rodrigues (1994, p. 28), para quem 0 conceito de Justica expresso
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na formula do acesso encerra ndo apenas o ingresso ao Judiciario como também o
alcance a determinada ordem de valores e direitos fundamentais. A questédo da
acessibilidade se estende para além do Judiciario, englobando a expansdo de

direitos sociais e a consolidacdo da cidadania.

Embora configure a garantia de acesso a justica em direito que deva ser concedido
pelo Estado para concretizacdo de demais direitos fundamentais dos individuos,
verificou-se inicialmente, no Estado Liberal sua postura passiva (CAPPELLETTI e
GARTH, 1998, p. 9). A posicdo inicial de n&o intervengdo refletia uma visdo
individualista porquanto limitada a assegurar os direitos dos cidadaos que pudessem
arcar com 0s meios para 0 seu exercicio. Com a passagem ao Estado Social nédo
mais bastaria o reconhecimento de existéncia do direito de acesso a justica, mas a
necessidade em se implementar formas para o seu cumprimento. Na fase atual
busca-se a efetivacdo desta garantia constitucional com a consequente participagao
ativa do Estado. Por meio de politicas de acesso a justica pretende-se a realizacao
efetiva e ndo meramente formal como forma de reconhecimento da igualdade
(CAPPELLETTI e GARTH, 1998, p.9).

[...] o acesso a justica pode, portanto, ser encarado como 0 requisito
fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas
proclamar os direitos de todos (CAPPELLETTI e GARTH, 1998, p. 10)

Segundo Santos (2003, p. 167), foi no pés-guerra que a questao assumiu contornos
de importancia supranacional, ao transformar “o direito ao acesso a justica num
direito charneira, um direito cuja denegagao acarretaria a de todos os demais”. A
partir do acesso a justica permite-se a reivindicacdo de direitos conquistados sem o
qual se restringiriam a mera previsdo de existéncia. Nos dias de hoje busca-se néo
mais a igualdade formal, mas sim o equilibrio concreto entre as partes, para que o
acesso a justica nado seja “uma mentira legal ou uma possibilidade oficial, somente
exercida por aqueles que dispdem de condicdes econdmicas bastantes para saber

de seus direitos e poder pagar o prego de seu exercicio” (ROCHA, 1993, p. 34).

Superada a nocao inicial de Constituicdo como promessa de realizacdo futura, sua

forca normativa e eficacia depende da aplicabilidade que os intérpretes ddo aos
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seus contornos normativos. Visando atribuir maior efetividade possivel a norma
constitucional, impde-se a interpretacdo do ordenamento constitucional enquanto um
sistema em busca de aplicacdo imediata. Especialmente no que toca aos preceitos
que dispdem sobre direitos e garantias fundamentais equivale a dizer que eles
valem diretamente contra a lei e qualquer outro ato juridico que estabeleca
restricdes em desconformidade com a Constituicdo (CANOTILHO, 2002, p. 1162-
1163). O mesmo vale para a questdo do acesso a justica. Em sendo dotada a
Constituicdo de normatividade juridica, seus preceitos se estendem por todo o

ordenamento.

A preocupacdo com a questdo do acesso a justica ndo € tema novo. Desde a
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos (art. 8°) encontra-se prevista em ambito
universal. Entretanto, foi durante a década de sessenta, apos estudos realizados por
Cappelletti e Garth (1998, p.7-8) que se iniciou um verdadeiro Movimento pelo
acesso a justica. Atraves das pesquisas realizadas em varios paises buscando
demonstrar o funcionamento de diferentes sistemas juridicos, identificaram os
autores os motivos que impedem a concretizacdo do efetivo acesso a justica. A
partir da coleta de dados com a participacédo de pesquisadores de diferentes areas,
desenhou-se um mapa da realidade dos modernos sistemas juridicos e a luta pelo
acesso a justica. Do Movimento oficializado constante do Projeto Florenca foram
apresentadas propostas de reformas nas legislacdes e de criagdo de novos institutos
capazes de promover 0 acesso em meio a um processo de democratizagdo e
resgate da cidadania. No Brasil, a abordagem do acesso a justica encontra-se
inserida desde o predmbulo da Constituicdo, em que se prevé que cabera ao Estado
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais. A par da dificuldade em
definir o conceito de acesso a justica, Leite (2010, p.151) destaca um movimento
universal em sintonia com a realidade e contexto social no qual se pretende a

inser¢cao de componentes concretos.

Esse novo enfoque tedérico de acesso a justica espelha, portanto, a
transmudacdo de uma nova concepcao unidimensional, calcada no
formalismo juridico, para uma concepc¢ao tridimensional do direito que leva
em consideracdo nao apenas a norma juridica em si, mas também os fatos
e os valores que a permeiam (LEITE, 2010, p. 151)
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Porquanto o ordenamento juridico ndo pretenda apenas prever direitos mas garantir
o efetivo exercicio, foi que Bobbio salientou para o grave problema quanto a
necessidade em protegé-los (1992, p. 25). Entretanto, a oferta da justica ainda néao é
realidade. Ao explicitar os sentidos compreendidos no conceito de acesso a justica,
Leite (2010, p. 152-153) destaca a existéncia dos sentidos geral, enquanto sinbnimo
de justica social, restrito, correspondendo ao acesso ao Judiciario e integral,
consentaneo com os fins sociais de acesso a ordem juridica justa, englobando a um
s6 tempo “escopos juridicos, politicos e sociais”. A questdo da acessibilidade
somam-se discussfes relativas a expansdo dos direitos sociais, consolidacdo
democrética e efetivacdo da cidadania. Em se tratando de um direito social basico,
que “pressupde um alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da
moderna ciéncia juridica” (CAPPELLETTI e GARTH, 1998, p.13), necessario

identificar as barreiras que devam ser atacadas para se alcancar os seus objetivos.

.2 OBSTACULOS AO ACESSO A JUSTICA

Com o fito de empreender esforcos ao cumprimento do acesso a justica, importa
inicialmente identificar os obstaculos a realizacdo deste direito fundamental.
Presentes na realidade social, varios sado os entraves extrajuridicos que impedem o
individuo de exercer seus direitos. Para Capelletti e Garth (1998, p. 6), cabe aos
processualistas ampliarem suas pesquisas “para mais além dos tribunais”, o que
segundo Santos (2003, p. 167-168) constitui em abandonar o formalismo da
dimensdo meramente técnica do acesso para investigar as funcdes sociais de

organizacao da justica.

A proclamacédo de direitos sem a correlata garantia de exercicio configura sistema
vazio de aplicabilidade, razdo pela qual mecanismos de cumprimento devem ser

assegurados. Segundo Cappelletti e Garth (1998, p. 15)

Embora o acesso efetivo a justica venha sendo crescentemente aceito
como um direito social basico nas modernas sociedades, o conceito de
“efetividade” &, por si s6, vago. A efetividade perfeita, no contexto de um
dado direito substantivo, poderia ser expressa como a completa “igualdade
de armas. [...] Essa perfeita igualdade, naturalmente, é utdpica. As
diferencas entre as partes ndo podem jamais ser completamente
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erradicadas. A questdo é saber até onde avancgar na diregcdo do objetivo
utépico e a que custo. Em outras palavras, quantos dos obstaculos ao
acesso efetivo a justica podem e devem ser atacados? A identificacédo
desses obstaculos, consequentemente, é a primeira tarefa a ser cumprida.

Questdes sociais dificultam a préatica do direito de acesso a justica, notadamente a
hipotese de precariedade de recursos financeiros. Ao identificar os obstaculos,
constam do Relatério Geral do Projeto Florenca demandas a serem ultrapassadas
na busca em tornar efetivo e ndo meramente simbdlico o sistema juridico de acesso.
Divididos em topicos referentes as custas judiciais, possibilidades das partes e
problemas especiais dos interesses difusos, é possivel identificar em todos eles, em
maior ou menor grau, a interferéncia da capacidade econ6mica ditando o

afastamento dos tribunais pelas partes interessadas.

Dentre os obstaculos constatados nominaram os autores de ondas renovatorias as
formas de transpor os mesmos. Com isto observaram trés ondas essenciais ao
acesso a justica, constituindo a assisténcia judiciaria aos pobres na primeira delas.
J4 a segunda onda liga-se a necessidade de protecdo dos interesses difusos,
enquanto a terceira refere-se a um novo enfoque do acesso a justica, buscando uma
reforma pratica através de mecanismos que aperfeicoem a resolucao dos conflitos.
Embora as demais ondas se apresentem importantes para assegurar 0 cumprimento
da garantia de acesso a justica, como na atualidade, em especial no Brasil, sequer
se fez atendida a primeira onda renovatéria, o presente estudo restringir-se-4 a
analise de um dos aspectos da assisténcia juridica sob o enfoque do desempenho
voluntario da atividade profissional exercida pelo Advogado Publico em seu universo

privado.

[.2.1 Acesso a justica e entraves socioecondmicos

Embora a solucdo de controvérsias independa da atuacdo do Judiciario, ao que
destacamos a importancia da educacao para formacado de uma consciéncia juridica
em sociedade, grande parte dos litigios sdo levados a resolucdo dos tribunais. Para
ter acesso ao aparelho estatal necessario dispender despesas, o que configura
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impedimento a ampliagdo e democratizagdo do acesso a justica. Para Nalini (1997,
p.64),

A barreira da pobreza impede a submissdo de todos os conflitos a

apreciacdo de um juiz imparcial. Mas é verdadeiramente tragica se
considerara a dimensdo do acesso do pobre a direitos. Os despossuidos
sdo privados até dos direitos fundamentais de primeira geracéo, para eles
meras declaracdes retoricas, sem repercussao na vida pratica.

Desigualdades sociais dificultam o acesso a justica. Seja em relacdo a questado das
custas, em que se verifica a precariedade de parcelas carentes da populacdo aos
servicos judiciais, passando pela possibilidade das partes, sob a forma de
reconhecimento de um direito, chegando por fim a questdo dos interesses difusos,
em que os altos custos do processo ndo encorajam a intervencdo do cidadao
individualmente considerado em prol da comunidade, a falta de condic&o financeira
ndo pode servir de obstaculo a efetivacdo do acesso a justica. Para Santos (2003, p.
169-170), os obstaculos ndo seriam apenas econdmicos, sendo também sociais e
culturais, embora estes configurem expressdo das desigualdades financeiras
porquanto “os cidaddos de menores recursos tendem a conhecer pior 0s seus
direitos”. Com isto, fatores sociais afetariam o sistema juridico, revelando a
capacidade juridica pessoal em “vantagens de recursos financeiros e diferencas de
educacao, meio e status social”, que importam em barreiras a serem superadas para
gue se possa buscar o aparato judicial em igualdade de condi¢cdes (CAPPELLETTI e
GARTH, 1998, p. 22).

Importa em agravamento dos custos processuais o decurso de tempo, o0 que faz
com que muitas das partes ndo possam suportar a espera para fazer valer um
direito. Com isto, os desvalidos econdmicos ficam a margem do sistema juridico,
seja por serem obrigados a abandonar a causa ou por terem que aceitar acordos
inferiores ao devido. Em muitos casos 0s custos podem exceder o proprio valor
discutido, o que acaba por inviabilizar a demanda. Direitos deixam de ser
reconhecidos tendo as partes que suportar os danos decorrentes da impossibilidade
de acesso a justica (CAPPELLETTI e GARTH, 1998, p. 15-21). Para Santos (2003,
p. 168), nestes consistiria 0 “fendmeno da dupla vitimizagdo das classes populares
face a administragdo da justica”, porquanto os maiores interessados nas causas de

menor monta seriam justamente os cidadaos economicamente mais débeis.
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Se as hipoteses anteriormente elencadas configuram obstaculos econémicos ligados
diretamente a questdo das custas processuais, as mazelas dos economicamente
inferiores resultam no reconhecimento da possibilidade ou ndo das partes em
fazerem valer seus direitos, incorrendo em desvantagem para esses litigantes.
Ligada a questédo dos recursos financeiros ha uma série de desdobramentos sociais
ao acesso a justica. A populagio carente falta o reconhecimento dos seus direitos
primarios, o que impede 0 acesso a justica e avulta as distorcbes do sistema
juridico-social. Sobre o tema, Carvalho (2005, p.17) destaca a existéncia de
cidadaos de terceira classe, populacdo marginal e vulneravel, para os quais “vale
apenas o Codigo Penal’. Sem o acesso a informagéo, faltaria a estes o
reconhecimento sobre a existéncia de um direito, o que inviabiliza ndo s6 a
propositura como a propria defesa. Da relacdo de abandono restariam favorecidos
os litigantes habituais, em que a frequéncia de encontros com o sistema judicial
resultaria em melhor planejamento dos litigios, podendo se utilizar de experiéncias
anteriores para testar estratégias de defesa, como também podem suportar o tempo
e custo do processo porguanto ndo dependam dos recursos financeiros dispendidos
nas causas em que aguardam solucao (CAPPELLETTI e GARTH, 1998, p.21-25).

Pessoas ou organizagdes que possuam recursos financeiros consideraveis
a serem utilizados tém vantagens 6bvias ao propor ou defender demandas.
Em primeiro lugar, elas podem pagar para litigar. Podem, além disso,
suportar as delongas do litigio. Cada uma dessas capacidades, em méaos de
uma Unica das partes, pode ser uma arma poderosa; a ameaca de litigio
torna-se tanto plausivel quanto efetiva. De modo similar, uma das partes
pode ser capaz de fazer gastos maiores que a outra e, como resultado,
apresentar seus argumentos de maneira mais eficiente (CAPPELLETTI e
GARTH, 1998, p. 21).

Embora ndo diretamente, a questdo econdmica integra também a dificuldade do
acesso no que toca a protecdo dos interesses difusos. Como retrataram Cappelletti
e Garth (1998, p. 26) “o prémio para qualquer individuo buscar essa corregao €
pequeno demais para induzi-lo a tentar uma agéo”, o que importa no aumento das
disparidades entre grupos organizados e a massa disforme da populagdo. Tem-se
com isto que alguns cidadados seriam considerados na sistematica juridica
superiores aos outros. No que toca a capacidade em buscar os servi¢cos de justica a
discrepancia socioecondmica ndo pode servir de sustentaculo para legitimar a
desigualdade juridica. Para fins de afastar os entraves ao acesso a justica deve-se

inverter a logica da responsabilidade individual passando a responsabilidade social
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pelos destinos da populacdo carente. Ao possuir 0 acesso a justica dimensao
politica, meios a sua concretizacdo devem ser postos a disposicdo da populagéo

para resolucéo de conflitos dos quais a esfera publica ndo da conta.

1.3 MONOPOLIO DA JURISDICAO VERSUS ACESSO A JUSTICA

Monopolio de jurisdicdo ndo se confunde com monopodlio de acesso a justica. No
que toca a triparticdo dos Poderes do Estado, coube ao Judiciario o monopolio da
funcdo jurisdicional, ndo se verificando o mesmo em relacdo ao acesso a justica.
Embora a funcado jurisdicional constitua um poder-dever do Estado a afastar o
exercicio da autotutela, salvo em situacées autorizadas por lei, esta por si s6 nao
afasta outras possibilidades de acesso que decorram da participacdo social. Da
l6gica decorrente da responsabilidade pela resolugcédo de conflitos ha que se garantir
meios para concretizacdo do direito fundamental de acesso a justica. A dificuldade
de ingresso ao Judiciario ndo pode servir de obstaculo para obtencédo de direitos, em
especial quando os meios postos a disposicdo do cidaddo ndo conseguem suprir
com eficiéncia a demanda dos necessitados (CESAR, 2002, p. 89).

No Estado contemporaneo os direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo
apresentam eficacia imediata. Reais obstaculos ao seu exercicio tendem a
desigualar os cidaddos em meio a estrutura do poder, o que faz com que distingdes
estruturais no sistema juridico impecam a concretizacao de direitos pelos participes
da relacdo sociojuridica. Em se tratando de um direito fundamental e como tal
“considerados como direitos subjetivos, ou seja, posi¢des juridicas ocupadas pelo
individuo de fazer valer suas pretensodes frente ao Estado”, para reforco deste direito
nao cabe ao Estado afastar quaisquer posicOes juridicas de vantagem dos seus
titulares (SCHAFER, 2001, p. 30). Presente o ideal garantidor de um ordem juridica
justa, deve o Estado trazer para o interior das relagbes sociais meios de afastar as
distor¢cbes do sistema. Segundo Canotilho (2002, p. 66), apresentam os direitos
fundamentais dupla funcéo de defesa perante o Estado: objetiva e subjetiva; seja em
relacdo a proibicdo de atuagdo contraria pelo Estado aos direitos previstos
constitucionalmente, bem como no que toca a exigir uma postura de cumprimento

das previsdes constitucionais.
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Para que da exclusdo econbémica ndo decorra a exclusdo juridica, deve ser
garantido ao cidadao o amplo e irrestrito acesso ao direito fundamental de acesso a
justica na forma de efetivacdo da assisténcia juridica integral e gratuita. Previsdes
em contrario que impecam ou reduzam a garantia constitucional a assuncdo da
justica devem ser afastadas, assegurando-se, em contrario, meios a concretizacao

deste direito social.

A medida que as sociedades do laissez-faire cresceram em tamanho e
complexidade, o conceito de direitos humanos comecou a sofrer uma
transformagcédo radical. A partr do momento em que as acgbes e
relacionamentos assumiram, cada vez mais, carater mais coletivo que
individual, as sociedades modernas necessariamente deixaram para trads a
visdo individualista dos direitos, refletida nas ‘declaragbes de direitos’,
tipicas dos séculos dezoito e dezenove. O movimento fez-se no sentido de
reconhecer os direitos e deveres sociais dos governos, comunidades
associagbes e individuos. Esses novos direitos humanos, exemplificados
pelo predmbulo da Constituicdo Francesa de 1946, sdo, antes de tudo, os
necessarios para tornar efetivos, quer dizer, realmente acessiveis a todos,
os direitos antes proclamados. Entre esses direitos garantidos nas
modernas constituicdes estao os direitos ao trabalho, a salde, a seguranca
material e a educacdo. Tornou-se lugar-comum observar que a atuagéo
positiva do Estado é necesséria para assegurar 0 gozo de todos esses
direitos sociais basicos (CAPPELLETTI e GARTH, 1998, p. 10).

Enquanto fim do Estado Social, politicas de acesso precisam ser implementadas.
Para que o ingresso a ordem juridica ndo configure igualdade meramente formal,
compete ao Estado proporcionar meios para 0 acesso a justica; mas este ndo € o
anico legitimado a permitir o exercicio aos cidaddos deste direito fundamental. Da
eficacia imediata dos direitos fundamentais decorre a possibilidade de estruturacéo
por todos os demais interessados em fomentar a pratica de acessibilidade ao
sistema juridico. Nado detém o Estado, portanto, o monopdlio da efetivacdo do
acesso, embora deva envidar esforcos para o seu implemento. Nao se confunde
responsabilidade pela efetivacdo de uma garantia constitucional com o monopdlio da
atividade. A esse respeito a Constituicdo € silente. Como o monopdlio de qualquer
atividade pelo Estado depende de expressa previsdo constitucional, a falta de
dispositivo na Lei Maior ndo ha que se falar na existéncia de um unico detentor ao

fomento desta garantia.

Conguanto se trate de um direito a efetivacdo da democracia, formas de exclusao
atendem a légica do Estado patriarcal, que se reflete em uma postura

assistencialista e pouco esclarecedora do direito. O artigo 5°, inciso LXXIV da
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Constituicdo determina que o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos, funcionando como imposi¢céo
constitucional a realizacdo deste servico. JA o artigo 134 da Constituicdo prevé
tratar-se a Defensoria Publica de funcdo essencial a justica, cabendo a orientacéo
juridica e defesa dos necessitados por esta instituicdo. Quando se tratar de
assisténcia juridica a ser prestada pelo Estado, este devera fazé-lo por meio da
Defensoria Publica, ndo podendo criar instituicdo diversa para este fim. Isto nédo
equivale ao monopdlio da atividade. Assim é que admite a prestacdo de assisténcia
juridica por advogado nao pertencente aos quadros da Defensoria, nas hip6teses
em que houver impossibilidade de prestacdo do servico no local (arts. 1° da Lei
1060/50 e 22,81° da Lei 8906/94), bem como permite a realizagdo de convénios
entre as Defensorias Publicas e demais instituicdes em todo pais, conforme consta
dos dados apresentados pelo Il Diagnostico da Defensoria Publica no Brasil
(MINISTERIO DA JUSTICA, 2009, p.92-94).

No mais, como ndo da conta da demanda, ndo pode privar os cidaddos de outras
formas de acesso, como se da na hipétese de exercicio voluntario da advocacia a
populacdo carente. Se por um lado o modelo exclusivamente individualista, proprio
do Estado liberal, ndo atendeu a materializacdo do acesso a justica, por outro, a
concretizacdo pela via apenas do Estado no modelo social impede a utilizacdo
efetiva por um namero maior de pessoas. Disso decorre a necessidade de criacédo
de inciativas de cunho politico que reforcem a via do acesso a justica enquanto

postulado fundamental, vedando-se que a lei crie embaragos ao seu exercicio.

|.4 DEFICIENCIA DA ASSESSORIA JURIDICA POPULAR NO BRASIL. DA
PRECARIEDADE DO SISTEMA E DA NECESSIDADE DE INCLUSAO DE NOVOS
REFERENCIAIS DE PARTICIPACAO PARA ALEM DA TUTELA DO ESTADO

Sob a denominacao de servicos legais destaca-se uma série de entidades criadas e
voltadas para o auxilio juridico gratuito, responsaveis, dentre outros, pela defesa e
postulacdo de direitos sonegados (LUZ, 2008, p.7). Nestes incluem-se ndo s6 a
Defensoria Publica como demais prestadores de servicos juridicos, enquanto

organismos, excluida a participacdo individual. Embora aponte a importancia do
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modelo emancipatério a ser conquistado com o apoio das Assessorias Juridicas
Populares, como fonte de implementacéo da cidadania, Luz (2008, p.169). ressalta o
reduzido aporte em ambito juridico individual, ao que destaca que a contribuicdo
pessoal de cada advogado pode ensejar a mudanca do atual cenario. Em que pese
a importancia do aumento efetivo da participacdo para o implemento da garantia
constitucional do acesso a justica, o Ministério da Justica ao elaborar o Il e dltimo
Diagnostico da Defensoria Publica no Brasil (2009, p.13-14) limitou-se em
estabelecer como solucdo para os problemas cronicos enfrentados pelo sistema de
Justica brasileiro a transformacdo e ampliacdo do acesso a justica a partir do
fortalecimento da Defensoria Publica como espécie de monopdlio do Estado a

prestacao jurisdicional, esquecidos os demais meios.

Através dos estudos constantes do Diagndstico realizado pelo Ministério da Justica
buscou-se apresentar “instrumentos efetivos voltados a salvaguarda dos direitos
civis, politicos, econémicos, sociais e culturais” (Ministério da Justica, 2009, p. 13)
visando a construgdo de uma politica nacional de acesso a justica para
concretizacao do projeto politico contemplado na Constituicdo. Da andlise dos dados
coletados verificou-se que o0s servicos prestados pelas Defensorias Publicas
apresentam enorme déficit, demandando o aperfeicoamento institucional para o

efetivo cumprimento da garantia constitucional.

Dentre os dados apresentados verificou-se inicialmente a necessidade de
manutencdo de convénios com outras instituicbes para suprir as demandas
(MINISTERIO DA JUSTICA, 2009, p.92-94). Os dados da pesquisa revelaram
também o reduzido niumero de defensores publicos na ativa, tendo sido constatado o
total de 4515 defensores, excluidos os estados do Amapa, Parana e Rio Grande do
Norte que n&o informaram o quantitativo de membros da Carreira. Numero reduzido
se comparado com a populacdo alvo (maiores de 10 anos com renda até 3 salarios
minimos) que em 2003 consistia 33.512 habitantes para cada Defensor
(MINISTERIO DA JUSTICA, 2009, p.104). Constatou-se também que nem todas as
comarcas presentes nos estados participantes da pesquisa possuem atendimento
pela Defensoria Publica, revelando mais drastica a situacado quando verificado que o

namero de comarcas atendidas € inversamente proporcional ao indice de
desenvolvimento humano — IDH, de acordo com a tabela 20 (MINISTERIO DA
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JUSTICA, 2009, p.126-127). Com isto tem-se agravada a relacdo do
desenvolvimento com a efetividade em romper as barreiras que impedem a
igualdade juridica entre os destinatarios do acesso a justica. Especificamente em
relacdo a produtividade constatou-se aumento significativo no numero de

atendimento, que dobrou em quase cinco anos.

O numero de atendimentos cresceu substancialmente na comparacédo dos
periodos pesquisados. Em 2003 foram 4.523.771; em 2005, 6.565.616; no
ano seguinte foram 6.46.477.930, em 2007, 8.086.880 e, finalmente, em
2008, 9.656.161. Verifica-se que em cinco anos o0 humero de atendimentos
realizados mais que dobrou. A produtividade dos Defensores Publicos
também aumentou significativamente, passando de 1.689 atendimentos em
média em 2005 para 2.301 atendimentos em média em 2008. os indices de
produtividade, porém, continuam desequilibrados em relagdo as unidades
da federagdo,com destaque para os maiores indices de produtividades para
os estados de roraima e rio de Janeiro e para 0s menores 0s estados da
Paraiba e Para (MINISTERIO DA JUSTICA, 2009, p.143).

De igual forma o numero de acdes ajuizadas, o que implica também em aumento de
atos posteriores relacionados ao ingresso em juizo, a exemplo da necessidade de
participacdo em audiéncias (MINISTERIO DA JUSTICA, 2009, p. 144 -155). Como
os dados apresentados dao conta do reduzido niumero de defensores para atender a
demanda da populacéo, resultou ébvia representacdo constante da tabela 90, em
que se verifica que parte das atribuicdes das Defensorias é cumprida por defensores
dativos, em percentual de 72,9% para a Defensoria Publica da Unido e média de
39,7% para as Defensorias Publicas nos estados (MINISTERIO DA JUSTICA, 20009,
p. 250-251).

Para Santos (2011, p. 54) as deficiéncias estruturais e na cobertura do atendimento
acarretam a sobrecarga do trabalho e consequentemente a precariedade do servico.
Em respeito a dignidade da pessoa humana, dispositivos constitucionais
fundamentam pela necessidade de protecdo aos hipossuficientes, a exemplo dos
artigos 3°, inciso I, 5°, LXXVI e 23, X, sO para citar alguns. Entretanto, na esfera
juridica, ndo se trata apenas dos necessitados econdmica sendo também
juridicamente, como quando assegura assisténcia por advogado ao preso (artigo 5°,
inciso LXIII da CRFB). No que tange especificamente & prote¢éo judicial, esta é fruto

da extensédo do direito de acesso a justica, qual encontra previsao nas mais diversas
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6rbitas, com amparo a categorias proprias de cidad&os ®, com vistas & material e
efetiva realizag&o dos direitos fundamentais. Assim como a defesa dos necessitados
nao se restringe aos hipossuficientes econémicos, 0 acesso a justica vai além do
mero ajuizamento de demanda perante o Poder Judiciario. Trata-se bem mais que

isso, configurando hip6tese de amparo integral a ordem juridica justa.

Nessa perspectiva, a expressao acesso a justica engloba um contetdo de
largo espectro: parte da simples compreensédo do ingresso do individuo em
juizo, perpassa por aquela que engloba o processo como instrumento para
a realizacdo dos direitos individuais, e, por fim, aquela mais ampla,
relacionada a uma das func¢des do préprio Estado a quem compete, ndo
apenas garantir a eficiéncia do ordenamento juridico; mas outrossim,
proporcionar a realizacdo da justica aos cidadaos (CICHOCKI NETO, 1999,
p. 61)

Muito embora a primeira vista constitua dever estatal a prestacdo de assisténcia
juridica, conforme anteriormente exposto, os direitos fundamentais se legitimam em
face de todos, cabendo a cada qual, na medida de suas possibilidades e aptidao,
contribuir para a concretizacdo da assisténcia aos desamparados. Ao descreverem a
evolucdo do acesso a justica, Cappelletti e Garth (1988, p. 10) atentam para o
compromisso de governos, comunidades, associacdes e individuos, para o que
chamam de deveres sociais face a importancia em se admitir meios de acesso
efetivo aos direitos gradativamente reconhecidos. Revestindo o acesso a justica de
importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, porquanto tratar-se
do mais basico dentre os direitos humanos, da sua materializacdo depende o
reconhecimento do tratamento igualitario aos individuos, traduzido este em dupla

perspectiva, tanto de quem presta como de quem deste se beneficia.

Motivos para exclusdo ndo faltam, quais funcionam como obstaculo ao acesso,
especialmente aos litigantes mais pobres, o que constitui em beneficio dos
interesses da classe dominante. Dentre as solu¢cfes préaticas os autores propdem,
como mais tarde restou designado como primeira onda, a assisténcia juridica aos
mais pobres. Tal se da porque o “o auxilio de um advogado € essencial, sendo
indispensavel para decifrar leis cada vez mais complexas e procedimentos

misteriosos, necessarios para ajuizar uma causa” (CAPPELLETTI e GARTH, 1998,

® Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 — Estatuto da crianca e do adolescente, Lei n° 10.741, de 1° de
outubro de 2003 — Estatuto do ldoso, Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006 - Lei Maria da Penha.
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p. 32). Muito embora a priori consinta em servico a ser custeado pelo Estado,
formas de intervencgdo publica que ndo onerem, ao contrario, desafoguem o erério,

sdo benvindas.

Dos sistemas apresentados pelos autores (CAPPELLETTI e GARTH, 1998, p. 35-
42) restou clara a dificuldade, seja em manter a assisténcia juridica apenas por
advogados privados ou apenas por advogados pagos pelo Estado. Face a limitacédo
ao atendimento individual a todos os necessitados, qual se da em relacdo a
promessa das Defensorias Publicas, que ndo se encontram totalmente equipadas
humana ou materialmente para atender o total de pessoas que buscam seus
servicos, decorre a necessidade em combinar os dois sistemas. A finalidade dos
autores € permitir o0 acesso a uma assisténcia juridica mais qualificada a um maior
namero de pessoas, haja vista que a mera imposicao pelo Estado, seja a assisténcia
dativa ou por advogados remunerados pelos cofres publicos ndo assegura uma
prestacdo de servicos de exceléncia. Como a qualidade dos servicos esta
diretamente ligada a uma melhor estrutura e aparelhamento dos servicos gratuitos
pelo Estado, passivel a complementacdo por quem, de forma livre, se permita

dedicar ao projeto voluntario.

Esclarega-se, por fim, que a concessdo da assisténcia juridica integral e
gratuita ndo esta adstrita ao atendimento pela Defensoria Publica ou érgao
conveniado. Basta a declaracdo da parte e a aceitacdo pelo advogado que
0 assiste, para que se analise se é o caso de assisténcia, direito
fundamental de todo individuo, independente da prestacdo apenas pelo
Estado (SOUZA, 2003, p. 90).

by

N&o se trata de elidir a responsabilidade do Estado a prestacdo da assisténcia
gratuita e integral aos necessitados, mas apenas afastar a imposi¢cdo de prestagao
exclusiva por 6rgao oficial, ampliando a possibilidade de atuacdo plena, baseada na

vontade livre independente da vinculacao juridica do advogado.

.5 ASSISTENCIA JURIDICA E EFETIVACAO DA CIDADANIA

Dentre os obstaculos ao acesso configuram as custas judiciais no primeiro

empecilho ao seu cumprimento, nestas incluidas as despesas com honorarios
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advocaticios. Ndo se pode pretender elitizar a prestacdo jurisdicional a alguns
poucos individuos que possuam condi¢cdes de arcar com esse custo para fazerem
valer seus direitos. Menos ainda no que tange a falta de assessoramento
advocaticio sobre a existéncia ou ndo de determinado direito ou a melhor maneira
de buscar a sua efetivagcdo. Trata-se de questdo qual deva ser estendida a todos
gue desejam obter a prestagao da tutela jurisdicional. Some-se a isto que uma mera
orientacdo juridica sobre como proceder, sem que haja necessidade de demandar
judicialmente ja configura um direito qual deva ser assegurado. Para que o direito a
justica ndo constitua um privilégio, necessario transpor o desafio da inclusdo das

classe menos favorecidas.

Em se tratando de obstaculo econdmico, sucedem outros de natureza intrinseca,
cujo assessoramento técnico pode afastar essa barreira inicial que se caracteriza
pela aptiddo das partes ao reconhecimento da existéncia de um direito
(CAPPELLETTI e GARTH, 1998, p. 22). A nova concepcdo de acesso a justica
busca ndo s6 reconhecer as deficiéncias do sistema como afastar sua ocorréncia.
Com isto destaca Leite (2010, p. 155) que “no sentido integral, acesso a justica
significa também acesso a informacédo e orientacdo juridica, e a todos os meios
alternativos de composicao de conflitos, pois 0 acesso a ordem juridica justa é antes
de tudo, uma questdo de cidadania”. Segundo Marinoni (1999, p.29), “acesso a
ordem juridica justa €, antes de tudo uma questéo de cidadania”. Como a todos deve
ser garantido o direito a uma igual cidadania, esta deve comecgar pelo

reconhecimento da func¢édo social do acesso a justica.

[...] acesso a justica quer dizer acesso a um processo justo, a garantia de
acesso a uma justica imparcial, que ndo sé possibilite a participacéo efetiva
e adequada das partes no processo jurisdicional, mas que também permita
a efetividade da tutela de direitos, consideradas as diferentes posi¢oes
sociais e as especificas situagdes de direito substancial. Acesso a justica
significa, ainda, a informacao e a orientagdo juridicas e a todos os meios
alternativos de composi¢éo de conflitos (MARINONI, 1999, p.09).

No Brasil, a estrutura do acesso a justica se encontra em processo de formagéo, o
que faz com que consideravel parcela da populacdo permaneca as margens do
sistema juridico. Da precariedade do sistema decorre ndo atendida a primeira onda
renovatoria abordada por Cappelletti e Garth (1998, p. 31). Embora o acesso a

justica ndo corresponda apenas a busca da prestacgéo jurisdicional, consiste nesta o
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meio mais utilizado para o seu implemento. Para que ocorra a efetivagdo do acesso
a justica mediante o ajuizamento de demandas perante os tribunais, necessaria a
previsdo de mecanismos que permitam o exercicio pela populacdo pobre. Referida
por Capelletti e Garth (1998, p.31), a primeira onda de acesso a justica ainda esta
longe de ser concretizada, o que revela o descaso ao acesso efetivo pela disposicao
inadequada dos meios de assisténcia juridica. Prestada até decisao final, engloba
nado apenas 0s gastos do processo mas também as custas pelos honoréarios

advocaticios e demais questdes correlatas.

Isso porque, ao denomina-la assisténcia juridica, o servigo juridico gratuito
ndo mais se restringe ao patrocinio gratuito da causa pelo advogado, mas
compreende a gratuidade de todas as custas e despesas, judiciais ou nao,
relativas aos atos necessérios ao desenvolvimento do processo e a defesa
dos direitos. Integram também esse rol os direitos a informacéo, orientagédo
e consultorias juridicas, bem como a utilizacdo do método conciliatério pré-
processual para a solucdo amigavel dos conflitos intersubjetivos (CUNHA,
2001, p.159).

Desde o periodo colonial existe previsdo de assisténcia gratuita, conforme
disposicdo inserta nas Ordenacdes Filipinas (OLIVEIRA, 2006, p.2), restando
silentes as Constituicbes Republicanas de 1891 e 1937. A partir de 1950, normas
para concessao de assisténcia judiciaria aos necessitados foram previstas pela Lei
1060, atribuindo sua prestacdo aos poderes publicos federal e estadual,
independente de colaboracdo que pudessem receber dos municipios e da Ordem
dos Advogados do Brasil. Reconhecido como direito fundamental, previu a presente
Constituicdo caber ao Estado a prestacdo de assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos. Em respeito aos principios da
liberdade e da igualdade, deu-se a evolucao do sistema de assisténcia, que passou
de simples assisténcia judiciaria para juridica a partir da Constituicdo de 69,
passando a integral com o advento da atual Carta Constitucional. A esse respeito
Nery Junior (1996, p.99) destaca o carater abrangente e significativo da alteragéo,
com atuacdo também na esfera extrajudicial ante o reconhecimento de

comportamento contrario ao direito pelo préprio ente publico.

A desigualdade socioecondmica importa em restricdo ao Direito, 0 que serve para
agravar a situacao de desigualdade da populagédo desfavorecida economicamente

(RODRIGUES, 1994, p. 35). Ao dispor sobre os entraves a populacdo carente,
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Santos (2003, p. 170) destaca o dificili acesso aos advogados para o

reconhecimento de um problema juridico.

Quanto mais baixo é o extrato sécio-econémico do cidaddo menos provavel
€ que conheca advogado ou que tenha amigos que conhecam advogados,
menos provavel é que saiba onde, como e quando pode contactar o
advogado e maior é a distancia geografica entre o lugar onde vive ou
trabalha e a zona da cidade onde se encontram os escritérios de advocacia

e os tribunais.

Embora constitua dever do Estado, para materializacdo do modelo de assisténcia
como forma de concretizar a previsdo constitucional torna-se indispenséavel a criacao
de novos modelos de acesso em meio a reformulacdo estrutural para além das
instituicbes publicas. Segundo Caovilla (2003, p. 95), possui a assisténcia dupla
finalidade: curativa e preventiva, enquanto instrumento que possibilita a
concretizacdo do Acesso a Justica. Como forma de educacdo para a cidadania,
busca permitir o ingresso em juizo ou o reconhecimento de direitos pelas parcelas
economicamente baixas da populacdo. Disposicbes que reduzam ou excluam a
possibilidade de exercicio do direito fundamental de acesso resultam em
inconstitucionais, porquanto devam ser asseguradas condi¢cdes materiais para sua
realizacdo em igualdade de condicbes. Em meio a necessidade de participacéo
democratica, a cidadania encerra formas de atuacédo para além do Estado, do que
resulta em cidadania ativa e ndo meramente passiva a espera pela concesséo de
direitos pelo ente publico. A esse respeito destaca Mazzuoli (2002, p.107) que a

cidadania

Consiste na consciéncia de participagdo dos individuos na vida da
sociedade e nos negoécios que envolvem o ambito de seu Estado,
alcancados, em igualdade de direitos e dignidade, através da construcéo da
convivéncia coletiva, com base num sentimento ético comum, capaz de
torna-los participes no processo de poder e garantir-lhes o acesso ao
espaco publico, pois democracia pressupde uma sociedade civil forte,
consciente e participativa.

Cabe ao homem reconhecer a importancia de sua responsabilidade para o processo
de desenvolvimento da sociedade que perpassa necessariamente pelo
reconhecimento de seu proprio desenvolvimento, ao que importa a cada um
estabelecer a contribuicdo a ser desempenhada para a constituicdo da verdadeira

cidadania, ligada ao sentimento de pertenca a sociedade. Ao se responsabilizar
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pelos destinos do corpo social extraindo do ordenamento juridico o caréter livre do
trabalho voluntario, cada individuo contribui para afastar as desigualdades insitas ao
sistema juridico, sendo de grande importancia a pratica voluntaria para o tomador

dos servicos.

Ao dispor sobre o conceito de cidadania, Marshall (1967, p.76) foi além do sentido
tradicional ligado a dimenséo politica, abrangendo o status de direitos dos individuos
como “membros integrais de uma comunidade”. Segundo a classica divisdo da
cidadania sugerida pelo autor inglés, na ordem logica dos direitos primeiro teriam
surgido os direitos civis, depois os politicos, seguidos ao final pelos direitos sociais.
O sociblogo aponta o direito a justica como elemento civil, consistente no “direito de
defender e afirmar todos os direitos em termos de igualdade com os outros”
(MARSHALL, 1967, p.63-64). Para eliminacdo dos entraves que traduzissem em
discriminagcdo de acesso aos tribunais, demonstrou Marshall que também a questédo
do alto custo do processo ja se fazia sentida no final do século XIX. Quanto aos
servicos prestados por advogados, estes se davam em carater voluntario o que
demonstra o reconhecimento da necessidade de prestacdo da assisténcia gratuita,
muito embora néo consistisse em direito a ser exigido do Estado. De sua parte, a
contribuicdo conferida pelos Tribunais era garantir a propositura gratuita de
demanda in forma pauperis aos individuos com limite de renda extremamente baixo
(MARSHALL, 1967, p.82).

Medidas de ordem pratica vem sendo tomadas pelos Estados desde tempos
remotos. No Brasil, embora o Estado n&o tenha reconhecido inicialmente o direito de
acesso a justica como dever seu, passou a exigir o desempenho pelos advogados,
transferindo para estes os 6nus da prestacdo do servico, a exemplo do Decreto n°
20.784/31, primeiro Estatuto da Ordem. Na atualidade, impde-se em obrigacdo do
Estado a realizacdo de politicas publicas voltadas ao acesso a justica.
Impossibilidades contingenciais impedem, no entanto, a realizagdo desta garantia.
Para Rosanvallon (1997, p.37), a crise do Estado-Providéncia teria sido agravada
ndo apenas por questdes econdmicas, mas sobretudo pela auséncia de

solidariedade social.
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Notadamente reconhecida como Constituicdo Cidada, constitui a cidadania principio
fundamental da Republica Brasileira (art. 1°, 1I). Como a dimensdo atual da
cidadania ndo mais se restringe a divisdo proposta por Marshall, incluindo uma
vertente solidaria, os rumos dos demais afetam cada um dos membros da
comunidade. Cidadania €, portanto, conceito apreendido do atuar em comunidade,
pautado em exigéncias sociais de solidariedade, com fundamento em uma

sociedade livre, como esclarecem Gorczevski e Pires (2005, p.28-29)

Cidadania, hoje, deve ser entendida como a reunido de atributos (morais,
éticos, direitos e deveres) que permitem ao individuo agir em sociedade, e
em conformidade com as exigéncias sociais, pautando sua atuacdo no
sentido da solidariedade, do comunitario, desapegado do individualismo,
posto que a cidadania é exercida em coletividade. Convém nédo esquecer
gue a pratica cidada tem como fundamento uma sociedade livre. Cidadania
pressupde democracia, liberdade de manifestacdo, de contestagdo, respeito
ao individuo, a sua cultura, a sua vontade. Quica se possa afirmar, indo
mais longe: a fundamentagéo estd em uma sociedade justa e solidaria.

Para que se estabeleca uma consciéncia politica de participacdo para construcao da
cidadania através de instrumentos de acesso a justica, importa alterar ndo apenas
0S meios de acesso mas a sua prOpria concepcao juridico-politica. Afastada
concepcao exclusivamente individualista do conceito de cidadania, busca-se
empreender a participacao voluntaria de advogados para cumprimento da garantia
constitucional. Cabe ao profissional da advocacia meios para por em pratica a
implementacdo do acesso a quem se encontra a margem do sistema de justica,
visando dar a conhecer a existéncia de direitos sequer pensados pela populacéo
desassistida. Embora a Constituicdo preveja a existéncia de 6rgao de assisténcia do
Estado, cuja funcdo afigura-se essencial a justica, a realidade deixa ver que esta se

apresenta insuficiente para atender a populacéo necessitada.

A constitucionalizacdo do acesso a justica ndo sera suficiente para a efetivacéo
desta garantia sem a adocdo de politicas publicas. Entretanto, para que néo
permaneca apenas na esfera legislativa, passando a 6rbita concreta, ndo basta que
figue na dependéncia do administrador publico. Embora cedico que politicas de
estruturacdo das Defensorias Publicas sé@o de todo benvindas, a questdo do acesso
nao se resume a prestacdo pelo Estado. Novas formas de acessibilidade podem e
devem ser pensadas para além do seu dominio, sob pena de ndo se concretizar a

politica social de acesso a justica.
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Quanto ao Estado, por expressa previsao constitucional, a prestagcao dos servigcos
de justica deve se dar por intermédio da Defensoria Publica, ndo podendo se falar
na criacdo de outra Instituicdo para o desempenho desta atividade. Do direito do
cidaddo ao acesso a justica resulta o dever do Estado ao seu cumprimento. Resumir
0 acesso a justica ao modelo publico resulta no reconhecimento de direitos pelo
Estado sem a necessaria integracdo da sociedade. Como o atual modelo de
cidadania requer formas de participacdo comunitaria, de que depende o
fortalecimento social, restringir as formas de realizacdo de direitos corresponde a
anular o ideal democrético. Caso o Estado nao realize as praticas sociais a que se
vinculou, ao cidad&o caberia apenas aguardar pelo seu implemento, porquanto
tenha transferido a outrem as formas de cumprimento dos direitos. A centralizacéo
de politicas de acesso no Estado configura ultrapassada forma de desenvolvimento
social. N&o significa, no entanto, que o Estado n&o tenha o dever de realizar
politicas de acesso, apenas que ndo configura no Unico legitimado a sua realizacao,
consistindo a luta pelo fomento do sistema juridico em ideal a ser buscado pela

sociedade.
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I ADVOCACIA E COMPROMISSO SOCIAL

Neste capitulo se buscard retratar a importancia da advocacia como funcéo
transformadora das desigualdades sociais. Na qualidade de porta-voz da sociedade
frente ao sistema de justica, elevou-se a profissdo da advocacia a status
constitucional (art. 133). Obstaculos econémicos, sociais e culturais dificultam o
acesso a justica. Em consistindo o advogado elemento técnico a promover 0 acesso
a justica, sua participacao se afigura essencial. Nao se verificando plena capacidade
do ente publico em solver o problema da acessibilidade frente ao sistema de justica,
a inclusdo da advocacia visa equilibrar a percepcao sobre direitos e meios de

efetivacdo pelas partes litigantes.

Segundo dados constantes do Projeto Florenca, Capelletti buscou identificar, j& na
década de 60, as deficiéncias do sistema, reunindo os resultados de reformas
institucionais em diversos paises na obra Acesso a Justica. Dentre as causas
apontadas destaca-se a essencialidade do auxilio profissional, “indispensavel para
decifrar leis cada vez mais complexas e procedimentos misteriosos” (CAPPELLETTI
e GARTH, 1998, p. 31). Neste sentido, defende Economides uma “quarta onda de
acesso a justica”, relativa a ética profissional, buscando fortalecer o acesso dos
operadores do direito a justica, em carater distributivo e corretivo. Integram a
guestdo ética a educacado do futuro profissional, ao que Economides (1999, p. 76)
sustenta a responsabilidade das faculdades de direito pela conscientizacao

humanistica dos advogados.

Dentro da consciéncia da profissdo juridica existe um paradoxo curioso,
quase invisivel: como os advogados, que diariamente administram justica,
percebem e tém, eles mesmos, “acesso a justica”? A experiéncia quotidiana
dos advogados e a proximidade da Justica cegam a profissao juridica em
relacdo a concepcdes mais profundas de justica (interna ou social) e,
consequentemente, fazem com que a profissédo ignore a relacdo entre
justica civil e justica civica. Nossa “quarta onda” expde as dimensodes ética e
politica da administracdo da justica e, assim, indica importantes e novos
desafios tanto para a responsabilidade profissional como para o ensino
juridico. (ECONOMIDES, 1999, p.72)

A importancia do advogado € sentida ainda como elemento de configuracdo do perfil
dos Tribunais, bem como na composicdo obrigatéria do Conselho Nacional de
Justica. Com isto busca-se o intercambio de conhecimentos entre as diferentes
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areas, na tentativa de elastecer os critérios de julgamento, em meio a uma Visdo

mais consentanea com o direito.

1.1 HERMENEUTICA E PRAXIS INDISSOCIAVEIS EM GADAMER. A INCLUSAO
DO EU COMO PRESSUPOSTO A COMPREENSAO DO SENTIDO
CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADO DO DIREITO

Segundo Gadamer (2005, p.29), “compreender e interpretar textos n&do é um
expediente reservado apenas a ciéncia, mas pertence ao todo da experiéncia do
homem no mundo”. Ao englobar a experiéncia de mundo as ciéncias humanas,
estabelece como parte integrante da hermenéutica, para alcance universal do
significado constitucionalmente adequado a dimensdo ontolégica do pensamento
humano. Contribuindo as ciéncias humanas para compreensao que o homem tem
de si mesmo, o0 eu ndo pode ser dissociado do real sentido que se pretende de um
texto. Gadamer (2005, p. 354) se utiliza dos ensinamentos de Heidegger ao
reconhecer que a funcdo exercida pela linguagem estaria a depender da posicao
que o ser ocupa no mundo, enquanto estrutura prévia da compreensdo. Para
Heidegger (2012, p.98), a expressdo ser-no-mundo refere-se a um fendmeno de
unidade, que ndo comporta dissociacdo dos seus elementos. Como ndo se pode
afastar o ser do objeto da pesquisa, ocupando posi¢cdo mais proxima tenha com este
relacdo mais intima, tal situacdo ndo desmerece o carater cientifico porquanto se

trata a compreensao de um processo historico mediado pela tradi¢éo.

A busca em enquadrar o presente estudo no conceito de ciéncia ndo pode apartar a
posicdo no mundo que ocupa o pesquisador. Em pertencendo ao ramo da Carreira
juridica analisada, destaca-se a relevancia em englobar as pré-compreensfes do
intérprete, revelando maior interesse na pesquisa que de outro modo nao se faria
presente?. Segundo Gadamer (2004, p.132), ndo se mostra incompativel com
eventual rigor cientifico reclamado por quaisquer das ciéncias, por entender que “a
contribuicdo produtiva do intérprete é parte inaliendvel do préprio sentido do

compreender”. Para fins de inclusdo do exato sentido extraido do mundo pelo

* A esse respeito, conferir item 11.3.
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sujeito, ressalta em importancia a caracterizagédo do preconceito, enquanto elemento
determinante do ato de compreender, moldado pela tradicdo (GADAMER, 2009, p.
13). Constituindo a sua base, informa orientacdo prévia ao processo interpretativo,
dotado do carater de ciéncia. (GADAMER, 2004, p. 261).

Para Fabriz (1999, p. 167), a beleza do fendbmeno juridico resulta diretamente de sua
interpretacdo. A estética do direito, reivindicando a qualidade de ciéncia autbnoma,
soma o autor (1999, p. 124) a importancia em compreendé-lo em sua totalidade, o
que se coaduna com a ideia de compreensdo “além de suas préprias fronteiras
codificadas”. Segundo Muller (2008, p.14), a concretizagdo pratica das prescricoes
juridicas elevaria o nivel de compreensdo das ciéncias humanas, dependentes do
comportamento do homem no mundo afetado em sua totalidade. Com isto faz a
distincdo entre objetividade da ciéncia e objetividade especifica da linguagem, sendo
esta objetiva 0 seu conteddo ndo. Ndo de outra forma, a compreensdo parte da
analise realizada a partir do ponto de vista do intérprete. Neste contexto ressalta

Oliveira que

Toda interpretacdo, assim como toda atividade humana, da-se num
contexto histérico, pressupde paradigmas e, para usar uma expressao de
Habermas, um pano de fundo de mundos da vida compartilhaveis (...), que
simplesmente ndo podem ser, em sua totalidade, colocados entre
parénteses, através de uma atividade de distanciamento ou abstragéo,
porque o ser humano ndo pode abstrair-se de si mesmo, ndo pode fugir a
sua condicdo de ser de linguagem; “paradigmas”, “mundos da vida”
compartilhaveis, embora plurais, sdo condi¢cdes para a interpretacdo, sao
condi¢Bes de comunicagéo (OLIVEIRA, 2001. p. 143-144).

A proposta de Gadamer (2004, p.12) reafirma a logica de insercdo da
autocompreensdo no ambito das ciéncias humanas, em maior grau que nas ciéncias
naturais. Como elemento essencial & compreenséo, fornece um peso proprio a vida
humana, que percorre o pensamento e a relacdo de causa e efeito entre este e a
metodologia inerente aquelas, na busca de sentido que reporta a afinidade entre
hermenéutica filoséfica e praxis, porquanto exprimir esta a forma de comportamento
dos individuos. Ao retomar a ética aristotélica, envolve a questdo da hermenéutica
como conhecimento aplicado, que se desdobra ao longo da experiéncia de quem
interpreta, com implicacdes politicas. Se de um lado remete a Heidegger para tratar
da compreensao conforme o ser no mundo e suas experiéncias de vida, de outro

b

junta-se a ética aristotélica pautada na abordagem politica segundo discurso de
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aplicacdo baseado na praxis e na compreensdo de mundo do outro (GADAMER,
2004, p.351-353). Para Gadamer, a compreensao da-se no ambito da vida pratica,
pressupondo a experiéncia universal de compreensdo mutua inseparavel da vida em

comum.

Porquanto impossivel dissociar as fases do processo hermenéutico, conforme se
pretendeu no passado da tradicdo hermenéutica, Gadamer (2005, p. 406) nao faz
distincdo entre compreensao, interpretacdo e aplicacdo, explicitando que todas se
voltam para uma so6 fase do percurso hermenéutico, razdo pela qual quem busca
analisar um texto pretende estabelecer um contetdo concreto e efetivo para o objeto
de interpretacdo, do que resulta a esséncia da praxis na ontologia hermenéutica.
Enquanto conhecimento aplicado, a hermenéutica liga-se simultaneamente ao
passado, através da tradicdo, como ao presente do intérprete, como quando afirma

que

[...] o trabalho do intérprete ndo é simplesmente reproduzir o que realmente
diz o interlocutor que ele interpreta, mas deve fazer valer a opinido daquele
como lhe parece necessario a partir da real conversac¢do na qual somente
ele se encontra como conhecedor das duas linguas que estdo em comércio
(GADAMER, 2005, p. 407).

Ao pressupor uma dimenséo pratica, a hermenéutica reivindica o reconhecimento da
importancia da posicdo no mundo em que se encontra o observador, como parte
integrante do universo interpretado, porquanto “nossas reflexdes nos levaram a
admitir que, na compreensdo, sempre ocorre algo como uma aplicacdo do texto a
ser compreendido a situagao atual do intérprete” (GADAMER, 2005, p. 406-407). De
mesma forma Coura (2009, p. 32) para quem compreensdo envolve determinado
contexto histérico compartilhavel, que pressupde a necessaria nogéo de pertenca do
intérprete.

Se a concrecéo da interpretacdo, como intepretacdo textual exata, compraz-
se em basear-se nisso que “estd” no texto, aquilo que, de imediato,
apresenta-se como estando no texto nada mais é do que a opinido prévia,
indiscutida e supostamente evidente, do intérprete (COURA, 2009, p. 32)

Espaco comum da experiéncia humana, a hermenéutica filoséfica de Gadamer
surge da praxis e volta-se a esta na medida em que a reflexdo busca a fusdo de

horizontes, de modo que implicitamente tem-se na experiéncia da vida seu conteudo
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histérico. Em sendo a compreensdo inerente ao ser, deriva a relagdo entre
hermenéutica e filosofia pratica, como afirmacédo da existéncia humana. Inerente a
esta, ndo ha como dissociar do processo interpretativo nossos desejos e aspiracoes,
face a relacdo com as coisas presentes no mundo que nos cerca. Para o filésofo,
para além da interpretacdo de textos, hermenéutica pressupde o0 ser conectado a
vida em comunidade e a relagdo com outro, enquanto perspectiva abrangente a
conducao da realidade, deste vir a ser, de modo que “o problema da hermenéutica
ultrapassa os limites que lhe sdo impostos pelo conceito metodoldgico da ciéncia
moderna” (GADAMER, 2005, p.29).

A nocdo gadameriana de compreensdo funda-se o aspecto pré-compreensivo,
baseado na tradicdo, que orienta a interpretacéo e pressupde o contato com 0 outro
em que a interacdo se reveste em transformacdo no modo de ser de cada um. A
confrontacdo reciproca faz com que a compreensdo seja exercida de modo
dindmico, correspondendo a um sé tempo em analises prévias e futuras do universo
observado, mediado pela praxis segundo um processo dialogado. Diferentemente de
Heidegger, que baseia a compreensdo a partir da nocdo de ser no mundo, o que
nao admite variagdes influenciadas pelo ambiente no qual o outro se encontra,
Gadamer, a partir da ética aristotélica, amplia o horizonte hermenéutico, pondo
relevo ao aspecto coparticipativo da interpretacdo. Partindo da tradicéo,
historicamente construida, o intérprete interage com elementos extraidos da reflexao
pratica, conforme se verifica quando o autor afirma que “a compreensao deve ser
pensada menos como uma acao da subjetividade e mais como um retroceder que
penetra num acontecimento da tradicdo, onde se intermedeiam constantemente
passado e presente” (GADAMER, 2005, p. 385).

Se para o autor (GADAMER, 2004, p. 132), “o intérprete e o texto possuem cada
qual seu proprio ‘horizonte’ e todo compreender representa uma fusao desses
horizontes”, com a consequente ampliagao, cresce em importancia analise segundo
0 posto de vista do outro, dai a relevancia em se buscar a relacdo entre sujeito e
objeto, o que se reflete na presente pesquisa. Nao sendo 0 sujeito neutro, por
condicionar o processo hermenéutico a seus preconceitos, tampouco se pode
admitir pressuposi¢cdes subjetivas que afastem a validade do texto. Para

compreender, o intérprete “ndo pode ignorar a si mesmo e a situacdo hermenéutica
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concreta na qual se encontra” (GADAMER, 2005, p.426), sendo inseparaveis,

portanto, 0s conceitos universais e suas implicacdes a situagdes particulares.

1.2 DA LIBERDADE DAS PROFISSOES

Nas sociedades contemporaneas regidas sob a égide do Estado Democratico de
Direito, a conducdo dos assuntos politicos demanda a inclusdo do interesse de
todos, com efetiva participacdo coletiva. Superada a fase inicial de garantia dos
cidaddos contra o arbitrio do Estado, a qual deu origem ao Estado de Direito,
verificou-se que apenas a limitagcdo ao poder estatal face a liberdade individual dos
individuos era insuficiente como forma de efetivar direitos frente ao préprio Estado.
Sobre o tema, destaca Leite (2010, p.4) que o liberalismo absoluto, modelo
caracterizado pela n&o intervencdo estatal, desdobrou-se em um Estado
absenteista. Como exigéncia a observancia dos direitos fundamentais surge o que
se convencionou denominar Estado Democratico de Direito, no qual encontram-se
inseridas as democracias ndo apenas politica, entendida esta como forma de
participacdo dos individuos na conducdo dos assuntos do poder, mas também a
democracia social, a qual constitui em meio de inclusdo dos individuos no contexto

de uma sociedade mais igualitaria.

O que diferencia a mudanca de um modelo de Estado em outro é a perspectiva de
reconhecimento e garantia de efetivacdo dos direitos fundamentais, universalmente
reconhecidos e reforcados na Orbita interna de cada pais por meio de suas
Constituicdes. A esse respeito Dahl (2001, p. 61-63) esclarece que a democracia,
porquanto ndo se trate apenas de um modo de governar, garante aos cidadaos
direitos fundamentais que os demais sistemas nao-democraticos ndo concedem,
razdo pela qual “para satisfazer as exigéncias da democracia, os direitos nela
inerentes devem realmente ser cumpridos e, na préatica, devem estar a disposi¢cédo

dos cidadaos”.

Inerente a democracia, os direitos fundamentais constituem limites ndo s6 ao poder
estatal, mas também a interpretacdo de qualquer norma proclamada no ambito de

um Estado Democratico de Direito, de forma a que seja considerada valida. Nao de
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outro modo, em sede constitucional destaca-se a primazia dos direitos
fundamentais, conforme previsdo contida no Titulo Il. Dentre as normas incluidas no
aludido diploma, qual pertine a presente pesquisa, tem-se a previsdo contida no art.
59, inciso XlIl que prevé a liberdade do exercicio de qualquer trabalho, oficio ou

profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer.

Do comando constitucional decorre inicialmente o direito a livre escolha da profisséo
gue mais consinta com o aspecto vocacional de quem ira exercé-la. Tem-se com isto
que nem todos serdo orientados a pratica da medicina ou ao exercicio da
engenharia ou a profissdo de educador. Ainda que se candidatem a tais profissdes e
possuam éxito na conclusédo dos cursos, a diferenca se estabelecera no exercicio da
atividade diaria, quanto ao desempenho e satisfacdo pessoal. A cada qual, a partir
das suas préprias aptidées e desde que atendidas as exigéncias legais, cabera
exercer determinada pratica profissional que melhor se coadune com 0s anseios
préprios de vida. No mesmo sentido Nalini (2004, p. 189), ao incluir o elemento

vocacao ao conceito de profisséo.

Admitem-se, no entanto, restricdes ao desempenho de atividade, desde que validos
se apresentem o0s pressupostos justificadores a exclusdo. No sentido do que se
sustenta decisdo do Supremo Tribunal Federal, proferida sob a égide da
Constituicdo de 69°, que afastava o exercicio de atividade profissional a outros

condicionamentos que néo os requisitos de capacidade.

A restringibilidade do direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo refere-se apenas a requisitos de afericdo de atributos profissionais. Ao
conferir o maximo de eficacia a Constituicdo impde-se ao intérprete a escolha de
alternativa que confira maior efetividade aos valores protegidos pelas normas
constitucionais (CANOTILHO, 2002, p. 1097). Com isto faltaria suporte a restricao
administrativa ao exercicio da advocacia voluntaria pelos advogados publicos, ante a
necessidade de fundamento no texto constitucional para a restricdo a direito
fundamental (ALEXY, 2002, p.277).

> Agravo de Instrumento n° 134.449-1 (AgRg) — S&o Paulo.
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Para efeito de definicdo do conceito de qualificacdo profissional importa delimitar o
grau de abrangéncia do seu significado, qual se ajuste estritamente as exigéncias da
profissdo analisada, com vistas a afastar determinacdes excessivas e, portanto,
inconstitucionais, que limitem o proprio exercicio do direito. Disso decorre a
obrigatoriedade em definir o ambito de incidéncia do exercicio da advocacia, em
meio a previsdo contida no inciso LXXIV do art. 5° da Constituicdo, que trata do
direito fundamental de acesso a justica, juntamente com o que dispde o art. 133 do
mesmo diploma, qual elege o advogado como indispensavel a administracdo da

justica.

No que tange a garantia do acesso a justica, muito embora se refira a um direito qual
deva ser fornecido pelo proprio Estado aos comprovadamente hipossuficientes,
considerados em sentido amplo, por caréncia dos servicos de atendimento a
populacdo eventual restricdo ao exercicio desse direito configura em ilegitima
intervencao na esfera privada dos individuos. Enquanto forma de enfrentamento das
guestBes sociais, a atividade voluntaria deve ser compreendida como elemento a
mais a disposicdo dos individuos. Bonfim (2010, p. 38-39) destaca a necessidade do
desenvolvimento e consolidacdo de uma “cultura do voluntariado®, “como um
componente ideoldgico necessario a reestruturagdo do capital na atualidade” a
demandar novas formas subsidiarias de intervencdo. Do ponto de vista da eficacia
social, deve ser reconhecido o direito de quem se propde a pratica voluntaria, senao
como imposicao de interpretacdo coerente do texto constitucional, como imposi¢ao

do contexto historico-social.

1.3 DA FUNCAO SOCIAL DA ADVOCACIA

Se de um lado o Estado intervem no mercado de trabalho destes profissionais, como
quando limita a préatica voluntaria, de outro, necessarias mudancgas institucionais
visando ao maior comprometimento social. Em os Mandamentos do Advogado,
Couture (1999, p.7-8) elenca dez preceitos quais devam ser buscados no exercicio
da profissao, que decorrem da consciéncia do dever da missédo desempenhada pela
advocacia. Aparentemente contraditorias, mas que em verdade se complementam,

destacam-se os mandamentos de luta e fé. Ao mesmo tempo em que se deve lutar
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pelos ideais de justica, h4 que se ter fé, qual decorre da crenca no direito como
elemento a servigo da convivéncia humana. Para Duguit (2009, p. 35), a despeito da
consciéncia da individualidade, a solidariedade ou interdependéncia social deposita
seus estratos na necessidade de satisfacdo dos anseios inerentes a individualidade,
a serem “satisfeitos se ndo pela vida em comunidade com outros homens”. Segundo
o autor (DUGUIT, 2009, p. 37), ao mesmo tempo em que fundamenta o direito e
mantem os individuos unidos, “a sociedade apresenta-se tanto mais forte quanto
mais estreitos forem os lagos de solidariedade entre seus integrantes”. De forma
semelhante, sustenta Ihering (2004, p.27) ao dispor que, muito embora o direito
tenha por objetivo a paz, o meio para alcanca-la dar-se-4 necessariamente através
de luta. Enquanto forca viva, o direito se exercita por constantes conquistas e
substituicdo do direito anterior, constituindo em incessante trabalho a tarefa de sua
concretizacdo, conforme a destreza empregada em empunhar a espada e manejar a
balanca da Justica. Conquanto se trate a luta pelo direito de um dever préprio do
homem, este produz efeitos ndo apenas na esfera particular, sendo enquanto dever
para com a sociedade (IHERING, 2004, p.62).

Com vistas a adequar a missdo do advogado a realidade presente, necessario
coadunar seus preceitos ao ideal de acesso a justica, pois de nada vale o dominio
da ciéncia do direito se da sua concrecdo € privada a sociedade. Tem-se deste
modo o legado da profissédo a disseminar o conhecimento dos direitos dos cidadaos.
Desta forma o art. 2° da Lei 8.906/94 enquanto encerra a indispensabilidade do
exercicio da profissdo enfatiza tratar-se da prestacdo de um servico publico,
cumprindo o advogado uma fungé&o social quando desempenha a defesa do seu

cliente.

Ao retratar a trajetoria dos advogados no Brasil, Bonelli (2002, p. 30) associa
profissionalismo a vocagdo institucional em defender a ordem juridica. Das
associagOes voltadas a organizacéo dos advogados, inicialmente através do Instituto
dos Advogados do Brasil, depois pela Ordem dos Advogados do Brasil, destaca que
0 que as diferenciava era a relagdo com o Estado. Enquanto o IAB, “refugio da
geragcédo de bacharéis liberais feridos nas lutas politicas” apresentou o carater de
contra-elite politica, a OAB, transformada em uma associacdo de massa, ligou a

profissdo ao Estado por meio da assessoria ao poder estabelecido. Entretanto, em
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ambos 0s casos 0 que se viu foi a formacao de uma ideologia profissional em torno

da defesa da ordem juridica, capaz de criar a coeséo do grupo.

Conforme determina o artigo 133 da Constituicdo da Republica, em sendo o
Advogado essencial a administracdo da justica, salvo excecdes, a exemplo das
causas perante os Juizados Especiais Civeis e Criminais, ndo h4 como se pretender
afastar o livre exercicio da atividade, sendo por imperativo constitucional. Mesmo
nas hipoteses em que sua presenca € facultativa, de modo a ndo impedir o exercicio
de direito que de outra forma seria irrisério, ndo se pode atrelar os gastos do
processo apenas a figura do advogado. Como figura essencial, a falta de
participacdo de profissional habilitado compromete a garantia de acesso a justica.
Disto decorre a responsabilidade social da profissdo, cuja exceléncia na prestacéo
dos servicos demanda o interesse de toda a sociedade, face a prerrogativa e fiducia
recebida para o exercicio profissional com exclusividade, o que exige a prestacédo de
compromissos diante do corpo social. Assevera Rui Barbosa (1994, p. 59), constituir
em dever do advogado a assisténcia qualquer que seja a causa posta em defesa. A
nobreza da funcdo nao estaria reconhecida na nobreza da causa, mas sim na
nobreza do seu exercicio. “Ao optar por uma profissdo, o homem se impde uma
série de deveres que néo tinha antes. Sdo consequéncias do vinculo contraido com
a sociedade e proéprias do profissional que o individuo se torna” (COSTA, 2002, p.

60). Enquanto funcdo social, a advocacia deve incorrer o primado do melhor

desempenho técnico, independente do mero proveito econémico.

Configura compromisso do advogado (art. 20, do Regulamento Geral do Estatuto da
Advocacia e da OAB) desempenhar altos valores morais, aos quais se vincula por
juramento. Enquanto ato solene, delimita que destes ndo pode se afastar, sob pena
de responsabilidade. Para o fiel desempenho da atividade, o art. 31 do Estatuto da
OAB estabelece a independéncia em gualquer instancia, o que consiste na auséncia
de interferéncias e pressdes externas, para que possa exercer o que dele a

sociedade espera, ndo devendo se deter diante dos desafios que a carreira impde.

Reportando aos deveres do advogado, a Lei 8.906/94 remete, em seu artigo 33, a
obrigatoriedade de observancia ao que dispde o Cédigo de Etica e Disciplina. No

gue tange especificamente ao dever de assisténcia aos juridicamente necessitados,
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o Decreto n° 20.784, de 14 de dezembro de 1931, primeiro Estatuto da Ordem, j&
dispunha sobre o tema. Posteriormente, a Lei 1.060, de 05 de fevereiro de 1950, ao
estabelecer a assisténcia judiciaria aos necessitados, deixou a indicacdo a cargo da
OAB nos Estados em que o servico ndo fosse prestado (artigo 5, §2°). Conquanto a
Lei n® 4.215, de 27 de abril de 1963, anterior Estatuto da OAB, atualmente revogado,
dispusesse no artigo 92 acerca da obrigatoriedade em patrocinar gratuitamente a
causa até o final, a atual legislacdo, art. 22 e paragrafo 1° da Lei 8.906/94 trata
apenas da sua indicacdo e patrocinio em caso de impossibilidade da Defensoria
Publica. No que mais importou ao atual texto destaca-se o arbitramento de
honorérios pelo juiz, o que pretende reduzir a funcdo a mero ato de mercancia.
Entretanto, a expertise da carreira ndo se resume a formacgdo académica, sendo
sentida ao relacionar vocacdo profissional com compromisso politico e social
(BONELLI, 2002, p.39). A exemplo da criacdo da assisténcia judiciaria aos pobres
envolvidos em inquéritos criminais a época do Império (BONELLI, 2002, p. 46),
também hoje é possivel associar profissionalismo com a defesa de causas sociais.
Segundo a autora (BONELLI, 2002, p.78), a relacdo dos advogados com o Estado
foi se modificando ao longo dos anos, notando-se o atual estdgio de autonomia
porquanto baseado na dupla vocagdo da OAB, institucional e profissional, incluida

nesta o papel de porta-voz da sociedade.

A importancia do exercicio da advocacia é sentida ainda quando incorporada a
Constituicdo como requisito prévio a pratica de atividade juridica para o ingresso nas
Carreiras da Magistratura e do Ministério Publico, artigos 93, inciso | e 129, 8§3°,
incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004, sendo certo que o

conhecimento obtido nesta area dignifica as demais fungdes

.4 CARACTERISTICAS ESPECIFICAS DO ADVOGADO PUBLICO E DO
PARTICULAR. DISTINCAO ENTRE AS CARREIRAS OU IGUAL SISTEMA
SOCIAL?

O Advogado Publico é, antes, Advogado. Porquanto na esséncia inexistam
diferencas sensiveis que prevejam a distingdo entre as classes de Advogados,

necessario identificar algumas funcbes proprias de cada categoria. De inicio
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podemos identificar atribuir-se ao Advogado um muanus publico, em garantia do
Estado Democratico de Direito (art. 2°, 81° da Lei 8906/94). Muito embora exerca
uma funcdo privada, esta ndo pode se distanciar da natureza publica, da qual é
inerente. Com isto, ressalta Mamede (2003, p.34) que “a advocacia €, para além de
uma profissédo, um servigco publico e uma fungéo social, cuja presenca — e atuagédo —
possui posicdo de destaque na garantia do Estado Democratico de Direito”. O
aspecto privado dar-se-a tdo somente na esfera interna da relacdo negocial. Com
relacdo ao ambito externo, a atividade advocaticia sera tida sempre como publica,
traduzindo-se em um dever para com a sociedade a defesa de direitos dos
individuos. Tanto assim que, por vezes, o advogado € chamado para atuar de oficio,

prestando assisténcia com quem sequer estabeleceu prévia relacao contratual.

Da tradicdo brasileira & burocracia, que remonta ao periodo colonial, possivel
estabelecer relacdo de dependéncia ao controle das instituicbes publicas pelo
Estado, como retrata Faoro (2001, p.224-225) em “Os donos do poder”’, ao
descrever a paralisia estatal face a vigilancia dos cargos pelo soberano. Como o
ingresso no estamento burocratico dependia da posicdo ocupada, quem nao
pertencia a nobreza deveria buscar a valorizacdo social por meio do bacharelado.
Da ascenséo social resultaria a relagdo com o poder de controle da profissdo pelo

estado.

No que tange ao Advogado publico, compete a este essencialmente a missédo de
controle interno dos atos da Administracdo, com que permeia sua atuacao entre
assessor e juiz da andlise destes atos. De acordo com o art.131 da Constitui¢éo,
enquanto a representacao judicial e extrajudicial engloba todos os Poderes da
Unido, bem como o Ministério Publico, o assessoramento é prestado com
exclusividade ao Poder Executivo, possuindo os demais, 6rgdos préprios de
consultoria. Segundo Cunha (2005, p. 18), “a procuradoria judicial e seus
procuradores constituem um 6rgdo da Fazenda Publica”, razdo pela qual correto &
dizer que quando atua em juizo o advogado publico presenta a Fazenda. De
qualquer modo, a despeito da distincdo terminologica, para fins didaticos
manteremos a expressao representacao, seja em relacdo ao advogado particular ou

publico.
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Do exercicio de atividade vinculada a administracdo publica impossivel dissociar a
funcéo de representacdo do ente publico dos demais postulados da advocacia. Disto
decorre a similaridade de ambas formas, porquanto constituam uma sO espécie de
exercicio profissional. Do chamado recebido pelo advogado ao exercicio da missao
constitucional, pouco importa se a representacdo é ou ndo em relacdo ao ente
publico. Em qualquer caso, ressalta o compromisso com o desempenho de uma
funcdo essencial, ao que se verifica a unidade do corpo de advogados no
cumprimento do seu dever. Para Rodrigues (2002, p. 7-8) as profissbes funcionam
como um modelo segundo o qual se pode identificar atributos a distinguir das
demais, qual “emerge quando um numero definido de pessoas comecga a praticar
uma técnica sobre uma formacdo especializada, dando resposta a necessidades
sociais”. No mesmo sentido Diniz, ao definir atributos identificaveis a permitir a

configuracéo de dada especializagéo profissional

[...] mais ou menos constantes e que seriam: a existéncia de um corpo de
conhecimento suficientemente abstrato e complexo para requerer um
aprendizado formal prolongado; uma cultura profissional sustentada por
associagbes profissionais; uma orientagdo para as necessidades da
clientela e um cédigo de ética (DINIZ, 2001, p. 20).

Dado o contexto social das profissdes, estas somente se legitimam se e enquanto
presentes valores fundamentais que as diferenciam das demais ocupacdes.
Rodrigues (2002, p.14) integra ao conceito de profissdo expectativas normativas
associadas a obrigacdo moral dos profissionais no desempenho de sua atividade.
Identificada a presenca de tais atributos, presente a conformacéo de dada profissao.
Com isto, a advocacia publica pouco difere da particular, seja por englobar as
mesmas finalidades e caracteristicas, seja por exigir o desempenho por pessoas
especializadas em torno de codigos de ética e conduta, a permitir a aquisicdo de
uma cultura profissional propria e coerente, qual determina a construcdo de uma
teoria sobre seu funcionamento. Tanto assim que 0s saberes profissionais sao
exigidos de igual forma para as duas espécies de advogados, da mesma forma que
partilham os mesmos valores, 0 que garante 0 monopdlio da atividade por meio do

processo de legitimacéo social do conhecimento, controlado pelo Estado.

Em qualquer das hip6teses, ao Advogado deve ser garantida a inviolabilidade ao
desempenho da advocacia. Em ndo havendo diferengas estruturais entre a atuagao
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privada e a representacdo do ente publico, ao advogado publico deve ser garantida
a livre atuacdo para além do desempenho enquanto representante da Unido, de
modo que a este seja permitido o livre exercicio da funcdo privada voluntaria.
Partiremos da analise estabelecida por Arendt (2007, p.31), qual remonta a
intromissdo indevida na esfera privada, porquanto a Constituicdo reconhece o
advogado como essencial a justica. O respeito inconteste & Lei maior ndo pode
permitir o jugo da discriminacdo ou separacao entre a mesma classe. Ao descrever
as profissdes imperiais e a origem do termo profissdes liberais, Coelho (1999, p. 24)
destaca que, muito embora o termo traga insita a auséncia de vinculacao
hierarquica, onde esta ocorre nido transforma em outra profissdo, “sendo 6bvio que
as condi¢Bes estritamente individuais do exercicio profissional ndo se confundem

com os atributos corporativos de uma profissao”.

Contraria os principios fundamentais, bem como as garantias individuais do Estado
Democrético de Direito, a violagdo ao livre exercicio da profissdo, ao que a limitacédo
administrativa imposta pela Advocacia-Geral da Unido atenta contra os interesses
dos individuos, que em meio a uma batalha pela primazia da atuacdo do Advogado
Publico se véem alijados da possibilidade de defesa de seus direitos. A hipotese que
se busca comprovar com o presente trabalho consiste na afirmacao de que o papel
da Advocacia Publica é promover a defesa do interesse publico, que é 0 mesmo
objeto da advocacia voluntaria, cujo conteudo pode ser alcancado a partir da
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais plasmados na Constituicao,
devendo o Advogado Publico obediéncia tdo-somente a Constituicdo e as leis
validas. Da indispensabilidade do advogado ao exercicio da advocacia decorre a
impossibilidade de que o artifice do direito, que agora presta seus servicos para o
ente publico, possa sofrer limitagdes em seu atuar. Em se tratando o art. 133 de uma
norma de eficacia plena, eventual limitacdo a sua concretizacédo deveria ter partido
da prépria Constituicdo, o que ndo se deu. A liberdade profissional é reconhecida em
relacdo ao Orgdo de Classe, que ndo apresenta restricio processual a atividade

desempenhada pelos Advogados Publicos fora de suas atribuicdes.

A norma cria uma restricdo administrativa, que age sob o regime funcional
do advogado, e ndo uma restricdo processual. Destarte, se o advogado, que
exerce qualquer um dos cargos ou funcdes listados nos artigos 1° e 14° da
Lei n° 9.651/98, praticar ato profissional fora do ambito especifico de sua
atuacao institucional, tal ato serd juridicamente valido, ndo havendo falar na
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aplicacéo do art. 4° do Estatuto. O ilicito se havera apenas no ambito da
administragdo publica, cabendo ao 6rgao respectivo — e ndo a OAB -
decidir qual a sancéo disciplinar que aplicara a seu funcionario (MAMEDE,
2003, p. 184).

Sob este fundamento, reconheceu a Suprema Corte a inconstitucionalidade do art.
86 do anterior Estatuto da OAB, Lei n. 4.215, de 27 de abril de 1963, qual impedia o
exercicio da advocacia a servidores que apresentavam impedimento quando do
exercicio de fungéo publica, pelo prazo de dois anos contados da data do ato que os
havia afastado do cargo, em virtude de aposentadoria ou disponibilidade. A
imposicao do prazo para liberacdo por lei se deu a pretexto de captacéo desleal de
clientela em razdo do cargo ou funcdo anteriormente ocupado pelos servidores, a
exemplo de Magistrados e Membros do Ministério Publico, ao que entendeu o STF®
que o impedimento legal estaria a impor restricdes inconstitucionais ao livre

exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao.

De forma semelhante, entendimento de Brawerman (2008, p.55-67), para quem o
artigo 30 do Estatuto da OAB, qual veda o exercicio da advocacia aos membros do
Poder Legislativo ndo se aplica aos Advogados Publicos que exercam
concomitantemente o cargo de Vereador, haja vista que a Unica vedacao

constitucional ao exercicio de ambas funcBes seria restrita a compatibilidade de

horarios.

1.5 DA REGULAMENTACAO DO EXERCICIO DA ADVOCACIA PRO BONO

Segundo a lei do trabalho voluntario, este constitui em atividade solene, exercida
mediante celebracdo de termo de adesédo entre a entidade, publica ou privada, e o
prestador do servi¢co voluntario, dele devendo constar o objeto e as condi¢bes de
seu exercicio (artigo 2° da Lei 9608/98). Trata-se de necessidade premente de
nosso ordenamento juridico, ou ndo seria regulamentada por lei (Martins Filho, 2002,

® CONSTITUCIONAL. MAGISTRADO. PROIBICAO DE ADVOGAR, POR DOIS ANOS, QUANDO
APOSENTADO. ARGUIGCAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 86 DA LEI N. 4.215, DE
27 DE ABRIL DE 1963. EMBARGOS INFRINGENTES, OPOSTOS PELA ORDEM DOS
ADVOGADOS DO BRASIL, AO ACORDAO QUE, POR MAIORIA DE VOTOS, RECONHECEU A
INCONSTITUCIONALIDADE DA DISPOSICAO EM CAUSA, OFENSIVA AOS PARAGRAFOS 1. E 23
DO ART-153 DA CONSTITUICAO FEDERAL. REJEICAO DOS EMBARGOS.(Rp 1054 El,
Relator(a): Min. DECIO MIRANDA, Tribunal Pleno, julgado em 10/04/1985, DJ 24-05-1985 PP-07978
EMENT VOL-01379-01 PP-00106 RTJ VOL-00114-02 PP-00476).
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p. 36). No que tange especificamente a advocacia voluntaria, ha restrices por parte
da Ordem dos Advogados do Brasil ao seu exercicio nos moldes previstos na lei
9608/98, artigo 34, inciso IV, por entender passivel de captacao de clientela, como
forma de concorréncia desleal, bem como sob o argumento de que o exercicio da
atividade de assisténcia aos necessitados seria proprio e privativo das Defensorias
Publicas, por imposicdo constitucional (art.134), sendo o advogado obrigado a

cobrar pelos seus servicos.

O Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil estipula tabela de
honorarios e, de acordo com o Cédigo de Etica e Disciplina da OAB, artigos 39 e 41,
para que sejam reduzidos os valores arbitrados pelo profissional, o Tribunal de Etica
e Disciplina devera ser previamente comunicado. A despeito da evidente restricao,
esta em relacdo aos Advogados privados € passivel de ser sanada, bastando a
comprovacdo dos requisitos impostos pela OAB, o que ndo ocorre em relacado aos
Advogados Publicos Federais, ainda que estes também se sujeitem a inscricdo nos

quadros da Ordem.

Tem-se com isto que eventual servigco gratuito consiste em risco para a advocacia,
podendo o advogado que praticar o voluntariado sofrer penalidade, qual importa até
mesmo em exclusdo dos quadros, se reiterada a conduta. Ao contrario dos Estados
Unidos, em que a pratica do voluntariado é estimulada, contando com previsao “de
gue todos os advogados dediquem uma parte de seu trabalho a representacdo pro
bono” (MORAES, 2002, p. 121), no Brasil é possivel a incidéncia de processo

disciplinar pela OAB contra escritérios que pratiquem a atividade voluntaria.

Com o fito de regulamentar o exercicio do voluntariado, a Seccional paulista da
Ordem dos Advogados do Brasil vem admitindo desde o ano de 2002, segundo
Resolucdo de 19 de agosto de 2002, a advocacia sem fins lucrativos, realizada por
advogados cadastrados em instituto especifico para este fim, afastada sua
prestacdo a causas individuais. Segundo a Resolucéo, artigo 4° e paragrafo unico,
os advogados ou sociedade de advogados que pretendam se dedicar a atuacao pro
bono deverdo comunicar previamente seus objetivos ao Tribunal de FEtica e
Disciplina da OAB e encaminhar um relatério semestral com informacfes detalhadas

do trabalho prestado. Visando evitar captacao de clientes por meio do voluntariado,
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o artigo 3° veda a prestagcao de servicos pelo prazo de dois anos para empresas ou
entidades coligadas as assistidas.

De igual forma, a Resolucdo CNJ n° 62, de 10 de fevereiro de 2009, disciplina no
ambito do Poder Judiciario os procedimentos relativos ao cadastramento e a
estruturacdo de servicos de assisténcia juridica voluntéria. Confunde, no entanto,
voluntariado com dever do Estado a prestacdo de assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos, como quando considera,
dentre outros, o disposto no art. 5°, LXXIV da Constituicdo, que trata do tema e da
necessidade de fortalecimento da Defensoria Publica através da adocao de medidas
imediatas voltadas a garantir a todas as pessoas o0 pleno exercicio de seus direitos e
a ampla defesa de seus interesses. A despeito da previsdo do exercicio da
advocacia pro bono, esta ainda € cercada de vedacdes e limitagcbes, como a
exigéncia de formalizacdo da atividade através de cadastro a ser controlado por

orgaos publicos (art. 1°).

Ndo ha que se falar em assisténcia gratuita por defensor publico, porquanto este é
pago pelos seus servigos. Assim, quem presta assisténcia através das Defensorias é
o Estado. De forma diversa se da em relacdo a advocacia pro bono, na qual é o
préprio advogado quem arca com 0 Servico por entender presente 0 compromisso
de responsabilidade social, sem qualquer contraprestacdo seja pela parte ou pelo
Estado.

Com a completa estruturacdo da Defensoria Publica e o consequente atendimento
integral da populacéo, ndo mais se far4 necessaria a complementacao do exercicio
de solidariedade social. Entretanto, contingéncias contextuais impdem a atual
participacdo de advogados no projeto de ampliacdo do acesso a justica, visando a
defesa da cidadania. Conforme dados extraidos do Il e ultimo Diagnéstico da
Defensoria Publica no Brasil, realizado pelo Ministério da Justica e que dado conta
dos atendimentos realizados nos anos de 2006 a 2008, poucos puderam contar com
a assisténcia juridica integral. Levando-se em consideracdo apenas o Estado do
Espirito Santo, verifica-se o baixissimo niumero de atendimentos, da ordem de 50,
200 e 330 mil nos anos acima referenciados.
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Com vistas a ampliar o acesso a justica, de forma a conscientizar os diversos
setores da profissdo juridica a prestacdo dos servicos pro bono, no dia 1° de janeiro
de 2008, em conferéncia na sede da Ordem dos Advogados de Nova lorque, foi
assinada a Declaracdo pro bono para as Américas, qual define a assessoria juridica
voluntaria como modelo essencial as sociedades democraticas, ante a insuficiéncia
de atendimento nos moldes estatais, enfatizando ainda sua importancia pratica na

formacao do advogado.

Segundo orientacdo constante do sitio do Instituto pro bono’, organizacdo sem fins
lucrativos visando ao fomento da advocacia voluntaria e gratuita por organizacdes
nao governamentais no Estado de S&o Paulo, é possivel extrair o conceito da
atividade, ao que se trata de uma advocacia solidaria, voluntaria e gratuita, exercida
com carater e competéncias profissionais préprias, em que o conhecimento se
transmuda em instrumento de justica social, tendo por objetivo o reforco da
cidadania em favor de interesses juridicos e humanitarios dos menos favorecidos. A
regulamentacao, no entanto, carece de previsdo sobre a possibilidade de se prestar
os servicos de advocacia diretamente como trabalho voluntario particular, para uma
pessoa ou pessoas individualmente, o que ampliaria sensivelmente a forma de
participacdo por meio da solidariedade juridica. Deficiéncias no sistema de
assisténcia juridica também contribuem para a descrenca no direito, visto que afasta
0s necessitados da procura pelos servicos juridicos gratuitos, aumentando o abismo

a efetivacdo dos direitos fundamentais.

1.6 DA ATUACAO PRO BONO PELOS ADVOGADOS PUBLICOS FEDERAIS

A despeito da previsédo contida no artigo 28, inciso |, da Lei Complementar n° 73/93,
qual veda aos Advogados Publicos Federais o exercicio da advocacia fora das
atribuicdes institucionais, por meio da Portaria n°® 758, de 9 de junho de 2009 e da
Instrucdo Normativa conjunta n° 1, de 29 de julho de 2009, regulou-se o exercicio da
advocacia pro bono, “por ocupantes de cargos efetivos de Advogado da Uniao,

Procurador da Fazenda Nacional, Procurador Federal, Procurador do Banco Central

! Disponivel em http://www.probono.org.br/advocacia-pro-bono, acesso em 05 mar.2012, as 09:15h.
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ou integrante dos quadros suplementares de que trata o art. 46 da Medida Provisoria

n° 2.229-43, de 2001” (art.1°), sujeita, no entanto, aos ditames da Administrag&o.

Para que os Advogados Publicos prestem servicos de assisténcia juridica gratuita,
necessario que adiram as regras da advocacia pro bono, segundo estabelecido pela
Administracdo Publica. De acordo com os artigos 3° e 4°, a atuacdo limitar-se-a a
prestacdo de consultoria e assessoramento juridico a pessoas juridicas sem fins
lucrativos integrantes do terceiro setor, comprovadamente desprovidas de recursos
financeiros e a representacdo judicial de necessitados por forca de convénio ou
outro instrumento firmado através da AGU ou pelas entidades representativas das
carreiras juridicas da Instituicdo ou de seus 6rgaos vinculados. De modo a restringir
ainda mais a atividade pro bono, dispde a portaria, fruto de anterior previsdo contida
na Orientagdo Normativa N° 27, de 9 de abril de 2009, qual ressalvava a
possibilidade de advocacia privada nas hipéteses de advocacia em causa propria e
advocacia pro bono, o exercicio da advocacia voluntaria devera ser previamente

comunicado a chefia imediata.

De acordo com a legislacdo, ndo ha que se falar em pleno exercicio da advocacia
voluntaria. Encontrando-se o0s Advogados Publicos Federais submetidos téo
somente a existéncia de convénio ou outro instrumento firmado pela Advocacia-
Geral da Unido, a atuacédo destes profissionais encontra-se mitigada e na maioria
das vezes diverge do préprio saber juridico dos interessados em participar, visto que
0S convénios até o momento celebrados pela AGU restringem-se a mutirdes
carcerarios . Ressalta Dal Rio (2004, p. 78) a importancia em se aplicar o
conhecimento especifico do participe voluntario para correta insercdo de sua vida
cotidiana na publica; o que, com profunda clareza, Nabais (2007, p.156) descreve

nao subsumir-se a solidariedade em um processo imposto de cima para baixo.

[...] o voluntariado deve seguir a sua ldgica, isto &, deve constituir-se a partir
da base como instrumento de participagao dos cidaddos na esfera publica,
e ndo a partir do estado como instrumento complementar e legitimador das
suas politicas sociais em termos de subordinagdo. Por conseguinte, deve
ser integrado por voluntarios livres e ndo por voluntarios arregimentados
pelas administracdes publicas para diminuir os custos das entidades que os
utilizam, funcionando assim de um modo similar ao da economia submersa
ou clandestina.

® Termo de Cooperagado Técnica n° 57/2009.
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Bonelli (2010, p. 40-41) destaca a diferenca entre acdes civicas e movimentos
sociais, porquanto aquelas seriam impostas pelo Estado, ao passo que 0sS
movimentos sociais geram saberes e conhecimentos coletivos, o que permite
desenvolver o projeto de inclusdo a partir dos proprios envolvidos. Sem incorrer em
organizagdo pautada em demandas da comunidade, ac¢bBes civicas encerram

programas de governo que, no mais das vezes, carecem de continuidade.

Em que pese a previsdo constitucional de acesso gratuito a justica pelo Estado,
trata-se, em verdade, de uma norma regulamentada que ainda ndo se efetivou de
forma ampla. Através da garantia de efetivacdo do acesso a justica como primeira
fase, 0 acesso a outros direitos fundamentais proclamados na Constituicdo resultaria
como consequéncia. Deste modo, a limitacao estatal ao livre exercicio da advocacia
pro bono pelos Advogados da Unido ndo se coaduna com o direito fundamental
previsto no artigo 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica e com o compromisso
social de intervencdo desses profissionais visando a supressao das insuficiéncias
estatais. Juntamente com a autorizacdo para O Seu exercicio acrescentaram-se
varias restricdes, com nitido intuito de reduzir o alcance desta advocacia de cunho

social, quando se deveria fomentar a sua prética.

Sustentam Cappelletti e Garth (1988, p.9), a incapacidade que muitas pessoas tém
de utilizar plenamente a justica e suas instituicdes, em especial em razéo dos altos
custos de uma demanda, com destaque para os honorarios advocaticios. Mediante a
contribuicdo voluntaria dos Advogados Publicos, sem qualquer contraprestacédo do
Estado, possivel reduzir as despesas do litigio, com vistas a efetivar o acesso a
justica. Ressaltam os autores (CAPPELLETTI e GARTH, p.43) a incapacidade do
Estado em manter advogados em numero suficiente para atender a demanda de
todos os juridicamente necessitados, 0 que, com mais razao, justifica a
impossibilidade em se limitar a atuacdo de mao de obra voluntaria especializada no
exercicio deste mister publico. Dentre as solugbes apresentadas no esfor¢o de
acesso a justica apontam a iniciativa de grupos privados, essencial como forma de
substituir a acdo governamental, o que se coaduna com a possibilidade de criacao

de institutos pro bono contando com a presenca de Advogados publicos.
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1.7 A LIBERDADE DA VONTADE COMO FATOR DETERMINANTE DA ACAO E A
CONSEQUENTE INTEGRACAO DO CONCEITO DE VOLUNTARIADO

Ao dispor sobre o conceito de profissao, dispde Nalini (2004, p. 189) tratar-se de
“‘uma atividade pessoal, desenvolvida de maneira estavel e honrada, ao servico dos
outros e a beneficio préprio, de conformidade com a propria vocacdo e em atencéo a
dignidade da pessoa humana”. Estando a servico dos demais, importa
necessariamente em desprendimento em favor do proximo, como forma de
consecucdo da realizacdo pessoal e aperfeicoamento da personalidade humana.
Embora constitua meio pelo qual o individuo retira o seu sustento, se ndo estiver
inserido o bem comum, ndo se justifica, assemelhando-se a automacédo. Tem-se
como garantia de bem-estar decorrente da atividade profissional o desenvolvimento
pleno em carater de doagdo ao proximo, realizado por pessoas vocacionadas. A
escolha de determinada profisséo requer a realizagéo de finalidade social, ao que a
opcao profissional significa uma grande possibilidade para o individuo se encontrar e
afirmar-se como pessoa. Entende-se que cada qual é livre para optar entre
diferentes alternativas, de modo a compatibilizar suas habilidades pessoais com as
exigéncias relacionadas as profissdes. Com isto torna-se responsavel pela opcao
realizada, de forma a que deva aceitar a contrapartida social relacionada a profissdo

eleita.

Enquanto a vocacéo resulte em afirmacdo do projeto de vida, a opcao profissional
decorre livre e isenta de pressfes que nao as normalmente impostas ao
compromisso do projeto. O individuo plenamente vocacionado ao exercicio da
profissdo a qual se submeteu por escolha prépria, deve empreender esforcos de
modo a torna-la completa, em favor de todos os potenciais clientes do servi¢o, posto
a atividade profissional se voltar a realizacdo de pessoas. Do contrario, “o
profissional que apenas considere a sua propria realizacdo, o bem-estar pessoal e a
retribuicdo econOmica por seu servigo, ndo é alguém vocacionado” (NALINI, 2004,

p.190).

Ao descrever a crise da advocacia no Brasil e o individualismo que permeia a classe
de advogados, Aguiar (1999, p. 132) atenta para a dissolucdo do potencial da

funcdo, enquanto forca transformadora da sociedade. Em possuindo o Estado
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parcela de administracdo das atividades profissionais, do seu controle emerge a
necessaria contribuicdo para o incremento da finalidade de bem-estar social proprio
de cada Carreira. Entretanto, ndo € isto o que ocorre em relacao a advocacia publica
federal, posto pretender o Estado abortar a propria vontade, enquanto forca
concretizadora do agir. Ao se debrucar sobre a vida do espirito, Arendt (2002, p.208)
empreende esforgos na tentativa de entender a politica nha modernidade, sob o
contexto do fenébmeno da vita activa, para dissecar o projeto da agao politica a partir
de elementos internos expressos principalmente na vontade livre. Para a filésofa, a
alienacdo do homem no momento presente decorre da irreflexdo sobre a
importdncia da participacdo na acdo politica, voltando-se sua atuacgéo
essencialmente para impelir o Estado a perpetuacdo dos interesses econdmicos,
qual ressalta na perda do espaco publico e na descaracterizacdo da politica como
atividade capaz de representar a liberdade humana. Do governo pelo povo presente
no conceito de democracia, vé-se na atualidade novas formas de participagao. A
esse respeito Cohen (1970, p.56) destaca a pratica voluntaria dentre as condutas

gue inserem o cidaddo na arena politica.

Las cambiantes formas de la vida comunitaria crearon nuevas necesiddes Y
exigieron nuevas instituciones para satisfacerlas. Una caracteristica basica
de estas instituciones fue proporcionar los canales gracias a los cuales el
ciudadano pudo seguir participando em los assuntos de interés general de
la comunidade y de la nacién. Las numerosas asociaciones voluntarias
surgidas em las esferas econdmica, politica, educativa, religiosa, sanitaria y
de bienestar, proporcionan, em distinto grado una oportunidade para que los
individuos protejan sus interesses, luchen por sus derechos y cumplan sus
deberes sociales (COHEN, 1970, p.56).

Dos processos de mudanca na sociedade civil, Gohn (2010, p.08) destaca a
necessidade de transformacdo focada na justica social, qual contribui para a
emancipacao e autonomia dos envolvidos. No campo das demandas associativas
informa a interferéncia do Estado por meio de processos regulatorios voltados a
coesdo social, substituindo a construgdo de identidades politicas pelos préprios
sujeitos em acdo. No que toca a coesao social no mundo contemporaneo, Durkheim
(1984, p. 187) aponta para que esta se dé apenas por intermédio das instituicdes
estatais. Para o autor, os objetivos da coletividade somente seriam atendidos por
meio de agdes coletivas, cuja organizacdo dependeria da necesséria participagdo do
Estado. Entretanto, resulta em importancia a mobilizagdo da sociedade civil

porquanto crescentes as demandas de que ndo dao conta as entidades oficiais
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estatais. Ao discorrer sobre as articulacbes que envolvem os vinculos sociais,
importa destacar ndo apenas as associagfes em torno dos destinatarios, mas
também dos agentes organizados segundo suas habilidades e capacidades. Para
Bonelli (2010, p.22), “a institucionalizagao das agbes coletivas impera, no sentido
assinalado, como regulagdo normativa, com regras e espac¢os demarcados e nao
como um campo relacional de reconhecimento”. Ao focar apenas no Estado,
também a participacdo social incorrera no ambito deste, excluida a possibilidade de
sua emancipacao. Reduz-se a forca da mobilizacdo a meros cidaddos consumidores
de servicos publicos. Em meio a uma populacéo cliente o Estado ganha forca na
manutencdo de um cenério de desigualdade.

A partir das consideracdes do regime totalitario e especificamente da andlise do
julgamento de Adolf Eichmann, Arendt (2002, p.5-8) centraliza a investigacdo da
acdo humana a partir da vontade. Enquanto norteadora da conduta, busca identificar
se a auséncia de vontade ou, em outras palavras, a auséncia de vontade livre, como
se observa em conduta tipicamente mecéanica do agir irrefletido, possuem o condao
de sublimar a participacdo expressa na dignidade da acdo politica, de modo a
atribuir a determinado ato a auséncia do elemento tipico do julgamento que afastaria
a responsabilizagdo do individuo. Arendt se preocupa em identificar a
responsabilidade de cada um por ndo atribuir a necesséria atencdo ao fenémeno da

vontade destinada a acao politica transformadora.

Preocupada em entender o mundo interior e sua relagdo com a conduta externa do
individuo, em “A vida do espirito” a autora se coloca como intérprete do que
identifica como atividades espirituais basicas, a saber, o pensar, 0 querer e o julgar.
A partir do julgamento do oficial nazista, a autora identifica a irreflexdo como a
auséncia de comprometimento com o futuro da humanidade. Em meio a analise
implementada pela autora decorre a necessidade de avaliagdo da responsabilizagao
dos individuos mesmo em regimes totalitarios, marcadamente representada pela
corresponsabilidade em assumir a perspectiva do outro. De mesmo modo em Buber
(2001, p. 3) verificamos a necessaria condicdo de existéncia do EU a partir do TU,
ao que gqualquer atitude contraria a uma responsabilidade para com o0 outro
configuraria uma atitude egoista. A completude do individuo se formaria a partir do
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local onde o outro se encontra, de forma que as premissas do grupo seriam as

premissas de cada um.

Se em “A condicdo humana” o foco se da na agao, em “A vida do espirito” a vontade
constitui elemento necesséario para que a acao ocorra. Enquanto fonte de acédo e
norteadora da conduta, a liberdade se relaciona com a vontade, sendo cada um livre
para agir segundo seus proprios preceitos. Para a autora (ARENDT, 2002, p. 208), a
vontade constituiria em aspecto soberano, porquanto mola propulsora do agir
humano, do que decorreria a responsabilizacéo pelos atos praticados. A vontade se
transmuda em total esfera da liberdade, ao que um ato livre seria aquele ao qual se
pudesse atribuir a plenitude do ndo fazer, diferente do que supunha Kant ao
pretender atribuir a obrigatoriedade ao conceito de vontade, vinculando a uma
resposta a um ato prévio, pelo qual seria determinada. Para a fil6sofa, um ato livre
seria aquele compreendido em uma circunstancia absolutamente nova, imbuido da
materializacdo de um fenbmeno imprevisto e caracterizado pela liberdade infinita de
deixar “de fazer aquilo que de fato fizemos” (ARENDT, 2002, p. 206). Se presente
uma situacao prévia a determinar ou conduzir a realizacdo do ato, ja ndo se veria
traduzida a vontade enquanto elemento livre, pronto a iniciar uma atividade

inteiramente desvinculada do passado.

Reconhece a autora (ARENDT, 2002, p. 211) a dificuldade em se externar acdes
espontaneas e, portanto, totalmente livres. Somos tomados em grande parte por
nossos habitos, qual resulta na dificuldade em inverter a conduta cotidiana. Com
base em Santo Agostinho, busca a autora refutar a tese de prevaléncia de conceitos
por parte dos homens, os quais ja teriam predefinida sua atuacdo no mundo.
Embora Santo Agostinho ndo desconhecesse a prevaléncia de um mundo anterior a
chegada do homem, a este caberia iniciar um novo comeco, abstraido o carater
ciclico do tempo, qual seria passivel apenas de recriar o novo a partir do velho. Para
a filésofa (ARENDT, 2002, p. 266) “0 Homem €& posto em um mundo de mudanga e
de movimento como um novo comego porque sabe que tem um comego e que tera
seu fim” Para tanto, a este é atribuida a vontade ou nao de querer realizar a
mudanca, ao que a autora entende que um ato s6 pode ser considerado livre se ndo
for afetado ou embaracado por algo que Ihe seja anterior, seja em relagao a forcar

ou obstar seu cumprimento.
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A filésofa atribui & vontade livre um novo comeco, inspirada na capacidade de mudar
a ordem estabelecida, enquanto fonte transformadora da realidade, ao integrar a
condicdo humana como elemento espontaneo do ser que permite transcender as
préprias limitacbes. Como a vontade pode buscar ndo atender ao propésito de
mudanca, estabeleceu Kant o pressuposto da razdo, com o fito de determina-la.
Contudo, Arendt (2004, p. 134-135) se coloca contraria a filosofia pratica de Kant por
entender que a vontade livre ndo se submete a imperativos de obrigatoriedade,
como se vé quando afirma que “Kant transformou algumas proposi¢cdes presentes
em sua Critica da razdo pratica em imperativos para lhes dar um carater de
obrigatoriedade”. Considera possivel a coagao da vontade pela razdo, ao que esta,

embora ndo mais seja livre, imporia o atuar de acordo com aquela.

Enquanto para Kant a vontade poderia ser limitada pela razdo na forma de
imperativo, sabedor o fildsofo de que aquela poderia se opor a esta, Arendt foca sua
analise na vontade livre, antes mesmo do fim visado qual se daria através do julgar.
Diferente de Kant (2011, p.51), para quem a liberdade estaria ligada a motivacéo
para agir, a partir da maxima moral de que somos autores de nossas proéprias leis,
expressa na férmula segundo a qual “age sé segundo maxima tal que possas ao
mesmo tempo querer que ela se torne lei universal’, a autora compreende a
liberdade independente de vinculagdo anterior. Se para a Autora 0 pensar €
autorreflexivo, o agir se da na presenca de outros, ao que mais uma vez se
contrapde a Kant (2011, p.50-51) por este entender que cada qual é responsavel
perante si mesmo por seu atuar, com vistas a agir segundo o que entende correto.
Deste modo, a conduta had que ser limitada pelo proprio entendimento, nao
decorrendo de determinagédo administrativa. Quando Kant supde que o agir de forma
correta se da com base na lei, permite deturpacdes do conceito qual se vé no oficial
nazista que entende ter agido corretamente, porquanto em obediéncia a lei, ainda
gue de forma irrefletida, o que, em tese, poderia dar margem para afastar qualquer
responsabilidade pelos seus atos. Arendt, ao contrario, coloca a vontade em seu

lugar de direito, como fonte da a¢éo, enquanto forca transformadora de algo novo.

Na busca em sintetizar o pensamento da filésofa judia e sua preocupac¢do com a
reconstrucdo dos direitos humanos a partir da realidade, tomando por base as

contingéncias da vida, Lafer (1999, p. 15) destaca o compromisso em afastar a
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reconstituicio de um estado totalitario de natureza, face os riscos imanentes do
sistema, quais “contribuem para tornar os homens supérfluos e sem lugar num
mundo comum”, ao que destaca o exercicio da liberdade como forma de capitanear
a construcdo de um novo comeco, de modo a tornar o homem sujeito de Direito.

Com isto liberdade estaria ligada a ideia de autonomia na constituicdo do sujeito.

[...] Esta proposta, que se baseia numa retomada critica do pensamento
ocidental, almeja o exame das condi¢Bes politicas e juridicas que permitam
assegurar um mundo comum, assinalado pela pluralidade e pela
diversidade e vivificado pela criatividade do novo, que através do exercicio
da liberdade, que estd ao alcance dos seres humanos, impeca a
reconstituicdo de um “novo estado totalitario de natureza” (LAFER, 2002, p.
15).

Neste contexto, como considerar a hipétese em que se busca impedir o livre atuar,
qual se verifica ao pretender afastar o elemento livre a vontade, tolhida na esséncia,
guando do impedimento ao exercicio do trabalho voluntario? Conquanto constitua
doacédo livre do préprio tempo disponivel para a pratica de atividade em prol do
outro, ingeréncias externas, de plano, se mostram contrarias ao interesse comum. A
considerar que outros possam ditar e pautar a acdo de uma pessoa, que em nada
colide com os préprios interesses ou de terceiros, vé-se afastada a liberdade. Na
esfera de atuacdo da advocacia, com mais razao se mostra o proposito de ampliar o
exercicio voluntario, ao permitir 0 acesso a justica a quem, de outro modo, néo teria
como pleitear a prestacdo jurisdicional. Do conceito de voluntariado® decorre o
carater espontaneo, de agir sendo segundo a prépria vontade, livre de coacdo ou
constrangimento. Para Falola (2009, p. 32), duas seriam as motivacdes ao exercicio
do voluntariado: ideoldgicas, éticas e morais, ou de carater religioso, ao se identificar
o individuo com as necessidades do outro; ou pessoais, visando ao desenvolvimento
proprio como pessoa. Motivado por for¢as internas, o trabalho voluntario pressupde,
ao menos tempo, exercicio de cidadania, solidariedade e realizagdo pessoal (DAL
RIO, 2004, p. 76-77). Buscando melhorar a situacédo especifica de quem busca o
servico voluntario, em contrapartida permite ainda a satisfacdo daguele que exerce a
prestacao solidaria, atribuindo um sentido na vida de quem participa e se doa a este
projeto de vida, a partir da conscientizacédo do seu papel social. Conquanto se trate

% adj. Que é feito sem constrangimento ou coacdo; espontaneo. / Que s6 age de acordo com a sua
propria vontade; caprichoso, voluntarioso. Disponivel em
http://www.dicionariodoaurelio.com/Voluntario.html, acesso em 20 dez 2012, as 17:10h.
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de uma pequena parcela de participacdo qual possa ser desempenhada por cada
qual, vé-se presente o ideal de mudanca confiado ao carater emancipatério do

projeto.

Impedir a concretizagdo do trabalho voluntario ao advogado publico federal constitui
em Obice ao pleno exercicio da cidadania, enquanto agente operador de mudanca
social. A implementacdo do direito humano fundamental de acesso a justica
depende da liberdade de quem queira participar do processo de transformacdo da
sociedade, agregando conhecimentos com o0s quais possa melhor se articular.
Nabais (2007, p.133-134) liga a ideia de cidadania a de solidariedade. Formulada
inicialmente pelos tedricos franceses, situou-se a solidariedade na busca em
empreender esforcos para além do Estado, numa espécie de terceira via entre
liberalismo e socialismo. A par dessa premissa, evoca 0 autor a nogao de pertenca,
ao que distingue solidariedade no aspecto objetivo, de corresponsabilidade com a
sorte dos demais membros da coletividade, e subjetivo, de ética social. Ja no que
toca a cidadania (NABAIS, 2007, p.143), reporta a trés elementos constitutivos
caracterizados pela titularidade de direitos e deveres, sentimento de pertenga a uma
dada comunidade e contribuicdo para a vida publica dessa comunidade politica.

Ao distinguir entre as formas de solidariedade vertical e horizontal, destaca
representar a primeira, também chamada de solidariedade pelos direitos ou
solidariedade paterna, espécie de responsabilidade assumida pelo Estado através
da realizacéo de prestacfes sociais para com 0os membros da sua comunidade; ao
passo que a segunda, tida como solidariedade pelos direitos ou solidariedade
fraterna 1° deva ser entendida como expressdo da atuacdo espontanea dos
individuos e grupos sociais. Segundo o autor, o ndo implemento de uma prestacéo
social pelo Estado decorre muito mais de uma falta por parte deste de elementos de
humanidade, proprios da sociedade civil, do que em grande parte da caréncia de
recursos financeiros (NABAIS, 2007, p.136-140).

' Em nota (NABAIS, 2007, p. 134-135), o autor esclarece a distincdo entre solidariedade e
fraternidade, muitas vezes confundidas as noc¢des. Assim, enquanto a solidariedade adere a nogdo
de pertenga, a fraternidade é obtida pela relagao reciproca de ajuda.
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A limitacdo imposta ao advogado publico federal colide com o cumprimento do
voluntariado social e com o que prevé a Constituicdo ao elevar o valor da
solidariedade a categoria de principio fundamental, quando estabelece tratar-se de
objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, inciso |). N&do se trata o seu exercicio de
virtude altruistica, convertendo-se em direitos e obrigacdes (SARMENTO in
SARMENTO, 2007, p. 71). Dito de outro modo, solidariedade ndo se confunde com
caridade, qual possa ser ou ndo exercida em favor do outro, mas sim constitui um
dever para com os demais individuos que integram o corpo social. Ao apresentar 0s
fundamentos do direito, Duguit (2009, p. 41-43) recorre a solidariedade social como
contingéncia da vida em sociedade, de modo a legitimar a lei apenas se incorrer em
expressao daquela, “sendo todo individuo obrigado pelo direito objetivo a cooperar
na solidariedade social”’, ao que possui o poder de refutar o cumprimento de normas
gue néo observem a regra de direito que importa no reconhecimento do seu dever
de responsabilidade. Para que se possa estabelecer um didlogo com os membros
da comunidade, necessario o reconhecimento da identidade do outro, enquanto
reconhecimento da propria identidade (BUBER, 2001, p. 03). Do compromisso de
responsabilidade social decorre o pleno exercicio de atividade nao remunerada.

Através do voluntariado social

[...] o estado convoca a colaboracdo economicamente desinteressada dos
individuos e grupos sociais, mobilizando-a para a realizagdo daqueles
direitos sociais ou dos direitos sociais daqueles destinatarios relativamente
aos quais a actuagdo estadual, ou mais amplamente a actuagdo de caracter
institucional, ndo esta em condig6es de satisfazer (NABAIS, 2007, p. 140).

Ao conjugar elementos de solidariedade com cidadania, estabelece o autor o grau
de responsabilidade dos individuos para com a comunidade da qual integram, ao
gue ndo se resume apenas em atos de controle estatal, como a transferir para o
Estado a responsabilidade Unica por arcar com o projeto social a ser desempenhado
pela esfera publica. Enquanto compromisso de todos na assuncdo de encargos,
visando a efetivacdo integral dos postulados de inclusdo e concretizacdo da

cidadania, a cada qual deve permitido atuar segundo suas proprias habilidades.

Como solidariedade ndo se confunde com imposicdo ao seu exercicio, avulta em

importancia a questdo do voluntariado, em carater complementar, conquanto a
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dimenséo solidaria da cidadania deva ser estimulada pelo Estado. Assim também
para Dal Rio (2004, p. 75-76), que descreve a responsabilidade para além do
Estado. Segundo a autora, o0 aumento da classe média instruida teria gerado o
compromisso de participacdo a partir dos conhecimentos adquiridos, do que resulta
0 papel decisivo do voluntariado na solugdo de problemas segundo exigéncias
comunitérias em colaboracdo participativa com o espac¢o publico. Contrariamente,

busca o Estado o monopdlio da cidadania.

Ao destacar a estadania como a pretenséo a centralidade da efetivacdo dos direitos
sociais, Carvalho (2005, p. 221-222) remonta a tradicdo portuguesa do
patrimonialismo como acdo politica voltada para a busca da realizacdo das
liberdades civis pelo Estado. Ja Nabais (2007, p.152) sustenta pela necessidade em
se rejeitar eventual tentativa de onipoténcia do Estado tendente a afastar a
solidariedade social, sob o fundamento l6gico de que “o estado social na sua
modalidade de bem estar esta definitivamente e irremediavelmente em crise, um
facto de que ndo podemos iludir”. Do ponto de vista de eficacia social, a
solidariedade voluntaria constitui em alternativa a via exclusivamente estadista e, ao
mesmo tempo em que aumenta a sociabilidade contribui para reduzir os custos do
Estado. Com base em Freire (2012, p.34), possivel extrair que o Estado atua com
falsa generosidade, na qualidade de opressor que se compadece com o oprimido,
ao pretender realizar a entrega de direitos quais devam ser obtidos por meio de
conquistas. De modo a libertar ambos dos seus papéis, importando no
reconhecimento da humanidade em cada um, decorre “o desespero desta
“generosidade” diante de qualquer ameacga, embora ténue, a sua fonte”. (FREIRE,
2012, p. 34). Assim o era também na primeira fase de evolucdo da agéo voluntéria,
cujo nascimento se deu no século XX (DAL RIO, 2004, p. 69-70)

Naquela época, os problemas sociais eram considerados “desvios” da
ordem dominante e atribuidos a individuos em “desgraga”. Entendia-se que
os “destituidos” ndo haviam tido a oportunidade de integrar-se a sociedade
e necessitavam da caridade organizada para alterar sua situacdo. Assim, as
familias abastadas concretizavam suas boas intenc8es distribuindo seus
excedenetes aos necessitados, fazendo isso conforme suas convicgdes e
agbes, salientando as “vantagens” da integragdo plena dentro de um
modelo de vida considerado “normal”.
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Ao discorrer sobre a sua evolugdo, Dal Rio (2004, p. 71) destaca como sua Ultima
fase em meados dos anos 80, a diminuicdo nos orcamentos e financiamentos
destinados a assisténcia social, o que teria contribuido, nos paises latino-
americanos, para a conscientizacdo voltada para a atuacdo voluntaria social.
Segundo a autora (2009, p. 73-75), a despeito do reconhecimento oficial apenas no
ano de 1998, através da Lei n® 9.608, de 18 de fevereiro, a tradicdo do voluntariado
sempre existiu, muito embora a consciéncia social com compromissos voltados a
capacitacdo e resultados somente tenha surgido com a implantacdo de uma cultura
moderna do voluntariado, ndo mais se confundindo com caridade ou esmola e
ligando-se a ideia de cidadania participativa. Tem-se, entdo, que acdo voluntaria
baseia-se em padrdes de qualidade dos resultados, de carater corporativo e nao
meramente individual de ajuda ao proximo, sem qualquer especializacdo. Da noc¢éo
de voluntariado decorre o0 compromisso social a acdo comunitdria, de
conscientizacdo para o engajamento voltado ao ideal ético-politico de constituicdo

do bem comum.

1.8 A ACAO COMO VETOR DE CONSTRUCAO DO PROJETO DE VIDA E DA
CARREIRA

A todo instante somos impulsionados a fazer escolhas, quais resultam em opc¢des de
vida e se travestem em acdes realizadas perante o corpo social. A depender da
liberdade que temos para atuar, a vontade expressa no projeto de vida sera ou néao
plena. Reportando mais uma vez ao pensamento arendtiano (ARENDT, 2010, p.47-
48), é possivel perceber que a autora atrela o projeto de vida a passagem a esfera
publica, de modo que o individuo torna-se tdo mais completo caso consiga sobrepor
a esfera privada. Para transpor o lugar cdbmodo em que se encontra, exige-se
coragem na busca em lancar-se por completo em sua condicdo humana. Um dos
meios de se completar o projeto de vida decorre necessariamente da insercdo da
Carreira e sua realizacédo dentre os seus objetivos. Como suporte que se efetiva pelo
ato de cooperacéao social, o ser que trabalha responde ao processo de humanizacao

qual remete a integracédo no foco da subjetividade.
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Da relacdo publico-privado na atualidade, Bonfim (2010, p. 55) insere o aspecto
positivo da psicologizagao da vida social na integracdo do conceito de voluntariado.
Com isto as duas esferas passam a integrar uma mesma base comum, associando a
imagem do voluntario ao status de cidaddo. Como efeito das questdes sociais,
resultam das praticas voluntarias de um lado o sentimento de pertenca a
comunidade pelo usuério da assisténcia, de outro a inclusdo do executor nos

destinos do corpo social.

Freire (2012, p.32-36) ao analisar a inquietude do homem frente ao reconhecimento
do pouco saber sobre si mesmo destaca a humanizacdo como fator central de
preocupacdo no atual estagio historico. Desacreditar sua importancia remete ao
tragico diagnostico de desumanizacéo, sendo certo que a negacao resulta da crenca
na humanidade roubada pela violéncia dos opressores. Ao dar énfase a pedagogia
libertadora o autor discorre sobre a necessidade do oprimido em restaurar sua
humanidade. Compreendendo inicialmente que hospeda a visdo de vida do
opressor, cabe aquele inseri-lo no processo de retomada da sua liberdade,
porquanto ambos se apresentam intrinsecamente ligados. Libertar-se pressupde
uma acao transformadora, que ndo se reduz ao mero reconhecimento da situagcéo
concreta de opressdo, mas, ao contrario, em praxis auténtica de luta, que se pode
resumir em reflexdo e acdo pelo objetivo de libertar-se. “Nao haveria acdo humana
se 0 homem néao fosse um “projeto”, um mais além de si, capaz de captar a sua
realidade, de conhecé-la para transforma-la” (FREIRE, 2012, p. 45). O homem tende
a ser mais na medida em que reconhece sua real vocacdo no mundo, qual se revela,

dentre outros, por meio da maximizagéo de suas potencialidades.

Disso decorre a importancia do trabalho voluntario para integracao tanto do projeto
de mudanca social quanto de transformacéo pessoal do individuo que o realiza.
Trata-se de crescimento de ambos os envolvidos capaz de alterar as relagdes
humanas e econbmicas de uma sociedade. Inicialmente voltado ao desempenho de
missdo religiosa, atualmente constitui acdo voltada ao sentimento de
responsabilidade pessoal, destinado ao bem publico (DAL RIO, 2004, p. 69).
Trabalho e vida ndo se distinguem, sendo impossivel dissociar um do outro. Ao
desenvolver novas competéncias o trabalho gera sentimento de realizacdo as

pessoas, através da resolucdo de problemas e vivéncia de novas experiéncias.
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Permitir aos Advogados Publicos a utilizagdo de outras habilidades contribui ndo s6
para o desenvolvimento da prépria carreira, como redunda em aperfeicoar o projeto

de vida cidadao.

Para que possa contribuir com o proprio trabalho o homem deve ser livre para atuar
em relacdo aos demais. Do mesmo modo que o trabalho integra a vida, experiéncias
pessoais também fazem parte de sua realidade. Neste sentido, exerce o trabalho
voluntario fundamental importancia para a satisfacdo daquele que realiza a
prestacao solidaria, a partir da conscientizacdo do seu papel social e de educacédo

politica.

Ao descrever a importancia do trabalho voluntario realizado pelo aposentado, Dal
Rio (2004, p.87) destaca o desenvolvimento de sua qualidade de vida em raz&o da
reinsercdo no espacgo publico, tornando-os ativos por meio da agéo solidaria. O ser
gue trabalha ao mesmo tempo em que transforma € transformado pela realidade ao
redor. Lukacs (2010, p.42) entende que o trabalho esta no centro do processo de
humanizacéo, permitindo o salto ontoldgico das formas pré-humanas para o ser
social, qual deva ser entendido em sua dindmica de interagdo com demais
elementos aos quais se liga inevitavelmente, ao que rechaga a separacao entre

natureza e sociedade.

Para o autor (2010, p.20), ndo h& que se falar em separacao da vida do trabalho,
porquanto este constitui em condigdo necessaria e fundamental para que aquela
subsista, ndo apenas em seu aspecto remuneratério, mas, principalmente, por
permitir a construcao da identidade e autorrealizagcdo do sujeito. Tanto assim que a
Constituicdo, j& no seu artigo 1° inciso IV estabelece como fundamento da
Republica o valor social do trabalho. A partir da fundamentacéo lukacsiana parte-se
de uma realidade vivenciada pelo trabalho, qual busca atingir uma finalidade
especifica, mediada pela consciéncia do individuo de sua importancia na construgéo

do fim humanamente configurado.

Segundo Lukacs, o dominio do homem pela consciéncia decorre da efetiva
representacdo que faz de si mesmo. A ontologia do ser social resulta do por

teleolégico, qual define a insercdo no processo dinamico de redefinicdo de
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processos causais, haja vista a inexisténcia de formas de trabalho desenvolvidas em
sua integralidade (LUKACS, 2010, p. 43-44). Qualquer que seja o trabalho realizado
pelo sujeito, este ndo sera pleno, dependendo de representacfes outras que
informam a necessaria complementacdo do processo dinamico trabalho/individuo.
Ao analisar a centralidade do trabalho sob a perspectiva lukacsiana, Antunes (2009,
p. 136-138) resume o por teleoldgico como fendmeno ideado na consciéncia do ser
social, qual visa reproduzir a vida societal. Ao processo laborativo se acrescenta
uma finalidade, enquanto necessidade humana e social, que, no entanto, somente
podera ser desenvolvida se atingidos niveis apropriados para sua realizacdo. Neste
contexto, o ato teleologico deve ser entendido como resposta as necessidades da

vida.

Muito embora em outras praxis sociais se verifique necessariamente a relagédo entre
0s seres, a importancia definitiva do trabalho resulta da transcendéncia da
individualidade do homem, como continuidade do processo de desenvolvimento

social.

Portanto, o trabalho introduz no ser a unitaria inter-relagéo, dualisticamente
fundada, entre teologia e causalidade; antes de seu surgimento havia na
natureza apenas processos causais. Em termos ontol4gicos, tais complexos
duplos s6 existem no trabalho e em suas consequéncias sociais, na praxis
social. O modelo do por teleolégico modificador da realidade torna-se,
assim, fundamento ontoloégico de toda praxis social, isto é, humana
(LUKACS, 2010, p. 44-45).

A consciéncia do ser social decorre da possibilidade de se autogovernar em relacéo
ao processo do trabalho, com vistas a atingir o fim visado. Antunes (2009, p.143-
144) enfatiza que uma vida cheia de sentido ndo se resume exclusivamente ao
trabalho, sendo este seu primeiro momento de realizagdo, devendo, no entanto,
atribuir a liberdade as diversas possibilidades de escolha, pois a partir das diferentes
possibilidades & que resulta o verdadeiro homem livre, de modo que o “ser social
salta de sua origem natural baseada nos instintos para uma producao e reproducéo

de si, como género humano, dotado de auto-controle consciente”

Dotado da experiéncia em diferentes areas, Rui Barbosa (2002, p.23) ao descrever a
importancia do trabalho no processo de criagdo moral o iguala a oracdo, ambos

como acdo continua de desenvolvimento do individuo em relagdo a si como aos
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demais. Enquanto ser social, o homem ndo se resume apenas a pProcessos
biolégicos de sua mera existéncia, impondo-se o desenvolvimento da acao orientada
para o atingimento de determinado fim. Da praxis resulta a relacdo entre causa e
efeito em seu aspecto subjetivo, ou seja, do ponto de vista do sujeito. Como ao
homem néo é possivel antever todas as possibilidades futuras, suas decisdes vao
depender da relagcéo desenvolvida com o0 meio em que se encontra. Quanto mais for
permitido a este homem desenvolver todas as suas potencialidades, maiores as
chances de compreender e agir de acordo com o fim esperado. Trazendo para o
objeto de estudo, eventual limitagdo do individuo imposta pelo trabalho tende a
resultar em prejuizo ndo apenas do ser individualmente considerado mas de toda a
coletividade. A humanizacdo do sujeito da-se a partir da humanizacédo do objeto de
analise, qual deva ser compreendido como resultado da atividade social. Nesta
abordagem, o homem deve ser entendido ao mesmo tempo em sua particularidade
e universalidade, como dois lados de uma mesma realidade. Integra o ser tanto a
dedicacdo ao seu trabalho diario como as horas extras destinadas ao trabalho
voluntario. Apenas ao homem caberd decidir quanto de si doara a atividade
voluntaria, mostrando-se indevida limitacdo que provenha do seu trabalho formal,
porquanto constitui em outra face do mesmo projeto. Em meio a transformacéo da
praxis social, as duas esferas devem ser compreendidas mutuamente. Visando
orientar o procedimento humano, cabe ao trabalho estabelecer o desenvolvimento
da sociabilidade, segundo a dinamica orientada pela realidade social, porquanto sua
esséncia constitui em um dado ndo previamente definido, restando aberta a

multiplas possibilidades.

Pelo trabalho, atividade essencialmente social, é possivel ao homem superar a si
mesmo, consciente da responsabilidade pelo seu destino. Neste aspecto, nao
podemos conceituar o individuo separado da comunidade, posto que suas
aspiracoes sao representadas pela totalidade social, comprometido que se encontra
com as necessidades dos demais. Conquanto constitua em autonomia a capacidade
de refletir quanto & orientacdo voltada a determinado fim (LUKACS, 2010, p. 338-
339), permite-se ao homem, através do trabalho, a transformacdo nao apenas
social, mas também o reconhecimento de sua esséncia fundada em um processo
temporal que permite a orientacdo a partir de multiplas possibilidades. A partir do
trabalho, medium entre os anseios baseados nos valores predeterminados pelos
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individuos e suas atitudes voltadas para a transformacdo da dinéamica social,
permite-se ao mesmo tempo o desenvolvimento do homem em sua cooperagcao com

os demais seres.

Constitui o trabalho voluntario em complementacdo do projeto de vida cidad&o.
Trata-se de superar o proprio conceito de trabalho, porquanto limitado a
regramentos e fonte de subsisténcia do individuo. Consistindo em doacédo do préprio
tempo, assume importancia por ser verdadeiramente livre. Ainda que apresente
modos de exercicio, da-se livre na esséncia, orientado apenas a prestacdo de
auxilio visando a diminuicdo de problemas sociais em um espaco democratico

consciente.

No plano social, a liberdade devera ser orientada pelos valores partilhados tendente
a adequacao as necessidades de generalidade social. Disso decorre que a esséncia
da liberdade é parte do desenvolvimento da vida, atribuindo-se fator primordial ao
trabalho como condutor do processo de interacdo do homem em seu aspecto
individual bem como em relacdo aos demais individuos. Cabe ao homem, enquanto
ser consciente de sua responsabilidade social, buscar alternativas a existéncia
humana, como forma de emancipacao do processo de desenvolvimento. A despeito
das adversidades, estas ndo podem servir de fundamento a alienacdo, o que

contribui para o processo de dominacao dos individuos (FREIRE, 2012, p.57).

Para o desenvolvimento das potencialidades deve-se permitir ao homem meios de
exercer a liberdade em sua plenitude. Segundo Dejours (1994, p. 139-142), o
trabalho é um mediador privilegiado entre o inconsciente e o social e entre a ordem
singular e coletiva; trata-se de espaco a construcdo de sentido e conquista da
identidade e continuidade da historia do sujeito. Busca-se afastar a visao
exclusivamente capitalista, devendo-se atribuir a ideia de autorrealizagdo por meio
do trabalho, porquanto este se apresenta essencial a esfera de vida. Da satisfacao
gerada no exercicio da profissao e do atendimento as expectativas pessoais decorre
a importancia do trabalho para o sujeito. A subjetivacdo do trabalho estabelece-se a
medida em que o trabalhador inclui projetos pessoais ao conjunto de atividades
diarias, definindo importantes ferramentas para atribuicdo de significado a propria

vida. Quando o individuo se depara com interferéncias que impecam a
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concretizacdo dos seus anseios e idealizagdes ndo mais se sente compelido em dar
continuidade a realizacdo do seu projeto de vida do modo como planejou
(DEJOURS, 1994, p. 40-41).

Em meio a processos dindmicos dos quais o individuo possua controle decorre a
realizacdo do projeto pessoal. Ao adequar suas aptiddes com a ocupagao
profissional procura atender a satisfacdo do projeto e ao mesmo tempo contribuir
para o0 autodesenvolvimento. Visando compreender o papel do voluntario na
sociedade moderna, Amidon (1970, p.24) esclarece sobre a necessidade de atribuir
qualidades proprias para o desempenho da atividade, como quando estabelece que
“primero haria un inventario de mi mismo para determinar cuales parecen ser mis
caracteristicas mas fuertes e utiles que pueden ser de valor para otros”. Apresenta-
se contrério ao conceito de voluntariado o fato de se atribuir um sé modo para o seu
exercicio, a exemplo do que ocorre com a limitagdo administrativa da atividade aos
Membros da AGU'. Importa & coesdo do projeto de vida a soma de crencas e
valores do individuo, como meio de agregarem sentido para o fim visado. Em igual
sentido Bonfim (2010, p. 94) para quem “a atividade voluntaria mantém a logica
racional do mundo do trabalho”, identificadas as habilidades proprias dos voluntarios

para se alcancar melhores niveis de eficiéncia e eficacia.

A incluséo da carreira constitui em claro propésito de vida do qual o individuo deve
ter controle na utilizagédo de suas experiéncias, habilidades e competéncias para fins
de melhor desempenho de suas aspiracdes pessoais. Do desenvolvimento da
carreira resulta o individuo que queremos ser, com atitudes voltadas para a
consecucdo dos anseios em torno deste ideal, bem como estimulando o
comprometimento voltado para acdes especificas que possam conduzi-lo ao alcance
de tais metas. Com boa parte da vida humana é gasta no exercicio da profissdo, &
fundamental que esta possa se desenvolver em todos os sentidos. Para que atenda
ao cumprimento das necessidades humanas, compete ao homem compreender a

importancia do trabalho ndo apenas como pagamento pelo seu exercicio, mas

“No proximo dia 9, a Advocacia Geral da Unido (AGU) fechara acordo de cooperagdo com o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) que permitird aos advogados da Unido serem voluntarios nos
mutirbes carcerarios realizados pelo Conselho. A medida servira as pessoas carentes que ndao podem
arcar com 0os custos da contratacio de um  advogado. Disponivel  em
http://www.cnj.jus.br/component/content/article/96-noticias/6736-advogados-gerais-da-uniao-serao-
voluntarios-em-mutiroes-carcerarios, acesso em 03 ago.2012, as 18:40h.
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principalmente pela utilidade que deste decorre. Com isto, todos os consetarios
decorrentes do trabalho, como Ilimitacbes a demais atividades, devem ser

entendidos como parte deste.

Ao tratar do capital intelectual, embora se reporte a uma andlise prépria de
economia de mercado, Stewart (1998, p. 78) destaca a importancia em usar mais o
que as pessoas sabem, ndo desperdicando o conhecimento humano restrito a
adocdo de um modelo taylorizado de trabalho. Através de uma analise conjugada
com outras realidades, resulta o melhor desempenho das producdes habituais de
trabalho, do que decorre a necessidade de ligar uns aos outros pelo reconhecimento

da responsabilidade em empreender esforcos para melhorar a vida em sociedade.

O ser que trabalha ndo exerce atos involuntarios em busca da satisfacdo de sua
propria existéncia, sendo visa atingir a universalidade na concretude da importancia
humana conferida ao trabalho. Com isto, a busca de sentido a vida passa
necessariamente pela autorrealizacdo individual e coletiva. Insere-se nessa
perspectiva a liberdade em seu aspecto mais amplo, de modo a permitir o acesso a
novas alternativas a partir da conducao livre do processo dinamico em que se
instaura a atividade laborativa. Como ao homem néo € possivel prever de anteméao
os resultados de suas acfes, apenas possuindo pistas do que pretende, a este deve
ser dada a possibilidade de estabelecer-se no mundo de acordo com suas vontades
e convicgbes. Ao exercé-las livre de constrangimento, novas abordagens se

instauram tanto maiores a permitir o desenvolvimento da vida em sociedade.

Da andlise do ordenamento ndo se verifica vedacdo ao exercicio da advocacia
gratuita pelos Advogados Publicos; ao contrario, existe norma admitindo a advocacia
pro bono, ndo sem restricbes. De se ver, limitagbes administrativas ndo se
coadunam com o que se espera da pratica voluntaria e do compromisso social
decorrente do exercicio da advocacia. Retomando 0s ensinamentos de Arendt, a
completude do individuo passa necessariamente pela auséncia de vinculacdo a
formas preestabelecidas pelo Estado (ARENDT, 2007, p.31) qual visam restringir
sua relagcdo com o mundo e o processo de deliberacdo da vontade livre (ARENDT,
2002, p. 208). Quer com isto demonstrar que a limitagdo ao livre exercicio do

voluntariado pelos membros da Carreira da Advocacia-Geral da Unido ndo se
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coaduna com o0s pressupostos constitucionais, tendo em vista a realidade do
sistema no qual se encontra a norma juridica (MULLER, 2007, p.241). Como peca
de uma engrenagem maior, cada individuo é responsavel por sua participacdo nos
destinos da comunidade, cabendo ao Estado permitir os meios para que a

transformacao social ocorra.
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Il NECESSIDADE DE ABORDAGEM DO TEMA PELA VIA JURISDICIONAL - DA
FUNCAO CONTRAMAJORITARIA DA JURISIDICAO NA BUSCA DOS
PRIMADOS CONSTITUCIONAIS

Em meio & subordinacdo a Lei Organica que rege a Carreira e demais disposi¢cdes
administrativas que denotam a estrutura hierarquica da Instituicdo, ressalta a
necessidade em recorrer a prestacao jurisdicional como forma de afastar a restricao
imposta e legitimar a conduta solidaria. Como garantia em um Estado Democratico
de Direito, sua andlise busca delimitar e estabelecer o real campo de atuacdo da
norma. Qualquer premissa ideolégica requer a integracdo da interpretacao

constitucional com vistas a efetivacdo dos seus postulados fundamentais.

Coura (2008, p. 312) ressalta a importancia da garantia dos direitos fundamentais na
aplicacdo do processo hermenéutico, porquanto a interpretacdo sO sera valida se
realizada a luz dos preceitos constitucionais. De mesma forma Mdller (2008, p.21),
para quem o0s conceitos e regras explicitados na Constituicdo servem de fundamento
a formacdo e aplicacdo do ordenamento, conquanto as normas constitucionais
atuam como pontos de referéncia para possiveis concretizacdes. Cabe ao texto da
norma orientar o sentido da decisdo a ser aplicada ao caso concreto que melhor
atenda aos resultados pretendidos. Em um Estado que se pretende democratico de
direito é preciso repensar o direito ndo como promessa de modernidade e sim como
instrumento de reconhecimento de evolucéo da sociedade. Esta proposta é a que se
pretende no atual contexto historico, de conscientizagdo do lugar que ocupa o direito

e cada qual dos seus destinatarios.

.1 PRIVATIVIDADE DA COMPETENCIA DO PRESIDENTE DA REPUBLICA
PARA INICIATIVA DE LEI QUE VERSE SOBRE A ESTRUTURA
ORGANIZACIONAL DA AGU

A estrutura da Advocacia-Geral da Unido tal qual é hoje conhecida levou mais de
100 anos até que fosse efetivamente implementada. Muito embora com a vinda da
Coroa Portuguesa para o Brasil sustente-se que as instituicbes da Metrépole que

com esta vieram englobassem a atividade de defesa do Rei e de seus bens a cargo
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de procuradores, o que se assemelharia as origens da Advocacia Publica (GUEDES,
HAUSCHILD, 2009, p. 8), foi somente a partir da primeira Constituicdo da Republica
(art. 58, 82° da Constituicdo de 1891) que o cargo de Procurador-Geral da
Republica, o que denota, ainda que de forma precaria, a preocupacdo com a
representacédo judicial da Unido e que de uma parte deu origem a atual estrutura da
Instituicdo, corporificou a Advocacia de Estado na esfera federal. Antes desta

previsdo, a excecdo dos Procuradores da Fazenda Nacional®?

, hada havia que
dispusesse especificamente sobre os demais Advogados publicos. A despeito da
previsdo de existéncia da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, a execugao
judicial da divida ativa de natureza tributaria ficava a cargo da Procuradoria-Geral da

Republica.

Posteriormente, em 1903, por meio do Decreto n® 967, de 02 de janeiro de 1903,
criou-se o cargo de Consultor-Geral da Republica, separando a funcao judicial da
estritamente consultiva, concentrada que estava nas maos do Procurador-Geral da
Republica. Enquanto a representacao judicial da Unido cabia ao MPU, as atividades
de consultoria e assessoramento juridicos do Poder Executivo estiveram confiadas a

Advocacia Consultiva da Unido, representada pela Consultoria-Geral da Republica.

A partir da Constituicdo de 1988 alterou-se esse panorama, com a previsdao de
criacdo da Advocacia-Geral da Unido mediante Lei Complementar, reunindo
novamente, sob um mesmo comando, as func¢des consultiva e judicial. De acordo
com o artigo 29, 81° do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, coube ao
Presidente da Republica o encaminhamento, no prazo de cento e vinte dias ao
Congresso Nacional, de projeto de lei complementar dispondo sobre a organizagao

e o funcionamento da nova Instituigdo.

2 Da origem da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN): Decreto n° 736, de 20 de
novembro de 1850, qual tratava da Diretoria-Geral do Contencioso; Decreto n°® 2.807, de 31 de janeiro
de 1898, que alterou a denominacéo do 6rgdo, passando para Diretoria do Contencioso; Decreto n®
7.751, de 1909, que criou a Procuradoria-Geral da Fazenda Publica; Decreto n° 24.036, de 26 de
marco de 1934; Lei n°® 2.642, de 9 de novembro de 1955, no qual se deu a criacdo da Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional em sua forma atual; Decreto-Lei n® 147, de 3 de fevereiro de 1967, que
instituiu nova lei organica da PGFN; previsdo na CRFB de 1988, em que passou a integrar a estrutura
da recém-criada Advocacia-Geral da Unido e Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993,
que institui a Lei Orgénica da Advocacia-Geral da Uniéo.
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Sobre a histdria da criagdo da AGU e a inclusdo de sua previsao constitucional,
Ramos (2007, p.128-130) destacao fato do Brasil, pais de tantos advogados, néo ter
defensores proprios nas acgdes movidas contra a Unido. De defesas estanques
exercidas por cada Ministério, cabia ao Ministério Publico Federal, um estranho
segundo o autor, levar a cabo em juizo, da melhor maneira possivel, a defesa dos
interesses do Estado Brasileiro contra escritorios especializados. Somente em 1993
€ que fora criada oficialmente a estrutura da AGU, com a previsao de cargos para o
desempenho da representacdo judicial e extrajudicial da Unido, afastando-se por

completo a participacdo do MPF do universo da representacéo judicial da Uni&o.

No artigo 61, 819, I, c, da Lei Fundamental, atribuiu o Constituinte Originario, de uma
segunda vez, a privatividade da competéncia ao Presidente da Republica, para
iniciativa de leis que dispusessem sobre o regime juridico dos servidores publicos da
Unido, incluidos nestes os membros da Carreira da AGU. Através da Lei
Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993, estabeleceu a Lei Organica da
Instituicdo dentre as proibicdes impostas aos membros da Advocacia-Geral da

Unido, o exercicio da advocacia fora das atribuiges institucionais (art. 28, inciso I).

A atribuicdo privativa do Presidente da Republica retira dos interessados diretos ao
exercicio da advocacia gratuita no interesse de terceiros a possibilidade de
propositura de projeto de lei de iniciativa dos destinatarios da norma, posto que a
competéncia privativa extrai dos titulares do poder parcela da sua soberania,
conforme artigo 14, inciso Il da Constituicdo. Resta saber se possivel alijar os
verdadeiros titulares do discurso politico. Atenta Rosseau (2002, p.11) para a
semelhanca entre o Estado e a familia patriarcal, em que a troca de liberdade
individual se da em favor de algum beneficio e somente pelo periodo necessario a
atender a necessidade de conservagcao do nucleo familiar; de sorte que, cessado o
interesse permaneceriam as ligagdes familiares apenas por convencdo, da mesma
forma com relacdo ao Estado. A diferenca se daria conquanto ao Chefe politico

exercer o controle ndo por amor ao seu povo sendo pelo prazer de comandar.

Rosseau (2002, p.23-30) retoma a importancia em se definir as convencdes das
quais decorreu a constituicdo do pacto social, em que a formacdo do soberano se

daria a partir da vontade dos particulares, ndo podendo agir o0 representante
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contrariamente a autoridade dos membros do corpo politico, entendida a
possibilidade de rendncia a direitos apenas na exata medida a realizacdo dos
escopos sociais. Se de um lado possivel abrir mdo de algum direito em favor do
grupo, tal ndo pode ocorrer de modo a retirar a aprovacdo por parte dos reais
detentores do poder, mesmo que contrariamente a regra da maioria, na busca da
estruturagdo coletiva em um contexto de inclusdo presente em uma sociedade
pluralista. Entende Dahl (2001, p. 89-90) que ninguém é melhor do que o préprio
individuo para se autogovernar, ao que delegar esse direito ao Estado equivaleria a
equiparar adultos a criancgas, 0 que afasta o argumento de exercicio de uma suposta
autonomia individual, visto ndo exercitada de forma isenta. Manifestacdes contrarias
aos direitos dos cidadaos a possibilidade de influir na criacdo de leis e politicas que
melhor atinjam os interesses individuais ou da coletividade devem ser afastadas, o
que, para plena inclusdo das minorias, caberd ao Judiciario exercer a funcdo

contramajoritaria da jurisdigéo.

Em Miuller (2003, p. 47-48) se verifica como representacdo simbdlica do exercicio
democrético retratarem as Constituicdes que o Poder do Estado emana da vontade
popular quando, em verdade, esta se apresenta como justificativa para imposicéo da
violéncia, qual se justifica pela pretensa legitimidade de se dispor em nome do povo.
Estariam os representantes do poder autorizados a falar em nome do soberano, ao
gue o autor alerta para o fato das Constituicbes disporem sobre 0 povo enquanto
objeto de justificacdo democratica, sem que na pratica sejam observados 0s anseios
populares. De mesma forma Chai (2004, p.557), para quem a Constituicao teria sido
negada ao povo, verdadeiro titular e guardido dos seus postulados, quando afastada
a legitimidade para propositura de acdes de controle. Segundo o autor, do efetivo
exercicio do poder decorreria 0 sentimento de pertenca a ordem vigente expressa
nos ideias de justica decorrentes do sistema politico constitucional. De se ver, a
competéncia privativa impede a realizagdo do debate legitimo, usurpando a

atribuicdo democratica inerente a esfera publica.

Note-se que a Constituicdo, enquanto manifestacdo da vontade do verdadeiro titular
do poder, o povo, deve espelhar o paradigma adotado pela comunidade que busca
reger. No caso brasileiro, ao proclamar que todo poder emana do povo (artigo 1°,

paragrafo 0nico), instituiu o Estado Democratico de Direito, elegendo-o como
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paradigma que deve nortear a atuacdo do Estado em todas as suas esferas.
Qualquer instituto, 6rgdo ou ente Estatal deve agir segundo esse paradigma, sob
pena de incorrer em inconstitucionalidade. A Democracia apresenta-se como marco
insubstituivel da pratica juridica social, sendo inegociavel, sendo com o rompimento

da atual ordem constitucional.

Com fundamento em Habermas, ressalta Souza Neto (2006, p. 148) que nos dias
atuais, a nocdo de espaco publico ndo se restringe a agora. Com isto, “a
participacdo popular também ocorre nos ambitos social e cultural, através do debate
permanente acerca das questbes de interesse publico”. Por meio de um processo
argumentativo realizado segundo padrdes éticos, os destinatarios da norma
envolvem-se no didlogo de justificacdo, ao que passam, de forma consciente, a
identificar-se e agir de acordo com aquilo a que se obrigaram (HABERMAS, 2007, p.
10-11), diverso do que ocorre quando a decisdo é imposta de cima para baixo,

segundo preferéncias especificas.

Em contrapartida, ainda que se compreenda que a soberania popular admita a
apresentacdo de projeto de lei nos moldes do artigo 61, §2° da Constituicdo™?,
requisitos formais impedem que a mesma se materialize na pratica, haja vista a
auséncia de quantitativo expressivo de membros da Carreira’* a suprir o requisito
numérico™ exigido pela Lei Maior para a apresentacdo de projeto de iniciativa

popular. Mesmo que se obtivesse adesao da maioria dos membros da Carreira, 0

¥ «se o poder do povo é soberano (soberania popular) € porque esse poder tem um atributo,

uma qualidade, qual seja, a de ndo reconhecer nenhum outro maior do que ele. Ao contrario dos
cidadaos, cada membro isolado do Congresso Nacional tem o poder de apresentar um projeto de lei,
tendo em vista uma representacdo que nasceu da vontade popular. Mas o poder soberano quem tem
€ o povo, e sendo titular de um poder como este nada justifica que o mesmo receba restri¢des,
principalmente, quando se sabe que essas restricdes foram estabelecidas como meio de equilibrar os
poderes e iniciativas das autoridades constituidas, conforme ja mencionado”. RIBEIRO, Jr. Ubergue.
A iniciativa popular e sua relagdo com as iniciativas privativas do Presidente da Republica.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_72/artigos/Ubergue rev72.htm, acesso
em 27 jul.2012, as 15:15h.

14 «“A Advocacia-Geral da Unido (AGU) conta atualmente com pouco mais de oito mil advogados
publicos federais distribuidos em todos os estados do pais”. Disponivel em:
http://www.agu.gov.br/sistemas/site/TemplatelmagemTexto.aspx?idConteudo=164382&id_site=3,
acesso em 14 jul.2012, as 11:00h.

> Em 2010, estavam aptos a votar 135.804.433 eleitores enquanto, até o dia 30 de abril, 0 nimero do
eleitorado tinha subido 138.242.323, 1,79% a mais do que no ultimo pleito, quando foram escolhidos
presidente, governadores, senadores e deputados. Disponivel em:
http://www1 .folha.uol.com.br/poder/1088978-brasil-ja-tem-24-milhoes-de-eleitores-a-mais-que-em-
2010.shtml, acesso em 11 jul. 2012, as 20:40h.
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que se verd mais adiante ndo se verifica na pratica, ainda assim faltaria expressivo
numérico a permitir a apresentacdo de projeto de lei, 0 que contraria 0s anseios da

minoria contraria a restricdo imposta.

Sobre o tema da participacdo politica, esclarece Moreira Neto (2008, p. 26-27) a
indissociavel relacdo entre democracia e legitimidade e a necesséria abertura a
participacdo como forma de estimular o interesse politico, ao que ressalta trés
modalidades de participacdo, a primeira com vistas a producdo da legitimidade
originaria, tendente a escolha dos representantes; a segunda corrente, realizada em
meio ao exercicio do poder, e a terceira finalistica, qual objetiva assegurar o controle
dos resultados voltados ao atendimento dos interesses populares. Democracia plena
s6 existira se atendidas as trés modalidades de participacdo, o que se coaduna com
a ideia de responsividade, que se verifica ao “conciliar a expressao da vontade
democratica com a racionalidade da acé&o politica” (MOREIRA NETO, 2008, p. 37).
Eventual exclusdo dos legitimados, porquanto titulares do poder soberano, deve ser
sanada ndo por meio de alteracdo legislativa sendo pela atuacdo da jurisdicdo
constitucional. A exclusdo da analise pela via legislativa com a consequente
necessidade de abordagem da matéria pela via jurisdicional decorre inicialmente da
competéncia privativa do Presidente da Republica para tratar da matéria, ndo sendo
de interesse do representante maximo do Executivo federal a disposicdo sobre o

tema.

1.2 A DISTINCAO ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO NA PERSPECTIVA
FILOSOFICA ARENDTIANA. NECESSIDADE DE EFETIVA SEPARACAO ENTRE
OS UNIVERSOS GERAL E PARTICULAR DAS ESFERAS DE ATUACAO, COM A
CONSEQUENTE BUSCA DOS PONTOS DE CONTATO

Se o0 exercicio da advocacia fora das atribui¢cbes institucionais em proveito das
classes menos favorecidas esta a depender de iniciativa do ocupante do cargo maior
na esfera do Executivo, a auséncia de interesse na propositura de projeto de lei qual
contemple sua possibilidade, desde, é claro, que com estas ndo seja incompativel,
decorre da auséncia de distingdo precisa entre os limites da esfera publico-privado.
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A intervencdo no agir particular dos individuos pela atuacdo do Poder Publico ndo
encontra amparo em norma ou principio ao qual se deva observancia para fins de
melhor atuacdo das atribuicGes institucionais dos membros da AGU. Ao contrario
das demais funcdes essenciais a Justica, ao lado dos membros do Judiciario, a
atribuicdo dos Advogados Publicos Federais ndo apresenta vedagdo imanente que
ndo as tipicamente éticas, no sentido de impedir o atuar contrariamente ao ente do

qual o titular da funcao integra.

Diverso do Ministério Publico, cuja vedacdo a advocacia decorre do proprio texto
constitucional (art.128, 1l, b), conforme insercdo realizada pelo Constituinte
originario, a Advocacia Publica apenas difere da Advocacia comum no que tange a
representacdo do ente publico. Seus membros ndo apresentam vedacdo qual
impeca o livre atuar enquanto espécie do exercicio pleno de suas formas de vida.
Salienta Arendt (2009, p.65-68) a importancia em se verificar o espago que cada
qual ocupa no mundo, ndo devendo atribuir aspectos comuns a todos aqueles que
se encontram na esfera publica, a pretexto de igualar funcdes apenas para

determinado fim.

Embora aos servidores de quaisquer carreiras ndo seja permitido alegar direito
adquirido em face de regime juridico, menos ainda em relacdo ao Constituinte
originério, precisamente em prol do interesse publico. De acordo com o artigo 29,
83° do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias € possivel verificar a
existéncia de distingdo entre membros do Ministério Publico admitidos antes da
promulgacédo da Carta Constitucional e demais detentores de funcdes essenciais a
Justica, em especial na esfera federal. Enquanto € assegurada a advocacia
particular a membros de Carreira qual teve expressamente a vedacdo ao exercicio
da advocacia, aos advogados publicos federais, cuja vedacéo se instalou somente a
partir da norma inserida no inciso | do artigo 28 da Lei organica da AGU — Lei

Complementar n°® 73/93, a proibicdo de direito se apresenta bem mais restritiva.

O modelo instituido frusta ainda os postulados do Estatuto da Advocacia, Lei n°
8.906, de 04 de julho de 1994. Posterior a ConstituicAo da Republica e a Lei
Complementar n® 73/93, ndo contemplou a mesma proibicdo extensivel aos demais

titulares dos cargos afetos a Instituicdo da AGU, sendo tdo somente aplicavel ao
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Advogado-Geral (art.29). De mesma forma, as proibigcdes constantes da Lei 8.906/94
abarcam ainda as atividades descritas nos incisos constantes do artigo 28, ndo se
engquadrando apenas no ambito das Carreiras da AGU, devendo-se ressaltar que, de
acordo com o art. 3°, 81° da Lei 8.906/94, o Advogado Publico se submete a ambos

regimes, previstos na Lei Complementar prépria e no Estatuto da OAB(art. 3°, §1°).

Enquanto o artigo 28 enumera hipoteses de proibicdo total, o artigo 30 vai tratar da
vedacdo parcial, sendo que em nenhuma das hipoteses se constata o impedimento
previsto na LC 73/93. A falta de proibicdo especifica atribuida de forma geral e
irrestrita na Constituicdo e na lei propria do exercicio da profissdo de advogado,
diversos estados e municipios da federacdo’® admitem expressamente a advocacia
particular, mesmo remunerada. Neste sentido, convém definir os motivos da
ingeréncia na esfera privada dos membros da AGU, impedindo que se mostrem na
esfera publica.

Segundo Miller (1998, p.21-22) importa em violéncia constitucional a concordancia
pelo Estado, assumida através do seu sistema juridico, de distorcdo a direitos
fundamentais, ao extrair a “liberdade “universal’ de acdo”. Sendo apenas em termos
ideolégicos, como quando enumera a liberdade como garantia, em realidade o
individuo, por forca de um texto de norma, apresenta uma imposi¢ao violenta que
afasta de plano a possibilidade do agir livre. Legitimada pela estrutura organizacional
do Estado, importa em desconstrucdo da capacidade deciséria. Disso decorre a
necessidade de insercdo de uma metodica racional, enquanto mecanismo de defesa
ao estado de forca pelo Estado, buscando o controle para a correta concretizagao da
norma (MULLER, 1998, p. 29-30).

A necessidade de controle pela Administracdo a atuacédo dos Advogados Publicos
remonta a um modelo antiliberal, qual configura em abusiva intervencéo na esfera
privada. A exemplo do horror experimentado pelos regimes totalitarios retratados por
Arendt (1989, p.152), o mesmo se verifica em relacdo ao universo institucional dos
Advogados Publicos Federais. Busca-se impedir a separacdo entre as esferas

publica e privada de atuacdo, de modo a afastar a realizagdo dos potenciais de vida

'® Art. 6° da Lei Complementar n° 81, de 10 de agosto de 2004 (Redacdo dada pelo art. 2° da Lei
Complementar n® 114, de 29 de julho de 2010).
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dos individuos, com vistas a total e permanente dominacéo, qual se da por meio da
violéncia e imposi¢cdo de medidas de carater correicional. Em meio a organizacao
burocratica das massas, retira-se do individuo, com base no terror e na ideologia, a
capacidade de agir, criando-se novas formas de dominacado. Alerta Freire (2012, p.
39-43) para a ameaca sobre os oprimidos qual suprime a realizacdo do projeto de
libertacdo. Ao se adaptarem ao modelo instaurado, este os impede de ser mais.
Embora reconhecam a realidade de opresséao, preferem a modificacdo da realidade
objetiva para criacdo de uma realidade imaginaria, forjada para atender demais

interesses.

Nesta senda, pretendeu-se equiparar, apenas para este fim, os Advogados publicos
federais as demais Carreiras que tiveram a proibicdo expressamente prevista na
Constituicdo. Enquanto os membros do Ministério Publico consentiram com a
vedacdo, conforme se verifica da participacdo de representantes da Carreira em
diversas audiéncias publicas da Assembléia Nacional Constituinte!’, o mesmo néo
se verificou em relacdo aos Advogados Publicos Federais, dada a inexisténcia do

modelo, cuja criagdo se deu somente a partir da atual Constituicao.

Possivel verificar, qual destaca Bourdieu (2004, p.11), a imposicao de interesses no
mundo social enquanto representacdo simbdlica que melhor atenda a classe
envolvida. Enquanto reservou-se a alguns membros do Ministério Publico, de modo
a atender interesses pessoais, a manutencao do exercicio da advocacia, negou-se o
mesmo tratamento aos detentores dos demais capitais juridicos. Baseada na
imposicao de atendimento a um Unico interesse, com vistas a manifestacao de poder
como espécie de barganha politica, coube a outra parte dos membros da Instituicdo
sustentar a representacdo simbdlica decorrente das relacdes de forca entre as
demais Carreiras. O mesmo nédo pode ser dito em relacdo a Advocacia Publica,
porquanto extrair desta o exercicio privado de sua fungdo precipua equivale a
atribuir menor relevo na estrutura juridica, por pretender afastar de uma sé vez
eventuais determinacdes econdmicas que possam elevar a posicdo social da

Carreira. Sobre o tema identificamos uma incorreta intromissdo na esfera privada

7 Lista das audiéncias publicas da Comisséo da Organizagdo dos Poderes e Sistema de Governo da
Assembléia Nacional Constituinte, nas quais se debateu a Instituicdo do Ministério Publico na
Assembléia Nacional Constituinte: Reunido n° 01, de 29.04.87; Reunido n° 9, de 14.05.87; Reunido n°®
1, Ext., de 13.04.87; Reunido n° 5, Ext., de 27.04.87.
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dos membros da AGU pelo Poder Publico, qual atua como sustentaculo para as
(de)formacgdes do Estado, visto ndo se tratar de area a qual devesse adentrar.

Chueiri (2008, p. 418-419) atenta para o compromisso democratico da critica ao
governo, impedido “pela mordaga na boca ou pela privatizagdo do debate publico”.
Muito embora eventual insurgéncia ao modelo estabelecido configure atuacao
legitima de contrariedade ao sistema, a quem queira se insurgir variados sdo 0s
meios de controle pelo Estado, 0 que obsta a participacdo democrética, bem como
afasta a aceitacdo racional da norma imposta. Ressalte-se que apenas se deve
admitir o sacrificio a direitos se e enquanto tendente a garantir a aplicacdo de

demais direitos fundamentais, o que nao se verifica na hipotese.

Correspondente as condi¢cbes humanas bésicas, Arendt (2010, p.15) identifica trés
atividades fundamentais & vita activa. Tratam-se do trabalho/labor®, ligado a
necessidade biologica; da obra/trabalho, relacionada a fabricacdo de bens duraveis
e a artificialidade em contraposicdo ao ambiente do que € natural, e da acéo,
atividade precipua que, segundo a autora constitui em condicdo efetivamente
humana dos individuos através da qual os homens interagem com o0s demais.
Enquanto os primeiros se apresentam inseridos dentro da esfera privada da casa,
posto que ligados a ideia de necessidade, o Ultimo se relaciona com a esfera

publica, da politica, e com a nocéo de liberdade.

Segundo a filésofa, a vita activa pressupde o homem em comunidade; o permanente
contato com os demais seres, na medida em que o mundo é formado por homens ou
por coisas por este feitas. Dai a necessidade de se viver em comunidade e interagir
a presenca de outros seres humanos, de acordo com 0s principios que regem o
ambiente que € o mundo no qual vivemos. Ao dispor sobre a acdo humana a autora
(ARENDT, 2010, p.31) apregoa que o isolamento ndo corresponde a ideia de agéo,

posto esta “ndo poder ser imaginada fora da sociedade dos homens”. Revela que o

'8 Convém assinalar a alteracdo dos termos “Labor, work, action”, pelo tradutor Roberto Raposo, a
partir da 112 edicdo. O que antes era definido como labor, trabalho e acdo, passa & nomenclatura de
trabalho, obra e acdo. Sobre o tema, em nota a 112 edi¢do, o revisor Adriano Correia expde 0s
motivos da alteracéo.
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homem é um animal social*®, do que decorreria a necessidade de alianca entre as
pessoas para um determinado fim. Enquanto na esfera social as pessoas se ligam
por uma relacdo natural, em total apatia as questdes politicas, semelhante ao que
ocorre na familia e condicionante a um mesmo comportamento; na esfera publica o
que se pretende é a agdo politica espontanea. Extrair dos individuos a capacidade
de se autodeterminarem corresponde a uma limitagdo indevida na autonomia
privada, qual apresenta repercussao na esfera publica, do que decorre 0 necessario
ponto de contato entre ambas as esferas por imprimir sujeicdo em espaco proprio da
liberdade.

Com base em Kant, Mascaro (2010, p. 2000) identifica a atuacéo livre pautada na
lei, qual tenha decorrido de designacéo propria e ndo por mera obediéncia a ordem
posta. A imposicdo dada pelo Estado diverge do conceito de autoridade porquanto
esta exige obediéncia, embora ndo se confunda com alguma forma de poder ou
coercdo. Do condicionamento ao ndo exercicio da atividade particular sem
fundamentacéao pelo Estado decorre a eliminagao da espontaneidade, como “a mais
geral e elementar manifestacdo da liberdade humana a que somente visam o0s
regimes totalitarios, por intermédio de seus diversos métodos de condicionamento”,
de modo que referida limitagéo estatal ndo se confunde com autoridade sendo com
totalitarismo (ARENDT, 1997, p. 129 e 133).

A falta de reflexdo sobre a correcdo do verdadeiro significado do dever legal faz com
gue o hermeneuta incorra em obediéncia cega a lei, qual é retratado por Arendt
(1989, p. 153-154) quando da andlise jornalistico-filoséfica do julgamento de Adolf
Eichmann. A autora parte de Kant para afirmar que “todo homem é um legislador no
momento em que comega a agir: usando essa “razao pratica” de modo a buscar “os
principios que poderiam ou deveriam ser os principios da lei”. Quando se pretende a
aplicacdo cega da lei tem-se o que Eichmann designou como uso doméstico da
razao pratica, trazendo para a vontade ndo a obediéncia ao principio que esta por
tras da lei, mas a vontade do legislador, ainda que contraria ao préprio direito. Em

lugar de buscar os principios morais dos quais decorreu a lei, tenta-se penetrar

'Y Cabe destacar que embora tenha se instaurado certa correlacdo entre os termos social e politico, o
primeiro se apresenta bem mais restrito que o segundo, pressupondo a atuacdo participativa
independente do cotejo com as questdes decisdrias, quais se presumem na a¢ao politica.
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nesta, a maneira como foi criada, com vistas a pertencer a sua formagcdo como se
legislador fosse. Na busca do dever, contrariamente a qualquer sentimento pessoal,
entendia o0 acusado que ndo poderia fazer distincdes entre os presos. Com isto
destaca-se o disturbio de consciéncia quando do cumprimento e adesdo por parte
dos cidadaos alemaos a concordancia das determina¢des do Reich, como se a lei
na terra de Hitler ditasse a consciéncia de todos.

O Estado ao confundir obediéncia com violéncia, embora fruste as expectativas
individuais dos membros que compdem o corpo politico, atende as suas proprias
aspiracdes, com vistas ao controle social. Ao impedir na origem a atuacgao livre dos
membros da AGU, afasta a necessidade de eventual controle pontual sobre eventual

exercicio incompativel da advocacia fora das atribui¢cdes institucionais.

Wolkmer (2003, p.187) destaca a funcao ideoldgica como expressdo de adeséo a
compromissos de interesses enquanto materializacdo de determinado sistema
juridico expresso na imposicao racional de violéncia manipulada pelo Estado. Trata-
se de uma relacdo de causa e efeito, qual remonta a ideia de autoridade como fator
decisivo nas comunidades humanas. Arendt (1997, p.142-144) vai buscar em Platdo
e Aristoteles experiéncias politicas da polis grega como forma de demonstrar a
autoridade na vida publica qual decorreria efetivamente do despotismo visto na
esfera privada e doméstica, constituindo a lei em exemplo maximo da autoridade
despdtica, a pretexto de dominacdo. P6e em relevo a distincdo entre legalidade e
justica, ao que considera a legalidade como a esséncia do governo, “compreendido
que as leis sdo as forcas estabilizadoras dos negdcios publicos dos homens”,
impondo limites aos atos, sem que disto decorra a convicgdo de agir conforme o
direito (ARENDT, 2009, p.518). De igual forma, Holanda (1999, p. 85) sustenta a
supremacia da familia patriarcal como modelo para a vida politica, da qual resultaria

a coesdao social pela falta de insurgéncia a ordem estabelecida.

Com efeito, segundo o classico conceito de divisdo da cidadania sugerido por
Marshal (1967, p. 63-64), a construcdo da cidadania brasileira se deu de forma
invertida, razdo pela qual a populagcdo nado teria experimentado a formacéo do
processo democratico, o que contribuiu para que nao exercitasse o discurso politico.

De acordo com o modelo proposto, na ordem logica dos direitos primeiro teriam
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surgido os direitos civis, depois 0s politicos, seguidos ao final pelos direitos sociais.
Entretanto, por conta da inversdo na piramide, a estrutura da cidadania no Brasil
restou comprometida. De forma diversa, nos paises em que se observou a
sequéncia proposta para aquisi¢ao dos direitos, cada qual fora conquistado em meio
a lutas, de forma a que o antecessor legitimasse o posterior. Em contrapartida, como
no Brasil os direitos sociais surgiram antes dos direitos politicos, entregues pelos
titulares do Poder em troca de apoio popular, teve como resultado o afastamento do

povo da construcdo de um modelo democrético ideal.

A convivéncia social da-se como imposi¢ao da vida, enquanto necessidade primaria
e inerente ao individuo. Dai o agir e o querer participar da esfera social sejam
atribuicbes insitas a cada cidaddo, desde que ndo incompativeis com outras
atividades por este desempenhadas. Com a capacidade humana de organizagcdo em
sociedade o homem passou a evidenciar duas esferas de vida distintas: a privada ou
pré-politica e a comum, pertencente a acdo politica. Ao individuo deve ser garantida
a autonomia para se manifestar, como queira, em cada uma dessas esferas. Ainda
que em alguns casos seja possivel verificar a interpenetracdo de uma em outra, a
exemplo de quando se confunde a exigéncia politica de um atuar livre na esfera
privada, qual demanda a integracdo ao discurso politico; em geral, possivel

estabelecer posicdes definidas de atuacdo em cada um dos espacos.

Sendo a acado politica praticada por meio de palavras, com énfase no didlogo e,
portanto, na busca do consenso, 0 que se pretende é afastar ao maximo a previsao
de violéncia, por ser contraria ao modelo democratico, muito embora esteja presente
pela mera regulacdo dos grupos humanos em um Estado de direito, transmudando
apenas o monopolio da violéncia para o Estado. Defende Miuller (1995, p.17-21) a
correlacdo entre direito e violéncia, ao que busca atribuir ao direito a ideia de
dominacdo e legitimacdo veiculada por meio da linguagem. Destaca ndo s6 a
violéncia em cada caso concreto, como também e principalmente, a violéncia
constitucional, qual ndo se restringe a previsdo na Constituicdo, mas que se
apresenta legitimada e consubstanciada no ordenamento. Enquanto embasada nas
relagcbes econdmicas e sociais, se utiliza de elementos de controle individuais com
amparo em direitos fundamentais, em prol de uma suposta liberdade. Do mesmo

modo, Moreira Neto (2008, p. 5-6) para quem a concentracdo indiscriminada do
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poder politico nas maos do Estado fez com que interferisse nas demais expressdes
de poder tradicionalmente difusas na sociedade, como fendbmeno de sua hipertrofia.
Com o inchago estatal, pretendeu-se adentrar em esferas as quais nao teria

qualquer interesse imediato, sendo por simples animo de onipresenca.

Diferente da esfera privada, refugio do lar e da familia, baseada na necessidade e
na permissdo do uso da forca, no seio da polis ou esfera do comum, o ser politico
deve pautar suas decisées em meio a palavra e a persuasédo. Constituindo na esfera
da liberdade por exceléncia, interferéncias indevidas maculam seu proprio conceito.
Ao buscar o Estado alcancar espacos néo abarcados pelo seu interesse, verifica-se
semelhanca entre a Instituicdo da AGU e a familia retratada por Arendt, qual prevé o
uso da forca e da violéncia como forma de restricdo a atuacdo desempenhada por
seus membros. Possivel perceber ainda que o afastamento dos membros da recém
criada carreira quando da elaboracédo do texto da Lei Complementar acarretou em
exclusdo da vida politica, que se perpetua no alijamento da ac¢do, impedindo o

desenvolvimento de uma esfera publica propriamente autbnoma.

Segundo Arendt (2010, p. 47-48), a realizacdo pelo homem do seu projeto de vida
importa na necessaria passagem da esfera privada a publica. Embora destaque a
diluicdo entre as duas esferas, com a consequente promoc¢édo do social, ao que a
esfera privada teria adentrado a publica em prol da realizacdo individual, impde
relevo a renuncia da privatividade como coragem para o ingresso na vida publica.
Aquele que ndo pudesse ou ndo se desse ao trabalho de adentrar tal esfera néo
seria considerado completo em sua condi¢cdo humana. Disso decorre que relegar a
uma Carreira a ndo participacédo publica do seu mister equivale a retira-la do mundo,
fomentando a manutencéo de ingeréncia indevida na esfera de autonomia, de forma
a afastar sejam atendidos os anseios de realizacdo pessoal e profissional. De igual
forma assevera Nabais (2007, p. 143) a importancia em se destacar uma esfera de
igualdade entre os cidaddos, qual se da apenas no ambito do dominio publico
referente a acdo, sob pena de, caso contrario, impedir que cada um seja impelido a

agir.

Para os antigos, o dominio particular privava os homens de suas mais altas e mais

humanas capacidades. Recluso na esfera privada, ndo se dando a conhecer, o
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homem vivia como se ndo existisse, como se nao fosse inteiramente homem. No
atual contexto é o préprio regime quem cuida para que “desaparegca do mundo dos
vivos” (ARENDT, 1989, p. 482). Da inverséao de papéis pelo Estado decorre a
intromissdo impropria na esfera de atuacdo particular dos individuos, por entender

pertencente a uma esfera privada passivel de dominagéo.

ApoOs discorrer sobre a normatizacdo do comportamento como fator decisivo em
sociedade, que antes era exclusiva do lar doméstico e visava excluir a possibilidade
de acdo espontanea, impondo aos seus membros inUmeras e variadas regras, a
autora (ARENDT, 2010, p.50 e 56) destaca a organizacdo publica do processo vital
em que a cada um sera atribuida a concentracdo em torno da atividade necesséria a
manutencdo da vida. De mesma forma podemos vislumbrar o enquadramento da
advocacia publica na tentativa de controle pelo Estado, como se pertencente a uma
microesfera privada e familiar da Instituigdo. Ao normatizar as condutas substitui a
acdo pelo comportamento, ao que importaria ao Estado brasileiro somente o

desempenho do trabalho/labor pelos advogados publicos.

A atividade voluntaria encontra-se inserida na esfera da acdo, dai a importancia de
exercé-la em sociedade, conjuntamente com os demais advogados. Nao sendo
reservado espaco no mundo para o seu pleno exercicio, frustam-se as expectativas
particulares, ao que eventual isolamento da Carreira corresponderia ao alijamento
da esfera politica, destruida a realizacdo de um interesse comum. A ampla
divulgacdo das acbes desempenhadas na esfera publica permite a quem dela
participa ser visto e ouvido por todos, o que possibilita que a aparéncia se
transmude em efetiva realidade, da qual deriva o ideal de estar no mundo. Quando
se permite o atuar livre mostra-se possivel ao individuo apresentar concretamente
todas as suas potencialidades. Do contrario, tal qual a escraviddao no contexto
arendtiano (ARENDT, 2009, p.65-68), a limitacdo a advocacia particular em prol do

outro equivale a privagéo da liberdade.

Manter o individuo forcosamente na esfera privada configura destitui-lo do que é
essencial a vida verdadeiramente humana, ao que importa o contato entre as duas
esferas para o seu pleno desenvolvimento. Ao efetivar o ingresso na esfera publica

de discusséao, através da realizacdo do ideal de solidariedade consistente na pratica
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voluntaria, busca-se a correta inser¢cdo dos advogados publicos na acao politica.
Para a autora (ARENDT, 2009, p.68-70), a privacdo da relacdo com 0s outros
configura imposicao pelo Estado a uma atitude anti-humana, contraria a condicéo
prépria do ser. Para que as duas esferas possam coexistir, a participacdo na coisa
publica deve ser partilhada por todos, ndo se podendo admitir a transformacédo da

esfera publica em uma esfera restrita de governo.

1.3 SOCIOLOGIA DA PROFISSAO. A SISTEMATICA SIMBOLICA DO PODER E
OS MOTIVOS QUE LEVAM AO FECHAMENTO DA CARREIRA POR PARTE DE
ALGUNS MEMBROS

Na era moderna a acgédo politica restringe-se a esfera econdmica. Em meio a busca
apenas pela intervencdo do Estado em assegurar a manutencdo do status dos
individuos, transmuda-se a atuacdo em apatia politica com a evidente perda do
espaco publico e da liberdade. Neste contexto, o conceito individualista retratado por
Arendt (2010, p.45) remonta a falta de interesse imediato da carreira, restando
afastada a participacdo por meio da acao e sobressaindo o subjetivismo na tomada
de decisdes, do que resultaria uma esfera hibrida povoada por interesses privados
quais assumem importancia publica. Descreve a autora (ARENDT, 2010, p. 78-79),
“a transformagdo da preocupacao individual com a propriedade privada em
preocupagao publica” ao que se teria corrompido o governo, enquanto comum a
todos os homens, a protecéo apenas dos proprietarios privados. Segundo a filosofa,
para sair da esfera privada e deixar a familia e negécios exige-se coragem. Adentrar
a esfera publica requer antes de tudo desapego a normatizacdo das formas de vida
e ao estado natural de atuacdo segundo um comportamento pré-estabelecido. Em
se tratando a esfera privada do dominio da necessidade, engloba como
preocupacdo Unica as atividades econémicas em geral. Substituindo a riqueza a

acao politica destaca como fator decisivo a normatizacdo do comportamento.

A dificuldade em abdicar dos padrées normais de conduta atende ao individualismo.
Embora assevere a importancia da propriedade como forma de ingresso e efetiva
participacdo livre na atividade politica, em medida suficiente a ndo tornar o individuo

um servo da necessidade, ressalta o perigo para a existéncia humana da eliminagao
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da esfera privada, que se dar4 também mediante eliminacdo da publica, decorrente
da experiéncia particular em adquirir posses. Ainda que disto dependa o ingresso na
vida publica, a incessante busca de bens conforma a perda da liberdade de
participacdo. Da acumulacdo de riquezas como Unica preocupacdao do homem
resulta a apatia e extincdo de iniciativa na esfera publica, de tal sorte que o agir
dialogal da esfera politica resultaria absorvido pelos interesses privados da
intimidade (ARENDT, 2010, p.47-48). A esse respeito destaca Holanda (1999, p.
155-157) que da tradicdo herdada pela origem portuguesa, em relacdo ao trabalho
preocupam-se os brasileiros em buscar a propria satisfacdo como se um fim em si
mesmos, 0 que revelaria o desempenho das atividades profissionais como

sustentaculo apenas ao ambito material da existéncia humana.

No mesmo sentido, possivel extrair a no¢do de individualismo da ética protestante
instaurada nas sociedades em geral. De acordo com Weber (1999, p. 21) esta teve
importante influéncia sobre o desenvolvimento do espirito econémico, visto que,
diferentemente do catolicismo, propunha uma religiosidade  diversa,
desconsiderando as acfes morais e a pratica do bem em relacdo ao outro,
admitindo tdo somente o carater individual da salvacdo. Com base em um
racionalismo que se separa da figura de Deus, fundamentava o ideal de
prosperidade na ética do trabalho, de sorte que o religioso préspero e bem sucedido
era aquele que melhor atendesse as aspiracfes de acumulacdo de riqueza. Do
sistema capitalista teria decorrido uma devocao a vocacgao para fazer dinheiro como
atitude voltada para os bens materiais e adaptada intimamente as condi¢cdes de

sobrevivéncia na luta econémica pela existéncia.

Segundo Weber (1999, p.21) avulta em importancia converter o 6cio em trabalho
remunerado, como se proprio de um dever ao qual o homem tenha que se submeter
como forma de aumentar o préprio capital. Identifica 0 autor uma regra de conduta,
enquanto Unico propdsito de vida, que se assemelha ao pensamento arendtiano
guando afasta 0 homem do prazer espontaneo ligado a acdo e o conforma as regras
do comportamento capitalista. De mesma forma, Cappelletti e Garth (1998, p. 32) ao
retratar a insuficiéncia do sistema de acesso a justica, informam que “em economias

de mercado, os advogados, particularmente 0s mais experientes e altamente
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competentes, tendem mais a devotar seu tempo ao trabalho remunerado que a

assisténcia judiciaria gratuita”.

Importa em norma de conduta em uma ética social econdmica comportar-se o
individuo como um capitalista em relacdo a carreira, de modo a almejar o uso da
atividade profissional tendo em vista sua aplicagdo como meio ao acumulo de bens
materiais (WEBER, 1999, p.30). O interesse social e comercial dos homens tende a
determinar suas opinides e atitudes, ndo reunindo condi¢cdes a participacao politica,
por ausentes tanto a admissibilidade, ante a falta de estrutura ao auténtico debate
democratico, quanto a motivagdo social, face os fatores culturais e sentimentos
individuais que afastam o interesse a atividade politica (MOREIRA NETO, 2008, p.
26-27).

Ao retratar a ética do trabalho, Sennett (2007, p. 117-118) afirma que a
autodisciplina em aceitar as regras do jogo resulta em acreditar apenas em uma
satisfacdo tardia deste decorrente, como a que se vé pela pratica em acumular
riquezas. Ao dispor sobre a corrosdo do carater associada ao trabalho capitalista,
retrata a pratica autodestrutiva proposta pelo “ascetismo leigo”, como descrito por
Weber. Em sendo o homem um ser historico, sua necessidade de autocompreensao
do mundo decorre de uma analise das mudancas que contribuem para sua
evolucdo, ao que se pode aliar a importancia do valor ético do trabalho. Destaca que
a automodelacdo por meio da construcdo de sentido a vida resulta contraria ao
dogma tradicional cristédo, qual entende que o modelo de conduta reside apenas na
imitacdo das praticas desempenhadas por vidas reconhecidamente exemplares, ao

gue inovar importaria em espécie de pecado.

Entretanto, Bourdieu®® (2004, p.07-08) é quem melhor explica os motivos que levam
a eventual falta de interesse da Carreira a busca do exercicio do voluntariado e a

tentativa de concretizar sua admissibilidade. Ao contrario da teoria concretista, o

% A proposta e escolha deste autor, neste particular, ndo reflete o pensamento dos demais
referenciais a serem apresentados ao longo do presente estudo. Ao dispor sobre a representacdo do
poder simbdlico, o autor o retrata supondo um conformismo légico, por meio de uma concepgéo
homogénea de tempo e espaco, descrevendo como o “poder de construcao da realidade que tende a
estabelecer uma ordem gnoseolégica: o sentido imediato do mundo (e, em particular, do mundo
social)” (BOURDIEU, 2004, p. 9), ao que busca afastar demais interesses de grupo, de modo a
impedir atuagdo contraria as determinag¢des impostas pelo comportamento dominante.
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modelo proposto pelo socioldgico entende que a construcdo da realidade se da a
partir de contornos fixos e pré-estabelecidos, que disseminam aspectos de
dominacéo, visando evidenciar o dever-ser cientificamente a partir da letra fria da lei.
Congquanto afaste a pureza do direito concebida por Kelsen (2006, p.01),
compreende este dominado por fatores externos de poder, sem que se traduzam em

um modelo de determinacgao racional.

A importancia da analise do fenébmeno do poder decorre do objetivo em retratar as
razbes do fechamento da Carreira aos anseios de parte dos seus membros. A partir
de sistemas simbolicos o autor descreve a sistemética do poder enquanto elemento
invisivel de sujeicdo, com funcdo de integracdo social. Busca extrair a violéncia
imanente ao modelo, travestida em poder simbdlico, “capaz de produzir efeitos reais
sem dispéndio aparente de energia” (BOURDIEU, 2004, p.15).

Possivel verificar pontos de contato com o pensamento arendtiano, visto que 0s
sistemas simbdlicos, inseridos nestes a linguagem, ressaltam a existéncia de uma
funcdo politica em sociedade em detrimento de sua verdadeira estrutura. Producdes
ideolégicas ndo partem simplesmente de uma ldgica interna do grupo, mas, ao
contrario, se apresentam duplamente determinadas, de um lado, visando atender
“aos interesses das classes ou fracfes de classe que elas exprimem (...), mas
também aos interesses especificos daqueles que as produzem e a logica especifica
do campo de produgado” (BOURDIEU, 2004, p.13). Tomando o particular pelo geral,
faz crer que os interesses dominantes seriam interesses comuns ao grupo, 0 que

atende aos postulados do Estado.

Da constituicdo do poder simbdlico transferem-se os interesses dominantes e
instrumentos de dominacdo também para o direito e em especial para sua
interpretacédo, como reflexo direto das relagGes de forgca existentes. Inserem-se na
estrutura ideoldgica determinacdes econdémicas que demandam a separacdo dos
grupos, com vistas a fortalecer categorias produtivas determinadas. Alheio a
pressdes externas vé-se no interior de cada grupo uma logica propria que afeta as
praticas e aplicacdes dos discursos juridicos. Importa destacar a clientela na relagéo
de poder, qual se beneficiard do trabalho de cada um desses grupos, visto que

eventual poder de barganha e pressao social a estes também se destina ao mesmo



98

tempo em que por estes € impulsionada. Da ideologia dos membros da Carreira da
AGU ressalta a importancia em preencher seu espaco de legitimac¢ao, ndo incluido o
acesso dos desafortunados juridicamente porquanto desborda do campo de ganho
de forca e poder. Nao de outro modo decorre o desprezo a clientela formada por
segmentos sociais considerados de menor interesse econdmico por supor que em
nada agregariam a escalada na estrutura hierarquizada das instituicbes que

compdem o sistema juridico.

Segundo Freire (2012, p. 36), a despeito da contradicdo imanente, os oprimidos
passam a opressores por entenderem que somente quando assumem o papel do
seu algoz se colocam em posicdo de destaque. N&o por outro motivo, direito se
assemelha a instituicdo social do qual decorre, cada uma delas buscando intensificar
seu ambito de atuacdo, “em concorréncia pelo monopdlio do direito de dizer o
direito” (BOURDIEU, 2004, p. 212). Deve-se com isto compreender que a cada
Carreira compete lutar apenas pelo seu préprio fortalecimento, destinando forcas

para o que importa na dindmica de poder.

Do embate entre diferentes detentores de capital juridico deriva o universo de acdes
em matéria de lutas reivindicatérias. Estas perpassam inicialmente pela luta com
armas simbdlicas em que cada um explora suas proprias competéncias técnicas
com vistas a exercer uma relacdo de forca enquanto sujeitos de uma jurisdi¢do
respectiva apta a fazer valer sua tese. Dito de outro modo, cada Carreira estrutura
suas proprias leis segundo seus interesses, ao que a decisdo se apoiaria muito mais
nos fundamentos de quem a sustenta do que na logica do préprio direito. A par
destes, o habitus da Carreira se evidencia em atitudes voltadas, todas no mesmo
sentido, para a conquista de novos espagos, 0S quais se apresentam mais
satisfatorios quando dos poderes em jogo. Da concorréncia entre os profissionais do
Direito resulta o monopdlio do direito de dizé-lo, com que se busca estruturar o
campo juridico enquanto representacdo do campo social. Para DINIZ (2001, p. 30),
no desenvolvimento de cada profissdo integram elementos ideolégicos que
deslocam os aspectos normativos para o eixo do poder, associado a valores sociais
gue induzem o modo de agir de cada categoria profissional. Disto se infere a
auséncia de interesse imediato da Carreira na alteracdo do sistema.
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1.4 O PAPEL POLITICO DO JUIZ NA CONSTRUCAO DO DIREITO ENQUANTO
INTEGRIDADE

De concreto, 0 que se verifica € uma notavel indefinicdo e indeterminacéo estrutural
do direito. Por ndo ser estético, demanda técnicas de aplicagdo dos comandos
legais pelos juizes quando da sua interpretagdo. No momento de aplicacdo das
normas, necessario recorrer a féormulas quais busquem atender, a um s6 tempo, as

exigéncias de justica e seguranca juridica.

Enquanto modelo de interpretacdo dos direitos fundamentais que se coadune com o
Direito como integridade, qual se d& segundo exigéncia de seguranca e
aceitabilidade racional e ndo por mero decisionismo, propde Dworkin a busca de
novos referenciais para o exercicio da fungdo hermenéutica insita ao Direito. Muito
embora o positivismo tenha pretendido conduzir a uma segurancga juridica, por meio
de férmulas de aplicacdo do direito, reduziu a ciéncia juridica a uma abstracao,
deixando campo aberto a discricionariedade, face a evidente constatacdo de lacunas
na lei. Contrariamente a ideia de subsuncao, limitadora na origem, ao processo de
interpretacdo do direito, entendido este como fenbmeno social, deve integrar a
realidade, permitindo seja formada a deciséo a partir de pontos de vista plirimes. Ao
integrar a realidade ao processo de interpretacdo, qualquer intérprete sera orientado
pela teoria e pela praxis, e ndo apenas os intérpretes oficiais da Constituicdo, o que

aproxima os individuos as decisdes judiciais por compreendé-las racionais.

Decisédo judicial porquanto distinta da criacdo legislativa, ndo pode ficar adstrita a
aplicacdo automatica de regras gerais e abstratas, apresentando uma estrutura
propria, condizente com o caso especifico. Cabe ao Estado assegurar a fruicao
integral de direitos pelos cidadaos, assentado em postulados constitucionais quais
permitam uma interpretacdo do direito que melhor atenda aos ditames democraticos.
Em se tratando de interpretacdo construtiva, a interpretagdo juridica busca repensar
o direito enquanto instrumento de evolucdo da sociedade, ndo devendo se
apresentar preso as codificacbes. Do exercicio interpretativo deve se lancar o
intérprete ao encontro dos fins buscados pelo ordenamento, algando voo sobre uma
l6gica em cadeia, na busca do sentido da norma qual deverd, combinando
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elementos descritivos e valorativos, partir de uma compreensao prévia do contexto
histérico (DWORKIN, 2007, p. 274).

Ao analisar o papel dos juizes na criacao do direito, Wolkmer (2003, p. 186) destaca
a forca criadora qual importa em atitude determinante do exercicio da funcéo
jurisprudencial, ndo constituindo em mera passividade em relagéo a lei considerada
como elemento Unico de analise. Segundo o autor, € através do juiz que a ordem
juridica se manifesta, ao que lhe cabe assegurar a continuidade do direito. N&o
bastando a mera aplicagdo em um dado momento, divorciada dos antecedentes que
permitiram a interpretacdo tomar os rumos até entdo coligidos, o ato de interpretar
pressupfe a descoberta do direito combinada com o encadeamento l6gico da

historica.

Defende-se, portanto, o carater libertario do direito, ndo refém de posturas e dogmas
determinados pelo ordenamento. Entendido como interpretacdo, pressupde sua
construcdo a partir de um dado elemento, o que de pronto afasta situacdes que se
apresentem fora da metodologia a ser aplicada. Muito embora texto e norma nao se
confundam, aquele permite acudir a pré-compreensdao do ideal visado. A
interpretagcéo parte do texto ndo como um significado estabelecido, mas sim como
um significante dado, a partir do qual o ato decisério se construira. Cabera ao
intérprete desempenhar o papel hermenéutico conforme a historia verificada e nao
recria-lo, ainda que em prol de ideais de justica. (DWORKIN, 2000, p. 17). Inserindo
experiéncias individuais e sociais como determinantes a experiéncia juridica,
enquanto transformadoras do contexto social em que o direito se encontra,
esclarece Fabriz (1999, p.128-129) que 0 mesmo nao se reserva sendo a critérios

gerais e nao privados do intérprete, quando afirma que:

A experiéncia juridica torna-se assim um tipo particular de experiéncia,
constituida por elementos e dados que se referem tanto as pessoas e suas
relagbes no contexto social, como também ao mundo das coisas, dos
valores e das necessidades e pretensdes individuais, envolvendo questbes
gue ocorrem na realidade concreta e que demandam decisbes (FABRIZ,
1999, p. 128-129).

Disso decorre a estética do direito, compreendido em sua totalidade. Ao conferir-se

unidade ao fenbmeno juridico tem-se a busca pela coesdo do ordenamento, cada
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elemento integrando a parte de um elo na formacédo de sentido a pratica cotidiana
(FABRIZ, 1999, p. 167).

Partindo de tais pontos deriva a tese da resposta correta implementada por Dworkin,
que, a despeito de varias criticas, deve ser entendida como a Unica adequada a
prevalecer em uma determinada situacdo, qual ndo apresente correspondente em
outra decisdo. Com isto, ndo se deve limitar os conceitos trazidos pelo autor
segundo o qual a tese da Unica resposta correta encontraria restricdbes a
possibilidade de aplicacéo do direito a situagOes distintas. Em verdade, consiste na
exigéncia em reconhecer que as situagcfes sempre apresentam divergéncias
pontuais, devendo ser buscada a interpretacdo que melhor atenda aos interesses

em jogo.

Do ideal politico resulta o Direito como integridade, conquanto se trate de virtude
soberana o0 acesso a interpretacdo coerente com os ditames pautados na exigéncia
de aplicacdo de uma metodologia interpretativa de carater democratico e inclusivo.
Para Dworkin (2005, p.256-257, ndo basta adotar modelos de fundamentagéo da
norma se quando da aplicacao, em especial a situacdes que ja sofreram alteracdes
em razao do atual contexto historico, o comando legal ndo se apresente apto a
abranger as especificidades do caso concreto. O impedimento ao exercicio
voluntario ndo se coaduna com eventual monopdlio da assisténcia jurisdicional
gratuita pelo Estado. Da analise dos dados estatisticos extraidos do sitio da
Defensoria Publica da Unido®, referentes aos meses de janeiro a julho de 2012, o
Estado do Espirito Santo contou com apenas 10.780 atendimentos. Quando se parte
para a analise de processos judiciais que tiveram acompanhamento, a situacdo é

ainda pior, perfazendo o numero de 7.359 tramites.

Em oposicdo ao positivismo, qual atribui a lei apenas carater descritivo, o autor fara
a distincdo entre principios e regras e nesse particular difere da teoria estruturante
do direito proposta por Muller, vez que este, ao estruturar o direito, ndo faz distincao

por escalas as diferentes normas quando da metodologia a ser aplicada na

2 Coordenacao de Planejamento, Orgcamento e Financas/DPU — Dados estatisticos — exercicio de
2012. Disponivel em
http://www.dpu.gov.br/images/stories/documentos/estatistica/2012/Quadro _Atendimentos Assistidos
Proc_Judiciais 2012 - JUL.pdf, acesso em 18.08.2012, as 20:55h.
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interpretacdo. De mesma forma Coura (2009, p. p.262), para quem inexiste distingao
prima facie entre regra e principio, qual se dara tdo somente apés “a analise de todo

o sistema juridico, a cada situagéo de aplicagao”.

Segundo Dworkin, a integridade insere o direito como se regulado por uma
comunidade de principios que melhor atenda ao compromisso com o Estado
Democréatico de Direito, diferentemente do positivismo, o qual ndo soluciona as
lacunas da lei nem a obrigatoriedade de aplicacdo de um procedimento racional as
decisbes; ao contrario, lanca mao da discricionariedade, ampliando o poder
decisorio dos juizes. Ao assentar o direito em principios, 0 autor pauta sua teoria na
distincdo com as regras e na possibilidade de abranger significados os mais
abrangentes, ndo limitados a letra fria da lei. Se para o positivismo o direito era
entendido como um modelo de regras, ndo conseguia este explicar a aplicacao de
elementos nédo positivados, fazendo os juizes uso da discricionariedade ao decidir os
casos dificeis. Dworkin, a despeito da separacdo entre principios e regras, atribui
agueles forca normativa. Na pratica, busca coordenar a realidade com a utilizacao
de elementos estranhos a regra escrita. A validade das normas vai além do
reconhecimento das regras; entretanto, ndo legitima os juizes a auséncia de
vinculacdo legal a padrdes previamente determinados, a pretexto da existéncia de
lacunas (DWORKIN, 2002, p. 51). Em caso de contradicBes ou lacunas, o0 juiz nao

tem discricionariedade posto que determinado pelos principios.

Na aplicacdo de argumentos de principio ao fundamentar uma deciséo, devem-se
afastar argumentos de politica, porquanto aqueles sao destinados a estabelecer um
direito individual; ao passo que os argumentos de politica destinam-se a um objetivo
coletivo (DWORKIN, 2002, p. 41). O autor insere a diferengca argumentativa entre
decisOes judiciais e decisOes legislativas, sendo estas passiveis de utilizacdo de
argumentos de politica, enquanto aquelas mais adequada a utilizacdo de
argumentos de principios. Na base da teoria de Dworkin tem-se o triunfo dos direitos
individuais a tirania da maioria, ao que a jurisdicdo constitucional atende a esse
postulado como forma de garantir a inclusdo no processo democratico.

Justica para Dworkin pressupde o respeito a integridade, ao entender que a

interpretacdo e aplicacdo de cada lei se fundamenta em uma justificativa que a
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ajuste a um conjunto da legislagéo vigente, com vistas a identificar direitos e deveres
legais a partir do pressuposto de que foram todos criados por um Unico autor — a
comunidade personificada, o que permite uma analise coerente do ordenamento
(DWORKIN, 2007, p. 270-271). Se contradiz em sua teoria ao buscar a construcao
do direito pautada em fundamentos de valoragcdo de uma pessoa moral, como
quando descreve o juiz Hércules, qual ensejara proposi¢des juridicas pautadas em
valores individuais e ndo em uma justica publica, servindo os pontos de vista da

comunidade apenas para guiar a interpretacao.

De acordo com as premissas ideoldgicas sustentadas por Dworkin (2007, p. 17), a
gue se apresenta condizente com uma interpretacdo voltada para o atendimento do
direito enquanto fenbmeno social complexo € a que exige que este compreenda em
sua estrutura aspectos argumentativos, 0 que se capitula com a presente proposta
de pesquisa. De mesma forma Wolkmer, para quem constitui em atividade do juiz a
valoracdo emancipadora do direito, ao atribuir a interpretacdo a conformacdo da
estrutura juridica as necessidades sociais. Para fins de concretizacéo constitucional,
deve-se permitir a insercado da esfera publica plural no processo de interpretacao,

constituindo o intérprete em intermediario do processo.

A funcéo jurisprudencial transcende a modesta e subserviente atividade de
aceder aos caprichos e a vontade do legislador (ou dos mandatarios do
poder), pois, como poder criador, 0 Juiz ndo se constitui em um simples
técnico que mecanicamente aplica o Direito em face dos litigios reais, mas,
buscando solucionar os conflitos de interesse entre sujeitos individuais e
coletivos de Direito, o operador juridico aparece com uma verdadeira forca
de expressdo social que se define pelo exercicio de uma funcéo capaz de
explorar as fissuras, as antinomias e as contradicbes da ordem juridica
burguesa (WOLKMER, 2003, p. 188)

A contribuicdo do autor para o processo de interpretacdo consiste em néo restringi-lo
a um mero ato de descricAo da realidade, sendo a partir de uma logica
argumentativa que se volta para o passado na medida exata a compreensdo do
presente. Nao pretende recuperar os ideais ou objetivos praticos da época em que
se fundou o direito analisado, o que se resumiria a busca em perquirir a vontade do
legislador, mas sim permitir, ndo s6 o controle, como principalmente a aceitacao
racional das decisbes, a partir de acordos pré-interpretativos realizados em dada
comunidade. (DWORKIN, 2007, p. 274). Nisto reside a abordagem histérica, qual vai
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buscar em referéncias do passado a analise do processo de transformacéo social,

ndo se contentando em analisar a realidade estatica, sendo a sua evolucéo.

A teoria de Dworkin atende principalmente a busca da elucidacédo dos casos dificeis
- hard cases, posto que impede o uso da discricionariedade de modo a integrar a
interpretacdo as situagbes nas quais, inicialmente, ndo se teria uma resposta a ser
diretamente extraida da legislacdo. Conforme se depreende da maxima segundo a
qual, ainda que as leis apresentem lacunas o direito ndo as tem, para o autor deve-
se buscar a efetivacdo da integridade em todo o ordenamento, ndo sendo possivel
ao intérprete se desvencilhar de padrbes estabelecidos a partir do contexto historico-

cultural.

Ao explicitar a necessidade de coeréncia narrativa, Dworkin estabelece argumentos
quais devam ser aceitos pelo grupo para uma dada proposi¢ao. Ainda que com esta
discordem os destinatarios, resultara da analise do todo proposto, ou seja, do
discurso argumentativo a concordancia com o enunciado visado. Da funcéo criadora
da jurisprudéncia, Wolkmer (2003, p. 190) ressalta que a validade da interpretagcao
importa no reconhecimento da legitimidade da interpretacdo judicial enquanto
expressdo do interesse social, ao que a solucdo de uma dada questdo passa

necessariamente pela aceitacao do grupo.

A cadeia do direito compara Dworkin a producéo literaria, entendendo o hermeneuta,
a um so6 tempo, intérprete e escritor da obra juridica, cabendo a este enunciar o
futuro a partir de postulagcdes constantes do ordenamento. Cada qual que se
apresente como parte integrante da obra sera capaz de compreender os limites

“

estabelecidos para a decisdo. Direito como integridade “é tanto o produto da
interpretacdo abrangente da pratica juridica quanto sua fonte de inspiragao”
(DWORKIN, 2007, p. 273). Trazendo para o objeto de pesquisa, equivale a busca da
efetivacdo maxima dos direitos fundamentais, que apresente resposta para a
guestao do acesso amplo e irrestrito a justica, visto que no atual contexto historico o
Estado ndo se apresenta capaz de atender a demanda dos hipossuficientes
juridicos. A interpretacdo de exclusdo dos advogados publicos federais da
possibilidade de atuacdo ndo pode se limitar ao que expressa a lei, sendo ao que

almeja a sociedade e a voz dos excluidos.
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IV HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL E EFETIVAGAO DO ACESSO A
JUSTICA: VOLUNTARIADO LIVRE COMO SUPERAGCAO DOS OBSTACULOS
SOCIOECONOMICOS

IV.1 OPOSICAO A CIENCIA PURA. A BUSCA DA COMPREENSAO DO DIREITO A
PARTIR DA TEORIA ESTRUTURANTE DE MULLER

Para o fim do que se propde com a presente pesquisa, necessario estabelecer o
alcance das normas de limitagcdo expressas na Lei Complementar n® 73, de 10 de
fevereiro de 1993 e nas Portaria n°® 758, de 9 de junho de 2009 e Instrucdo
Normativa conjunta n° 1, de 29 de julho de 2009, estas ultimas admitindo a
possibilidade do exercicio de advocacia voluntaria pelos membros das Advocacia-
Geral da Unido, ndo sem restricdes. Para tanto, partiremos da analise da teoria
estruturante do direito proposta pelo fildsofo alemao Friedrich Miller, com vistas a
identificar se eventual limitacdo infraconstitucional se coaduna com a realidade qual

se extrai do complexo normativo.

Em sua teoria pretende Miller estabelecer os contornos para uma correta
interpretacdo e aplicacdo do direito. Parte da critica & pureza metddica proposta por
Kelsen que consiste na separacdo absoluta entre ser e dever-ser. Abstraindo de
todo elemento pretensamente estranho, guisou Kelsen (2006, p.01) a ciéncia do
direito a uma propensao objetiva, ao estabelecer o direito como algo definitivamente
posto, se recusando a reconhecé-lo como uma realidade em constru¢do. Para a
teoria pura do direito interessa tdo somente a analise das normas juridicas,
desmembrando a interpretacdo em dois atos, conhecimento e vontade. Dentre as
possiveis interpretacdes objeto da moldura normativa, quais fazem parte do
processo de conhecimento, entende esta teoria que qualquer interpretacdo sera apta

a ensejar a aplicacao do direito, consistente a escolha em ato de vontade.

Da famosa piramide de Kelsen decorre a interpretacdo escalonada do ordenamento,
onde a norma inferior apresenta como fundamento de validade a superior. Como
nem sempre sera possivel prever todas as hipoteses teoricamente abarcadas pela

norma, cabivel a incluséo de critérios de discricionariedade pelo aplicador do direito,
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que, no entanto, por estarem a margem da ciéncia juridica, esta ndo vai se ocupar.
Em sintese, a moldura para Kelsen consistiia em mais uma etapa da aplicacédo
silogistica, que, também neste aspecto, evidenciou impossivel antever todas as
situacdes. No interior do quadro descrito, embora admita o recurso a referenciais
metajuridicos, a exemplo da politica, entende que a escolha a qualquer elemento
estranho ao direito estaria excluida de abordagem cientifica (KELSEN, 2006, p. 393-
396). A teoria pura do direito admite a funcéo judicial como criadora do direito, sem,

no entanto, estabelecer critérios a sua determinacéo.

Kelsen retira os fatos da ciéncia do direito, ao compreender que apenas 0 prescrito
no texto apresentara relevancia juridica. Para o autor, pureza do direito equivaleria a
pureza normativa, conquanto estabeleca a norma livre de valora¢gdes estranhas ao
tipificado em lei. Por entender que o momento de interpretacdo e aplicagcdo néo
integram o conteddo normativo, faz o autor distingdo entre ser e dever-ser, ao
concernir que a norma nao descreve fatos e sim possibilidades que serdo passiveis
de imputacdo no caso de sua ocorréncia. Norma enquanto dever-ser equivale a
descricdo de uma conduta a qual se imputa uma ordem; jA o ser consistiria na
vontade de quem reproduz o seu sentido. Tem-se com isto que a norma se
apresenta vazia de valoracdo, bastando, para ser considerada valida, que esteja
assente formalmente com o sistema do qual decorre (KELSEN, 2006, p.221). Por se
apresentar materialmente vazia, pressupbe a norma independe de qualquer

valoracdo moral ou politica, restando apartada da realidade.

Preocupado com o que descreve como fendmeno denominado “Politizagdo do
Judiciario”, Coura (2009, p. 23-25) destaca a intima relacdo entre democracia e
justica social, por meio da qual, a pretexto de estabelecerem gquestdes de politica
estariam os juizes decidindo contrariamente ao direito vigente. Embora a mudancga
do paradigma liberal para o social, com a consequente atribuicdo dos juizes em
promover as finalidades sociais assumidas pelo Estado tenha resultado na
complexidade da tarefa de interpretar o direito, para o autor (COURA, 2009, p. 42),
toda interpretagdo, nesta incluidas as decisbes judiciais, “vincula-se,
inevitavelmente, a um determinado contexto histérico, pressupondo, por
consequéncia, um pano de fundo compartilhado, que ndo pode, simplesmente, ser

descartado”. De igual forma ressalta Cittadino (2003, p. 31-34) que o0 aumento de



107

importancia da funcéo interpretativa dos tribunais atenta contra a soberania popular.
A adocdo de novos padrées de conduta pelo Judiciario encontra limites em um
Estado Democratico de Direito. Para fins de analisar o correto papel da jurisdicéo
constitucional, Muller (2008, p. 16) se opOe a ideia de norma juridica dissociada da
realidade. Entende que ser e dever-ser integram necessariamente a teoria da
norma, dependendo a interpretacéo e aplicagédo do direito da correlacdo aos fatos
(MULLER, 2008, p. 57). Ndo prop&e Miller (1995, p. 13-14) uma teoria universal,
qual pretendia Kelsen, mas sim permitir 0 constante aprimoramento e revisitacdo do
direito. Dai depender a metddica juridica de relativizacdes, que oferecem distinges

graduais, e ndo a busca por critérios absolutos.

IV.2 DISTINCAO ENTRE NORMA E TEXTO DA NORMA

Em sua teoria estruturante, Muller propde a retomada do direito enquanto realidade,
por meio da aplicacdo a praxis juridica da redefinicdo dos contornos da estrutura da
norma, trazendo para o seu interior critérios tanto de interpretacdo quanto de
aplicacéo das prescri¢gdes do direito. Trata-se de um modelo indutivo, cujo ponto de
partida ndo se localiza em um conceito abstrato da norma juridica, mas na
realizacdo concreta do direito, entendendo a norma enquanto aplicacdo, passivel de
ser controlada pelos atores sociais. Com isto o autor (2010, p. 57-58) apresenta
distincdo entre texto e norma, ao estabelecer que o teor literal expressa apenas o
programa da norma, ao passo que seu ambito seria integrado pela realidade,

formado ou ndo por componentes juridicos.

Segundo Miiller (2007, p. 241), a norma juridica consiste e é determinada pelo
“processamento analitico de experiéncias concretas no quadro de uma teoria da
geracdo do direito”. A concretizagdo das normas estaria a depender de uma
reflexdo, ante a abordagem constitucionalmente aplicada dos contetdos materiais
normativos a serem racionalizados. No mesmo sentido Hesse (1991, p. 13-19), para
guem ordenacéo juridica e realidade devem ser analisadas conjuntamente, face o
necessario condicionamento reciproco. Considerar apenas um dos aspectos
corresponde a desqualificar a ciéncia do direito, enquanto reconhecimento da

totalidade do sistema juridico. A pretensdo de validade da Constituicdo resultaria do



108

reconhecimento de sua for¢ca normativa, guiada pelas condi¢cbes faticas de sua
vigéncia e pelo reconhecimento da vontade de todos em querer que seja

estabelecida na pratica.

Para a compreensdo constitucionalmente adequada da norma, ndo se mostra
possivel separé-la da realidade. Estando ambas umbilicalmente entrelacadas,
inserem-se conteudos materiais racionalizados como partes integrantes da
interpretacdo e da aplicacdo de prescricées do direito. Dentro de um contexto norma
e fato, retira a questdo imanente entre direito e realidade da estrutura da propria
norma, porquanto parte integrante desta. Diferentemente do que apresenta a
proposta positivista, eventual abstracdo equivale a equiparar em um mesmo
contexto norma e texto. Embora normalmente se confunda o texto escrito com a
norma pronta e acabada, esta configura tdo somente um sinalizador a futura
concretizacdo diante dos fatos a serem posteriormente apresentados. De acordo
com a teoria estruturante, o objeto de estudo da ciéncia juridica equivale a propria
norma, enquanto analise da sua estrutura e ndo mera universalizacdo de eventual
comando do texto. Diversamente da postura positivista, qual pretende a mera
aplicacéo silogistica de subsuncédo automatica dos fatos ao texto, por entender que
agueles decorreriam logicamente deste, a teoria estruturante busca a concretizagao

do seu real sentido quando em cotejo com o fim buscado pelo direito.

Destaca Muller (2008, p. 15) que “a estrutura da norma designa como conceito
operacional o nexo entre as partes conceituais integrantes de uma norma (programa
da norma - ambito da norma)” e nédo o que ela supostamente traz em si e 0 que
prescreve. A sua estrutura atribui-se normatividade, qual designa a qualidade
dindmica de uma norma como sendo composta pela realidade que Ihe é anterior e a
determina - norrmatividade materialmente determinada, bem como pela realidade
gue a norteia e condiciona, entendida esta como normatividade concreta; o que
significa que a norma se reveste de comandos exteriores e interiores que a definem
e a impelem a realizagcdo dos seus objetivos maiores que € a concretizacdo do
direito. Para o autor, normatividade n&do equivale a atribuir forca normativa aos fatos,
nem forca apenas ao texto juridico e sim, a partir deste, conformar-se a

normatividade concreta, como também a materialmente determinada.
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Ao analisar a forca normativa da Constituicao, Hesse (1991, p.19), entende que esta
ndo se molda apenas a partir da realidade, mas também consiste em dar diretivas a
atuacao social, ao que chama de vontade de Constituicdo. Dos perigos possiveis a
eterna revisitacdo do texto constitucional, destaca Fabriz (1999, p. 177) a
necessidade de compreensdo da realidade a partir de uma pré-compreensao
histérico-normativa pelo intérprete, que constitui na indole estética do direito.

Na hipotese em estudo, a normatividade concreta consiste em buscar elementos
que visem afastar do texto eventual proibicdo a advocacia voluntaria pelos
Advogados Publicos Federais. Ja em relacdo a normatividade materialmente
determinada, esta parte do contexto atual, no qual a prestacéo jurisdicional pelo
Estado por meio da Defensoria Publica se encontra em processo de estruturacao.
Conforme se pode extrair dos dados do Il Diagnéstico da Defensoria Publica no

Brasil?

, realizado pelo Ministério da Justica, o atendimento aos hipossuficientes
juridicos apresenta-se deficitario. Embora o Diagndstico se refira ao periodo de 2006
a 2008, a situacdo permanece pouco alterada se comparada com os dados
estatisticos do ano de 2012 extraidos do sitio da Defensoria Publica da Unido?, que
dao conta de apenas 10.780 atendimentos no periodo de janeiro a julho do ano de
2012 no Estado do Espirito Santo. Pouco, se confrontado com a populacdo do
Estado, conforme Censo demogréafico 2010 do IBGE?*, em que se registrou uma
populacdo de 3.514.952 habitantes. O enquadramento do enfoque tedrico se
relaciona com a noc¢ao estabelecida entre direito e realidade a guiar a concretizagcao

pratica dependente do processo real de deciséo.

Em se tratando de uma praxis refletida, a teoria estruturante do direito parte da
pratica cotidiana, como condicdo fundamental de concretizagdo das normas
juridicas. Eventual abstracdo do sujeito do processo de conhecimento equivaleria a

equiparar as ciéncias humanas as naturais, as quais independeriam, prima facie,

22 Atendimentos realizados no Espirito Santo, respectivamente nos anos de 2006, 2007 e 2008:
50.000, 200.000, 330.000.

8 Coordenacdo de Planejamento, Orcamento e Financas/DPU — Dados estatisticos — exercicio de
2012. Disponivel em
http://www.dpu.gov.br/images/stories/documentos/estatistica/2012/Quadro_Atendimentos Assistidos
Proc Judiciais 2012 - JUL.pdf, acesso em 18.08.2012, as 20:55h.

** Sintese dos dados colhidos pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, referentes
ao Ultimo Censo Demogréafico realizado no ano de 2010. Disponivel em
http://www.ibge.gov.br/estadosat/perfil.php?sigla=es, acesso em 28 jul.2012, as 19:15h.
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diretamente do processo historico. Embora assim pareca a primeira vista, mesmo as
ciéncias naturais ndo podem nos apresentar um grau de certeza quanto ao
delineamento prévio do objeto a ser estudado, menos ainda no que se refere as
ciéncias humanas, fruto de indeterminacdes quanto ao objeto, bem como em relacéo
ao fim almejado. Dai porque abstracdes propostas pela ciéncia juridica pecam por
se distanciarem da historicidade do mundo social, ao que o autor alerta para o papel
desempenhado pela metddica juridica qual ndo deve ser simplificado de modo a
pretender a universalizacdo, mas sim agir de acordo com a funcdo desempenhada

pelo direito.

Simplificacdes estruturais padecem de cientificidade. Trazendo para a realidade
pesquisada, a influéncia do contexto e do convivio social, de quem busca a
concretizacdo da norma e de quem a esta se destina reflete a necessaria
peculiaridade do direito enquanto objeto de compreensdo da organizacdo social,
porquanto afetado pelo comportamento do homem no mundo. Com vistas a
racionalizacdo, Madiller destaca diferenciacdes pontuais exigidas para melhor
compreensao da delimitacdo normativa, face as peculiaridades da norma juridica e
de sua normatividade especifica, o que desalinha da simples “configuragcao
linguistica de prescrigdes juridicas” (MULLER, 2008, p.13). A busca pela efetiva
compreensao do que € o direito perpassa necessariamente pela analise da sua
aplicacdo, do que possa a praxis juridica razoavelmente realizar. Isto confere uma
funcdo social ao direito, ou seja, aos objetivos propostos pela sua aplicacéo
consentanea com as finalidades buscadas, derrubando o significado previamente
dado pela linguagem proposto pelo positivismo. Ao considerar o contexto das
relacdes sociais, coloca em relevo a andlise do caso concreto, segundo a sociedade

e realidade da época.

IV.3 DIREITO COMO REALIDADE. DOS ELEMENTOS DE INSERCAO A BUSCA
DA NORMA APLICAVEL

Da dindmica do direito em contraposicdo ao modelo estatico e pretensamente
uniforme pautado na teoria positivista, decorre a sua interacdo com o que € exterior

ao texto, muito embora ndo seja exterior ao proprio direito. Conquanto o positivismo
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tenha buscado empreender uma neutralidade a ciéncia juridica, na tentativa de
enquadrar as decisdes a uma sistematica supostamente controlavel, apontando o
direito legislado como unica fonte, verificou-se invariavelmente a direta relacdo entre

direito e realidade na teoria da norma.

Constituindo a norma o elemento de pesquisa da ciéncia juridica, Miller a considera
necessariamente uma ciéncia pratica. Com isto critica abstracdes realizadas em
torno desta, quais tornam a norma materialmente vazia, como se possivel extrair
desta os fatos e a realidade, a pretexto de uma objetividade independente de
qualquer racionalidade. Para o autor (MULLER, 2008, p.16), a efetivacdo do direito
nado prescinde de uma andlise pelos tribunais condizente com a proposta
estruturante, visto que “com sua insisténcia na mera positividade do direito,
subtraida a realidade efetiva da vida, o positivismo aceitou o pre¢co da reducdo ou
perda da normatividade juridica” Tal se da porque a concretizagdo abrange a um sé
tempo fatores da realidade e da norma, estando aqueles a depender do contexto
social no qual se encontra inserido o direito qual se busca concretizar. A verdadeira
compreensao da metddica juridica enquanto praxis metodica esta a depender néao
de andlise dos ramos da ciéncia juridica, mas sim dos participes do processo
hermenéutico (MULLER, 1995, p. 26). Para este fim, determinante a relagdo de
trabalho que se estabelece em torno da especializacdo das fungbes profissionais, a
permitir, a partir de processos de comunicacao interpessoal, a correta interpretacao
porquanto conjugado trabalho com praxis social. Cada carreira juridica possui

linguagem proépria, passivel de imprimir sentido a ciéncia juridica.

Uma metddica juridica assim compreendida ndo reprime seu
condicionamento social, se ela se encontra num primeiro momento nos
modos de trabalho; ela se dedica a eles no sentido da divisédo do trabalho,
cientificamente especializada. Ela ndo mantém conscientes apenas 0s
nexos gerais com as formas e da organizacao social e com os contelidos
sociais, mas também as influencias definidoras dessas formas e desses
contetidos sobre detalhes do ordenamento juridico (MULLER, 1999, p.27).

Na realidade pesquisada, a norma que trata da vedacgdo a préatica do voluntariado
cidaddo ndo encontra guarida no ordenamento constitucional, qual se volta para a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, ante a promoc¢ao do bem de
todos, abstraidas quaisquer formas de discriminacdo. Admitir o contrario significa

vedar a efetivacdo do postulado constitucional, expresso no artigo 3° o que fere
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objetivo expresso no Texto Maior. Qualquer norma de exclusdao de determinada
categoria de pessoas inviabiliza ainda a constru¢do do projeto de vida do individuo,
0 que macula também o principio da igualdade. Para que se pudesse permitir
hipétese de excluséo inserida no ambito de um Estado Democrético de Direito, esta
deveria estar expressa e decorrer da totalidade da constituicdo, segundo principio
que trata da sua unidade (MULLER, 2010, p.82)

A norma nao existe por si mesma e tampouco preexiste aos fatos, mas depende de
ser construida a luz da realidade verificada segundo o contexto social em que se
encontra inserida, conferindo diretivas tanto a pautar a concretizacdo externa por
terceiros quando da sua aplicacdo, como a permitir sua préopria determinagao, qual
depende de direcionamentos e posicionamentos qual deva observar. Para Hesse
(1991, p.14), “eventual énfase numa ou noutra dire¢éo leva quase inevitavelmente
aos extremos de uma norma despida de qualquer elemento de realidade ou de uma
realidade esvaziada de qualquer elemento normativo”. Trata-se de um modelo
dindmico de concretizacdo do direito estruturado a partir das exigéncias do Estado
Democratico, segundo o qual, da relacdo da norma com a realidade decorre a
necessidade de sua inser¢cao no contexto normativo por meio da “consideracédo de
nexos historicos, politicos, sociolégicos como aspectos que em Ultima instancia
fundamentam a decisdo” (MULLER, 2008, p.23). Se para o positivismo da-se a
separacao entre norma e texto da norma ou norma e realidade, busca o autor trazer
a concretizacdo do direito para a estrutura da norma, por meio da necesséria
integracdo entre o ser e o0 dever-ser, ao entender que prescricdes legais ndo se
resumem a mera preexisténcia, sendo formadas ndo apenas por elementos juridicos

pré-positivos, como também pela peculiaridade concreta.

A compreensao sustentavel do direito afeta necessariamente a compreensao do
ordenamento juridico positivo como um sistema, ao que faltariam lacunas apés a
apreensio do real sentido da norma. Deste modo, a critica do autor (MULLER, 2008,
p.17) se volta para o positivismo enquanto sistema perfeito de normas juridicas, cuja
objetividade estrita as prescri¢cdes juridicas restringiria o direito a letra fria da lei,
banindo do seu conceito as demais ordens sociais. Com base em Kelsen, o autor
critica a cientificidade do direito e sua relacdo com a realidade apenas ex post facto,

ao compreender a norma juridica como vontade materialmente vazia. Sustenta que
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norma e realidade devem coexistir enquanto elemento de estruturacdo da
normatividade, diferente de Kelsen, que exclui da norma juridica toda e qualquer
normatividade concreta, voltada para a realidade subjacente, por pretender uma
autossuficiéncia formalista ao igualar a ciéncia do direito as ciéncias naturais. A
redugcéo do conceito de norma ao sentido de ordem informaria a sua estruturagéo
como se extraida da vontade e ndo da propria norma, afastando a compreenséo por

parte do sujeito cognoscente.

A critica a construcao dicotbmica Kelseniana entre o ser e o dever deduz em um
maior interesse pela ciéncia do que pelo direito. Em constituindo o direito o uso que
se faz das normas, eventual legitimacdo da conduta sé encontra apoio se
resguardada por um significado preexistente que dirija 0 atuar do intérprete. Na
esséncia da norma e para o direito, a realidade ndo pode ser extraida do seu
conceito, ndo constituindo os fatos em elementos probatérios mas sim em elementos
de construcdo do seu real sentido. A separacdo entre ser e dever prevista
inicialmente em Kant equivaleria a extrair da norma a realidade com vistas a atribuir-
lhe pureza normativa, ao equipara-la com sua formacéo linguistica. Do contrario, a
realidade integra a prépria norma, estando especificamente ligada ao seu contetdo
linguistico como a sua propria aplicacdo. Segundo Warat (1995, p.99-100), as
insuficiéncias em termos linguisticos do discurso juridico necessario atribuir funcées
préprias da lei na sociedade, o que se coaduna com a proposta estruturante, por nao
considerar a norma tdo somente o que se encontra redigido, independente do

contexto no qual e para o qual se apresenta e em que sera regularmente validada.

A separacdo entre direito e realidade realizdvel mediante a subsuncdo de
prescricdes juridicas se afasta do conteudo democratico por pretender eliminar
demais elementos pertencentes a estrutura normativa. Realidade ndo se confunde
com vontade do legislador, qual “na pratica serve néo raras vezes de substitutivo
postulatorio de argumentos, como férmula aparentemente normativa” (MULLER,
2008, p.20). Ao separar norma de realidade foi-se buscar na vontade do legislador
seu meio de concretizagdo, voltando-se a ideia de ordem enquanto imperativo
hipotético. No mesmo sentido Moreira (2004, p. 127), para quem a suposta
soberania popular, consistente na representantividade do legislativo, esconderia o

mito da vontade da lei, porquanto pretensamente fundada na vontade do povo, com
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vistas a afastar o arbitrio ou decisionismo do Judiciario. A ideia expressa na
legitimacdo democrética da lei suplantaria interesses contrarios aos destinatarios,

gue néo teriam meios de afasta-la porquanto teriam sido o proprio legislador.

Para Miller (2008, p.30-31), a busca por uma decisdo como fim precipuo do direito
ndo deve ser estranha a norma, razdo pela qual a direcdo a um resultado devera
integrar a sua estrutura material, de forma a permitir sua verificacdo e controle
voltados a racionalidade. Possuindo ao mesmo tempo a qualidade de conceito e
funcdo, a norma juridica, porque inacabada, devera ser materialmente moldada ao
caso em referéncia. Nao se trata, no entanto, de conceito universalizante da norma,
0 que retornaria ao modelo de ordenamento juridicamente isolado, mas sim a
conformacéo da decisdo a partir de diretivas extraidas do texto. E 0 mesmo que

descreve Coura (2009, p. 71) quando afirma que

[...] a reconstrucdo do caso concreto, argumentativamente realizada — por
intermédio do processo jurisdicional -, sera tomada como parte integrante
do proéprio processo de reconstrucdo e determinacdo da norma a ser
aplicada, a partir de inUmeras interpretacdes prima facie possiveis.

Ao tratar das Constituicdes real e juridica, sustenta Hesse (1991, p. 15-17) que uma
nao excluiria a outra, configurando a Constituicdo expresséo tanto do ser como do
dever-ser. Enquanto determinante da interpretacdo € composta ndo apenas da
realidade social, tampouco da pura normatividade, mas sim da interacdo de forcas
entre ambas, de que resultaria a pretenséo de eficacia da Constituicdo, momento em
que, s6 entdo, adquire forca normativa. Para o autor, a forga vital da Constituicdo
depende “ndo apenas do seu conteudo, mas também de sua praxis” (HESSE, 1991,
p. 21), razdo pela qual retira sua legitimacdo da realidade, inspirada pelos fatos no

tempo, somada ao concurso da vontade humana.

Segundo a teoria alemd, a norma juridica ndo preexiste nos cédigos, sendo
resultado de criacéo diante do caso concreto. Da legislacdo possivel extrair apenas
textos de norma, quais devem, através de um trabalho de concretizacdo, ser
transformados em normas juridicas. O texto constituiria apenas a ponta do iceberg

normativo, atuando ao mesmo tempo como vetor e limite & concretizacao legitima da
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norma em um Estado Democrético de Direito enquanto ponto de partida e limitador
tanto da producéo legislativa quanto da jurisprudencial (MULLER, 2010, p. 55).

Miuller pretende atribuir uma objetividade a ciéncia juridica diversa das ciéncias
naturais, compreendida no duplo sentido, enquanto racionalidade verificavel a partir
da pré-compreensdo da estrutura do direito posto, bem como em razdo do que o
texto propde produzir, abarcando a um so6 tempo “ser e dever-ser, suporte fatico e
consequéncia juridica, norma e realidade” (MULLER, 2008, p. 15). Em oposi¢do ao
teor literal das leis, condiciona a norma a um carater daplice, atribuindo ao ambito da
norma a ideia normativa orientadora considerada enquanto programa, de forma a
conferir normatividade aos elementos estruturais, da mesma forma em que permite a

sua interacdo com aspectos exteriores.

A teoria estruturante do direito se conforma segundo a realidade social atual. A esse
respeito destaca Miuller (2010, p. 55) a impossibilidade do texto em prever todas as
situacdes presentes e futuras que dele decorram. Por compreender uma ciéncia em
movimento, necessario adequar-se as necessidades sociais do momento de sua
interpretacéo e aplicagdo. Como a norma juridica decorre da realidade conformada
pela praxis, sua analise se d& a partir do caso concreto, cabendo ao texto orientar e
limitar as possibilidades legitimas de concretizacdo. Segundo o autor, direito e
realidade nao existem de forma independente, “podendo ser distinguidos apenas em
termos relativos”. (MULLER, 2010, p. 57-58).

Transmudando para o especifico objeto de pesquisa, a ponta do iceberg constituiria
na inicial vedagdo imposta aos Advogados Publicos. Da andlise do texto busca-se
extrair se a redacao contida no artigo 28, inciso |, da Lei Complementar n°® 73, de 10
de fevereiro de 1993, bem como nas Portaria n°® 758, de 9 de junho de 2009 e
Instrucdo Normativa conjunta n° 1, de 29 de julho de 2009 alcangam a advocacia
voluntaria. A priori, a vedagdo ao exercicio da advocacia tenderia ao melhor
exercicio da advocacia publica. Conquanto a producéo legal busca ser orientada
pela realidade e pela experiéncia vivida, também a estrutura do direito, qual se
ressente da restricdo, tendo em vista que diversas procuradorias estaduais e
municipais admitem o desempenho da advocacia, inclusive remunerada. Sob o

ponto de vista do sistema juridico como um todo, embora no futuro as Defensorias
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Publicas, a quem cabe o compromisso do desempenho da prestagdo jurisdicional
aos necessitados tendam a plena estruturacdo, no momento atual ndo é esta a
realidade que se apresenta. Disso resulta que a Constituicdo deva ser interpretada a
luz do real sentido que melhor atenda aos interesses de “maxima efetividade dos
direitos fundamentais” (CANOTILHO, 2002, p.175) para que a interpretacéo

corresponda ao comprometimento de racionalidade juridica.

Em ndo sendo o ambito da norma formado apenas por elementos juridicos, trazer a
realidade para sua estrutura constitui um dos obstaculos da ciéncia juridica.
Tomando por base a realidade historico-social a norma em apreco nao se coaduna
com a vedacao a todo e qualquer exercicio da advocacia, dai ser possivel afastar a
vedacdo a advocacia gratuita, visto que sua exclusdo ndo se coaduna com oS
ditames constitucionais. Primeiramente, por auséncia de previsdo que abarque a
vedacdo a advocacia voluntéria, qual se da expressamente em relacdo a outras
carreiras, como € o caso da Magistratura e do Ministério Publico. Além disso, o pleno
exercicio da advocacia ndo admite restricbes, posto assegurada a sua
inviolabilidade. Da andlise do texto constitucional, qual prevé a efetivagcdo do
principio do acesso a justica em cotejo com demais aspectos, possivel extrair que na
pratica a concretizacdo deste direito fundamental pelos juridicamente necessitados
ainda ndo se realizou. Face a deficiéncia estrutural e endémica do sistema, vé-se a
ndo absorcdo dos atendimentos a realidade, em especial pelo fato de que a
Defensoria Publica ainda ndo atingiu o grau de exceléncia que se espera da

Instituicao.

De forma a imprimir valoragdo de sentido as normas, configura escolha possivel,
dentro de um sistema constitucional democratico a compreensao do texto de modo a
afastar a restricdo a atuacdo voluntaria pelos membros da AGU. Para que sejam
incluidos como sujeitos de direito e assegurada a autonomia privada, deve-se
afastar o carater paternalista de busca de legitimacdo dos direitos imposto pelo
Estado (DAL RIO, 2004, p. 69). Para tanto, os participes devem poder atuar de
forma livre ao deliberar sobre o que entendam melhor atender aos interesses do
grupo, visto que, da adequada autonomia politica depende a fundamentacdo das
conguistas do corpo social.
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CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com a pesquisa verificou-se a insuficiéncia pelo Estado ao implemento de
politicas publicas voltadas a populacdo carente no que toca ao acesso a justica. A
despeito da previsao constitucional de garantia da prestacao jurisdicional, passados
mais de vinte anos da promulgacdo do seu texto verifica-se que a norma ainda nao
se efetivou. Na esfera governamental atribui-se as Defensorias o monopdlio da
funcdo. Entretanto, a Instituicdo ainda hoje se ressente de estruturacao, refletindo na
precariedade do atendimento em numeros. Através da garantia de efetivacdo do
acesso a justica como primeira fase, o acesso a demais direitos fundamentais

proclamados na Constituicdo resultaria como consequéncia.

Ao estabelecer o Texto Maior como objetivo fundamental da Republica a construcdo
de uma sociedade livre, justa e solidaria, do seu preceito extrai-se o principio da
solidariedade, qual busca, em sintese, a cooperacao entre 0s membros de um grupo
por meio de assisténcia reciproca. Volta-se ndo apenas ao Estado, destinando-se
também a populacdo face o carater duplice dos direitos fundamentais. Em raz&o da
realidade de caréncia cabe aos membros da sociedade buscar alternativas para, ao
lado do Estado, minimizar as diferencas através do desempenho de atividades que
melhor atendam aos interesses da populacdo. Inércia do corpo social equivale a
esvaziar a prescricdo constitucional. Ao se identificar com a vida do outro, como
forma de reconhecimento proéprio, cada qual participa em relacdo ao grupo como

destinatario da assisténcia.

Para que ocorra a participagdo pelos membros do grupo, compete ao Estado
assegurar a realizacdo de atividades destinadas ao fomento social e que melhor
representem as qualidades e caracteristicas mais Uteis de quem a realiza. O
exercicio de praticas sociais sendo afastem, ao menos diminuem desigualdades
pontuais. Disso decorre o compromisso social da pratica do voluntariado. Presente
desde tempos remotos, motivado por questdes religiosas, ndo apresentava no
passado qualificacdo profissional. Na atualidade, com o aumento do nivel de
escolaridade da populagdo, possivel ampliar e diversificar as formas de
contraprestacdo social. Por representar forma de exercicio da cidadania, acfes
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voltadas ao enfrentamento de demandas sociais reforcam o ideal de solidariedade,
baseado nos principios de igualdade e justica.

Disposicdes constitucionais e participacdo privilegiada da advocacia no
funcionamento do sistema juridico ressaltam o compromisso da Carreira a prestacao
solidaria. Trata-se de missédo do advogado o dever de assisténcia aos juridicamente
necessitados. Este €& também o posicionamento da Constituicdo, porquanto
estabeleceu a indispensabilidade do exercicio da funcdo para a administracdo da
justica. A obrigatoriedade decorre do monopdélio e essencialidade da funcdo ao
englobar cddigos que demandam interpretacdo. N&o de outro modo, sem
conhecimento de direitos elementares, segmentos da sociedade restariam excluidos
da fruicdo de direitos basicos de cidaddo. A profissdo de advogado consiste em
eterna busca a consolidacao dos primados fundamentais de um Estado Democratico
de Direito, do que decorre 0 compromisso social de intervencéo desses profissionais

visando a supresséao das insuficiéncias estatais.

Possivel extrair do sistema constitucional a liberdade ndo s6 de escolha da
profissdo, como do seu exercicio, porquanto deva ser entendido que restricbes a
atividade profissional se inserem apenas no ambito dos requisitos indispensaveis a
funcdo, a exemplo da qualificacdo. Limitacbes que ndo encontrem amparo na
Constituicao carecem de legitimidade. Dada a importancia do exercicio da advocacia
e das praticas do voluntariado importa o reconhecimento a todos que busquem a
sua realizacdo. Com isto ndo se pode restringir a atuacao dos Advogados Publicos
Federais ao exercicio da advocacia gratuita de cunho social, conforme limitacdes,
ora vedando a advocacia, sem distincdo quanto a alcancar a advocacia nao
remunerada, ora restringindo a atuacéo pro bono. Na esfera da profissdo, com mais
razao se mostra o proposito de ampliar o exercicio voluntario, ao permitir o0 acesso a

justica a quem, de outro modo, ndo teria como pleitear a prestagéo jurisdicional.

Distingbes entre os individuos ndo se justificam em um Estado que se pretende
Democréatico de Direito. Do compromisso social ressalta em importancia a
participacédo de toda a classe de advogados. Para fins de estabelecer os contornos
da atividade voluntaria, estes apenas se coadunam com os limites internos da

pessoa. A interferéncia do Estado a atuacdo de determinadas categorias
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profissionais, a exemplo do que ocorre com limitagdes administrativas na esfera da
atuacdo particular de Carreiras pertencentes ao servico publico federal denota
interferéncia a conduta livre dos individuos. Enquanto soberana do agir humano, é a
vontade que estabelece os seus contornos, sendo esta livre de influéncias externas,
condicionada apenas a designacao prépria e ndo por obediéncia a ordem posta. Do
contrario, restaria afastada a liberdade, conforme se verificou no pensamento de
Hannah Arendt.

Por se entender que o homem livre ndo prescinde da relagdo com o outro, da vida
em sociedade ressalta em importancia o auxilio aos demais. Em constituindo a acédo
voluntaria forma de participacdo democratica, enfatizando elementos proprios de
cidadania, verificou-se indevidas ingeréncias na esfera particular dos individuos
através do Estado. Extrair destes a capacidade de se autodeterminarem
corresponde a limitacdo da autonomia privada, qual apresenta repercussdo na
esfera publica, por imprimir sujeicdo em espaco proprio da liberdade. A favor da
acao politica espontanea, predeterminada apenas pela vontade do préprio sujeito,

decorre a atuacéo livre dos Advogados Publicos Federais.

Embora se tenha verificado que os comandos legais ndo se adequam ao real
sentido extraido da norma, em meio a subordinacdo a Lei Organica que rege a
Carreira e demais disposi¢cdes administrativas que denotam a estrutura hierarquica
da Instituicdo, necesséria a atuacdo da jurisdicdo constitucional para a correta
adequacao aos direitos fundamentais. Com isto buscou-se em Miiller restabelecer o
processo de aplicacdo e interpretacdo do direito de modo a legitimar a conduta
solidaria, sem que com isto incorram os Advogados Publicos em penalidades na
esfera administrativa por eventual ofensa a legislacdo vigente. Como a norma
juridica decorre da realidade conformada pela praxis, sua analise se da a partir do
caso concreto, cabendo ao texto orientar e limitar as possibilidades legitimas de
concretizacdo, de modo a adequar-se as necessidades sociais do momento, que na

atualidade verificou-se ndo atender aos comandos constitucionais.

O homem se torna verdadeiramente humano quando consegue transcender as
formas anteriores de existéncia, com vistas a emancipar-se e orientar os rumos de

sua propria vida. A se permitir a modelacdo deste novo homem consciente do papel
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social que representa, esta deve ocorrer em uma esfera de total liberdade, de modo
a afastar eventual limitacdo imposta por qualquer instituicdo da qual fagca parte. A
par deste entendimento se insere o trabalho voluntario, como forma de determinacéo
da atuacdo espontanea. Com isto encontra-se o Estado na contramao da historia,
quando deveria fomentar o exercicio por aqueles que se apresentam comprometidos

em participar da prética voluntaria, em atendimento ao ideal de solidariedade social.

Constituindo o trabalho voluntario em complementacédo do projeto de vida cidadao,
tende a superar o proprio conceito de trabalho, porquanto limitado a regramentos e
fonte de subsisténcia do individuo. Por se tratar de doacdo do préprio tempo,
assume importancia por ser verdadeiramente livre. Ainda que apresente modos de
exercicio, da-se livre na esséncia, orientado apenas a prestacdo de auxilio visando a

diminuicdo de problemas sociais em um espaco democrético consciente.
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