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De se indagar a quem interessaria o alijamento da Defensoria Piiblica
do espago constitucional-democratico do processo coletivo, [...[. A quem inte-
ressaria restringir ou limitar, aos parcos instrumentos da processualistica civil,
a tutela dos hipossuficientes (tdnica dos direitos difusos e individuais homo-

géneos do consumidor, portadores de necessidades especiais e dos idosos)? A
quem interessaria limitar os instrumentos e as vias assecuratérias de direitos
reconhecidos na prépria Constituicao em favor dos desassistidos que padecem

tantas limitagoes? (Carmen Liicia Antunes Rocha — BRASIL, 2015)






Apresentacao da colecao
“Defesa Publica”

A cole¢io “Defesa Puablica” (DP) se destina ao aprofundamento
e aperfeicoamento dos estudos sobre a Defensoria Publica, enquanto
Estado Defensor, instituicio essencial a Justica diretamente responsaveis
pela promocio dos direitos humanos e prote¢cio emancipatéria dos ne-
cessitados constitucionais, enquanto categorias especialmente protegidas
pela Constituicdo. A cole¢io se destina aos estudiosos e curiosos do
Direito, em especial aqueles interessados em acompanhar o progresso
institucional da assisténcia juridica constitucional, da Defensoria Ptblica
e da prote¢io emancipatéria dos vulneraveis.

Maurilio Casas Maia
Coordenador da Colecdo
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Nota da autora

Prezados estudantes, pesquisadores, colegas defensores, professores
e amigos, convido-os, a experienciar a leitura deste livro, que corres-
ponde, com pequenos ajustes, a tese defendida perante o Programa de
Po6s-Graduagio em Direito da Pontificia Universidade Catolica de Minas
Gerais, como requisito para a obtencio de titulo de Doutora em Direito
Publico, sob a orienta¢io do Prof. Dr. José de Oliveira Baracho Janior.

Com o objetivo de apontar caminhos para o aprofundamento da
democracia brasileira, nesta obra, ocupa-se da pesquisa sobre a juris-
di¢do constitucional de massa e, mais especificamente, sobre o papel
desempenhado pela Defensoria Ptblica no processo de criacao judicial
do Direito, proveniente de interpretacao juridica desenvolvida pelo Su-
premo Tribunal Federal (STF) no exercicio da jurisdi¢do constitucional.

Além de explorar os impactos da centralidade da Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88) e as principais
causas da ascensio do Poder Judiciario, com suporte numa leitura
interdisciplinar, no texto apresenta-se, por meio de breve abordagem
histérica da modernidade brasileira, como se desenrola um processo de
naturalizacdo da desigualdade com base em exclusdes proporcionadas
pelo proprio Estado.

O objetivo é demonstrar que o grande desafio do projeto demo-
cratico brasileiro é a constru¢io de um modelo capaz de promover
a gradual superacdo do padrio estrutural de desigualdade no Pais,
que aflige enorme contingente de subcidadios excluidos do projeto
da sociedade vigente. Observou-se que, a despeito das modificagdes
substanciais que o constitucionalismo abstrato tem sofrido, o acesso a
justica, assim como o exercicio do poder politico, permanece sendo
privilégio de uma pequena parcela da popula¢io brasileira.
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Assim, com vista a remover tais obstaculos, o foco principal deste
trabalho consistiu em repensar o acesso a jurisdicao constitucional do
STE sustentando a necessidade de amplia¢io dos legitimados para o in-
gresso dos mecanismos de controle abstrato, objetivando possibilitar que
a propria Defensoria Publica, engendrada constitucionalmente como
expressao e instrumento do regime democratico, esteja apta a manejar
o mecanismo de controle abstrato de constitucionalidade, ensejando a
incorporag¢io do marginalizado pelo Poder Judiciario, viabilizando sua
emancipacio por meio da participacio cidada na formacio da decisio
e na narrativa juridica.

Por fim, nio poderia deixar de ressaltar que nesta obra apresento
como referencial tedrico autores como Alvaro Ricardo de Souza Cruz,
Boaventura de Sousa Santos, Edimur Ferreira de Faria, Friedrich Miil-
ler, José Alfredo Baracho Janior, Mario Liacio Quintio Soares, dentre
outros, cujas leituras e licdes, em grande medida, serviram como norte
para minha jornada e para manter aceso meu cOmpromisso com o
constante aprimoramento intelectual e com a consolidagio da demo-
cracia para os mais excluidos.

Jodo Monlevade, agosto de 2020.

Renata Martins de Souza
renata_martinsdp(@hotmail.com
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Prefacio

Com muita alegria, recebo o convite de Renata Martins de Souza
para prefaciar sua obra “Controle de Constitucionalidade e Defensoria
Publica: Por uma Jurisdigio Constitucional Democratica e nio Seletiva”,
versao comercial da tese de doutorado defendida no Programa de Pos-
-Graduacio da Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, onde
logrou, com muita competéncia, o titulo de Doutora em Direito Publico.

Ja conhecia o contetido da pesquisa por ter integrado a banca de
defesa da tese e posso dizer que a investigacdo e reflexdes propostas
pela autora representam um novo olhar para a atuagio da Defensoria
Pablica no plano da interpretacio da Constituicdo.

A riqueza das fontes tedricas da pesquisa é digna de nota. Renata
¢ Defensora Publica do Estado de Minas Gerais e definiu como objeto
de sua investiga¢cdo um problema recorrente na atua¢io da Defensoria
Pablica: a falta de legitimacio de agir para o controle de constitucio-
nalidade no plano concentrado perante o Supremo Tribunal Federal.

Até bem pouco tempo, poucas eram as dissertacdes e teses que
investigavam o regime juridico da Defensoria Publica e procuravam cor-
relacionar suas fungdes institucionais com temas controversos no Direito.

Renata conseguiu langar luzes em um tema que esta envolto na
escuriddo. Pensar na perspectiva constitucional da Defensoria Publica
como expressao e instrumento do regime democratico significa abrir
novas portas para sua atuacao, permitindo que a institui¢io possa dar
voz aos grupos vulneraveis nas mais variadas instancias de poder.

A democracia processual representa a abertura de lugares de fala
nos mais variados procedimentos e sobre diversas vertentes, cabendo a
Defensoria Pablica, sob diferentes naturezas (legitimidade extraordinaria,
amicus curiae custos vulnerabilis etc.), exercer esse papel.
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Quando debatida a legitimidade da Defensoria Pablica para a
tutela coletiva, por ocasido do julgamento da ADI n.3.943, 0 Supremo
Tribunal Federal reconheceu a importancia da institui¢do e a necessi-
dade de nio se concentrar poderes nas maos de poucos protagonistas.

A metamorfose da Defensoria Publica durante esses 31 anos de
vigéncia da Constitui¢io revela quio importante é a evolucio do perfil
de atuagio institucional conforme as demandas da sociedade.

Patricia Kettermann, com muita sensatez, destaca que “a Cons-
tituicio Federal explicitou, agora em Secdo propria e exclusiva para
a Defensoria, que ela é instituicio permanente, e solidificou o perfil
de institui¢do emancipatéria, estrategicamente criada para garantir
direitos a populagdo em situagio de vulnerabilidade de nosso pais,
dando contorno constitucional a sua exterioriza¢do como expressio e
instrumento do regime democratico”1.

Desenhada como projeto de 6rgio dedicado a defesa dos eco-
nomicamente necessitados, a Defensoria Publica assumiu o papel de
promogio dos direitos humanos e de defesa das mais diversas vulne-
rabilidades, em uma resposta a espacos negligenciados pelos demais
atores do sistema de justica.

As modificagdes legislativas alcando a Defensoria Pablica ao papel
de intérprete da Constitui¢io sio um indicativo dessa tendéncia. Desde
a inclusio do Defensor Publico-Geral Federal como legitimado para
propor a edi¢do, revisdo e cancelamento de enunciado de simula vincu-
lante (art. 3° da Lei n. 11.417/2006) até a Proposta de Emenda a Cons-
titui¢do que, finalmente, confere legitimidade ao chefe da Defensoria
Publica da Unido para o controle concentrado de constitucionalidade
no plano federal e para a instauragdo do Incidente de Deslocamento
de Competéncia (IDC).

Renata constréi todo um percurso desde o papel do estado
democratico de direito e da jurisdi¢do constitucional no Brasil, com
olhar também no fenémeno do ativismo, até chegar a necessaria
compreensiao de que aguardar a atividade do parlamento nio é o
caminho mais interessante.

Um retrospecto da constru¢io normativa do controle abstrato
de constitucionalidade e da legitimag¢io para agir também revela que
as provocacoes dirigidas ao Supremo Tribunal Federal encontraram
freios duvidosos quanto a exigéncia de pertinéncia tematica, enquanto

' KETTERMANN, Patricia. Defensoria Pablica. Sio Paulo: Estadio, 2015.p. 17.
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outros legitimados restringiram suas iniciativas a questoes estritamente
judiciais (debates sobre questdes discutidas em demandas), deixando de
lado outros aspectos deficientes que exigiam proteciao constitucional.

Sua maior contribui¢io é o capitulo 6, que traz a analise do pa-
pel da Defensoria Publica e das diversas medidas adotadas que, apesar
de nio terem o mesmo efeito de uma a¢io de controle concentrado,
alcancaram efeitos transindividuais.

Fica evidente a importancia de se adotarem estratégias e alterna-
tivas para a falta de legitimac¢io expressa da Defensoria Publica para o
controle concentrado de constitucionalidade.

Hoje, mais do que nunca, e até para estimular o fortalecimento
das Defensorias Publicas, a pauta das associa¢des de classe devem se
focar em estratégias perante o parlamento para a implementacido do
comando previsto no art. 98 do ADCT e consequente expansiao dos
servicos de Defensoria Publica.

Confesso que tenho receio de reconhecer nas associacoes de classe
a legitimidade para a defesa de interesses de vulneraveis, visto que o
amparo em previsao estatutaria pode ser alterado no estalar de dedos.

A propria Renata, apesar de ndo expor de forma expressa, talvez
contorne essa questio quando sugere outras opgdes para a interven¢ao
da Defensoria Publica no controle da Constituicao da Republica.

Posso dizer que esta obra representa uma profunda pesquisa sobre
tema tdo caro e atual no cenario brasileiro. Espero que as reflexdes
aqui lan¢adas possam ocupar os corredores da academia e transbordem
aos ouvidos do legislador e da jurisprudéncia, de modo que a atuacio
da Defensoria Publica no controle concentrado seja recebida com a
devida atengio.

Pandemia de 2020.

Franklyn Roger Alves Silva

Doutor e Mestre em Direito Processual pela UER], com periodo san-

duiche na Universita degli studi di Pavia. Professor de Direito Processual Pe-
nal e Principios Institucionais na UCAM-R] e FESUDEPER]. Defensor
Piblico do Estado do Rio de Janeiro.
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Apresentacao

Renata Martins de Souza oferece neste momento a comunidade ju-
ridica os resultados de suas reflexdes sobre as atribuicdes constitucionais da
Defensoria Pablica e suas repercussdes no Estado Democratico de Direito,
com a publicac¢io do livro “Controle de Constitucionalidade e Defensoria
Puablica: Por uma Jurisdigio Constitucional Democratica e nio Seletiva”.

O livro ¢ fruto de longa pesquisa desenvolvida no Programa de
Pos-graduacio em Direito da Pontificia Universidade Catolica de
Minas Gerais, possibilitando-lhe a elaboragio da tese que resultou na
concessao do grau de Doutora em Direito.

Renata consolida-se, com esta publica¢io, como uma das princi-
pais pesquisadoras da institui¢io Defensoria Pablica no Brasil, vocagio
revelada nio apenas na pesquisa e docéncia juridicas, mas também por
sua atuacao como Defensora Publica no Estado de Minas Gerais.

Foi com satisfacio que conduzi a orienta¢do de suas investigacoes
no Doutorado da PUCMinas, tanto pelo compartilhamento de estudos
e preocupagdes, como pelo testemunho do profundo comprometimen-
to de Renata com as fun¢des constitucionais da Defensoria Pablica e
com a consecucao ampla e exaustiva de suas finalidades institucionais.

A obra inaugura suas reflexdes pela essencial discussio dos para-
digmas constitucionais. A autora busca, nesse momento, os alicerces
necessarios a fundamentacao da expansdo interpretativa das atribui¢des
da Defensoria Publica, partindo da confrontagio da estrutura do Estado
Liberal, do Estado Social e do Estado Democratico de Direito.

A seguir, avanca seu pensamento entrelacando as investigacoes
paradigmaticas com os obstaculos sociais, politicos e econdmicos que
identifica no Brasil para a efetivacdo do principio democratico.
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No capitulo quarto analisa a expansio da funcido jurisdicional em
todo o globo, particularmente nas ordens juridicas ocidentais, ressaltando
a atuacdo do Poder Judiciario em politicas publicas e as consequéncias
desse fendmeno na conformacio da jurisdi¢io.

No capitulo quinto, a autora investiga as vicissitudes da constru-
¢do de uma democracia constitucional, preocupando-se particular-
mente com a artificialidade de alguns conceitos em voga na Teoria da
Constitui¢do e na Teoria Politica e suas limita¢des, com o objetivo de
transformar em profundidade as teias de poder no Brasil.

Por fim, Renata articula, no capitulo seis, os temas antes expostos
com o potencial papel transformador da Defensoria Puablica, destacando
a atuacdo judiciaria da institui¢io na consolidagdo do regime demo-
cratico e na reversio dos padrdes de desigualdade.

Renata Martins de Souza aceitou, na pesquisa empreendida, o
desafio de estudar esta complexa teia de construgdes tedricas e praticas,
alcancando um resultado bastante significativo.

A autora aliou uma reflexdo equilibrada e profunda a emergéncia
de transformacdo do quadro institucional nacional, permitindo ofere-
cer propostas para solucdes sustentaveis aos problemas da redugio da
desigualdade em nosso pais.

E, em suma, um trabalho promotor da evolucio da Defensoria
Publica e, consequentemente, da emancipacio de parcela dos brasileiros
alijados do que melhor oferece a nossa terra.

José Alfredo de Oliveira Baracho Jiinior

Mestre e Doutor em Direito Constitucional
Master of Law pela Harvard Law School
Professor do Programa de Pés-graduagao em PUCMinas
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Lista de abreviaturas e siglas
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Capitulo 1

Introducao

A crise das instituicoes publicas e o redimensionamento do Esta-
do — em especial a partir do paradigma social —, o momento delicado
atravessado pela democracia brasileira e a necessidade de garantir
engajamento civico ao cidadio marginalizado, a fim de que ele possa
reconhecer-se nio apenas como destinatario, mas, sobretudo, como
autor da lei a qual se encontra submetido e legitimo participante da
esfera publica do discurso juridico, tornam imprescindivel a reflexdo
sobre o fenomeno da jurisdi¢do constitucional, principalmente diante da
ascensao do Poder Judiciario no mundo e no Brasil nas altimas décadas.

Os limites e as possibilidades do exercicio da jurisdi¢io constitu-
cional sdo alguns dos grandes temas contemporaneos do Direito, uma
vez que se reconhece que nao ha mais como dissociar o texto norma-
tivo do seu contexto factual, como preconiza o positivismo. Praticas
hermenéuticas estritamente formalistas cedem espaco a compreensio
da experiéncia normativa como fruto de um processo que surge da
correlacio entre a norma, os dados da realidade e o ato hermenéutico,
considerado o constante dinamismo de uma sociedade, cada vez mais
complexa e plural.

O reconhecimento da forca normativa da Constituicio da Re-
publica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88), o papel central que os
direitos humanos ocupam no constitucionalismo mundial e a amplia¢ao
dos instrumentos processuais de controle de constitucionalidade no
Brasil, contribuem para o chamado “protagonismo do Poder Judiciario”.

Com efeito, cada vez mais, questdes constitucionais complexas e
controversas surgidas na sociedade sao levadas ao crivo do Judiciario e
as suas cortes. Essa virada de postura hermenéutica faz com que o Poder
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Judiciario, no cenario nacional (do juiz estadual ao Supremo Tribunal
Federal — STF), venha assumir carater, incondicionalmente, politico
na condugio de suas praticas decisorias, especialmente no controle de
constitucionalidade.

Confirmando essa tendéncia, o Supremo tratou, nos tltimos anos,
de temas de enorme interesse publico, tais como a pesquisa com célu-
las-tronco, o aborto de anencéfalos, a demarcacio de terras indigenas,
a implementagio do sistema de cotas em universidades, a fidelidade
partidaria, o reconhecimento da unido de pessoas do mesmo sexo,
dentre outros.

Em meio a tal contexto e diante do discurso da falta de coinci-
déncia entre a Constitui¢io formal e a Constitui¢io material, muito se
questiona se, a despeito do aperfeicoamento dos mecanismos de controle
abstrato de constitucionalidade pelo Direito Constitucional brasileiro,
¢ possivel afirmar que tal instrumento de jurisdicio constitucional
pode alcancar, de forma efetiva, individuos e grupos historicamente
marginalizados da sociedade brasileira, fomentando nestes a existéncia
de um verdadeiro sentimento constitucional.

Nesta obra, o objetivo foi responder a tal questionamento. Para a
consecucio desse proposito, apresentou-se, inicialmente, uma abordagem
sobre a evolucdo das concepg¢des paradigmaticas de Estado, assim como
sobre o processo continuo de formacio do Estado Democratico de Di-
reto, trazendo breves no¢cdes sobre o modelo de democracia deliberativa.

Em seguida, ocupou-se da analise do processo de modernizacio
seletiva da sociedade brasileira, revisitando obras da literatura brasileira,
com vista a afastar uma concep¢do homogeneizada da modernidade e
demonstrar quanto isso repercute na efetivagao dos direitos e na propria
consolida¢io da democracia.

Para bem aquilatar a extensdo da proposta da pesquisa, tratou-se,
também, de apontar os principais fatores que culminaram na expan-
sao global do Poder Judiciario, além de discorrer sobre a origem e o
desdobramento do judicial review.

Posteriormente, o foco consistiu em demonstrar que, apesar da
expansio e do fortalecimento dos mecanismos de controle abstrato de
constitucionalidade realizados nos Gltimos anos, muitos ainda denunciam
o mito da jurisdi¢do constitucional democratica brasileira afirmando que
0 acesso dos segmentos mais estigmatizados da sociedade ao referido
instrumento € ainda restrito, remanescendo, pois, sensivelmente limitada
a consolida¢io de uma tradicdo democratica da jurisdicdo no Brasil.
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Por fim, com os dados obtidos, nos capitulos finais, foram levantadas
algumas questdes sobre o acesso a justi¢a e a jurisdi¢io constitucional
do STE tomando como marcos teéricos as observacdes formuladas,
dentre outros, por Boaventura de Souza Santos, Jirgen Habermas e
Peter Hiberle acerca da construcio de uma hermenéutica constitucional
de base pluralista e discursiva.

Neste trabalho propde-se demonstrar que a jurisprudéncia res-
tritiva — notadamente no que se refere a legitimidade para deflagrar os
instrumentos de controle abstrato — tem resultado em nefasta limita¢cio
do acesso da sociedade a jurisdi¢do constitucional, reduzindo a poten-
cialidade de interacio entre o Supremo e a sociedade civil.

Dessa forma, considerando que a Defensoria Publica ¢ a entidade
constitucionalmente incumbida de prestar assisténcia judiciaria integral
e gratuita aos necessitados, tendo por missao atuar na consolida¢io do
regime democratico e na promogio dos direitos humanos, visando
conciliar realidade e normatividade constitucionais, apresentou-se,
como hipotese, a alteracdo, por meio de procedimento informal, da
sistematica atual de controle de constitucionalidade. Sugeriu-se a
inclusio dos defensores publicos na jurisdi¢do constitucional abstrata
desempenhada pelo STE via mutacio constitucional, instrumentali-
zando, assim, o pleno acesso dos cidadios mais humildes a instancia
superior do Poder Judiciario.

Destaque-se que na obra nio se defendeu o emprego da fiscalizacao
abstrata da constitucionalidade das leis em detrimento do sistema difuso.
Reconheceu-se, apenas, que dado o nimero reduzido de defensores
publicos lotados nas comarcas de todo Pais, o manejo dos mecanismos
de controle abstrato pode figurar como mais uma ferramenta de eman-
cipacdo de enorme contingente de pessoas que encontram obstaculos
quanto ao acesso a justica, além de democratizar o exercicio da juris-
di¢do constitucional, contribuindo para o empoderamento de grupos
oprimidos e para a garantia de seus direitos.

Neste estudo, assim, ha grande utilidade tedrica, uma vez que trata
da analise da expansio do Poder Judiciario no Estado contemporaneo,
bem como do papel constitucional da Defensoria Publica, que consiste
em apresentar estratégias para romper com as tradi¢des de exclusdo,
enaltecendo a incorporacio dos excluidos pelo Poder Judiciario a fim
de contribuir para o processo de constru¢do da identidade do real
destinatario da Constitui¢io.
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Renata é Defensora Publica do Estado de Minas
Gerais e definiu como objeto de sua investigacao
um problema recorrente na atuacao da Defensoria
Publica: a falta de legitimacao de agir para o controle
de constitucionalidade no plano concentrado perante o
Supremo Tribunal Federal.

Até bem pouco tempo, poucas eram as dissertacoes e
teses que investigavam o regime juridico da Defensoria
Publica e procuravam correlacionar suas fungoes
institucionais com temas controversos no Direito.

Renata conseguiu lancar luzes em um tema que
esta envolto na escuridao. Pensar na perspectiva
constitucional da Defensoria Publica como expressao
e instrumento do regime democratico significa abrir
novas portas para sua atuagao, permitindo que a
instituicao possa dar voz aos grupos vulneraveis nas
mais variadas instancias de poder.”

Franklyn Roger Alves Silva
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