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Prélogo

Carlos Miguel Herrera!

El libro que el lector tiene en sus manos, coordinado por Alfredo
Emanuel Farias de Oliveira, Jorge Bheron Rocha, Mariella Pittari y
Maurilio Casas Maia, presenta un gran interés en varios campos.

Por lo pronto, en derecho brasilefio, se anuncia como una teoria
general de la Defensoria publica, lo que favorece una visiéon extendida
del organismo, no con la pretensiéon de ofrecer un todo axiomatico, sino
mas bien de esclarecer algunos de sus mas importantes aspectos. Cierta-
mente, resalta mas su aspecto doctrinal que tedrico, aunque mas no sea
porque sus autores integran el cuerpo de la Defensoria, pero su ambiciéon
es analizar su actuacidn desde perspectivas abstractas.

Ademas, en el plano del derecho comparado, el conocimiento se
ve enriquecida por el estudio de una institucidén que presenta rasgos

' Profesor catedritico de la Université de Cergy Pontoise (Francia), desde el afio 2003,

donde ejerce también las funciones de director del Centre de philosophie juridique et
politique, desde 2000. Fue miembro del Institut universitaire de France, entre 2001 y
2005. Ha sido profesor invitado en los programas de doctorado de universidades de
Argentina (Universidad Nacional del Litoral, 2017, Universidad de Buenos Aires,
2012, 2007-2009), Colombia (Universidad Externado, 2005, 2007), Rusia (Univer-
sidad Federal del Noreste, 2014) y Espafia (Universidad Internacional de Andalucia,
Universidad de Valencia). Ha publicado 27 libros, 12 como autor, 15 como editor o
co-editor, en Francia, Colombia, Brasil, Canada y Argentina. Ha dirigido 9 dossiers de
revistas cientificas, en Francia, Alemania, Argentina. Es autor ademas, de 85 capitulos en
libros colectivos de Francia, Espania, Alemania, Italia, Grecia, Austria, Argentina, Brasil,
Colombia, México, Perti y de 70 articulos en revistas cientificas de América, Asia y
Europa. Ha sido invitado a dictar conferencias y contribuciones en universidades, con-
gresos e instituciones de Asia (Corea del Sur, India, China), América (México, Estados
Unidos, Canada, Brasil, Colombia, Pert, Chile, Argentina), Oriente medio (Israel) y
Europa (Espania, Italia, Francia, Alemania, Austria, Grecia, Rusia, Bélgica, Suiza).
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originales, propios, que se inscriben en el marco del nuevo constitu-
cionalismo que se genera tras el giro expansivo de 1989, y que, en su
mas estrecha vinculacién con la democracia, alcanza en los paises del
Sur Global sus rasgos mas netos. Aunque en los diferentes capitulos las
comparaciones sean mas recurrentes con los Estados Unidos, encontra-
mos también vias abiertas hacia otras realidades (Argentina, Colombia),
y en un juego de escalas muy productivo, también permite extender la
comparacion entre diferentes estados brasilefos.

Finalmente, y esta es el enfoque que privilegiamos en este prologo,
la obra ofrece la posibilidad de examinar la institucién bajo el prisma del
derecho constitucional de los contrapoderes sociales?. Como lo hemos
sefialado en una serie de ensayos?, el concepto de contrapoderes sociales
ha sido (re)introducido en la perspectiva de ensanchar el derecho consti-
tucional tal como se practica al menos en Europa, un proyecto que pasa
por una critica de la razén constitucional®. Al mismo tiempo, conviene
siempre tener en cuenta que la 16gica del contrapoder social, en su es-
pecificidad, no es la de la emancipacion social, aunque pueda integrarse
en ella como un momento.

Desde esa optica, los contrapoderes sociales no son ubicados en un
afuera, que seria exterior a la practica propiamente juridica del texto
constitucional (y que se expresaria en protestas, manifestaciones, movi-
mientos sociales, etc.) pero tampoco en un adentro, que lo confinaria a
las instituciones dadas. Se trata mas bien de un recorrido por las fronte-
ras entre las normas y la sociedad. Esto explica que, paraddjicamente, el
derecho constitucional no siempre se encuentre comodo con la nocioén,
que presenta siempre una dimension politica irreductible a lo normativo,
ya que la significacion de los contrapoderes solo puede determinarse en
funcioén de una situacion histérica dada. Partiendo, no del poder, como
lo hacen habitualmente los juristas, sino de las resistencias al poder.

s

2 Ya en ese sentido, ver Alfredo Emanuel Farias de Oliveira, “O que é defensoria
publica? Qual é sua identidade? Concepgdes tangenciaias da hermenéutica feno-
menologica”, R. Alburquerque Lima, Juan Olivier Gémez Meza (eds.), VI Encontro
Internacional do CONPEDI-Costa Rica, Teoria, filosofia, antropologia e histéria do direito,

Florianépolis, Conpedi, 2017.

En portugués, ver una primera presentaciéon en Carlos M. Herrera, « Algumas
consideracdes sobre a noc¢ao de contrapoderes sociais », Revista Brasileira de Estudos
Politicos - RBEP, vol. 105, 2012, pp. 79-99.

Cft. C. M. Herrera, Confines del constitucionalismo, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2017, p. 11-17.
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Con todo, las practicas institucionales pueden representar una posible
encarnacion de contrapoder social, sobre todo en un contexto, desde los
anos 1980, en que las fronteras del derecho constitucional se han expan-
dido: baste referirse a la ampliaciéon de las jurisprudencias en materias
consideradas durante mucho tiempo como “no judiciables”, un feno-
meno observable con mayor claridad en aquellos Estados cuyas politicas
publicas pueden ser inestables, o en todo caso muy condicionadas por
cuestiones presupuestarias. De hecho, unas de las peculiaridades de estos
contrapoderes sociales es que no se definen Gnicamente por su actuacion
ante el poder politico, como en la tradicion liberal, sino también contra
el arbitrario y la dominacién del mercado, que se ejerce incluso sobre el
poder de decision del propio Estado democratico (sin hablar de la prensa,
que fuera concebida por el constitucionalismo liberal como uno de los
contrapoderes por antonomasia a partir del siglo XIX).

Cabe insistir en que se trata de la posibilidad material, no de la “na-
turaleza juridica” de una institucion, que veria por ejemplo en el juez
una forma per se de protecciéon de los ciudadanos, en su confrontaciéon
con otros poderes. Al mismo tiempo, esta vision significa no ignorar la
institucionalidad como posible contra-poder, descartindola de antemano.
Este elemento merece ser particularmente destacado, porque la forma
apareci6 a menudo como lo impensado de la teoria critica del derecho.

Pero justamente, ;Como identificar entonces el potencial caracter
de contra-poder de una institucion juridica? Este interrogante exige una
serie de precisiones. La primera es de algin modo meta-tedrica: no se
trata de proponer una definicién, como en la tradicion positivista, sino
de determinar criterios para identificar el caracter de contra-poder.

Este pasaria por la cercania que aquella puede presentar con las
practicas, incluso no estatales, de la ciudadania —entendida en su dimen-
sién colectiva, social y no de simple individuos—, en pos de una mayor
efectividad de sus derechos. Una vez mas esto nos reenvia a la posibilidad,
factica, que puede tener una institucioén de convertirse en vector de ciertas
demandas sociales, lo que implica, en un nivel mas técnico, la existencia
de vias (procesales) que puedan ser movilizadas por los dominados con
relativa facilidad, relativizando, por ejemplo, la presencia de abogados o
el cumplimiento de procedimientos formales estrictos.

Una segunda precision, y quizas mas importante, tiene que ver con
la relacion que la institucidn establece con esos derechos, y que no se
reducen a una mera garantia pasiva, propia a los “sujetos de derecho”. Se
trata mas bien de una interrelacién de practicas, que no tienen un mismo
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caracter homologo, sino que conservan su heteronomia. Para decirlo de
otro modo, pueden existir entre ambas no solo tensiones, sino también
oposiciones y conflictos.

Esto, por cierto, no le permite encaramarse como un nuevo poder,
muchos menos encarnar una legitimidad substancial, superior a aquella
basada en la decision democratica. La institucion debe conservar su ca-
racter disruptivo de contra-poder, un mecanismo que como tal emerge al
interior del dispositivo constitucional, limitando obstaculos, consolidando
resultados o potenciando procesos en la lucha por los derechos.

Finalmente, tampoco el concepto de “derechos” cabe integralmen-
te en una definicién juridica. Se trata mas bien de una gramatica, que
debe ser entendida, como escribimos en otro lugar, como la estructura
lingiiistica de las reivindicaciones politicas de los individuos iguales.
No se trata tan solo, como lo expresara John Finnis, desde una posicioén
tusnaturalista tomista de un lenguaje, a una manera de hablar de lo que
es justo; adquiere para nosotros el sentido de una estructura gramatical
propia de las reivindicaciones en los sistemas modernos y como forma
del lenguaje politico, implica, al contrario, la reduccion de la aureola de
trascendencia de los derechos humanos.

En ese plano, no existiria una oposicion entre derechos y reivindica-
ciones, tal como lo ha planteado la teoria reciente del populismo, aunque
no podemos desarrollar aqui este problema’. Esto implica analizarla como
un hecho, el hecho de que, con la aparicion de lo que Etienne Balibar ha
llamado la igual-libertad en las revoluciones de finales del siglo XVIII, las
reivindicaciones y reclamos de individuos y grupos que afectan su autonomia
toman la forma de un derecho. Los derechos no serian tanto estandares, cuya
legitimidad provendria de un contenido (liberal o al menos subjetivo) que de
su adopcidn por un legislador democratico. Dicho de otra manera, los de-
rechos son la forma legal especifica de un orden creado democraticamente®.

Estos “derechos” no deben, por lo tanto, reducirse a derechos subjetivos,
como en el siglo XIX, si entendemos por ello una dimensiéon puramente

Ver C. M. Herrera, « Populismo y derechos », en J. L.Villacafias Berlanga, C. Ruiz
Sanjuan (eds.), Populismo versus republicanismo. Genealogia, historia, critica, Madrid,
Biblioteca Nueva, 2018, p. 295-311.

®  Ya Michel Foucault habia afirmado, sin desarrollarlo que las luchas politicas se formulan
a través de afirmaciones de derecho, dejando entrever incluso una dimensién mayor
como “réplica”. Cf. C. M. Herrera, « De I'Etat a I'étatisation? Penser le droit public avec

Michel Foucault », Revue Interdisciplinaires d’Etudes Juridiques, n® 79,2017, p. 39-54.
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negativa y limitante. En ese sentido, no se oponen necesariamente a la
autoridad estatal, como lo entendia el liberalismo decimonénico, y fuera
aun proyectado en el siglo XX por autores como Carl Schmitt.

Una institucion como la defensoria publica en el derecho bra-
silefio, definida como instituciéon permanente, esencial a la funcién
jurisdiccional del Estado, es una expresion de la transformacion de la
vieja concepcion liberal de los derechos.Y en esa Optica, nos habilita
a explorar algunos aspectos de la teoria constitucional de los contra-
poderes sociales, es decir un tipo de contrapoder que se ubica dentro
de la institucion estatal.

La propia Constitucidn brasilefia asocia la defensoria publica al régi-
men democratico (art. 134). Incluso, al otorgarle el caracter de “expresion”
y mas atin de “instrumento’” podria pensarse que subordina la institucién
a las practicas democraticas. Esto supone encarar la interpretacion de la
defensoria pablica en una serie de extremos. Antes que nada, su accionar
no se limitaria sélo al “acceso a la justicia”, sino a la “promociéon” de los
derechos humanos, como el propio articulado lo especifica, dandole a
su actividad un sentido mas activo. Tampoco se trataria de la vieja ins-
titucion de la ayuda judicial a los “necessitados”, en la tradicidon pasiva
que se le daba al término en el derecho procesal del siglo XIX,y que iba
de par con un modelo asistencialista de las politicas publicas: el vinculo
estructural con la democracia, que supone siempre ciudadanos activos
en la perspectiva del autogobierno, asocia la institucién a los sectores
dominados de la sociedad, que en su pluralidad, conforman una lucha
por el reconocimiento de su autonomia.

En mas, la institucién implica una ruptura con la mera “asistencia
juridica”, que, aunque evidente en el propio proceso de adopcidn de la
norma constitucional positiva, merece ser subrayada en sus consecuencias
tedricas. Ciertamente, ya Anton Menger, representante por antonomasia
del socialismo juridico, sefialaba en uno de sus primeros libros que los
derechos de las clases desposeidas llegaban a los tribunales para ser de-
fendidos via la ayuda juridica en una situacion de abandono similar a la
que presentaban los cuerpos de los trabajadores cuando eran atendidos
por la asistencia publica. Mas atin, Menger entendia que la ayuda juri-
dica hacia poco para corregir esa desigualdad social, incluso la agravaba,
porque, seguin entendia el profesor vienés, un servicio gratuito ofrecido
a los pobres, en una sociedad donde cualquier beneficio se remuneraba
monetariamente de acuerdo a su valor, seria, por definiciéon, de menor
calidad. En buen discipulo de Lorenz von Stein, confiaba en el valor
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social del derecho publico, y promovia de manera general un derecho
procesal que entraria en sus moldes’.

A diferencia de Menger, quizas nosotros ya no pensemos que el
proceso judicial pueda aparecer como un remedio especifico para la
reduccion de las desigualdades sociales por el derecho —Menger definia
incluso a la administracién de justicia como el “6rgano de los goberna-
dos”, confiando en la forma tribunal—. Sin embargo, la aparicién en el
derecho procesal de instrumentos como la Public Interest Litigation, los
litigios estructurales, o las Class Action muestran una transformacion im-
portante del viejo derecho individualista, y que ponen de manifiesto la
relacion estrecha entre politicas publicas e instituciones jurisdiccionales.

Ya sabemos que la teoria de los contrapoderes sociales desconfia de
la ereccion de una institucién publica que se presentaria, por una supuesta
cercania ontoldgica con la ciudadania o atin con la sociedad, como una ins-
tancia superior, aunque mas no sea juridicamente, a (otros) érganos politicos,
que operarian con una logica mas cerrada o directamente mas autoritaria.
Seria erréneo, por ejemplo, en referencia a la Defensoria publica, sacar
conclusiones en ese sentido de la insistencia en la promocion prioritaria de
la solucion extrajudicial de conflictos prevista por la Ley complementaria
80/94 (art. 4°), y ampliada por la Ley complementaria 132/09, donde se
anotan la mediacion, la conciliacién, y el arbitraje entre otras técnicas.

Pese a la extension de la categoria de derechos, toda conflictividad
social implicando a los dominados no se agota, por definicion, en la
esfera de decision de un 6rgano jurisdiccional. No debe perderse de
vista, entonces, que los conflictos de intereses a los que hace referencia
la norma citada, son entendidos en sentido interindividual, no colectivos
en sentido propio. Estos tltimos requieren sin duda otro tipo de inter-
vencion, donde las formas democraticas adquieren otro significado mas
directamente politico. Por cierto, algunos de los autores de estos estudios
promueven la idea de solidaridad como elemento caracteristico de la
defensoria publica e incluso como funcidn, lo que dejaria al descubierto
una ambicién mas vasta. Pero desde la perspectiva de los contrapoderes
sociales, la institucién apunta ante todo al empoderamiento de los ciu-
dadanos en un marco jurisdiccional.

7 Para un anilisis de su concepcién, ver C. M. Herrera, « Socialisme juridique et

droit de la procédure — La pensée d’Anton Menger », AA. VV., Modéle fran¢ais, enjeux
politiques et élaboration des grands textes de la procédure en Europe, t. II, Paris, Editions
juridiques et techniques, 2008, p. 231-249.
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Como 6rgano especializado, la defensoria publica cumple un papel
especifico en relacion a la promocion de los derechos humanos, el com-
bate contra la corrupcidn, la concrecion de la resolucion extrajudicial
de conflictos, la participacion democratica de los interesados, el acceso a
la justicia... Elementos que los diferentes capitulos de esta obra contri-
buyen a poner de manifiesto. Queda tal vez para otros estudios analizar
la defensoria publica en su interrelacidon concreta con otras instancias, ya
sean publicas como sociales, en un diagrama mas amplio de la guberna-
mentalidad en el Brasil y sus resistencias.
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O modelo brasileiro de assisténcia juridica publico-
-constitucional possui caracteristicas impares, tanto em
sua formacao historica, como por seu desenvolvimento
institucional no cendrio juridico nacional. Todavia, ha
ainda um vdcuo no cendrio dos escritos formadores
de uma visdo defensorial fiel a visao constitucional e a
origem da carreira enquanto orgdo de Procuratura de
Justica nascido como cargo isolado por meio da Lei n.
2.188, de 21/7/1954, no antigo estado do Rio de Janeiro, no
seio da Procuradoria Geral de Justica. Assim, a presente
obra busca amenizar os efeitos do referido vdcuo, ofer-
tando ao leitor a visdo da Defensoria Publica Brasileira
enquanto uma espécie democrdtica de “Estado Defensor”
revestindo de mecanismos de atuacdo que vao muito
alem da representacdo postulatoria dos necessitados,
tal como ocorria na mais limitada atuacao dos antigos
advogados de oficio, alcancando a legitimidade coletiva,
a atuacao extrajudicial e ainda de diversas formas de
intervencdo de terceiros, tais como amicus curiae e cus-
tos vulnerabilis. Com efeito, a possibilidade de atuacdo
plural e seus impactos em multiplos setores e dreas do
Direito, tais como o Processo Constitucional, os proces-
s0s estruturantes e de interesse publico, a litigancia
estrategica, a atuacdo extrajudicial, o processo civil e
o direito processual penal, sao somente algumas dos
relevantes temas abordados em conexdo com a Defen-
soria Publica no livro, o qual poderd ser ttil as mais
diversas carreiras juridicas em suas atividades pro-
fissionais, bem como aos estudantes e pesquisadores.
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