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RESUMO

O estudo se dedica a avaliar a relagao entre 0 minimo existencial e o acesso a
justica, bem como a investigar as possiveis medidas que envolvem o tema da
justiciabilidade do direito ao minimo existencial. Explora, também, as
potencialidades das praticas dialdgicas incorporadas a processos judiciais
como alternativas construtivas para a concretizagao de direitos sociais. Nesse
teor, expde o papel da Defensoria Publica enquanto veiculo de atestagao da
gramatica dos direitos humanos em ag¢des individuais e coletivas, e como
ferramenta necessaria na expanséo do acesso a justiga de grupos vulneraveis,
a fim de concretizar a garantia do minimo existencial no campo das praticas
dialogicas, e o principio democratico. Para tanto, utiliza, essencialmente, o
método de abordagem dedutivo e a técnica de pesquisa bibliografica, com
revisdo de doutrina nacional e estrangeira. Em remate, propde que, quando os
temas a serem decididos trouxerem repercussées nos direitos de pessoas
vulneraveis, ha que se ouvir o que a Defensoria Publica tem a dizer.

Palavras-chave: Defensoria Publica; minimo existencial; acesso a justica;
didlogos institucionais; direitos fundamentais sociais.

ABSTRACT

The study aims to evaluate the connection between the existential minimum
and access to justice, as well as to investigate possible measures related to the
issue of adjudication of the right to the existential minimum. It also explores the
potential of dialogical practices incorporated into judicial processes as
constructive alternatives for the realization of social rights. In this content, the
article exposes the role of the Public Defender's Office as a vehicle for affirming
the grammar of human rights in individual and collective actions, as well as a
necessary tool in expanding access to justice for vulnerable groups, in order to
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ensure the guarantee of the existential minimum in the field of dialogical
practices, and well as the democratic principle. For this, it essentially uses the
deductive method of approach and the technique of bibliographical research,
with a review of national and foreign doctrine. In conclusion, it proposes that,
when the issues to be decided bring repercussions on the rights of vulnerable
people, it is necessary to hear what the Public Defender has to say.

Keywords: Public Defender's Office; existential minimum; access to justice;
institutional dialogues; social fundamental rights.

RESUMEN

El estudio tiene como objetivo evaluar la relaciéon entre el minimo vital y el
acceso a la justicia, asi como investigar posibles medidas relacionadas con el
tema de la justiciabilidad del derecho al minimo vital. También explora el
potencial de las practicas dialégicas incorporadas en los procedimientos
judiciales como alternativa para la realizacion de los derechos sociales. En este
sentido, expone el papel de la Defensoria Publica como vehiculo para afirmar
la gramatica de los derechos humanos en acciones individuales y colectivas,
asi como herramienta necesaria para ampliar el acceso a la justicia de grupos
vulnerables, a fin de garantizar el derecho al minimo vital en las practicas
dialégicas, y el principio democratico. Para ello, utiliza esencialmente el método
deductivo de abordaje y la técnica de investigacién bibliografica, con revisiéon
de doctrina nacional y extranjera. Para concluir, propone que, cuando las
cuestiones a decidir traigan repercusiones sobre los derechos de personas
vulnerables, es necesario oir lo que la Defensoria Publica tiene para decir.

Palabras clave: Defensoria Publica; minimo vital; acceso a la justicia; dialogos
institucionales; derechos fundamentales sociales.
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1 INTRODUGAO

O estudo se dedica a avaliar a relacdo entre o minimo existencial e o
acesso a justica, bem como a investigar as possiveis medidas (judiciais ou
extrajudiciais) que envolvem o tema da justiciabilidade do direito ao minimo
existencial. Seguindo tal percurso, avaliam-se as potencialidades das praticas
dialégicas incorporadas a processos judiciais como alternativas para a
concretizacdo de direitos sociais e o papel da Defensoria Publica na expansao

do acesso a justiga dos grupos vulneraveis.
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Para realizar tais tarefas, sera necessario explorar a no¢gao de minimo
existencial e sua relagdo com o principio da dignidade humana, bem como as
interlocucbes de ambas as nogdes com os direitos fundamentais sociais.
Procura-se delimitar algumas potencialidades do alcance da garantia do
minimo existencial, abordando as alternativas tedricas da doutrina nacional
(Sarlet, Barcellos e Sarmento) e estrangeira (Rawls, Walzer e Alexy).

A adjudicagao de direitos vinculados ao minimo existencial e ao nucleo
essencial dos direitos sociais, como € de se pressupor, esta longe de se tratar
de um tema simples. Os Obices que se apresentam nao sdo apenas de ordem
hermenéutica, como também de ordem fatica, econdmica e orcamentaria. O
enfrentamento de tais questdes leva a necessaria consideragcao do papel
constitucional de cada um dos poderes constituidos, bem como das técnicas
mais adequadas para garantir uma maior efetividade aos direitos fundamentais.

Ao tratar sobre técnicas para a declaragao e materializagao de direitos, o
estudo expde a teoria dos dialogos institucionais como alternativa de atuagao
apta a promover uma abertura democratica e instaurar atividades coordenadas
entre poderes e instituicbes na concretizacdo dos direitos a prestacdes. A
construcao tedrica da nogdo do minimo existencial ficaria esvaziada sem a
garantia do acesso a justica. O estudo, dessarte, objetiva situar o papel
constitucional da Defensoria Publica na garantia do acesso a justica e na seara
dos dialogos institucionais.

Partindo da critica doutrinaria ao défice de representatividade nos
arranjos institucionais latino-americanos, o trabalho explora a fungcdo da
Defensoria Publica enquanto instituicdo destinada a abrandar esse insulamento
argumentativo e vocacionada a potencializar o alcance de grupos vulneraveis,
a fim de que suas vozes sejam ecoadas nos debates com expresséo

constitucional, visando a um amplo acesso a justica e a ordem juridica justa.

2 O CONTEUDO E A EFICACIA DO DIREITO AS CONDIGOES BASICAS
PARA UMA VIDA DIGNA E SAUDAVEL - O MiNIMO EXISTENCIAL

Hoje parece basilar a licdo de que o Estado ndo possui um fim em si
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mesmo; o ser humano, sim. Todo o Direito e a esfera de normatividade nao
podem ser compreendidos ou justificados sem que se tenha em conta o ser
humano como seu destinatario, com a protecao de seus direitos e a atencado as
suas responsabilidades enquanto componente de uma comunidade — ele “é o
destinatario final tanto da mais prosaica quanto da mais elevada norma
juridica” (ANDRADE, 2003).

A toda comunidade juridica subjaz uma determinada ética comunitaria,
que conduz aos valores por ela partilhados — aquilo que julga como “bom”,
‘recomendavel’” ou “devido” — em um certo recorte espaco-temporal. As
escolhas éticas sao dotadas de um carater de historicidade, motivo pelo qual
os antecedentes historicos e o modo como eles se inscrevem no registro
simbdlico da comunidade desempenham um papel importante no que se
entende como “bom” ou “devido” — embora nem toda ética se baseie na nogcao
de “dever” (HOOFT, 2013). A histéria institucional e a moralidade d&do ensejo
ao surgimento de novos direitos politicos na sociedade (DWORKIN, 1993).

Tal explicagao preliminar é necessaria para posicionar o papel da nogao
de dignidade humana apés o fim da Segunda Guerra Mundial, em especial
porque a protecdo ao minimo existencial constitui uma decorréncia da adogao
da dignidade como fundamento do ordenamento. A superagdo do paradigma
do legalismo estrito ndo teve como agente principal uma “sobreposicao tedrica”
das doutrinas filosoficas que a ele se contrapunham nas primeiras décadas do
século passado. Foi a experiéncia histérica, com a ascensdo de regimes
totalitarios que tiveram suas praticas desumanas albergadas pelo ordenamento
interno, que tornou evidente a necessidade de que se tivesse cautela ao tomar-
se o sistema juridico por um prisma estritamente legalista.

A conjuntura historica mundial ocasionou, em paises com propositos
democraticos, um movimento politico-juridico que deu ensejo a inscricdo de
valores éticos em textos constitucionais, a fim de colocar em manifesto o
compromisso com a preservacdo de uma ordem pluralista e democratica, que
tenha por fim a protecdo das pessoas e o desenvolvimento de sua
personalidade, e ndo apenas a manutengao de uma estrutura estatal de poder.

Paralelamente, no plano do Direito Internacional, em especial apds a criacado
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da Organizagdo das Nagbes Unidas, passaram a ser editadas declaragdes e
pactos destinados a protecado dos direitos humanos e a defesa da dignidade
humana. O contexto nos conduz a filosofia de Immanuel Kant, que tanto
idealizou a criagdo de uma organizagao tal como a ONU (KANT, 2018) como
langou as bases de fundamentagdo racional para a nogado de dignidade
humana (KANT, 2013), apartando-a de seu sentido originario, marcadamente
hierarquico, presente na Roma antiga (FRIAS; LOPES, 2015).

Kant (2013) argumenta que, no sistema da natureza originario, o
homem, avaliado como mero animal rationale, somente teria um valor relativo e
externo de utilidade por sua diferenciagdo dos outros animais. No entanto,
quando considerado como pessoa (homo noumenon), como sujeito de uma
razao pratico-moral, eleva-se acima de qualquer preco e necessita ser avaliado
nao meramente como meio para outros fins, € nem mesmo para 0s seus
proprios fins, mas como fim em si mesmo. Possui a dignidade como valor
interno absoluto, constrangendo os outros seres racionais a terem respeito por
ele e podendo medir-se e avaliar-se em pé de igualdade com qualquer outro
dessa espécie. Para tanto, deve considerar-se como uma pessoa que tem para
consigo deveres impostos pela sua propria razéo.

Sem prejuizo das relevantes criticas ao modelo excessivamente
racionalista da ética do dever kantiana (HOOFT, 2013), é inegavel a utilidade
pratica do conceito filoséfico da dignidade humana, em especial quando visto
sob a otica da ciéncia juridica. Em nosso contexto republicano, a dignidade
encontra-se no agir eivado de responsabilidade e de solidariedade “para
consigo, para com o outro e para com 0 mundo”; algo que “se autorrealiza na
liberdade e se correaliza na solidariedade”, tornando o mundo-da-vida mais
aprazivel para si, para o outro e para as geracdes futuras (MASSAU, 2011).

Barroso (2013) propde que, no discurso internacional, a dignidade
humana possuiria um conteddo minimo de trés elementos: (i) o valor intrinseco
como elemento ontolégico ou fundamental, correspondendo ao (i.1) postulado
antiutilitarista, segundo o qual a pessoa € fim em si mesma, e ndo meio para
realizagdo de metas coletivas e projetos de outros individuos; e ao (i.2)

postulado antiautoritario, que dita que é o Estado que existe para o individuo, e
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nao o individuo que existe para o Estado; (ii) a autonomia individual como
elemento ético, consistente na possibilidade de buscar a sua prépria maneira
de viver e aquilo que se entende por uma vida boa, compreendendo a definicao
das regras que vao reger sua vida (autodeterminagéo); (iii) o valor comunitario
como elemento social, indicando a possibilidade de limitacdo da autonomia por
restricdes impostas em nome de valores ou interesses sociais, ou seja,
restricdes sobre direitos e liberdades individuais em nome de certa concepgao
de bem-estar coletivo e de vida boa, que devem ser justificadas sobre as bases
de um consenso sobreposto, conforme proposto por Rawls, que identifica as
ideias basicas de justica capazes de serem compartilhadas por defensores de
diferentes doutrinas abrangentes. Barroso (2013) pontua que a autonomia esta
associada a um conjunto de direitos relacionados com o constitucionalismo
democratico, tais como a garantia de liberdades basicas (autonomia privada) e
a participagao politica (autonomia publica) defendidas por Habermas (1997),
bem como ao conceito de minimo existencial, ou o direito basico as provisées
necessarias para que se viva dignamente.

A ideia de garantia de um minimo existencial parece ser um ponto de
encontro entre doutrinas jusfilosoficas/hermenéuticas de diferentes tradigdes e
pode ser razoavelmente inferido, nesse sentido, das ligdes de John Rawls,
Michael Walzer e Robert Alexy (BARCELLOS, 2017)%.. Em Uma Teoria da
Justica, Rawls baseia-se em uma concepcdo da natureza do homem
individualista e liberal para formular uma nova proposta contratualista, segundo
a qual propde que imaginemos um estagio preliminar hipotético no qual os
homens teriam de formar um consenso sobre principios basicos de
funcionamento da sociedade e de distribuicdo de bens, tudo isso sem que
saibam, de antemao, quais posi¢des sociais ocuparao ou quais serao seus
projetos de vida individual, condicdo essa designada como véu da ignoréncia
(veil of ignorance). O autor defende que isso garantiria uma espécie de ajuste

apto a proporcionar uma inviolabilidade pessoal minima que franqueie o livre

2 A chave de compreens&o para a exposi¢éo das teorias de Rawls, Walzer e Alexy neste trabalho segue o
mesmo percurso trilhado por Ana Paula de Barcellos (2017), complementado com trechos das obras
originais. A ressalva é feita a fim de justificar a contencéo de referéncias, destinada a manter a fluidez
textual. O raciocinio aqui apresentado, todavia, é extraido do artigo referenciado, em especial quanto as
duas primeiras teorias.
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desenvolvimento de sua personalidade e a maior quantidade de bem-estar
possivel, por meio de um procedimento equitativo que conduza a um resultado,
se néo justo, pelo menos nao injusto (BARCELLOS, 2017).

A despeito de sua visao liberal e procedimental, é interessante perceber
que Rawls apresenta o minimo existencial como pressuposto l6gico de sua
proposta tedrica. Em O Liberalismo Politico, Rawls defende a existéncia de
dois principios em sua logica de justiga procedimental: (i) o principio da
liberdade — de estatura constitucional —, que defende que cada pessoa deve ter
acesso a um mesmo sistema de liberdades basicas que seja 0 mais extenso
possivel, além de compativel com o sistema de liberdades das demais pessoas
numa sociedade diversa e plural; (ii) o principio da diferenga — norma
programatica, de estatura legislativa e infraconstitucional —, que demanda que
as desigualdades econOmicas e sociais sejam administradas de modo que
proporcionem maiores expectativas aos mais desfavorecidos e possibilitem
uma mobilidade social mediante fungdes acessiveis a todos em posi¢cao de
igualdade equitativa de oportunidades. Para o autor, a garantia de condigbes
materiais minimas que possibilitem essa mobilidade constitui um pressuposto
que nao fundamenta apenas o principio da diferengca, mas o préprio principio
da liberdade, de status constitucional®.

Em outra vertente filoséfica, o comunitarista Michael Walzer destaca
que, apesar da existéncia de uma dimensao individual em cada pessoa, &
incorreto considerar o individuo como desenraizado de uma estrutura social ou
coletiva. Os valores compartilhados ndo sdo apenas individuais, mas sim
relativos culturais. Propde entdo que o principal aspecto de uma teoria da
justica é a garantia de uma auséncia de subordinagdo ou dominagao, de modo
gue se deve evitar que os bens possam servir a tal finalidade. Na obra Esferas
da Justiga, a ideia de um minimo existencial (ou social) ndo € abordada de
forma direta pelo autor, mas ele destaca alguns critérios essenciais, como é o
caso da necessidade vinculada a assisténcia social e da igualdade como via de

acesso a educacédo basica. Ja em Thick and Thin, respondendo as criticas ao

% Também se aproxima dessa posigdo o doutrinador brasileiro Ricardo Lobo Torres, que visualiza o
minimo existencial como um direito pré-constitucional e decorrente dos direitos da liberdade (TORRES,
2008).
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excessivo relativismo de sua primeira formulagdo, o autor passa a identificar
duas camadas valorativas: (i) a moralidade minima ou nuclear (thin), que se
refere ao aspecto universal do individuo, isto €, a sua humanidade; (ii) as
moralidades maximas ou plenas (thick), que decorrem da vida comunitaria.
Embora nao trate de estipular critérios para fixar um “minimo universal”’, Walzer
(1994), que é um defensor dos direitos humanos, ndo deixa de buscar por uma
conciliagao entre o universalismo minimo e a politica da diferenca.

Com Robert Alexy (2012), a formulagcdo do minimo existencial ganha
outros contornos, porque produzida no ambito de uma teoria dos direitos
fundamentais, e n&o de uma teoria filosofica dos sistemas de justica. Sua teoria
se propde a lidar com a normatividade dos principios. O autor entende que
regras e principios estao insertos no conceito de norma, “porque ambos dizem
0 que deve ser [e] podem ser formulados por meio das expressdes debnticas
basicas do dever, da permissao e da proibicdo”. Haveria, entretanto, uma
diferenca bem definida entre essas espécies normativas. Os principios seriam
normas que “ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes”, constituindo, assim,
mandados de otimizagdo, que poderiam ser satisfeitos em graus variados. O
maior ou menor ambito de aplicagdo de um determinado principio, no que diz
respeito as suas possibilidades juridicas de otimizagao, seria definido pelos
principios e regras com ele colidentes. De outro lado, as regras, para Alexy,
seriam “normas que sao sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas”; quando uma
regra é valida, “deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos”. Em razdo disso, sustenta o autor que as regras compreendem
determinagées no seu ambito de incidéncia, ou seja, dentro das suas
possibilidades faticas e juridicas de aplicagdo. No que se refere ao conflito
entre regras, o raciocinio de Alexy € de que o conflito “somente pode ser
solucionado se se introduz, em uma das regras, uma clausula de excegao que
elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida”,
pois o conceito de validade juridica ndo € graduavel.

No que toca a colisdo entre principios®, Alexy (2012) defende que essa

4 Alexy (2012) chama de colisdo, e ndo de conflito, a antinomia existente entre principios, pois entende
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situacao de tensao é resolvida por meio de um processo de sopesamento, cuja
finalidade € definir qual dos principios tem maior peso em uma situagao
concreta, ainda que estejam, abstratamente, em um mesmo nivel. Assim, em
lugar de cogitar da declaragao de invalidade de um dos principios em colisao
ou da introducao de uma excecao a um deles, a proposta do autor € no sentido
de que deve ser estabelecida uma relacdo de precedéncia condicionada entre
eles, consistente “na fixagdo de condigdes sob as quais um principio tem
precedéncia em face do outro” (0 que resulta no suporte fatico de uma regra).

Embora a Lei Fundamental da Alemanha nao preveja expressamente
direitos fundamentais sociais, Alexy identifica que o direito fundamental a um
minimo existencial € consequéncia da aplicagdo do principio da igualdade
fatica, e ndo propriamente da clausula do Estado Social. Alexy (2012) defende
que, em que pese possa haver a necessidade de sopesamentos com outros
principios — o que é comum na tematica de direitos fundamentais —, o
‘enunciado da igualdade, que inclui a igualdade fatica, pode, nos casos de
minimo existencial, fundamentar direitos definitivos concretos a criagcédo de uma
igualdade fatica”, indicando que as condi¢des para a definitividade dos direitos
a prestacbes sao “necessariamente satisfeitas” no caso dos direitos
fundamentais sociais minimos (que seriam, portanto, obrigatorios). Seriam
exemplos o direito “a um minimo existencial, a uma moradia simples, a
educacgao fundamental e média, a educacgao profissionalizante e a um patamar
minimo de assisténcia médica”. O Tribunal Constitucional Federal (TCF)
reconhece a fundamentalidade do minimo existencial (SARLET; KRONBAUER,
2021), um direito subjetivo aos “recursos materiais para uma existéncia digna”
que foi sustentado originariamente na Alemanha pelo publicista Otto Bachof,
em formulacdo dogmatica acolhida pelo Tribunal Administrativo Federal e mais
tardiamente pelo TCF (SARLET, 2013).

Em nosso ordenamento, Sarlet (2013) defende que o direito ao minimo
existencial abrange nao sé o “minimo vital” ou “minimo de sobrevivéncia”: a
dignidade humana somente estara garantida “onde a todos e a qualquer um

estiver assegurada nem mais nem menos do que uma vida saudavel’, o que

que os conflitos ocorrem na dimenséo de validade, enquanto as colisbes, na dimensédo de peso.
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compreende a dimensdo sociocultural considerada como elemento nuclear a
ser respeitado/promovido, e o componente ecologico de garantia de condi¢des
ambientais para uma vida digna (SARLET; FENSTERSEIFER, 2010).

Alexy (2012) ressalta que ha prestagcbes materiais basicas cujo
reconhecimento judicial seria impositivo independentemente da atividade
legislativa e mesmo em um cenario de crise econémica, pois & “exatamente
nesses momentos que pode haver pouco a ser distribuido”. Apesar da
dificuldade de se definir de forma aprioristica os elementos nucleares do
minimo existencial e até da inconveniéncia de se estabelecer um rol taxativo
(SARLET, 2013), ha construgbes na doutrina nacional no sentido de definir
algumas das prestagbes materiais basicas cujo reconhecimento seria
impositivo pelo Poder Judiciario, compreendendo a educag¢ao fundamental, a
saude basica — saneamento, atendimento materno-infantil, agcbes de medicina
preventiva e prevengao epidemioldogica —, a assisténcia social aos
desamparados e, também, o acesso a justica (BARCELLOS, 2003).

Nesse teor, € intuitivo considerar que a garantia a assisténcia juridica
integral e gratuita em prol das pessoas necessitadas (art. 5°, LXXIV, CRFB),
atribuida a Defensoria Publica por delimitacdo de nosso texto constitucional
(art. 134, “caput”’, CRFB), também ha de ser vista sob o prisma de prestagéo
material minima, dado que, sem que haja o efetivo acesso a justica, ndo se
mostra sequer viavel a adjudicacdo das demais presta¢gdes materiais basicas,
quando insatisfatoriamente prestadas. De todo modo, ao contrario do que pode
parecer prima facie, pondera-se que tal atribuicdo ndo se resume a uma
reivindicacao individualista de direitos, podendo e devendo envolver medidas
de viés coletivo e solidarista, muitas vezes mais afeitas a natureza dos direitos
envolvidos e a busca pela efetividade social (SOUSA, 2010), campo esse em
que se inserem as medidas dialégicas examinadas neste estudo.

Pelo percurso até aqui trilhado, € possivel divisar a relacdo entre o
principio da dignidade humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil,
e o direito ao minimo existencial, que consiste no conjunto de circunstancias
materiais minimas a que toda pessoa tem direito, enquanto nucleo irredutivel

da dignidade humana, indicando a redugdo maxima que se pode fazer em
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atengcdo aos principios colidentes da separagdo dos poderes (menor
interferéncia possivel na competéncia do legislativo e executivo) e da reserva
do possivel — dai porque, apds o processo de ponderagdo, passa a incidir
como regra, € nao como principio (BARCELLQOS, 2017). Importa ressalvar que
o direito ao minimo existencial — inclusive por referenciar-se na dignidade
humana — n&o se confunde com o nucleo essencial dos direitos fundamentais
sociais, 0s quais nao possuem sequer uma recondug¢ao necessaria ao principio
da dignidade, visto que o rol de direitos fundamentais pode incluir direitos
variados, condicionados a escolha do constituinte originario ou derivado
(ALMEIDA, 2009). Ademais, a cobertura dos direitos sociais pode (e deve)
superar o atendimento do minimo existencial, que funciona como um piso para
a justica social, mas ndo como um teto para a atuacao estatal na promogéo da
igualdade material (SARMENTO, 2016).

A esta altura, parece claro que o minimo existencial possui densidade
normativa para ser reconhecido como um direito publico subjetivo, passivel de
ser adjudicado. Embora a declaracao judicial de tal direito seja evidentemente
relevante, nem sempre isso € o suficiente ou o mais adequado em termos
processuais. Como ressalta Sarmento (2016), ha casos em que a lesdo ao
minimo existencial decorre de problemas estruturais (v.g., deficiéncia das
politicas publicas de universalizagcdo do saneamento basico, relativas a ma
qualidade do ensino publico), quando a atuacao solitaria do Poder Judiciario
pode ndo ser a solugdo ideal, recomendando o emprego de técnicas
processuais mais flexiveis. Se parece correto afirmar que o érgéo judicial ndo
pode se esquivar de controlar politicas publicas deficitarias — em especial no
que se refere ao minimo existencial —, tal posicdo ndo exclui o uso de técnicas
processuais mais abertas e dialogadas. Sarmento (2016) da o exemplo da
jurisprudéncia da Corte Constitucional Colombiana, que, em casos como o do
paradigmatico estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario,
determina aos entes estatais que formulem planos de acéo para resolugao do
problema, examina e aprova estes planos e depois monitora a sua
implementagao, em processo publico, com a participacdo da sociedade civil.

Com tais medidas, em vez de o Poder Judiciario apresentar “solucdes
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prontas para problemas complexos”, forca os demais poderes a agirem e se
tornarem corresponsaveis pelo desenlace da questdao (SARMENTO, 2016).
Nessa mesma linha, casos paradigmaticos da Corte Colombiana foram aqueles
que discutiram os temas da protecdo dos direitos de populacdo deslocada
forcadamente em territérios internos (desplazamiento forzado), tais como
pequenos agricultores, indigenas e populagdo negra (Sentencia T-025/2004), e
da tutela do direito a saude como direito adjudicavel, notadamente em prol de
pacientes com especial vulnerabilidade (Sentencia T-760/08). Sado assuntos
que envolvem diferentes esferas de vulnerabilidade e que, em nosso Pais,
conduziriam a atuagdo da Defensoria Publica enquanto custos vulnerabilis,

como sera explorado no proximo topico.

3 A PROPOSTA DA DEMOCRACIA DELIBERATIVA (HABERMAS), A CRITI-
CA AO ARRANJO INSTITUCIONAL (GARGARELLA) E A CONSTRUGAO
DO PAPEL DA DEFENSORIA PUBLICA

A legitimidade democratica na atuagao dos poderes da Republica € um
objeto de discussdo na teoria constitucional. As ponderagbes a respeito da
legitimidade das decisbes das cortes e sobre a discricionariedade judicial sdo
um tema que perpassa grande parte do debate contemporéaneo a respeito dos
limites do Direito e impulsiona as diferentes escolas de filosofia do Direito. Esta
presente no debate entre H. L. A. Hart e Ronald Dworkin, como também na
disputa entre as leituras substancialistas e procedimentalistas a respeito do
sentido e conteudo da Constituicao.

E neste Ultimo campo que se pode situar a proposta de democracia
deliberativa da Jurgen Habermas. A proposta de Habermas (1997) visa a
consagracao de formas mais efetivas de participagdo popular que supram as
dificuldades encontradas na democracia representativa, caracterizada por uma
intervencao apenas indireta por parte do povo na tomada de decisbes. Como
modo de intensificar essa participacdo popular, da relevo aos processos
formais e informais de discussdo e argumentagdo publica que precedem a

tomada de decisdo, que tendem a servir como modo de garantia de justificagéo
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racional dos argumentos contrapostos, com o objetivo de que a decisao final
seja fruto de uma soma de razdes e busca de consensos, em vez da
sobreposigao do grupo com mais poder politico (OLIVEIRA; AMORIM, 2019).

A permanente disputa de ideias é caracteristica de um arranjo social no
qual sempre existirdo multiplos interesses colidentes. Com base nisso, Jeremy
Waldron (2003) refere a existéncia de um desacordo moral razoavel na esfera
do debate politico. Marcelo Neves (2006) observa que, em uma sociedade
contemporanea hipercomplexa, o consenso € meramente eventual, de sorte
que a desavencga moral é absorvida pelo acordo decorrente do reconhecimento
dessas divergéncias entre valores e interesses apresentadas em processos
institucionalizados pela Constituicdo. A solug&o sugerida por Habermas para tal
impasse reside no nivel do discurso, funda-se na intersubjetividade.

A democracia deliberativa baseia-se em uma ordem de ideias que, nao
obstante o risco de reducionismo, pode ser assim sintetizada: (i) como o
consenso na sociedade € meramente eventual, ha a necessidade de encontrar-
se um instrumental tedrico para harmonizar o desacordo moral e a estabilidade
social; (ii) esse instrumento deve envolver a justificacao das decisées tomadas
pelos cidaddos e/ou seus representantes, para que ndo sejam a mera
enunciagdo de preferéncias cruas de uma maioria (isto €, preferéncias
anteriores ao processo deliberativo e dialogado), mas constituam solugdes
justificadas pela razéo, a luz de principios procedimentais aceitos por cidadaos
dispostos a cooperar entre si, como iguais; (iii) o cidaddao deixa de ser mero
destinatario das agdes do Estado, passando a figurar como agente autbnomo
(coautor), consciente de que a solugao encontrada em cada caso faz referéncia
a principios consensualmente aceitos por pessoas em situagao de igualdade;
(iv) essas decisdes, embora vinculantes por um determinado periodo de tempo,
sdo também dindmicas, de sorte que nao possuem pretensao de definitividade,
consistindo em resultados com carater provisério; (v) a provisoriedade dos
resultados se funda no reconhecimento de que possa haver um entendimento
incompleto da situagédo por parte dos debatedores/intérpretes (porque inviavel
prever todas as variaveis e consequéncias) e também em razdo de que

questdes complexas raramente sdo decididas de forma consensual, de modo
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que é mais facil ao discordante aceitar uma decisdo que podera ser revertida
no futuro; (vi) esses aspectos dialogados, que buscam a interacdo e o
entendimento (agdo comunicativa), redundariam em uma forma mais aceitavel
de regulamentagdo juridica da circulagcdo do poder, em lugar de uma agao
estratégica fundamentada na busca autocentrada dos proprios propdsitos
(OLIVEIRA; AMORIM, 2019; BRANDAO, 2017; GUTTMAN; THOMPSON,
2007).

Outro ponto de divergéncia indaga quem teria legitimidade para conferir
a palavra final, ainda que provisoria, sobre a vontade constitucional ou o
“sentido da Constituicdo”. De acordo com determinada linha de argumentacéo,
no ambito da democracia, o parlamento constituiria expressao do “principio
democratico” (como democracia representativa) e da soberania popular
(representante da voz da maioria), ao passo que as cortes caberia exercer o
papel de guarda da Constituicdo (principio contramajoritario), de modo que
haveria um certo ambiente de tens&do entre democracia e constitucionalismo
(MENDES, 2008). A esses dois valores é que Habermas atribui a caracteristica
de equiprimordialidade: o constitucionalismo garantiria a liberdade e igualdade
de todos perante a lei, ao passo que a democracia garantiria a possibilidade de
autogoverno do povo por si, no que se incluiriam as escolhas constitucionais.

A respeito de quem seria o intérprete mais legitimo para conferir a
“Ultima palavra”, ainda que proviséria, as questdes constitucionais, Conrado
Hubner Mendes expde a contraposicdo de argumentos entre Ronald Dworkin e
Jeremy Waldron: enquanto Waldron, pelo prisma da igualdade politica,
sublinha a conquista moral que a regra da maioria representa, Dworkin objetiva
uma “visdo mais genuina de igualdade, que nao se limite a nogdo modesta por
tras do voto majoritario — a igualdade de consideragao e respeito”; assim que,
ainda que possa haver desacordos morais em sociedades pluralistas como
aponta Waldron, para Dworkin as cortes estariam em melhor posicédo e teriam
mais expertise para encontrar a resposta certa (MENDES, 2008).

O desenho institucional que atribui ao Poder Judiciario a ultima palavra
no sentido de Constituicdo, de toda sorte, nao € imune a criticas. Roberto

Gargarella duvida que o papel institucional conferido as cortes, no modelo de
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controle de constitucionalidade, favorega um verdadeiro dialogo aberto e entre
iguais, como advogam as teorias do dialogo institucional. Realga a tens&o entre
o principio da separacao dos poderes e da soberania popular, de um lado, e o
método da revisao judicial (judicial review) das decisdes do parlamento pelas
cortes, decorrentes da adogcao do modelo de freios e contrapesos. O autor,
com base na leitura das razdes de Madison, joga luz sobre o fato de que esse
modelo institucional se baseia numa escolha “agonistica”, seguindo uma logica
de guerra — significa dizer: pressupde uma postura “autocentrada” por parte de
cada uma das instituicoes, decorrente de uma presuncdo de desconfianca
sobre possiveis arroubos autoritarios advindos de outros poderes. Na opiniao
de Gargarella, o judicial review préprio de sistemas de controle de
constitucionalidade baseados na supremacia judicial € pouco receptivo as
propostas de democracia deliberativa, porque favorece muito mais uma légica
adversarial do que um ambiente discursivo efetivamente dialogado, além de
depender da “boa vontade” casuistica do julgador quanto a determinagédo de
mecanismos de abertura do processo ao dialogo (GARGARELLA, 2013).

Ha um certo consenso no campo das teorias constitucionais de que,
diante de um ambiente de tensionamento entre a escolha hegeménica e os
direitos humanos/fundamentais, a corte incumbiria (ndo s6, mas com destaque)
garantir o respeito aos direitos das minorias politicas, como expressdo do
principio contramaijoritario. A prépria pratica da revisao judicial (judicial review)
€ associada a promessas mais ou menos ambiciosas de protecdo de direitos e
das minorias (MENDES, 2008). Cuida-se de uma ideia atrelada ao surgimento
e a historia do proprio movimento constitucionalista, como dique de resisténcia
as forgcas majoritarias de ocasido. No particular, todavia, surge a inquietagao:
por melhor que seja a intengéo do intérprete, o que garante esse exercicio de
atuacdo contramajoritaria? Se ao Poder Judiciario sdo atribuidas (e até
esperadas) as caracteristicas de inércia e imparcialidade, por que se supde
que o julgador aja como uma espécie de protetor do politicamente minoritario?
E coerente e oportuno eleger um poder imparcial como uma espécie de
representante das vozes politicamente minoritarias?

A respeito do arranjo institucional nos paises latino-americanos —
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inspirados no modelo de revisao judicial (judicial review) estadunidense —, a
critica de Gargarella € contundente. Indicando uma suposta “derrota do Direito”
na América Latina, o autor identifica certas razdes pelas quais os modelos
institucionais falharam em conferir respostas satisfatdrias as demandadas de
cidadania, nos seguintes termos: (i) em um nivel sociolégico, indica que nao ha
como determinar-se dois grupos homogéneos como sendo “majoritarios” e
‘minoritarios”, porque as caracteristicas e interesses de cada grupo sé&o
multiplos; (i) com isso, o controle judicial de constitucionalidade acaba por
fundar-se em uma concepcéo elitista da imparcialidade, visto que as minorias
que tém por fungéo exercer a revisao judicial ndo sdo as mesmas minorias que
se busca proteger; (iii) o voto € incapaz, por si sO, de servir como expediente
para exercer de modo eficaz a accountability (prestacdo de contas a
sociedade) do parlamento, haja vista que se trata de mecanismo insuficiente
para captar as preferéncias cidadas em todos os seus matizes; (iv) a crise de
representatividade, a bem da verdade, n&do € fruto do acaso, mas antes
esperada, dado que nosso desenho institucional resultou de um pacto histérico
entre elites de liberais e conservadores para acomodar seus interesses e
desconfiangas reciprocas umas em relagao as outras no palco da “democracia”
(GARGARELLA, 2020; VITALIANI, 2021).

Gargarella defende, como forma de fortalecer a coesao social e o ideal
democratico, o estabelecimento de um processo deliberativo inclusivo que
promova um dialogo entre iguais, por meio da desconcentragdo do poder, da
adogcdo de mecanismos participativos dos sujeitos afetados por politicas
publicas e de um sistema de controles exégeno que possibilite um maior poder
das pessoas sobre os seus representantes. Propde, ainda, que, em contextos
de grande desigualdade, os profissionais do Direito deveriam colocar seus
servicos em prol daqueles socialmente vulneraveis, e ndo no interesse das
elites econdmicas (GARGARELLA, 2020; VITALIANI, 2021).

O texto constitucional brasileiro indica um caminho para suprir o défice
argumentativo na esfera das razdes publicas ao estabelecer a Defensoria
Publica como instituicdo independente e autbnoma que funciona como

expressao e instrumento do regime democratico, a qual incumbe a promogéo
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dos direitos humanos e a defesa judicial e extrajudicial dos direitos individuais e
coletivos dos necessitados. A configuragao do dispositivo torna clara a fungao
de guardia constitucional dos vulneraveis, com a tarefa de promover uma
abertura ética a alteridade em matéria dos debates publicos, de modo a
democratiza-los. Na disputa de ideias, a Defensoria deve ter o compromisso de
servir como um veiculo de atestagdo da gramatica dos direitos humanos,
atuando estrategicamente para sua divulgagdo, ampliagéo e efetivacéo.

Com enfoque nas dimensbes de direitos fundamentais (Bonavides),
Daniel Gerhard e Maurilio Casas Maia (2015) indagam como a Defensoria
Publica pode atuar para garantir o “direito a democracia plena”, identificada
como quarta dimensédo dos direitos fundamentais. Nesse sentido, o 6rgéo
defensor também é designado como amicus communitas: a fim de traduzir sua
mensagem, € necessario que haja um contato “defensor-comunidade” para que
possa imprimir um legitimo transito entre as cortes e as comunidades. Assim, a
quarta dimensao dos direitos fundamentais, enquanto democracia plena, exige
ndo sO6 uma voz politico-juridica abstrata na grande “comunidade de
comunicagcado”, mas a participacdo efetiva e informada de comunidades
periféricas e carentes de representagao politico-juridica, propiciando-se aos
grupos vulneraveis igualdade de oportunidade discursiva. Essa espécie de
atuacdo também vem sendo designada como amicus democratiae: uma
atuacgao politica ndo s6 a fim de efetivar direitos e garantias fundamentais no
contencioso judicial, mas também contribuindo ativa e preventivamente para o
aperfeicoamento da democracia (CAVALCANTE; ROCHA, 2019).

O papel da Defensoria Publica como guardid constitucional dos
vulneraveis (custos vulnerabilis) foi trabalhado com apuro por Maia (2017) ao
salientar como a principiologia que anima a atividade do o6rgao defensor
termina por traduzir-se enquanto posicdo institucional na esfera processual —
isto é, a Defensoria Publica atua como legitima ativa no ambito do direito
processual coletivo, de processos estruturais, e também como parte
interveniente na formacdo de precedentes e em processos afetos as suas
fungdes institucionais. Nesse teor, o Superior Tribunal de Justiga ja decidiu

admitir-se a intervencdo da Defensoria Publica da Unido como custos
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vulnerabilis em hipdteses nas quais ha formagao de precedentes em favor dos
vulneraveis e dos direitos humanos®, como forma de ampliar o contraditério.

Na esteira dos precedentes referentes a legitimidade que ja se somam
nos Tribunais Superiores®, a Defensoria Publica deve agir como interlocutora
dos direitos dos vulneraveis e dos direitos humanos no plano processual,
atuando como parte interveniente nas agdes em que estejam em discussao
direitos coletivos (/ato sensu) de pessoas em situagao de vulnerabilidade, quer
se trate de processos individuais, coletivos ou estruturais; quer se trate de
formacdo de precedentes ou acbes de controle concentrado de
constitucionalidade. Cuida-se de quesito obrigatorio para que se possa atingir o
ideal democratico de modo inclusivo e plural; se ndo como um efetivo dialogo
aberto e entre iguais, o mais proximo possivel dessa realidade. A garantia do
direito ao minimo existencial estda compreendida nesse campo de atuacgao,
dado que o arcabougo tedrico que o delimita como direito subjetivo restaria
esvaziado sem que se garantissem as pessoas necessitadas os meios para a
reivindicagao de tal direito. Justamente por isso, 0 acesso a justica também se
insere no conteudo minimo da dignidade humana (BARCELLOS, 2003).

4 CONCLUSAO

O propdsito que animou este estudo foi o de analisar as imbricagdes que
existem entre trés conceitos: a dignidade humana, o minimo existencial e o
acesso a justica. A dignidade, que possui tanto uma feigdo individual como
coletiva, pressupde a garantia de condigbes basicas para uma vida digna e
saudavel. A despeito de divergéncias de segunda ordem, a nogao geral de
minimo existencial parece constituir um ponto de acordo entre correntes
jusfilosoficas/hermenéuticas de diferentes tradigdes. Como refere Sarlet, em
matéria de minimo existencial, procedimentalismo e substantivismo ndo sao
necessariamente inconciliaveis.

Defendeu-se que o minimo existencial abrange a garantia das condigdes

® STJ, Segunda Segéo, EDcl no REsp 1712163/SP, Rel. Ministro Moura Ribeiro, julgado em 25/09/2019.

¢ STF, ADI 3.943; STJ, REsp 1.264.116/RS; STF, RE 733.433; STJ, EREsp n. 1.192.577; STJ, REsp
1.449.416; STJ, Agint no REsp 1573481/PE.
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basicas para uma vida digna e saudavel, além de possuir eficacia normativa
direta. Nao se ignoram as dificuldades existentes na eleicdo das medidas que
permitam uma maior realizagao fatica do seu espectro normativo. As medidas
dialégicas constituem alternativas proficuas para evitar o possivel insulamento
judicial na declaragao “unilateral” de direitos sem atengdo as particularidades
da atividade legislativa e administrativa. Tais medidas potencializariam o
componente democratico das decisbes proferidas em matéria de direitos
prestacionais, sem descurar da cautela no que se refere as garantias que
compdem o minimo existencial, haja vista sua fundamentalidade.

A construgao tedrica da nogdo de minimo existencial ficaria esvaziada
sem a garantia do acesso a justica, dado que sdo justamente os grupos
vulneraveis (vulnerabilizados) que mais necessitam da defesa de suas
condicbes basicas. A Constituicdo da Republica confere a Defensoria Publica a
tarefa de veicular pretensées de tal cariz, em juizo e fora dele, como
representante processual ou como custos vulnerabilis et plebis, e atuar em
processos da espécie. Em outros termos, quando os temas a serem decididos
trouxerem repercussodes nos direitos de pessoas vulneraveis, ha que se ouvir o
que a Defensoria Publica tem a dizer. A potencializagao dos meios de acesso a
justica equivale a potencializagdo da realizagdo do minimo existencial e dos
direitos prestacionais, seja por meio de ag¢des individuais, seja pela via das
acbes coletivas ou das técnicas dialégicas de justiciabilidade, que visam a
concretizacdo de um didlogo aberto e entre iguais que reforce o

constitucionalismo democratico.
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