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RESUMO

Este artigo analisa a advocacia de interesse publico no contexto da Europa
Centro-Oriental sob duas perspectivas: seu fundamento conceitual e as
implicagbes préticas de estratégias para a prote¢ao dos direitos humanos e
a promogdo da democracia. E aponta que o significado do termo
“interesse ptiblico” é menos importante do que a questao de quem
participa do processo de sua defini¢io e por quais meios isso ¢ feito. A
partir do caso americano, o artigo desdobra trés diferentes concepgdes de
advocacia de interesse publico: a social, a substantiva e a processual.
Virios objetivos estratégicos derivam dessa andlise: a ampliagdo do uso de
instrumentos legais pelas organizagoes da sociedade civil para fortalecer o
discurso na esfera publica; a aproximagio entre teoria e pritica nos cursos
superiores de direito; e a promogao da cooperagio entre os diferentes
atores — associagdes de advogados, 6rgios administrativos e organizagoes
nio-governamentais —, para a consolidagio de um principio de igual

acesso 2 justica para todos. [Original em inglés.]
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QUEM DEFINE 0 INTERESSE PUBLICO?

Estratégias do direito de interesse publico
na Europa Centro-Oriental™®

Edwin Rekosh

Nos paises das regides central e oriental da Europa — e de
forma genérica em toda a Europa continental —, a expressao
“direito de interesse publico” nio ¢ usada com freqiiéncia,
embora j4 comece a ser adotada. O mais importante é que
sao cada vez mais numerosos os profissionais e ativistas da
drea juridica que de fato adotam estratégias do direito de
interesse publico, independente do fato de identificd-las com
essa denominacio.

Ao discutir como o direito de interesse publico se
relaciona com a Europa Centro-Oriental, gostaria de me
deter em dois aspectos especificos dessa nogao. Primeiro,
seu fundamento conceitual, que se admite ser problemdtico;
segundo, as implicacdes préticas das estratégias para proteger
os direitos humanos e promover a democracia e o Estado de
Direito.

J4 é lugar-comum entre os que tém estudado o fenémeno
do direito de interesse puiblico, nos Estados Unidos e alhures,
exasperar-se diante da necessidade de apresentar uma definigao
que possa ser generalizada ou que implique alguma precisao
intelectual. Muitos preferem aderir ao famoso comentdrio do
juiz Stevens, da Suprema Corte americana, sobre a pornografia:
“Reconheco quando vejo”.

Em vez de me empenhar em dar uma defini¢ao universal,

* Este artigo é uma versao
revista e ligeiramente ampliada
de uma palestra realizada na
Universidade Européia, em
Budapeste, em 22 de novembro
de 2000. © 2005 Public
Interest Law Initiative/

Columbia University Kht.
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QUEM DEFINE O INTERESSE PUBLICO?

1. L. Brandeis, “The
Opportunity in the Law”.
American Law Review, v. 39,

pp. 55-63, 1905.

acredito ser mais dtil examinar as multiplas camadas de
significados presentes nessa expressao. Ao menos trés concepgoes
distintas de “interesse publico” e de “direito de interesse ptiblico”
merecem ser exploradas. A idéia de “direito de interesse publico”
originou-se nos Estados Unidos, portanto trata-se de um bom
lugar para comegarmos. Uma das primeiras pessoas a articular o
fundamento conceitual do direito de interesse publico, muitos
anos antes de tal no¢ao ser amplamente adotada, foi o advogado
Louis Brandeis, que mais tarde veio a se tornar juiz da Suprema
Corte dos Estados Unidos. Em uma célebre palestra 8 Harvard
Ethical Society, em 1905, ele afirmou: “Em vez de manter uma
posi¢ao de independéncia entre os ricos e o povo, preparados
para refrear excessos de ambos os lados, indmeros advogados
competentes consentiram em se subordinar as grandes
corporagdes, negligenciando sua obrigacao de usar seus poderes
para proteger a populagiao”. Afirmou ainda: “A grande
oportunidade dos advogados americanos ¢, e serd, erguer-se
novamente, como fizeram no passado, prontos para proteger
também os interesses do povo”.!

A leitura da histéria feita pelo juiz Brandeis pode ser
questiondvel, e ele fornece escassas justificativas tedricas;
contudo, essas duas frases apreendem a esséncia da maneira
pela qual os defensores do interesse publico nos Estados Unidos
comegariam a definir a si mesmos, décadas mais tarde.

O reboligo social da década de 60 acabou por criar
condigoes para difundir as méximas do juiz Brandeis, e
muitos bacharéis em direito americanos passaram, ji na
década de 70, a se auto-identificar “advogados do interesse
publico”, para se diferenciar daqueles que se “subordinavam
as grandes corporacdes’ mencionados pelo juiz Brandeis.
Atribuiam-se o papel de representantes dos interesses dos
pobres e demais sub-representados na sociedade, em parte
para equilibrar a desproporcional influéncia de interesses
economicamente poderosos.

No entanto, se ¢ possivel dizer que alguns advogados
americanos praticam o direito de interesse publico, onde
podemos encontrar o corpo de leis de interesse pablico que
eles aplicam? Onde estd codificado o direito de interesse
publico? Essa questdao, que provavelmente soaria tola para
muitos desses advogados americanos, nao ¢ inventada. Ao
ouvir-me falar sobre algumas das preocupacoes fundamentais
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da comunidade ligada ao direito de interesse publico, nos
Estados Unidos e em outros lugares, mais de um advogado do
Leste Europeu solicitou-me um modelo dessas leis que pudesse
ser adotado em seu préprio pais.

Como definir o conceito de interesse piiblico?

Entdo, o que é o direito de interesse puiblico, j4 que nao possui
um corpo de leis? Nos Estados Unidos, a resposta a essa
pergunta estd na prépria origem da expressio. Ela nio foi
adotada para descrever um campo especifico do direito, mas
para identificar quem estava sendo representado por aqueles
advogados. Em vez de defender interesses econémicos dos
poderosos, haviam optado por advogar em defesa do “povo” —
nas palavras do juiz Brandeis. Isso nio significa que todos os
advogados de interesse publico nos Estados Unidos se véem
como defensores dos pobres. O campo do direito de interesse
publico americano abarca uma multidao de objetivos: direitos
civis, liberdades civis, direitos do consumidor, protegao
ambiental e assim por diante. Mas em sua origem esse campo
estd mais diretamente ligado a idéia de contrabalangar a
influéncia dos interesses econémicos poderosos no sistema
juridico; independentemente de seus objetivos, os advogados
de interesse publico americanos continuam a ser inspirados
pela ética do “lutar pelo jodo-ninguém”. Chamarei a isso de
concepgao social do direito de interesse publico.

Uma segunda concepgio do direito de interesse publico
pode ser pensada como substantiva. Tal abordagem comega
com a pergunta: ‘O que ¢ exatamente o ‘interesse publico’
presumivelmente protegido por esses advogados, e quais sio
suas implicag¢des substantivas, doutrindrias?”. Bem, mesmo sem
haver um cddigo de leis de interesse publico, hd intimeras
referéncias ao “interesse publico” na legisla¢do e na
jurisprudéncia dos Estados Unidos e de outros paises. Na
verdade, uma rdpida busca nos bancos de dados da Justica
Federal americana localizou mais de 300 leis assim identificadas.

Por um capricho, decidi procurar o termo “interesse
publico” em alguns diciondrios de direito e quase me surpreendi
ao verificar que os editores haviam ousado apresentar uma
defini¢do. Decerto, trata-se de uma clara indicag¢io de que a
nogao de “interesse publico” possui implicagdes doutrindrias.

EDWIN REKOSH
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2. Bryan A. Garner (ed.),
Black’s Law Dictionary.

7. ed. St. Paul, Minn.: West
Publishing Co., 1979.

3. Steven H. Gifis, Law

Dictionary. 4.ed. Nova York:

Barron’s Educational

Services, 1996.

4. Freedom of Information
Act, 5 USC, paragrafo 552
(a)(4)(A)(iii).

Quando cursei a faculdade de direito (nos Estados Unidos),
todo estudante possufa um exemplar do diciondrio juridico
Black. Eis como esse respeitado diciondrio define interesse
publico: “(1) O bem-estar geral do publico que assegura
reconhecimento e protegdo; e (2) Algo em que o publico como
um todo possui interesse; em especial um interesse que
justifique a regulamentagio por parte do governo”.”

Dificil imaginar defini¢do mais tautoldgica. Significa
pouco mais do que dizer que o interesse publico consiste no
interesse legal do publico. Serd que isso leva a algum lugar?

A defini¢ao apresentada no Barron, outro diciondrio
juridico, faz um pouco mais de sentido. Tal como o anterior,
afirma que interesse ptblico é “aquilo que representa o melhor
para a sociedade como um todo”, mas acrescenta tratar-se de
“uma determinagio subjetiva por parte de um individuo, como

um juiz ou um governador, ou de um grupo, como uma [...].
legislagao referente ao que é para o bem geral de todo o
povo”(grifo nosso).?

Embora também nio seja muito rigorosa, essa defini¢ao ao
menos reconhece uma importante verdade pratica. Quando um
6rgao legislativo adota uma lei que menciona o “interesse publico”,
oferece em esséncia uma sinalizagao para a discricionariedade do
Poder Judicidrio ou do Executivo. Indica que uma autoridade
executiva ou judicial deve considerar, em sua decisao sobre uma
questdo especifica, uma defini¢do necessariamente subjetiva do
que é melhor em termos de interesse ptiblico. Um exemplo usado
com freqiiéncia nos Estados Unidos ¢ o dispositivo de nossa Lei
da Liberdade de Informagio, que obriga funciondrios
administrativos a dispensar ou a reduzir as taxas cobradas para
custos com a reprodu¢io de documentos requisitados, se a
“revelagdo [...] for do interesse publico, porque é provével que
venha a contribuir significativamente para a compreensio publica
das operagdes ou atividades do governo e que nio seja
especialmente do interesse comercial do requerente”.*

Seriam muitos os resultados arbitririos e inconsistentes,
caso os burocratas do governo nio sofressem restri¢oes ao
interpretar critérios definidos de maneira tao ampla. Mas suas
decisdes sao sujeitas a revisao judicial, o que, em dltima
instincia, transfere boa parte do poder discriciondrio aos
tribunais. E os tribunais, por sua vez, tém seus préprios meios
de limitar decisbes arbitrarias e inconsistentes.
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O interesse publico na Europa Centro-Oriental

De que maneira tudo isso se relaciona com a Europa Central e a
Oriental? A maneira pela qual o termo “interesse publico” ¢
utilizado como conceito substantivo nos Estados Unidos oferece
um contraponto a uma das deficiéncias gerais do processo de
desenvolvimento do Estado de Direito em vérios paises da
Europa Centro-Oriental. Nio sei quantas vezes estd referido o
“interesse publico” na legislagio dos paises dessa regido, mas
existem certamente expressdes paralelas que apresentam
semelhanga substantiva. Por exemplo, hd em muitos cédigos de
processo penal um dispositivo que estipula que os tribunais
devem garantir aos acusados a representagao por um advogado,
sem 6nus, se “o interesse da justica’ assim o exigir. A que se
refere a expressao “interesse da justi¢a”, se nao constituir também
uma codificagao da discricionariedade, nos mesmos moldes em
que se utiliza “interesse piblico” nos Estados Unidos?

Uma abordagem do direito de interesse publico sob essa
perspectiva implicaria um poder discriciondrio por parte das
autoridades executivas — e de juizes — ao perseguir nog¢des
abstratas de bem-estar geral, tal como a de justi¢a. No entanto,
isso levanta um ponto cego institucional sério, que se
desenvolveu durante o mais recente periodo de reformas.
Enquanto a administragio estatal possui comprovadamente
menos autoridade para legislar do que sob o regime socialista,
estando o processo legislativo no Ambito da competéncia do
parlamento, as mudangas legislativas ampliaram cada vez mais
o poder discriciondrio dos 6rgaos governamentais na tomada
de decisdes. Apesar disso, foi pouca a atenc¢io ao
estabelecimento de padrdes e prdticas significativos para dar
orienta¢do individual aos funciondrios publicos para o exercicio
desse arbitrio. Disso resultou uma implementa¢ao desigual da
lei e uma ineficiéncia nos mecanismos criados para manter a
credibilidade do governo diante da populagao.’

A situagio ¢ semelhante no que se refere ao Judicidrio,
pois o exercicio do arbitrio por parte dos juizes também estd
bem pouco desenvolvido na Europa Centro-Oriental. Ewa
Letowska, a primeira ombudswoman da Polonia — atualmente
juiza da Suprema Corte Administrativa do pais — explicou
brevemente como tal situag¢io estd enraizada na heranga
socialista: “Os tribunais [sob o direito socialista] eram limitados

EDWIN REKOSH

5. Ver E. Rekosh (ed.), The
Vicious Circle: Weak State
Institutions, Unremedied
Abuse and Distrust.
Budapeste: Open Society
Institute, 2005.
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6. Ewa Letowska, Response to
Questionnaire for Guidance for
Promoting Judicial

Independence and Impartiality.
Washington, DC: USAID, 2001

(arquivo do autor).

* A expressdo civil law se
refere ao sistema de tradigao
romanico-codificada, enquanto
common law diz respeito ao
sistema de tradicdo

consuetudinaria. LNT]

7. Jan Hrubala, Response to

Questionnaire, id.

8. J. Habermas, Between Facts
and Norms: Contributions to a
Discourse Theory of Law and
Democracy. (Trad. William
Rehng.) Cambridge: MIT
Press, 1989, p. 27, grifo nosso.

nio apenas pela lei; mas também em cada ato normativo. [...]
O sistema juridico ndo era somente um sistema de estatutos
legais, mas também um sistema de normativas criadas pela
administragao. Os tribunais afirmavam nao lhes ser permitido
[exercer] controle sobre o Executivo, mesmo que este
promulgasse uma lei inconstitucional”.

Em conseqiiéncia desse contexto, o raciocinio juridico em
paises pds-socialistas, em comparag¢ao com outros paises de civi/
law,* tende a depender ainda mais da interpretagdo estrita do
direito positivo, dispondo-se muito menos a enfrentar resultados
inconsistentes, ilégicos ou inconstitucionais produzidos pela
aplicagdo literal da lei. Essa afirmagao ampla é decerto aplicdvel
em graus diferentes de acordo com o pais, a cultura juridica
vigente e outros fatores. A Esloviquia oferece um bom exemplo
de pais onde esse ponto pode ser demonstrado com facilidade.
Jan Hrubala, ex-juiz e atualmente chefe do Departamento
Anticorrupgio do Governo, descreve a situagao em seu pais da
seguinte maneira: “Apesar das mudangas democriticas na
sociedade, certos representantes da classe juridica continuam a
se comportar como se os juizes nada mais fossem do que
servidores publicos cuja obrigacao ¢ satisfazer a vontade dos
detentores atuais do poder e aceitar sem reservas as decisoes dos
funciondrios da administra¢io publica”.’

Isso nos leva a terceira concepgio de direito de interesse
publico, talvez a mais relevante para a Europa Centro-Oriental,
e provavelmente a que melhor se articula com a nogio
processual de esfera publica, conceito estreitamente associado
a Jiirgen Habermas, que afirma:

A sociedade civil é composta por associagdes, organizagies e
movimentos que emergem mais ou menos espontaneamente ¢ que,
sintonizados com a ressondncia dos problemas de dmbito social
nas esferas da vida privada, selecionam tais reacées ¢ as
transmitem, de maneira ampliada, para a esfera priblica. O niicleo
da sociedade civil compreende uma rede de associagoes que
institucionalizam discursos de resolu¢io de problemas de interesse

geral no quadro das esferas piiblicas organizadas.®

Para Habermas, um férum aberto ao debate — que ele rotula
de esfera publica — constitui o elemento critico da democracia.
O que isso tem a ver com direito de interesse publico? Eu diria
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que, para a Europa Central e Oriental, tem tudo a ver. Para
aqueles que participaram da criagaio de um movimento de
direito de interesse publico nos Estados Unidos no final da
década de 60 e durante a de 70, a nogao de esfera publica, bem
como o papel da sociedade civil dentro dela, nao constituia o
problema principal. Suas preocupag¢des eram outras; em
particular, como mencionei anteriormente, pretendiam corrigir
os desequilibrios surgidos pelo fato de os advogados
privilegiarem os interesses econdmicos mais poderosos da
sociedade.

Eles nio estavam tao interessados em discutir a natureza
da esfera publica, porque tal aspecto da vida politica americana
estava ativo e passava bem, apesar do rebolico social dos anos
60 — ou talvez mesmo em conseqiiéncia dele.

O contraste com a sociedade européia foi explorado pela
primeira vez por Tocqueville, mas uma observadora mais
relevante para nossos propdsitos foi Hannah Arendt. Pouco
depois de se mudar para Nova York, em 1946, ela escreveu em
uma carta a Karl Jaspers, um de seus mentores:’ “as pessoas aqui
se sentem responsdveis pela vida publica de um modo como
jamais vi em um pais europeu”. Para exemplificar o motivo de
sua generalizagdo, Arendt citou a tempestade de protestos que
se seguiu a deten¢io em campos de concentragao de americanos
descendentes de japoneses, durante a Segunda Guerra Mundial.
Relatando uma experiéncia pessoal, ela escreveu na carta:

Eu visitei na época uma familia americana na Nova Inglaterra.
Eram pessoas absolutamente comuns — o que se chamaria de
“pequena burguesia” na Alemanha — e, tenho certeza, nunca
tinham visto um japonés na vida. Como fiquei sabendo depois,
eles e muitos de seus amigos escreveram imediata e
espontaneamente a seu representante no Congresso, insistindo nos
direitos constitucionais de todos os americanos, independente de
sua ascendéncia, e declarando que, se algo daquele género podia
ocorrer, eles mesmos jd nio se sentiam mais seguros (essas pessoas
eram de ascendéncia anglo-saxa, suas familias moravam no pais

hd vdrias geracaes etc.).

Os defensores dos direitos humanos na Europa Centro-Oriental
ficariam felizes, mas espantados, se deparassem com um
comportamento andlogo. Na Hungria, por exemplo, o governo

EDWIN REKOSH

9. Ver Lotte Kohler & Han

Saner (eds.), Hannah Arendt/
Karl Jaspers: Correspondence.
Nova York: Harcourt Brace &

Company, 1992, p. 30.
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10. Ver Viktoria Mohacsi,
“Government Initiatives:
Hungary’s School Integration
Program’”. In: Edwin Rekosh
& Maxine Sleeper (eds.),
Separate and Unequal:
Combating Discrimination
against Roma in Education.
Public Interest Law Initiative/

Columbia University, 2004.

adotou uma admirdvel politica educacional legal para diminuir
adiscriminagio dos ciganos, uma minoria étnica marginalizada,
revertendo a ampla segregacio de facto dessa populagiao no
sistema escolar.'” Essa politica foi fundamentalmente movida
por padrdes internacionais e europeus, pela pressio politica
dos préprios ciganos e pela boa inten¢ao de um circulo
dedicado, porém pequeno, de tecnocratas, especialistas em
educagio e organizagdes nao-governamentais. No entanto, hd
uma notédvel auséncia de apoio engajado por parte da maioria
da populagio.

Ao longo de décadas, e até época recente, a esfera publica
na Europa Central e Oriental esteve dormente. O conceito de
“interesse publico”, entretanto, nao se achava de modo algum
ausente da teoria juridica socialista. Teoricamente, a principal
funcao da Prokuratura era proteger o interesse publico, munida
de sangbes criminais e civis. Mas a grande diferenga em relagao
aos conceitos liberais que compdem o direito de interesse
publico gira em torno da nogio de esfera publica. Nao havia
espago na teoria juridica socialista para vozes alternativas
competindo por serem ouvidas no processo discursivo
imaginado por Habermas. Os limites da consideragio aos
interesses publicos em geral eram definidos pela ctipula, em
um processo nio-democrdtico, e implementados de maneira
hierdrquica rigorosa pelas autoridades executivas e, nos
tribunais, pela todo-poderosa procuradoria.

Esse estado de coisas também tem implicagdes para a
importancia do raciocinio juridico mencionado anteriormente.
A heranga do sistema legal socialista corréi nossa confianga no
poder discriciondrio das autoridades executivas e justifica a
necessidade de estimular e desenvolver as fungoes discriciondrias
do Judicidrio. Além disso, o legado dessa abordagem permanece
evidente nas limitagoes da prépria linguagem usada para
distinguir entre estatal e piblico em paises que foram socialistas.
O interesse do Estado equivale ao interesse publico, e
literalmente inexiste um vocabuldrio que distinga os interesses
publicos daqueles do Estado, nos idiomas nacionais
correspondentes.

Apesar do contraste com o estado saudével da esfera publica
nos Estados Unidos, esse aspecto também estava presente quando
o campo do direito de interesse ptblico comegou a se definir,

nas décadas de 60 e 70. Um paradigma é Thurgood Marshall,
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que continuou a tradi¢ao de Louis Brandeis ao servir como
diretor e principal advogado do Fundo de Defesa Legal da
National Association for the Advancement of Colored People
(NAACP) — a primeira organiza¢ao de defesa dos direitos civis
nos Estados Unidos —, antes de se tornar juiz da Suprema Corte.
Em um discurso na American Bar Association,* em 1975, o juiz
Marshall declarou:'"" “O direito de interesse publico busca
preencher algumas lacunas em nosso sistema legal”. Como era
de se esperar, ele estava enfatizando os aspectos da reforma
juridica do direito de interesse publico. Ele e seus predecessores
vinham assumindo tal abordagem, havia décadas — em nome de
organizagbes nao-governamentais como a NAACP e a American
Civil Liberties Union (ACLU) —, antes da expansio e da
consolida¢io do campo do direito de interesse ptiblico na América
dos anos 70. O juiz Marshall prosseguiu o discurso reconhecendo
as importantes contribui¢ées obtidas pelos advogados do direito
de interesse publico para seus clientes, os individuos sub-
representados da sociedade, mas foi além ao dizer:

Mais fundamentalmente, talvez, eles fizeram nosso processo legal
funcionar melhor. Expandiram o fluxo de informacies para
aqueles que tomam decisées. Possibilitaram que administradores,
legisladores e juizes avaliassem o impacto de suas decisoes para
todos os interesses e minorias afetados. E, ao ajudar a abrir as
portas para nosso sistema juridico, aproximaram-nos um pouco

mais do ideal de justica igual para rodos.

Portanto, ao menos na concepgio do juiz Marshall, ampliar e
fortalecer a esfera publica constitui um importante objetivo do
direito de interesse publico também nos Estados Unidos. A
distin¢do a ser feita em rela¢io a Europa Centro-Oriental pode
ser de grau bem mais dramdtico, pois a esfera publica terd de ser
criada a partir do zero, ou reanimada apds décadas de dorméncia.

Agora, retornamos a pergunta “Quem define o interesse
publico?”. Em uma sociedade liberal, a resposta talvez seja:
vocé e eu. Todos somos participantes da defini¢do do que é —e
do que nio é — de interesse publico, sendo o interesse puiblico
elaborado no debate resultante de valores e opinides. A questao
¢é: no precisamos nos preocupar tanto com o que € o interesse
publico, quanto com quem consegue participar de sua defini¢ao
e mediante quais meios.

EDWIN REKOSH

* Associagdo Americana de
Advogados, equivalente a
Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB). [NT]

11. T. Marshall, “Financing
the Public Interest Law
Practice: The Role of the
Organized Bar”. American Bar
Association Journal, v. 61,

pp. 1.487-1.491, 1975.
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QUEM DEFINE O INTERESSE PUBLICO?

Chegamos aqui as implicagoes estratégicas dessa anilise
conceitual. Descrevi trés abordagens distintas para a
conceitualizagao de direito de interesse publico: a concep¢io
social, a substantiva e a processual. Tomando-as em ordem
inversa, comegarei pela concepgao processual da esfera publica.

Concepgao processual. Na Europa Centro-Oriental, a nogao
de esfera publica possui implicagdes estratégicas de
extraordindria importincia para advogados e ativistas que
trabalham com direitos humanos e outras questoes de
interesse publico. Se admitirmos que um elemento critico
do desenvolvimento democrdtico é a expansio da esfera
publica, isso implica uma abordagem da lei radicalmente
diferente — ao menos do ponto de vista histérico — da
tendéncia dominante na regido. A lei é um dos principais
pilares da governanga. Mas, se aceitarmos que a lei deve ser
produto do debate na esfera publica, em vez de uma entidade
monolitica recebida de alguma autoridade superior, entdo
devemos dar oportunidades para contestar a lei. Assim, ela
passa a ser instrumental, nao apenas para as autoridades
governamentais, mas para todos. Nao se trata mais de mero
instrumento de controle social, e sim de um férum para a
resolucao de conflitos e a elaboracao de no¢oes concorrentes
daquilo que ¢ de interesse publico.

O que significa isso na prética? Significa que organizages
nio-governamentais direcionadas para objetivos sociais amplos,
como os direitos humanos, podem e devem acrescentar o sistema
legal a seu arsenal. E podemos ver claramente que isso estd
acontecendo. A utilizagio estratégica e instrumental da legislagao
de direitos humanos fica evidente na adogio, pelas ONGs, dos
mecanismos da Corte Européia de Direitos Humanos.

No entanto, uma dependéncia excessiva da Corte Européia
como principal férum para a reconcilia¢io do interesse publico
mediante a aplicagio de normas internacionais gera seus
préprios problemas. A Corte cobre uma jurisdigao imensa,
ainda em expansao. Nio ¢ pritico que ela seja o inico campo
de batalha para resolver questdes de interesse puablico.
Precisamos fortalecer a capacidade dos sistemas juridicos
nacionais de enfrentar reivindica¢oes de interesse ptblico que
rivalizem entre si, tal como faz a Corte Européia; caso contrdrio,
o componente legal da esfera pablica nao estaria de fato na
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esfera pablica, permanecendo apenas 14 em Estrasburgo.

Isso quer dizer que as organiza¢bes nao-governamentais
devem ser criativas e buscar maneiras de, parafraseando
Marshall, abrir as portas para seus préprios sistemas juridicos.
Em outras palavras, devem pressionar os tribunais comuns para
que considerem a andlise constitucional e o direito
internacional, ao aplicar as leis nacionais, utilizando melhor
os tribunais e féruns constitucionais em revisées judiciais,
ampliando a participa¢iao publica nos procedimentos
administrativos e garantindo maior acesso as informagoes
mantidas sob controle do Estado.

Alguns argumentariam que essas estratégias legais sio mais
apropriadas ao sistema do common law do que a tradigio do
civil law. Eu responderia que, antes de tudo, tal distingao ¢
freqiientemente exagerada, uma vez que as abordagens do
common law e do civil law vém convergindo hd décadas e, o
que ¢ mais importante, acredito que tais medidas constituem
um antidoto necessdrio a hdbitos que remontam a décadas,
formados no contexto de uma esfera publica debilitada.

Concepgao substantiva. Outro componente da pauta
estratégica dos advogados e ativistas voltados para o interesse
publico putativo na Europa Centro-Oriental se refere ao que
classifiquei como concepgao substantiva do direito de interesse
publico. A incorporagao explicita da discricionariedade na lei
torna-se um complemento fundamental dos objetivos
estratégicos j4 mencionados. Isto, por sua vez, depende de os
administradores e juizes reavaliarem seus papéis e adotarem
novas linhas de raciocinio, menos usuais. Resumindo, em
muitos paises da Europa Central e Oriental, percebe-se a
necessidade de uma mudanca cultural mais ampla.

Como poderia isso acontecer? Muitos alegam que um
obstéculo central é a chamada mentalidade dos juizes. Em outras
palavras, a cultura legal nao ¢ propicia. Bem, se concordarmos
que o raciocinio judicial estd atrelado a cultura legal, entdo faria
sentido centrar o foco nas faculdades de direito. Faculdades de
direito constituem também “fbricas” de cultura legal. E 14 que
os futuros advogados, promotores e juizes aprendem a pensar
como futuros advogados, promotores e juizes.

Assim, os objetivos estratégicos fundamentais dentro das
faculdades de direito deveriam ser: aperfeigoar a capacidade de
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QUEM DEFINE O INTERESSE PUBLICO?
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pensamento critico dos bacharéis em direito e inserir aspectos
préticos da lei tal como ¢é aplicada, para desafiar o mito em que a
lei é concebida como um reino monolitico e positivista de teoria
pura. Felizmente para os advogados de interesse publico, as
faculdades de direito vém mostrando uma extraordindria vontade
de aproximar a teoria da pratica. Tanto os estudantes quanto os
professores observam cada vez mais a falta de entrosamento entre
a lei tal como ¢ percebida no ambiente plicido da faculdade de
direito e sua existéncia de fato, no turbulento mundo externo. O
rapido crescimento da obrigatoriedade de estdgios em assisténcia
judicidria gratuita, onde os estudantes aprendem enquanto prestam
assisténcia a clientes reais, constitui apenas um dos indicadores
dessa tendéncia.

Estratégias semelhantes sao recomendadas para escolas de
administragdao publica e outros cursos destinados a treinar e
aumentar a competéncia profissional dos administradores
publicos. Um desafio especifico nessa drea é o fato de que o
estudo administrativo da lei e sua prdtica nao receberam a
mesma atengio dispensada ao Judicidrio durante a dltima
década de reformas na Europa Centro-Oriental. Em
conseqiiéncia, hd a necessidade preliminar de estudar e
compreender o modo pelo qual estdo de fato sendo tomadas as
decisbes administrativas, e identificar que tipo de treinamento
viria a ser mais eficaz.

Concepgiao social. Por fim, a concepgao social de direito de
interesse publico estd comegando a ter relevincia estratégica
também na Europa Centro-Oriental. Basta olhar para as
elucubracoes de George Soros, ferrenho defensor do mercado
livre, para encontrar provas disso. Primeiro, em um artigo

12 ¢ depois, em

polémico intitulado “The Capitalist Threat”,
livros subseqiientes, incluindo Open Society: Reforming Global
Capitalism, Soros faz lembrar o juiz Brandeis. Na introdugio
de Open Society, ele escreve: “Os fundamentalistas do mercado
sustentam que o interesse publico é mais bem servido quando
as pessoas podem seguir seus préprios interesses. Trata-se de
uma idéia atraente, mas é apenas uma meia-verdade. O mercado
presta-se eminentemente a luta pelos interesses privados, porém
nio ¢ concebido para cuidar do interesse comum”."?

A lacuna identificada por Soros e por outros na Europa

Central e na Oriental ¢ a mesma para a qual o juiz Brandeis
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chamava a ateng¢ao nos Estados Unidos, na virada do século
passado. A lei e os advogados a servico do que Soros chama de
“fundamentalismo de mercado” correm o risco de tornarem-se
meros subordinados das grandes empresas, como censurava
Brandeis. E evidente que poucos discordariam da opinido de
George Soros de que o interesse publico é em parte servido
por individuos que perseguem seus préprios interesses privados.
Mas, como Soros oportunamente argumentou, o mercado
sozinho jamais abordard muitos dos aspectos importantes de
interesse publico.

Um exemplo desse tipo de falha do mercado refere-se ao
acesso aos servigos de advocacia. Na Europa Centro-Oriental,
onde os servigos de advocacia estdo cada vez mais sujeitos as
regras do mercado livre, um ndmero crescente de individuos
tem recebido tratamento de segunda categoria por parte do
sistema juridico. Em outras palavras, estamos nos afastando
ainda mais do ideal de igual acesso a justiga para todos.

Para ativistas e advogados de interesse puablico, a
implicagdo estratégica estd em dedicar mais aten¢ao aos
mecanismos — de fontes estatais ou privadas — capazes de
ampliar as oportunidades de ajuda legal para aqueles excluidos
pelos pregos proibitivos do mercado.

Concluindo, podemos identificar diversas estratégias criticas para
a sustentagao da rede de valores e ideais presente no conceito de
direito de interesse publico. Primeiro, as organizagdes nio-
governamentais podem e devem fazer uso mais eficiente da lei
como instrumento para alcangar propésitos sociais, o que
contribuiria para o desenvolvimento de uma esfera ptblica mais
vigorosa. Além disso, os mestres de direito — que preparam os
futuros bacharéis — devem continuar a aproximar teoria e prética,
empenhando-se em aprimorar o raciocinio critico dos futuros
juizes e demais profissionais da 4rea juridica. Associada a esse
esfor¢o, hd a necessidade de compreender melhor o
funcionamento dos processos administrativos e desenvolver
instrumentos para aprimorar o exercicio do poder discriciondrio
também por parte dos servidores publicos. Finalmente, as
associagoes de advogados, os tribunais, os érgaos estatais e as
organizagbes nao-governamentais devem explorar novas formas
de colaboragio para assegurar ajuda legal adequada,
aproximando-nos do ideal de igual acesso a justica para todos.
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