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RESUMO

O presente estudo pretendeu analisar a criacdo da Defensoria Pdblica como exigéncia do Estado Democrético de
Direito e finalidade de garantir os direitos dos hipossuficientes. Para tanto se estudou os dispositivos da
Constituicdo Federal que preveem a criacdo deste 6rgdo, bem como da legislacdo infraconstitucional que visa
garantir o acesso a justica. Foi estudado o posicionamento do Supremo em relacdo a necessidade de criacdo da
Defensoria e da afirmacédo de independéncia do mesma, ainda que com posicionamentos politicos contrarios de
alguns estados que alegavam prestar a assisténcia juridica efetiva. Chegou-se a concluséo de que a efetividade do
acesso a justica sé se da com paridade de armas e, que, portanto, compete ao estado membro dar guarida a
criacdo de um 6rgao responsavel por possibilitar o acesso a Justica de maneira integral.
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ABSTRAT

The present study aimed to analyze the creation of the Public Defender as a requirement of a democratic state of
law and order to guarantee the rights of inapt. Therefore we studied the provisions of the Federal Constitution to
provide for the establishment of this body as well as the constitutional legislation which aims to ensure access to
justice. We studied the positioning of the Supreme on the need for the creation of the Ombudsman and the
assertion of independence of the same, albeit with opposing political positions of some states who claim to
provide effective legal assistance. Came to the conclusion that the effectiveness of access to justice only occurs
with parity of weapons and that, therefore, the responsibility of the member state harboring the creation of a
body responsible for granting access to justice in a holistic manner.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil reconhecida pela doutrina como
cidadd, além de trazer um extenso rol de direitos e garantias individuais € responsavel por
trazer as funcbes essenciais a Justica e dentre estas elenca a criacdo da Defensoria Publica
como 6rgao essencial a consecuc¢do dos fins da Republica.

No ano em que completa 25 anos de sua promulgacao, ainda ndo existe Defensoria
Publica instalada em todo o territ6rio nacional, capaz de atender aos necessitados.

Condices politicas sdo responsaveis pela manutencdo desta inconstitucionalidade,
uma vez que embora exista legislacdo ordinaria que disponha acerca do acesso a Justica
aqueles que declararem insuficiéncia de recursos, ndao se pode afirmar que tal acesso seja
efetivo e eficiente, desrespeitando, mais uma vez, o diploma normativo constitucional.

Ocorre que na maioria dos estados federados o servigo de prestacdo de assisténcia
juridica gratuita é prestado por advogados inscritos na ordem que, em convénio celebrado
com 0Orgdo do Poder Executivo, em razdo de atuacdo judicial recebem honoréarios pelos atos
praticados de acordo com uma tabela previamente aprovada pelo Orgdo que presta a
assisténcia, seja 0rgdo do executivo, nos estados em que ndo ha Defensoria Publica criada,
seja pela prépria Defensoria, quando a estrutura € deficiente.

A quantia que estes advogados dativos recebem é muito aquém do que seria
adequado em termos de honorarios advocaticios, contudo, muitos destes advogados tém uma
rotatividade alta de nomeacdes o que, por vezes, possibilita que o advogado atue com
exclusividade na prestacao assisténcia judiciaria gratuita.

Foi o que aconteceu com o estado de S&o Paulo, no interior do estado muitos
advogados realizam advocacia quase que com exclusividade recebendo nomeacgdes da
Assisténcia Judiciaria Gratuita que até a criacdo da Defensoria Publica de Sdo Paulo, no ano
de 2006, recebiam por convénio celebrado entre a Ordem dos Advogados do Brasil, subsecédo
de S&o Paulo e a Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, por meio de sua Procuradoria de
Assisténcia Judiciaria.

No Estado do Parana a situacdo € parecida, com um agravante ndo existe este
convénio, dessa forma, os advogados que atuam representando os interesses dos desprovidos
de recursos financeiros para contratacdo de um profissional particular, acabam por ter de

ajuizar execucdo de honoréarios contra o proprio estado.



Tal situacdo estd prestes a mudar, posto que a instituicdo Defensoria Publica foi
criada por uma lei aprovada em maio de 2011 e o primeiro concurso de ingresso na carreira
esta em vias de conclus&o.

No estado de Santa Catarina, a briga foi tdo intensa que a criagdo da Defensoria
Publica se deu apenas ap6s decisdo do Supremo em sede de controle de Constitucionalidade
Concentrado que determinou que a instalacdo da instituicdo deveria se dar em um ano, sob
pena de acdo de improbidade e de crime de responsabilidade imputados ao governador.

Tais situacdes sdo exemplos corriqueiros de como 0s interesses politicos de uma
classe podem sobrepor a necessidade de criagdo de um 6rgdo com independéncia funcional e
financeira capaz de representar os interesses daqueles que ndo tem recursos para 0 pagamento
de um profissional, a auséncia da Defensoria Publica instalada e efetiva contribui para a
manutencdo da exclusdo social que acaba por se perpetuar através da exclusao processual.

N&o que os advogados que atuem pela assisténcia ndo tenham competéncia para a
atuacdo, contudo se o Estado possui Orgdo responsavel para defender os interesses da
sociedade, deve, também, possibilitar a criacdo de um érgdo que atue com paridade de armas,
para defender os interesses daqueles que ja s@o excluidos do ensino, da divisdo de renda, do
mercado de consumo.

Neste trabalho procura-se demonstrar a importancia da criagdo da Defensoria Publica
como Orgao independente capaz de amparar 0s excluidos seja através de seus nucleos de

apoio, seja através da advocacia preventiva.

1.  Incluséo através do acesso a justica

A Constituicdo Federal prevé em seu artigo 1°, inciso Ill, a dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil. Ocorre que esta dignidade esta
longe de ser alcancada, existem muitos excluidos de servicos basicos, como agua, esgoto,
energia elétrica, quando se menciona a exclusdo de pessoas do acesso a bens ou produtos
basicos, mais dificil ainda viabilizar o acesso a Justica como condi¢cdo essencial de amparo
aquele que teve lesdo ou ameaca de lesdo aos seus direitos.

Como argumenta BOBBIO (1992, p. 45): (...) Ndo se pode por o problema dos
direitos do homem abstraindo-o dos dois grandes problemas de nosso tempo, que sdo 0s
problemas da guerra e da miseéria (...).

A assisténcia juridica integral e gratuita esta prevista no diploma constitucional em

seu artigo 5° LXXIV, como dever do Estado, dessa forma compete ao Estado garantir a



paridade de armas, duas instituicdes devidamente amparadas para acusar e defender, no
ambito criminal, por exemplo.

Essa garantia de acesso a Justica por meio de um 6rgao responsavel pela prestacéo da
assisténcia juridica integral e gratuita aqueles que declararem insuficiéncia de recursos
significa a redemocratizacdo do acesso a Justica que, por muito tempo, era vista como um
privilégio e, até mesmo, atualmente, embora em menor grau, significa um privilégio para
aquele que pode arcar com o 6nus da demora do processo.

A criacdo da Defensoria Publica representa a ideia central de que o Estado deve
fornecer um profissional habilitado e capacitado para a defesa dos interesses dos necessitados,
sendo que esta instituicdo deve prezar pelo pluralismo e diversidade.

O acesso a justica € direito fundamental que concretiza a cidadania, tendo em vista
que o Estado atua como o instrumento da sociedade civil para possibilitar a efetivacdo dos
direitos fundamentais (Gongalves e Brega Filho, 2010).

Considerando a triparticdo dos poderes divulgada por Montesquieu a funcdo
jurisdicional representa o proprio estado-juiz o responsavel por aplicar o direito ao caso
concreto.

Ao mencionar 0s obstaculos ao acesso a Justica, CAPPELLETTI e GARTH
fundamentam a insuficiéncia de recursos financeiros como objeto da primeira onde

renovatoria:

Os primeiros esforcos importantes para incrementar o acesso & justica nos paises
ocidentais concentraram-se, muito adequadamente, em proporcionar Servigos
juridicos para os pobres [...] A consciéncia social que redespertou, especialmente no
curso da década de 60, colocou a assisténcia judiciaria no topo da agenda das
reformas judiciarias. (1988, p. 31-33)

Né&o se pode impor aquele que ndo tem condi¢des financeiras o 6nus de lutar pelo seu
direito a todo custo, pois é funcdo do Estado garantir que pessoas vulneraveis tenham acesso a
Justica, até mesmo porque estas ja estdo em condicdo desfavorecida, impor a estas a
contratacdo de um advogado as suas expensas seria 0 mesmo que prejudica-la duas vezes,
quando ndo significa o perdimento do préprio direito lesado.
Nesse sentido sdo as palavras de Neme e Moreira (2011, p. 23), quando se referem
ao direito atutela jurisdicional efetiva:
Um grupo socialmente minoritrio deve ter assegurado, em um Estado Democrético
de Direito, a inclusdo social com respeito para suas diferencas, como forma possivel
de abolicao da discriminagdo. Essa luta ndo pode ser travada nas ruas, “no braco”,

mas através de mecanismos inerentes aos Poderes instituidos do Estado (Legislativo,
Executivo e Judiciario).



A violagdo de direitos fundamentais dos “excluidos” diariamente ¢ objeto de
dendncia perante o Ministério Pablico e o Poder Judiciario. Neste contexto, 0 prazo
razodvel do processo, como direito fundamental, mostra-se como importante
remédio a contribuir para a inclusdo social. Apenas para exemplificar, refletimos
sobre dois exemplos: a) mulher: as dificuldades suportadas pela mulher em
sociedade merecem profunda reflexdo e abordagem nas suas mais variadas nuancas.
Em sociedade, no tocante a identidade de género, ndo se garantiu plenamente a
mulher o direito a igualdade de chances na concorréncia por postos de trabalho,
prestigio social, diplomas, poder politico, sem dizer o nimero alarmante de casos de
agressdo fisica e moral em relagdo aquela. Ha davida que a morosidade da justica
pode acarretar perecimento de direito da mulher? E isso ndo é causa de agravamento
de exclusdo social do supracitado grupo social? b) criancas: situacdo especifica:
adocdo. Inumeras criangas aguardam em “casa abrigo” o seu encaminhamento “a
adog@o”. O sentimento geral é pela demora na tramitacao de processo deste género.
Ha duvida do dano a saide psiquica da crianca na demora de seu encaminhamento a
uma familia? E isso também nao é causa de agravamento de exclusdo social do
supracitado grupo social?

Poderiamos ainda, citar questdes referentes aos idosos, portadores de deficiéncia
fisica, dentre tantos outros excluidos, cuja morosidade da justica (que possuem
causas diversas) implica no agravamento da exclusdo social. E essa exclusao social
leva ao esgarcamento do tecido social, agravando o processo de discriminacdo
social, gerando crise de legitimidade nas instituicdes, com agravamento da
criminalidade, justamente porque o Estado acaba ndo sendo capaz de gerar
oportunidades para todos, a promover solidariedade entre estranhos, ja que o Estado
Nacional estd constantemente, em sua ordem interna, sendo desafiado por uma
perceptivel forca explosiva do multiculturalismo.

A criacdo da Defensoria Publica pode garantir a consecucdo dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil?, sem o0s quais a manutencdo da desigualdade social e do
estado de inconstitucionalidade para com os desprovidos de recursos se perpetuara.

Inicialmente, como forma de possibilitar a defesa dos interesses daqueles que nédo
possuem suficiéncia de recursos ha previsdo da Lei da Justica Gratuita, lei da década de 50
que foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988.

Referido diploma normativo prevé que aquele que declare ndo possuir recursos
suficientes gozara de direito a prestacdo da justica gratuita que prevé a isencdo de custas
judiciais®. Esta isencdo é possivel, ainda que a parte contrate advogado particular para
representa-la.

Para concessao dos beneficios da Justica gratuita impende verificar se o beneficiario

ndo tem dinheiro para pagar pelo custeio de uma acdo. (SILVA, 2006).

2 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

I11 - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.

® O hipossuficiente pode fundamentar seu pedido nos dispositivos da Lei n° 1.060 de 05 de fevereiro de 1950
que estabelece normas para concessdo de justiga gratuita aos necessitados, bem como o disposto no artigo 5°,
inciso LXXIV, da Constituicdo Federal, o qual garante que o Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.



Embora, atualmente, nos casos de contratacdo de advogado particular, muitos
magistrados tém exigido a comprovagéo da insuficiéncia de recursos para deferir o pedido de
assisténcia judicial gratuita, ndo deve ser este o posicionamento mais adequado, posto que a
prépria lei menciona que a simples declaracéo € suficiente.

Dessa forma, a comprovagdo da auséncia de recursos para a concessao da justica
gratuita deve ser exigida como excecdo a regra de simples declaracdo, sob pena de se afrontar
até mesmo o principio da boa fé objetiva.

Embora a Constituicdo preveja que a justica gratuita serd concedida aquele que
comprovar a insuficiéncia de recursos, esta ndo é¢ a medida mais adequada, uma vez que, a
producdo de prova negativa é inviavel. Deste modo, compete a parte adversa suscitar
impugnacédo aos beneficios da justica gratuita, documentando o porqué desta argumentacéo.

Observe-se, que se faz necessaria distincdo entre justica gratuita e assisténcia
judiciaria gratuita. Enquanto que a justica gratuita é aquela concedida com fundamento na lei
federal n°® 1.060/1950, a assisténcia judiciaria gratuita deve ser exercida pela Defensoria

Pablica, seja por seus proprios meios, seja mediante a realizacdo de convénios.

1.1 Inércia estatal inconstitucional

A Constituicdo Federal no capitulo que trata da advocacia puablica menciona que a
Defensoria Publica é instituicdo essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
orientacdo juridica e a defesa dos necessitados, conforme dispde o artigo 134.

No entanto, quase 25 anos apos a promulgacdo da Constituicdo Cidada ndo é o que
se pode visualizar. Embora a legislacdo que cria a Defensoria® esteja produzindo efeitos em
todos os Estados do pais.

N&o se pode dizer o mesmo da instalacdo da instituicdo, posto que no Estado de
maior demanda jurisdicional a Defensoria sé esta instalada nos grandes centros urbanos, pois
respeita a ordem de necessidade para instalacdo, dessa forma a defesa dos necessitados se da
com a atuacdo de defensores publicos concursados e de advogados dativos, por meio de

convénio celebrado com a ordem dos advogados do Brasil.

* Segundo a lei complementar 80/1994:

Art. 1° A Defensoria Pablica é instituicdo permanente, essencial & funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-
Ihe, como expresséo e instrumento do regime democrético, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promogdo
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos,
de forma integral e gratuita, aos necessitados, assim considerados na forma do inciso LXXIV do art. 5° da
Constituicdo Federal. (Redacéo dada pela Lei Complementar n° 132, de 2009).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp132.htm#art1

A defesa politica da Ordem dos Advogados do Brasil, sob a alegada protecdo aos
direitos dos advogados que atuam com predominancia no Convénio com a Defensoria
Publica, embora realizem funcdo social da profissdo, acabou por retardar a expansdo da
atividade da defensoria no estado.

Existiam acdes judiciais que questionavam a expansdo da atividade da Defensoria,
que, por meio de Convénios com universidades que mantinham o Curso de Direito atuavam
na representacdo dos interesses dos assistidos, em regra, com fiscalizacdo mais assidua sobre
0S recursos empregados e teses institucionais defendidas.

Contudo, em 2012 o Supremo decidiu que a Defensoria Publica tem autonomia
administrativa (conforme dispde o artigo 134, 8§ 2° Constituicdo Federal) para realizar
convénios com outras instituicbes, ndo havendo que se falar em exclusividade na manutengéo
do Convénio com a Ordem dos Advogados do Brasil, secdo de S&o Paulo.

A discussdo surgiu para saber se a previsdo de convénio exclusivo — previsto no
artigo 109 da Constituicdo de S&o Paulo e no artigo 234 da Lei Complementar 988/2006 — e
imposto a Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo agrediria ou ndo a autonomia funcional,
administrativa e financeira prevista para as Defensorias Estaduais pelo artigo 134, paragrafo
2°, da Constituicdo Federal. A Constituicdo do Estado de S&o Paulo autoriza, no artigo 109, a
designacdo de advogados da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) para suprir a falta de
defensores publicos, mediante a celebracdo de convénio entre o Estado e aquela instituicéo.

Outra norma contestada € o artigo 234 da Lei Complementar 988/2006, que diz que a
OAB deve credenciar os advogados participantes do convénio e manter rodizio desses
advogados. Estabelece também que a remuneracdo de tais profissionais sera definida pela
Defensoria Publica e pela Ordem dos Advogados do Brasil, mediante uma tabela de
honorarios.

Inicialmente o presidente do Supremo, Ministro César Peluso converteu a ADI em
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), pois os dispositivos
questionados sdo anteriores a Emenda Constitucional (EC) 45. Essa emenda atribuiu
autonomia para as Defensorias Publicas estaduais a fim de, sem qualquer ingeréncia,
exercerem plenamente a assisténcia juridica gratuita aqueles que ndo dispbem de meios
econdmicos para a contratacdo de advogados.

O voto do relator deu procedéncia parcial para a acao, para considerar a possibilidade
de celebracdo do convénio entre a OAB/SP e a Defensoria de Sdo Paulo, sem, contudo, que

este convénio seja obrigatério nem exclusivo. Nas palavras do relator:



Na espécie, a previsdo constante do 234 da Lei Complementar impde, de maneira
inequivoca, obrigatoriedade de a Defensoria Plblica conveniar-se em termos de
exclusividade com a Ordem dos Advogados, seccional S&o Paulo, o que,
independentemente da qualidade ou do tempo de servicos prestados, deturpa e
descaracteriza tanto o conceito dogmatico de convénio quanto a nogdo de autonomia
funcional e administrativa constitucionalmente positivada configurando uma clara
violacdo do preceito fundamental em que se encerra a garantia.

Dessa  forma, foi  considerado inconstitucional o  artigo  234.
No entanto, o ministro Cezar Peluso entendeu que o artigo 109 da Constituicdo paulista
poderia ser mantido na ordem juridica, desde que interpretado conforme a Constituicdo
Federal, para autorizar a celebracdo do Convénio entre Defensoria e OAB, sem
obrigatoriedade, nem exclusividade, uma vez que a Defensoria goza de autonomia
administrativa, funcional e financeira.

Outro questionamento utilizado para impossibilitar a criacdo da Defensoria Publica é
0 de que a prestacdo da assisténcia gratuita no estado membro é efetiva, ainda que sem a
instituicdo. Este argumento falacioso foi utilizado, mais recentemente, pelo Estado de Santa
Catarina, para justificar a inércia estatal em criar o 6rgao responsavel pela efetividade da
prestacdo jurisdicional aos hipossuficientes.

Esta inércia se deu por critérios politicos, pois, muitas das vezes, € o proprio estado o
litigante em potencial das acdes propostas pelas Defensorias em representacdo aos interesses
de seus assistidos.

Nesse sentido, ha decisdo do Supremo, na ADI 4270, que fixou prazo para que o
Estado de Santa Catarina saisse da inconstitucionalidade e criasse a Defensoria Publica
Estadual.

A Associacdo Nacional dos Defensores Publicos foi a autora da ADI 4.270, segundo
a fundamentacdo da inicial o Executivo e Legislativo locais negligenciavam ao ndo criar a
Defensoria Publica, mantendo a prestacdo do servico de maneira precaria e transitoria. Foi
afirmado que a garantia fundamental de prestar assisténcia juridica gratuita a cidaddos
hipossuficientes € de responsabilidade expressa do Estado, devendo ser incumbida a um érgéo
estatal.

O Procurador Geral do Estado de Santa Catarina fundamentou que a concessao de
prazo para criacdo da Defensoria Publica seria ilegitima, uma vez que em casos analogos ndo
houve esta fixacdo, citou os exemplos dos Estados do Parana, Séo Paulo e Goias, nos quais a
instalagdo de referido 6rgao € recente.

Segundo noticia publicada no sitio do Supremo:



O Plenério acompanhou o entendimento colocado pelo voto do relator da matéria,
ministro Joaquim Barbosa, que julgou como procedentes ambas as ADIs. Ele
descreveu o julgamento desta quarta-feira como “o caso mais grave de todos
apreciados pela corte sobre a questdo das Defensorias Publicas”. Barbosa classificou
ainda o modelo vigente em Santa Catarina como um “severo ataque a dignidade do
ser humano”.

Foi do ministro Celso de Mello, no entanto, o mais longo e contundente voto a favor
das ADIs em julgamento. O decano criticou 0 argumento do principio da autonomia
federalista, ponderando que a “autonomia” deve ser exercida “de acordo com e
subordinada” as normas da Federagdo. “O apelo ao principio da autonomia
federativa ndo legitima essa transgressao”, disse.

O ministro ainda qualificou a situagdo em Santa Catarina de “injustificavel inércia”,
de “incompreensivel resisténcia em admitir uma obrigacdo constitucional” e de
“comportamento transgressor”.

Frente a fala enérgica e indignada do ministro Celso de Mello, o procurador do
estado, que fizera a sustentacdo oral, pediu a palavra novamente para se pronunciar
sobre “as graves acusagdes apresentadas pelo ministro”. O pedido de consideragdo
n&o foi acolhido pelo presidente do tribunal, ministro Cezar Peluso.

O presidente da Associagdo Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP), André
Castro, que também se ocupou da sustentacdo oral, observou que foram discutidas
punicBes caso ocorra o descumprimento da decisdo desta quarta-feira ou a
resisténcia em efetuar as mudancas integralmente. "Os ministros também cogitaram
sanc¢bes no caso de descumprimento da decisdo, como a proposicdo de acdo de
improbidade e de crime de responsabilidade contra o governador do estado”, disse
Castro. “Foram argumentos duros, enfaticos, ressaltando o flagrante desrespeito aos
direitos fundamentais”, declarou.

Nos estados em que ndo ha Defensoria instalada, ou que por vezes a infraestrutura do
orgao ndo ¢ suficiente para atender a demanda da populagéo carente, o servi¢o continua sendo
prestado por advogados inscritos no convénio e por Faculdades de Direito, que prestam tal
servico como parte integrante do estagio supervisionado, seguindo as diretrizes da Resolugéo
n° 9 de 2004 do Ministério da Educacdo.

Os Escritorios de Assisténcia Juridica Gratuita ou Nucleos de Pratica Juridica das
Faculdades de Direito possuem, neste caso, duas finalidades que se complementam: a atuacéo
pratica seria um laboratorio do Curso de Direito e a Assisténcia Juridica, a funcdo social do
curso sendo aplicada desde a graduacéo (SILVA, 2006).

Contudo, ainda que com tais opcdes, ndo se pode dizer que 0 acesso a justica, nestes
casos, seja efetivo, uma vez que a prestacdo destes servigos se da eminentemente na seara
judicial, pois ndo ha possibilidade de remuneracdo de advogados na via administrativa.

Eis aqui mais um empecilho para a efetivacdo do acesso a Justica, posto que muitas
questdes poderiam ser resolvidas mediante intervencdo administrativa e até mesmo
conscientizacdo acerca dos direitos dos assistidos, € 0 que acontece, por exemplo, no caso da
Defensoria Publica de Sdo Paulo que, na capital conta com o apoio de nucleos especificos,

capazes de intermediar e divulgar efetivacdo de direitos dos vulnerdveis (minorias).



Na Defensoria Publica de Sdo Paulo existem Nucleos Especializados — de natureza
permanente — que possuem como objetivo promover uma atuacdo estratégica da
instituicdo em &reas de especial importancia, os Nucleos coordenam os debates produzidos
pelos Defensores Publicos em sua area de atuacdo, fornecendo suporte técnico necessario,
propbem acles judiciaise sdo responsaveis por coordenar acionamento de Cortes
Internacionais se for necesséario. Cada Nucleo possui um Defensor e equipe de Defensores
integrantes”.

A criacdo da Defensoria Publica tem como objetivo efetivar o direito de acesso a
justica garantido constitucionalmente, posto que tal efetivacdo pode ser considerada ineficaz
quando a prestacdo da assisténcia juridica se d& pela nomeagdo de advogados dativos nos
termos da lei de assisténcia judiciaria. Para Mattos, a criacdo da Defensoria Publica como
orgdo estatal “[...] é absolutamente necessaria para a concretizacdo deste direito fundamental e
fomentador de todos os outros direitos, em especial no que se refere a prestacdo de servicos
juridicos extraprocessuais” (2011, p. 96, 97).

A criacdo de uma instituicdo independente e com aparato financeiro para
desempenhar o seu mister € salutar para garantir o acesso a justica efetivo, pois, na maioria
das vezes, a parte vulneravel ndo tem condi¢cdes de arcar com o 6nus da demora na prestacao
do servico judicial.

Contudo, embora tenha havido projeto de lei, de autoria da propria bancada do
governo, gque regulamentasse a autonomia financeira da Defensoria Publica, a Presidente da
Republica o vetou sob o fundamento de que seria contrario ao interesse publico.

Garantir a existéncia da instituicdo ndo significa garantir a efetividade de sua

atuacdo, assim, interesses politicos ainda contribuem para a ineficacia de direitos

> competéncias previstas pela Lei Complementar Estadual n® 988 de 2006 aos Nucleos Especializados:

I - compilar e remeter informagdes técnico-juridicas, sem carater vinculativo, aos Defensores Publicos;
Il - propor medidas judiciais e extrajudiciais, para a tutela de interesses individuais, coletivos e difusos, e
acompanhé-las, agindo isolada ou conjuntamente com os Defensores Publicos, sem prejuizo da atuagdo do
Defensor Natural;
I11 - realizar e estimular o intercAmbio permanente entre os Defensores Publicos, objetivando o aprimoramento
das atribuicdes institucionais e a uniformidade dos entendimentos ou teses juridicas;
IV - realizar e estimular o intercAmbio com entidades publicas e privadas, bem como representar a institui¢do
perante conselhos e demais drgéos colegiados, por qualquer de seus membros, mediante designa¢do do Defensor
Publico-Geral do Estado;
V - atuar e representar junto ao Sistema Interamericano dos Direitos Humanos, propondo as medidas judiciais
cabiveis;

VI - prestar assessoria aos o6rgdos de atuacdo e de execucdo da Defensoria Puablica do Estado;
VII - coordenar o acionamento de Cortes Internacionais.



fundamentais, vez que a Defensoria Plblica, instituicdo que visa dar efetividade a estes
direitos, ainda luta constantemente para efetivamente existir.

Existe proposta de Lei complementar estadual de autoria do Deputado Campos
Machado, que representa interesses da Ordem dos Advogados do Brasil se¢do de S&o Paulo,
na qual requer que a administracdo do fundo de assisténcia judiciaria seja revertida a
Secretaria de Justica e Cidadania, um grande retrocesso para a luta da instituicdo pela
autonomia na prestacdo de seus servicos®.

Somente com uma institui¢do ativa que a prestacdo do servico de assisténcia juridica
integral serd possivel, sem os aparatos e autonomia necessarios, a simples implantacdo da
Defensoria seria mero formalismo, com o qual ainda haveria a situacdo de
inconstitucionalidade face a omissdo estatal de garantir o efetivo acesso a Justica aos
desamparados.

O Estado Constitucional de Direito s6 serd efetivo quando as lesdes a direito
puderem ser amparadas pelo Judiciario, de forma que a desigualdade social ndo seja obstaculo
ao acesso efetivo a Justica, de modo que exista paridade de armas entre litigantes.

2. Expanséo da atividade da Defensoria Publica como meio de garantir o acesso a

Justica

Apos a inércia estatal na criacdo de Defensorias Pablicas e na disponibilidade de
aparato técnico e econémico para dar efetividade ao 6rgdo se discute a ampliacdo das
atividades da instituicdo como consectario de suas fungdes, possibilitar 0 acesso a justica
aqueles que ndo tenham suficiéncia de recursos.

Nesse sentido, compete a Defensoria Pablica atuar na prevencdo de conflitos e
precipuamente na mediacdo destes, como forma de se possibilitar um acesso a Justica
eficiente, no qual os interessados resolvam a lide e ndo apenas cumpram uma deciséo judicial
imposta.

A atuacdo recente da Defensoria Publica também deve ser responsavel pela
desjudicializacdo dos conflitos. Esta atuacdo se dd com o apoio de seu corpo técnico, dai a
necessidade de dar guarida a instituicdo, de forma que se possibilite que esta atuacéo ndo seja

apenas judicial, mas extrajudicial, através da mediacdo de conflitos, por exemplo.

® Pelo projeto de lei complementar 65/2011 de autoria do Deputado Campos Machado.



S&o o0s nucleos de apoio multidisciplinares que sdo 0s responsaveis por essa atuagao
extrajudicial, até mesmo para que seja possivel analisar as condi¢cBes especiais de
determinadas pessoas, para entdo dar o apoio institucional adequado.

Dessa forma, ndo cumpre com a determinagdo constitucional o estado-membro que
cria a Defensoria, mas ndo a concede um aparato adequado para que esta realize a sua propria
funcdo institucional, que vai muito além da representacdo judicial daqueles que ndo possuem
recursos financeiros suficientes para arcar com o 6nus do processo.

Como consequéncia desta ampliacdo de competéncia da Defensoria Publica tem-se a
alteracdo na legislacdo que regula a A¢do Civil Publica, incluindo entre os legitimados para a
sua propositura o Defensor Publico.

Nas palavras de Didier Janior e Zaneti Janior (2012, p. 218):

Para que a Defensoria Publica seja considerada como “legitimada adequada” para
conduzir o processo coletivo, é preciso que seja demonstrado 0 nexo entre a
demanda coletiva e o interesse de uma coletividade composta por pessoas
“necessitadas”, conforme locucdo tradicional. Assim, por exemplo, ndo poderia a
Defensoria Publica promover acdo coletiva para a tutela de direitos de um grupo de
consumidores de Play Station Il ou de Mercedes Benz. Ndo é necessario, porém,
que a coletividade seja composta exclusivamente por pessoas necessitadas. Se fosse
assim, praticamente estaria excluida a legitimacdo ativa da Defensoria Publica
quando o interesse protegido fosse comum a todas as pessoas, carentes ou ndo.

Dessa forma, quando verificada a legitimacdo da Defensoria Publica ndo se
guestiona se as pessoas as quais ela representa seriam ou nao necessitadas, uma vez que a
decisdo pode beneficiar a todos.

No entanto, tal alteracdo legislativa tem sido objeto de contestacdo pelo Ministério
Pablico, sob o argumento de que esta modalidade de tutela seria mais restrita e, que nédo
competiria a Defensoria Publica atuar na representacdo dos interesses tutelados via Acao Civil
Pablica, uma vez que esta competéncia seria do Ministério Publico.

Tal questionamento ja foi objeto de Recurso Especial questionando a legitimidade da
Defensoria Publica para atuar na representacdo de interesses transindividuais, tendo em vista
que para esta tutela haveria o Ministério Pablico.

Ora, tratando-se de direitos transindividuais, garantir que outro 6rgdo, também em
representacdo a funcdo do Estado, atue visando garantir a protecdo destes direitos seria nada
mais do que conceder eficdcia ao mandamento constitucional, defender argumento contrario
significaria a restricdo da efetividade destes direitos, 0 que ndo corresponde aos objetivos da

Constituicao.



Seguindo este raciocinio o Superior Tribunal de Justica ndo deu provimento ao
recurso especial 1.106515 MG’ que questionava a legitimidade da Defensoria Publica para
ajuizar acdo civil pablica.

Existem alteracGes legislativas recentes que também demonstram esta ampliacdo da
competéncia da Defensoria, sobretudo, como 6rgao responsavel pela promoc¢do do efetivo
acesso & justica, é o caso, por exemplo, de alteraces promovidas na Lei de Execugdo Penal® e
do Cédigo de Processo Penal® que contribuiram para reafirmar a essencialidade da instituico.
A primeira alteracdo incluiu a Defensoria Publica na lista de 6rgdos da execucdo penal
tornando-a corresponsavel pela execucdo da pena e da medida de seguranca, enquanto que a
segunda tornou obrigat6rio o envio, dentro de 24 horas, da copia dos autos de prisdo em
flagrante para a Defensoria Publica quando o preso ndo indicar um advogado.

" RESP 1.106515 MG

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA PARA
AJUIZAR ACAO CIVIL PUBLICA. ART. 134 DA CF. ACESSO AJUSTICA. DIREITO FUNDAMENTAL.
ART. 5°, XXXV, DA CF. ARTS. 21 DA LEI 7.347/85 E 90 DO CDC. MICROSSISTEMA DE PROTECAO
AOS DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS. ACAO CIVIL PUBLICA. INSTRUMENTO POR EXCELENCIA.
LEGITIMIDADE ATIVA DA DEFENSORIA PUBLICA PARA AJUIZAR ACAO CIVILPUBLICA
RECONHECIDA ANTES MESMO DO ADVENTO DA LEI 11.448/07. RELEVANCIA SOCIAL E
JURIDICA DO DIREITO QUE SE PRETENDE TUTELAR.RECURSO NAO PROVIDO.

1. A Constituicdo Federal estabelece no art. 134 que "A Defensoria Publica é instituicdo essencial a funcédo
jurisdicional do Estado, incumbindo-Ihe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na
forma do art. 5°, LXXIV". Estabelece, ademais, como garantia fundamental, o acesso a justica (art. 5°, XXXV,
da CF), que se materializa por meio da devida prestacéo jurisdicional quando assegurado ao litigante, em tempo
razoavel (art. 5°, LXXVIII, da CF), mudanca efetiva na situacdo material do direito a ser tutelado (principio do
acesso a ordem juridica justa).

2. Os arts. 21 da Lei da Acdo Civil Publica e 90 do CDC, como normas de envio, possibilitaram o surgimento do
denominado Microssistema ou Minissistema de prote¢do dos interesses ou direitos coletivos amplo senso, com o
qual se comunicam outras normas, como os Estatutos do Idoso e da Crianca e do Adolescente, a Lei da Acéo
Popular, a Lei de Improbidade Administrativa e outras que visam tutelar direitos dessa natureza, de forma que os
instrumentos e institutos podem ser utilizados para "propiciar sua adequada e efetiva tutela” (art. 83do CDC).

3. Apesar do reconhecimento jurisprudencial e doutrinario de que "Anova ordem constitucional erigiu um
auténtico ‘concurso de a¢des entre os instrumentos de tutela dos interesses transindividuais"(REsp 700.206/MG,
Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, DJe 19/3/10),a acdo civil publica é o instrumento processual por
exceléncia para a sua defesa.

4. A Lei 11.448/07 alterou o art. 5° da Lei 7.347/85 para incluir a Defensoria Pablica como legitimada ativa para
a propositura da acdo civil publica. Essa e outras alteracdes processuais fazem parte de uma série de mudancas
no arcabouco juridico-adjetivo com o objetivo de, ampliando o acesso & tutela jurisdicional e tornando-a efetiva,
concretizar o direito fundamental disposto no art. 5°, XXXV, da CF.

5. In casu, para afirmar a legitimidade da Defensoria Publica bastaria 0 comando constitucional estatuido no
art. 5°, XXXV, da CF.

6. E imperioso reiterar, conforme precedentes do Superior Tribunal de Justica, que a legitimatio ad causam da
Defensoria Publica para intentar acéo civil publica na defesa de interesses transindividuais de hipossuficientes é
reconhecida antes mesmo do advento da Lei 11.448/07, dada a relevancia social (e juridica) do direito que se
pretende tutelar e do préprio fim do ordenamento juridico brasileiro: assegurar a dignidade da pessoa humana,
entendida como nucleo central dos direitos fundamentais.

7. Recurso especial ndo provido

® Lei n°12.313/2010 — alterou a LEP

® Lei 12.403/2011
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Esta ampliagdo na atuagdo da Defensoria Publica visa garantir o amparo ao cidaddo
que, desprovido de recursos financeiros ndo tem acesso ao Judiciario para amparar seus
direitos lesados. Ainda mais, a instituicdo quando é fortalecida ganha respaldo estatal para ter
a sua atuacdo ampliada e garantir o efetivo acesso a justica, que pode ser possibilitado
também na via administrativa.

E fato que a atuacio do advogado também no processo administrativo contribui para
a regularidade do procedimento, deste modo, se a parte ré em processo administrativo ndo tem
como contratar advogado particular, nada mais justo que a Defensoria PUblica preste esta
assisténcia juridica, visando evitar irregularidades e injusticas.

Embora haja Sumula Vinculante do Supremo que entenda que a defesa feita por
advogado em processo administrativo disciplinar é facultativa, isso ndo significa, que, na
medida do possivel ele ndo seja desejavel.

Alias, referida simula™ é criticada pela doutrina do Direito Administrativo, posto
que teria sido editada por critérios de razdo politica, uma vez que representa retrocesso no
entendimento favoravel a assisténcia de advogado no processo administrativo, que ja era
consolidado pelo Superior Tribunal de Justica.

Enfim, a atividade da Defensoria Publica deve se dar sempre que a assisténcia de um
advogado possa contribuir para a regularidade do ato, e se em caso de pessoa com capacidade
financeira esse direito seria resguardado, porque, em razdo da vulnerabilidade econémica este
direito seria diminuido?

Essa previsdo de ampliacdo na atuacdo da defensoria publica encontra respaldo no
documento intitulado 100 regras de acesso a Justica, que séo regras de Brasilia sobre acesso a
Justica das Pessoas em condicéo de vulnerabilidade.

O texto foi elaborado, com o apoio do Projecto Eurosocial Justica, por um Grupo de
Trabalho constituido na Conferéncia Judicial Ibero-americana, da qual também participaram a
Associacdo Ibero-americana de Ministérios Publicos (AIAMP), a Associacdo Interamericana
de Defensores Publicos (AIDEF), a Federacdo Ibero-americana de Ombudsman (FIO) e a
Unido Ibero-americana de Colégios e Agrupamentos de Advogados (UIBA).

As Regras de Acesso a Justica das Pessoas em Condi¢do de Vulnerabilidade foram
aprovadas pela X1V Conferéncia Judicial Ibero-americana, que ocorreu em Brasilia durante os
dias 4 a 6 de Marco de 2008.

Nesse sentido, segundo o documento acima descrito:

19 A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar néo ofende a
Constituigéo.



Seccdo 22.- Assisténcia legal e defesa publica

1.- Promogdo da assisténcia técnica juridica a pessoa em condicdo de
vulnerabilidade

(28) Constata-se a relevancia da assessoria técnico-juridica para a efectividade dos
direitos das pessoas em condicao de vulnerabilidade:

» No ambito da assisténcia legal, ou seja, a consulta juridica sobre todas as questoes
susceptiveis de afectar os direitos ou interesses legitimos da pessoa em condicao de
vulnerabilidade, inclusive quando ainda néo se iniciou um processo judicial;

* O ambito da defesa, para defender direitos no processo perante todas as jurisdi¢des
e em todas as instancias judiciais;

* E em matéria de assisténcia letrada ao detido.

(29) Destaca-se a conveniéncia de promover a politica piblica destinada a

garantir a assisténcia técnico-juridica da pessoa vulneravel para a defesa dos seus
direitos em todas as ordens jurisdicionais: quer seja através da ampliacdo de funcoes
do Defensor Plblico, ndo somente na ordem penal mas também noutras ordens
jurisdicionais; quer seja através da criacdo de mecanismos de assisténcia letrada:
consultorias juridicas com a participacdo das universidades, casas de justica,
intervencéo de colégios ou barras de advogados

A legitimidade da atuacdo da Defensoria Pablica tende a aumentar na medida em que
a Instituicdo passe a contar com o aparato financeiro necessario, pois, como instituicdo que
visa dar guarida aos direitos humanos, direitos das minorias e dos hipossuficientes, se torna
verdadeira guardia do Estado Social de Direito, na implementacao de politicas publicas que

visem dar efetividade aos direitos outrora conquistados.

CONCLUSAO

O acesso a Justica, direito fundamental, tdo estudado em tempos de supremacia da
Constituicdo e efetivacdo de direitos outrora conquistados, tem como fundamental apoio a
criacdo de Defensorias Publicas, com o intuito de garantir que este acesso ndo seja exclusivo
daqueles que tém condi¢des financeiras de arcar com os custos de uma lide.

Os estados-membro tém cumprido com o mister na criacdo de referida instituicdo,
contudo, 0 aparato necessario para a consecucao das finalidades da Defensoria Publica esta
longe de ser conquistado.

Interesses politicos tem impedido a expansdo da instituicdo que zela pelos interesses
daqueles que ndo tém recursos financeiros e, por isso, muitas vezes encontram-se em situacédo
de vulnerabilidade.

O efetivo acesso a Justica como direito de todos s6 deixara de ser uma promessa €
passara a ter efetividade quando interesses politicos convergirem com os objetivos da
Republica Federativa do Brasil.

O desrespeito do estado-membro que ndo ampara suficientemente o 6érgédo

responsavel pela prestacdo de assisténcia juridica aos carentes significa inconstitucionalidade



evidente, por ofender a norma constitucional e impedir a consecucdo dos fins da Republica
Federativa do Brasil.

Iniciativas de entidades que visam manter um servi¢o fracionario e inefetivo ndo
devem sobrepor-se aos direitos fundamentais do cidaddo vulneravel.

A criagdo recente de Defensorias Estaduais pelos Estados de S&o Paulo, Parana e
Santa Catarina é s6 o primeiro passo para a efetividade do acesso a Justica, com ele devem vir
outros passos mais importantes, a garantia da autonomia financeira e administrativa é um
deles, pois sem estas, a instituicao se vera limitada pelo proprio ente que a criou.

Da mesma forma, a ampliacdo da legitimidade ativa da Defensoria Publica s6 tem
como finalidade garantir a efetivacdo de direitos fundamentais a um maior nimero de
destinatarios, assim tratando-se de direitos transindividuais, qualquer alteracdo legislativa que
vise garantir que outro 6rgao, também em representacdo a funcdo do Estado atue visando a
protecdo destes direitos seria nada mais do que conceder eficacia ao mandamento
constitucional.

Portanto, a criacdo da Defensoria Publica é essencial para consecucdo dos objetivos
da Republica Federativa do Brasil, sem 0s quais a manutencdo da desigualdade social e do

estado de inconstitucionalidade para com os desprovidos de recursos se perpetuara.
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